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PRESENTACION:
LA EROSION DEL
PRINCIPIO DE

LEGALIDAD EN
EL SISTEMA DE
JUSTICIA PENAL

Lucia Martinez Garay
Clara Viana Ballester

Universitat de Valéncia

Los trabajos que conforman la seccidon debate de este nimero son fruto de un Congreso
que se celebré en la Universitat de Valencia en mayo de 2023, y en el que intervinieron
como ponentes, entre otros destacados juristas, los autores de los articulos que se publican
en este numero de Teorfa y Derecho. El Congreso fue una de las actividades realizadas en el
marco del proyecto de investigacién PID2021-123441NB-100: «La erosién del principio
de legalidad en el sistema de justicia penal contempordneo: diagndstico y propuestas de so-
lucién» (financiado por MCIN/AEI/10.13039/501100011033/ y «FEDER Una manera

de hacer Europa»), que codirigimos quienes firmamos esta presentacion.

El conjunto de las ponencias que se presentaron en dicho congreso proporciona un
retrato de la atormentada situacién en que se encuentra en nuestros dfas el principio de
legalidad penal, asi como un diagnéstico de algunas de las variadas y complejas causas que
nos han llevado hasta donde estamos. Por ello, pedimos a los autores que adaptaran los
trabajos, para poder darlos a conocer a un publico mds amplio, y estimular la reflexién y
el debate no solo sobre los problemas del presente, sino también sobre cémo evolucionar,
ojald que a mejor, a partir de ahora.
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En el sistema de justicia penal espafiol (y, también, en los paises de nuestro entorno,
donde se observan tendencias similares), el principio de legalidad penal estd cada vez mds
alejado de la representacién del ideal ilustrado, lo que se aprecia tanto en relacién con
el significado garantista de la médxima de legalidad penal, como respecto a la posicion
asumida por el poder legislativo y el poder judicial en relacién con los procesos de elabo-
racion e interpretacién, respectivamente, de las normas penales. Se ha afirmado que nos
encontramos ante una «legalidad penal liquida» (Silva, 2015), marcada por elementos de
una crisis que es multinivel, en un sentido institucional, pero también de calidad norma-
tiva. Parte de la mala praxis en el proceso de elaboracién de las normas penales, tanto a
nivel politico-criminal, condicionado por tendencias que no permiten una elaboracién de
las leyes penales siguiendo criterios de racionalidad (Diez Ripollés, 2013), como técnico
juridico. Sobre esta tltima nota, la falta de claridad de la normativa penal —influenciada
por la emergencia legislativa que caracteriza modelos como el derecho penal simbélico o el
populismo punitivo, entre otros— tiene un reflejo en su aplicacién, debido a su deficiente
configuracién técnica, la cual determina que, con frecuencia, sean los tribunales quienes
resuelvan el alcance de una disposicién penal, aprecidndose asi una dejacién de funciones
legislativas, en pro de un modelo de «derecho judicial» (Riithers, 2020). Las carencias téc-
nicas de la legislacién penal acaban convirtiendo asi a los jueces —e incluso a fiscales—, en
velados legisladores, obligados a llevar a cabo una extensa labor interpretativa para concre-
tar el significado de las disposiciones normativas. Pues bien, serd esta realidad poliédrica,
conflictiva, sobre el principio de legalidad penal, la que orienta los trabajos presentados en
este nimero monografico.

El trabajo de Massimo Donini que encabeza este niimero repasa con detalle y rigor, en
una magnifica sintesis, las multiples dimensiones de esta crisis, y destaca que si bien son
muchas las diferencias que cabe apreciar entre el momento actual y el ideal ilustrado, no
todas ellas suponen una crisis de la legalidad. Resulta particularmente interesante su pro-
puesta de una reserva de ley integral junto al cédigo, y la conclusiéon de que el verdadero
problema no es la crisis de la ley, sino la crisis del legislador, de la politica.

Las contribuciones de Tiigo Ortiz de Urbina y de Jos¢ Manuel Paredes enlazan preci-
samente con esta dimensién: la de la progresiva pérdida de racionalidad en el proceso de
elaboracién de las leyes penales por parte del poder legislativo que caracteriza la politica
contempordnea. El primero destaca los vicios mds importantes que aquejan al desarrollo
de la politica legislativa en Espafa, al hilo del ejemplo de la tramitacién parlamentaria de
la LO 14/2022, pero no se limita a describir la situacién: muestra también que no seria
en absoluto complicado evitar incurrir en ellos. El segundo se ocupa asimismo del proce-
so legislativo y analiza las diversas dindmicas que condicionan los resultados posibles del
debate politico-criminal real, teniendo en cuenta las caracteristicas especificas que reviste
en las democracias contempordneas de masas y de opinién publica. Paredes subraya que la
racionalidad politica es una racionalidad limitada, y delimita el tipo de razones que pueden
aportar los expertos en el proceso de elaboracién de la legislacion penal, y el dmbito posible
de influencia que estos pueden razonablemente aspirar a tener.



Los trabajos de Juan Antonio Lascurain y Miguel Angel Presno abordan la otra dimen-
sion de la crisis del principio de legalidad, que tiene que ver con el principio de separacién
de poderes: analizan distintos aspectos de la tensién entre el poder judicial y el poder legis-
lativo, y la tendencia del primero a asumir un protagonismo creciente en la aplicacién del
derecho (aspecto también destacado en el trabajo de Donini, que encabeza este monogré-
fico). Lascurain analiza las razones a favor y en contra de la irretroactividad de los cambios
jurisprudenciales. Con apoyo en la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
se inclina por la irretroactividad de los cambios jurisprudenciales desfavorables, siempre
que se den determinadas condiciones, y no considera que ello implique entender la labor
del juez como «conormador» (junto al legislador), sino que bastarian para apoyar dicha
tesis los argumentos atinentes a la seguridad juridica.

En el trabajo de Presno lo que se analiza no es la jurisprudencia de los tribunales ordi-
narios, sino la del Tribunal Constitucional, y desde una perspectiva critica en la medida
en que se denuncian tres casos (entre los que estd, de nuevo, el relativo a la LO 14/2022,
objeto de andlisis previamente por Ortiz de Urbina) en los que el autor denuncia que el
Tribunal se aparta de su funcién de declarar el sentido del texto constitucional a través de
razonamientos juridicos y se adentra en el terreno del legislador, bien porque manipula
una disposicién legal, bien porque le dice al legislador lo que debe hacer o, finalmente,
porque le impide continuar el proceso de debate y, en su caso, aprobacién de una iniciativa
legislativa.

Esta critica a posibles excesos del Tribunal Constitucional enlaza el trabajo de Presno
con los tres siguientes, en los que desde diferentes perspectivas se valora la doctrina y la
jurisprudencia partidaria de reconocer que de los derechos humanos o fundamentales (es-
pecialmente, el derecho a la vida y a la integridad fisica) emanan deberes para el legislador,
que estd obligado a utilizar el Derecho penal para protegerlos frente a agresiones de terce-
ros. Quizd es conveniente aclarar aqui el porqué de haber incluido estas contribuciones en
un nimero monografico (y previamente en un congreso) dedicados al principio de legali-
dad, pues su conexidn con este tltimo puede, a simple vista, no resultar tan obvia como en
las contribuciones que conforman la primera parte del nimero.

La relacién, sin embargo, es clara, y preocupante. El principio de legalidad es, en si mis-
mo, un derecho, reconocido con la categoria de fundamental en el art. 25.1 de la Constitu-
cién espafola, y consagrado como derecho humano en los tratados internacionales. Tiene,
por tanto, una dimensién de garantia para el ciudadano, en la medida en que presupone
que todo lo que no estd prohibido estd permitido. Constituye la base de la libertad nega-
tiva, esto es, de lo que Constant llamara «la libertad de los modernos», que descansa sobre
la seguridad juridica, sobre la exclusién de toda injerencia estatal respecto de los actos no
prohibidos y la posibilidad de calcular con exactitud las consecuencias que podrian derivar-
se de estas conductas cuando fueran consideradas delictivas (Vives, 2011: 726). Asi, la con-
figuracién ofrecida al derecho penal desde la Ilustracién supone afirmar que la restriccién
de libertad que representa la norma penal como instancia de control social formal debe ser
la minima posible, de modo que debe interpretarse como odiosa cualquier restriccién de
libertad que no se encuentre justificada (Carbonell, 2001: 130-131).

eRbIA 2025, N° 38, PAGS. 10-15
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El principio de legalidad es, por tanto, «nullum crimen sine lege», no «nullum crimen sine
poena», expresion esta tltima de una suerte de principio de legalidad invertido que tradi-
cionalmente se ha considerado propia de regimenes autoritarios (Silva, 2008). Sin embar-
go, la doctrina de las obligaciones de tutela penal, aun concediendo que en tltimo término
persigue fines absolutamente compartibles (de asegurar la vigencia real de los derechos, es-
pecialmente los de colectivos o personas en situacién de vulnerabilidad o discriminacidn, y
reclamar justicia para graves violaciones de derechos humanos) apunta precisamente a esto:
a que no debe quedar ningdn crimen sin pena. Y termina derivando en la reivindicaciéon
de un peligroso derecho humano a la seguridad, con el que fécilmente se socavan las bases
de todos los demds. Los retos que supone este cambio de perspectiva para la concepcion
tradicional del Derecho Penal son mayusculos. La contribucién de Liora Lazarus ofrece
una interesantisima panordmica de la evolucién a nivel internacional, y destaca que estas
obligaciones de tutela penal son utilizadas por corrientes de extrema derecha para reforzar
la represién en nombre de los derechos, pero que al mismo tiempo la construccién tiene
indudables raices en doctrinas bien consolidadas de defensa de los derechos. Y urge a la ne-
cesidad de distinguir ambas cosas, y de denunciar la explotacién populista de los derechos
humanos para promover fines represivos.

Los dos siguientes trabajos tratan el problema desde dos posturas diferentes. Doménech
Pascual expone los argumentos por los que entiende admisibles y necesarias las obligaciones
de tutela penal. Si bien, introduce el matiz de que los derechos que tienen los ciudadanos a
reclamar que el Estado active el derecho penal para protegerlos frente a la delincuencia no
son totalmente simétricas a los derechos que tienen esos mismos ciudadanos a protegerse
frente a las injerencias indebidas del Estado cuando se excede en el uso del ius puniend;,
porque los riesgos de abuso en este dltimo caso son mayores. Este autor considera —y
aqui el nexo con el trabajo de Presno— que reconocer a los Tribunales Constitucionales la
competencia para controlar si el legislador ha cumplido suficientemente sus obligaciones
de penalizacién no tiene por qué suponer una ampliacién indebida del poder del primero
sobre el segundo. Martinez Garay, por el contrario, defiende una postura opuesta. Acepta
que los Estados puedan estar obligados a proteger los derechos fundamentales frente a los
ataques de que son objeto por parte de particulares, pero defiende que dichas obligaciones
no alcanzan al Derecho penal. Entiende que esta rama del ordenamiento juridico es dife-
rente, que los argumentos que pueden legitimar las obligaciones de tutela en otras dreas del
derecho no son trasladables al derecho penal, y que en el derecho penal estas obligaciones
no funcionan igual que lo hacen en esos otros dmbitos. En particular, y en contra de lo que
sostiene Doménech, argumenta que la realidad evidencia que el Tribunal Constitucional
invade el campo del legislador cuando aplica los deberes de proteccién de los derechos
fundamentales al dmbito penal.

Creemos, en fin, que el conjunto de los trabajos que presentamos ofrece una reflexién
imprescindible sobre la crisis actual de la legalidad penal. Una reflexién, por un lado,
préctica, atenta a las circunstancias, los ejemplos y los problemas diarios de nuestra reali-
dad politica, judicial y legislativa. Una reflexién ttil, con propuestas para mejorar algunos
de los problemas que esa realidad evidencia. Y una reflexién critica y plural, con miradas



distintas sobre una misma realidad, que esperamos pueda servir para entender mejor los
retos y los dilemas politicos y juridicos que se evidencian en la crisis de la legalidad penal.
Agradecemos, por ello, a todos los autores sus aportaciones, que han hecho posible este
ntmero de referencia en materia de legalidad penal.
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PENAL DEMOCRACY AND THE POST-ENLIGHTENMENT: WHAT
REMAINS OF THE PENAL CONSTITUTIONALISM OF THE 19705

Massimo Donini
Universita di Roma La Sapienza

RESUMEN

El presente trabajo realiza un analisis de la denominada crisis del principio de legalidad, a par-
tir de un analisis histérico que toma como referencia el constitucionalismo penal, pero que se
abre a otras cuestiones que inciden en la necesidad de repensar la dogmatica creada alrededor
de este principio, considerando los cambios en sus presupuestos estructurales derivados de la
propia situacion de conflicto en que se encuentra el poder legislativo, como fuente del derecho
penal, y, en dltima instancia el debate politico.
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ABSTRACT

This paper analyzes the so-called crisis of the principle of legality, starting from a historical
examination grounded in penal constitutionalism, but expanding to other issues that highlight
the need to rethink the legal doctrine built around this principle. It considers the changes in its
structural foundations resulting from the current state of conflict faced by the legislative —as
source of criminal law— and, ultimately, the broader political debate.
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1. LAS FUENTES

La reserva de ley tiene dos vertientes: en primer lugar una sublegislativa, referida a las
fuentes subordinadas a la ley que, sin embargo, definen su verdadero contenido preceptivo,
y, por otro lado, una vertiente jurisprudencial, ligada al papel de la jurisprudencia como
fuente del derecho en sentido formal o sustantivo.

1.1. CRISIS DE LA LEGALIDAD

Los estudios sobre las fuentes del derecho ponen de manifiesto una evidente «crisis» de
la ley. En primer lugar, de la ley «formal»'.
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a) Hay una crisis del modelo tradicional de fuente «jerdrquica», porque a menudo las
leyes se distribuyen segtin un criterio de «competencia», y no de jerarquia (por ejemplo,
leyes estatales y regionales, leyes nacionales y fuentes europeas).

Ademds, en el modelo jerdrquico se insertan complejas relaciones entre la preeminencia
del derecho europeo sobre el nacional (dato que en si mismo se inserta en una légica «je-
rirquica») y los posibles «limites de control» constitucional a dicho derecho (que limitan
la jerarquia mencionada).

b) Una crisis de las mismas fuentes nacionales, que se suma a la del modelo jerdrquico,
creando en un contexto supranacional un sistema «multinivel»’: el derecho europeo de re-
glamentos y directivas, asi como de tratados, estd por encima de la ley nacional, y en parte
tiene rango supraconstitucional, pero no se refiere en derecho penal a todas las materias,
sino solo a las de competencia de la UE.

¢) Una crisis de las fuentes estatales a nivel interno. La internacionalizaciéon y la frag-
mentacion de las normas acompanan la formacién de centros de produccién normativa no
previstos en la Constitucion. En particular, la globalizacién de los mercados afecta a todas
las ramas del derecho, al igual que la lex mercatoria® introduce a través de las empresas
disciplinas que ocupan a nivel transnacional el derecho privado interno, tanto a nivel con-
tractual como de normativa «comtin», que se superponen al modelo codificado y nacional,
vacidndolo desde el exterior, aunque no se trate de fuentes superiores. En derecho penal,
el fenémeno de la «privatizacién de los preceptos»® es muy relevante en la construccién
de directrices y normas cautelares en dmbitos como el médico, farmacéutico, laboral, ali-
mentario y de gestion de riesgos en los mds diversos sectores productivos de las empresas:
son «normas» que van llenando las «leyes» de contenidos decisivos para la responsabili-
dad penal. Otro sector relevante es el de la descentralizacién administrativa, en diferentes
autoridades garantes, de los preceptos que integran los tipos penales en el dmbito de las
actividades privadas sujetas a vigilancia publica.

d) Cirisis de la funcién de la ley. El modelo de la ley del derecho moderno era el de una
orden dirigida a todos, a la generalidad, una ley «igual» para todos, que imponia a todos,
ademds, adaptarse a sus preceptos sin diferenciar entre las categorias (siempre generales y
abstractas) de posibles destinatarios o situaciones reguladas. El cédigo era su ubicacién
ideal. Una especie de depésito de mandamientos para una sociedad (aparente o formalmen-
te) de iguales.

En la realidad contempordnea, que se desarrolla ya desde la primera mitad del siglo XX,
una ley «igual» destinada a «todos», va acompanada de una serie de disciplinas particulares,
fragmentadas y diversificadas por sectores, categorias de destinatarios, y situadas en leyes
especiales o complementarias, que diferencian la proteccién.

De acuerdo con lo expuesto, una marcada «descodificacién» ha producido durante
décadas la pérdida de la centralidad de los codigos y, con ella, de la funcién «ordenadora»
de la ley general®.



1.2. EL DERECHO JURISPRUDENCIAL

La otra gran vertiente en la «produccién de normas» reales, las que podrian denomi-
narse normas en accion, estd constituida por el derecho jurisprudencial, por el papel de
la judicatura en la aplicacién de la ley a los casos, con la consiguiente ampliacién de los
contenidos vivos del derecho.

Este dato del sistema, junto con el estudio de los limites normativos e institucionales
a la interpretacién y formulacién de las leyes, pone de manifiesto la centralidad de la ju-
risprudencia como tema relativo a las fuentes y, por tanto, a la reserva de ley, en lugar de
limitarse solo al respeto de su determinacién en accidn desde el punto de vista de la taxati-
vidad y la prohibicién de analogfa.

El derecho jurisprudencial, una vez replanteado en términos contempordneos el gran
tema de la interpretacién, debe ser repensado en términos de fuentes juridicas, y no solo de
taxatividad, porque hay una ratio de garantia, 7o solo de certeza: Dado que la ley y la norma
debe ser segura, determinada, taxativa, su construccién (lex y ius), una vez que tenga una
dimensién interpretativa y no solo textual, debe referirse solo al futuro en el momento en
que se modifique con efectos negativos, desfavorables para el imputado. En cambio, tra-
dicionalmente, la interpretacién de la ley siempre se ha extendido a todo el pasado, como
si cada innovacién siguiera siendo (lo que se queria que fuera) bouche de la loi. Un mundo
de ficciones.

Hoy en dia parece inadmisible que la jurisprudencia cambie & peor el contenido de los
preceptos interpretativos y que esta innovacion se aplique al pasado; una rzzdn de garantia
elemental impone que la nueva jurisprudencia valga para el futuro, como si fuera ley: esto al
menos cuando se trate de jurisprudencia imprevisible en el momento de los hechos.

Por eso, el tema de la reserva de ley tiene que ver con la prohibicién de la retroactividad
y con la previsibilidad del derecho: dada la relacién con el tema de las fuentes, y no solo
con una concepcidn «estdtica» de la taxatividad vinculada a las palabras del legislador, a su
redaccién como expresién sagrada de una voluntad suprema e indiscutible que manda (el
modelo biblico y vetero-positivista del Decdlogo).

La declinacién tradicional de la reserva de ley en relacién con la subordinacién a ella del
juez se inscribe perfectamente en el renovado marco de este tema que es a la vez politico
y juridico.

El derecho jurisprudencial” es el conjunto de interpretaciones, principios y reconstruc-
ciones juridicas que se definen, organizan y consolidan en las sentencias de todos los niveles
de jurisdiccion, pero sobre todo el que se consolida en interpretaciones reiteradas, tanto
mds relevantes cuanto mds se sitGian en los niveles superiores, porque es ahi donde comien-
za a cristalizar como jurisprudencia-fuente en sentido débil: una fuente complementaria de
la ley y del derecho aplicado, que es una parte de lo que hemos definido como ius®. En el
derecho de civil law, por otra parte, donde no existe (o es muy diferente) el szare decisis, son
las méximas y sentencias, mds que los precedentes, los casos que lo forman. Mientras este
«derecho» puede ser evaluado libremente y derogado por otros jueces, expresa una doctrina
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jurisprudencial®, en la medida en que esté realmente motivado y no se decida simplemente
con referencias autoritarias a superiores y resoluciones anteriores.

Este es el problema del presente: la unificacién de poderes en el judicial. El controlador-
ejecutor codifica las reglas en todos los niveles, las explica y las argumenta. En la caspide,
luego, el «juez de las leyes». Y en competencia con él, otros tribunales que interpretan
fuentes paraconstitucionales o supraconstitucionales. Parece, por tanto, evidente que la
jurisprudencia-fuente debe ser salvada de su indiscutible éxito, que llena el vacio de la crisis
y la inadecuacién del poder legislativo, pero que representa un «problema constitucional»
no solo para el penalista.

Aqui nace el derecho penal jurisprudencial como problema constitucional.

1.3. DESDE EL TECNICISMO JURIDICO, AL ENFOQUE
CONSTITUCIONALISTA, AL EUROPEISMO JUDICIAL

La herencia de la Ilustracién, que es la era de los derechos dentro del derecho y la ley,
cuyo valor idealtipico'® redescubrimos una y otra vez, renovado en las cartas fundamen-
tales'!, nos plantea hoy también la necesidad de salir del nihilismo de los valores que ella
misma no ha podido impedir'?.

El juspositivismo relativista del siglo XVII respondié a las guerras de religién y al exce-
so de valores totalitarios con pragmatismo relativista; en cambio, la «era de los derechos»
reinterpreta la base principialista del derecho a partir de 1945, después de Nuremberg, con
el fin de recuperar valores perdidos por poderes nihilistas o totalitarios. 7res épocas se han
enfrentado entre el siglo XX y el nuevo milenio: el tecnicismo juridico, el constitucionalis-
mo y el europeismo judicial.

La primera aspiraba a asegurar una libertad negativa de la ciencia frente a la politica (¢/
viejo tecnicismo), a través de la previsién de un juez, y, por tanto, de un intérprete, apoliti-
co. El tecnicismo penal significa (ha significado histéricamente) que el estudio del derecho
se distingue de otras disciplinas, incluso «criticas», porque su objeto no es la realidad re-
gulada, sino solo las normas producidas por el Estado =y no por el intérprete—, como las
células y los genes son objeto de la biologia, preconstituidos para el investigador; para ¢él,
la aplicacién del derecho considera al juez como ejecutor y no como cémplice en la defini-
cién del derecho, cuya critica estd separada/neutralizada con respecto a su comprension y
aplicacién. El juez es apolitico y su critica no puede corregir el derecho positivo ordinario.

El tecnicismo ha sido un método preconstitucional que «no deslegitima los conoci-
mientos extrajuridicos en cuanto a su funcién cognoscitiva del derecho, sino en cuanto
a su potencial de «legitimacién», «justificacién» de las instituciones normativas. Es en el
plano de la justificacion del derecho donde el intérprete se detiene en su existencia como
un dato primordial para el jurista-intérprete, mientras que cuando se trata de entender sus
origenes y propdsitos, o de criticarlo de lege ferenda, se da espacio a la politica, la filosofia,
la sociologfa, la criminologfa, etc.»'?E/ enfoque constitucionalista del derecho penal nacié
histéricamente sobre la base de la exégesis técnico-juridica de la Constitucién como estilo



hermenéutico (un método técnico-juridico, por lo tanto), pero desde el principio se opuso po-
liticamente al tecnicismo al valorar la eritica del derecho como momento fundacional de la
actividad del intérprete; una critica interna a las normas positivas entre principios y reglas
de primer nivel (soberano) y reglas de derecho ordinario.

Dos elementos han marcado el enfoque constitucionalista desde su nacimiento en los
afios setenta del siglo pasado: a) por un lado, una critica radical del derecho positivo desde
su interior, por efecto de los controles constitucionales; y, por otro lado, b) una critica del
derecho a través de las ciencias sociales y criminolégicas.Franco Bricola (voz Teoria genera-
le del reato, 1973) representa de modo paradigmatico la primera tendencia, y su programa
podria sintetizarse del siguiente modo: «basta ya de los excesos de un estudio de categorias
sistemadticas: es necesario cambiar mds bien el derecho vigente, desarrollando una teoria
de principios superiores a la ley»; «basta ya del derecho comin como ciencia, es necesario
refundarlo integramente desde la Constitucién»; «basta ya del tecnicismo avalorativo, es
necesario que el intérprete revalore constantemente los productos de las leyes parlamen-
tarias».En cuanto a la segunda tendencia, la encontramos en el programa de Alessandro
Baratta (Criminologia critica e critica del diritto penale, 1983): «basta ya de la ideologia
de un conocimiento cientifica y criminolégicamente neutral: es necesario cambiar las bases
sociales de la desigualdad y, por tanto, transformar las relaciones de fuerza politica que
son la base del derecho vigente»; «basta con un derecho penal de clase, protegido por la
criminologfa y el derecho penal liberal»; « el jurista es cientifico solo si es cientifico social,
de lo contrario es un mero técnico; solo el conocimiento de las ciencias sociales da al jurista
legitimacién epistemoldgica para construir sus técnicas normativas.

La ruptura entre Bricola y Baratta puede situarse en el ano1981, con el fin de la revista
«La questione criminale», y fue debida a varias razones. Por un lado, a considerar que el
derecho penal constitucional no puede estar al servicio de una criminologfa «critica» que
se base en andlisis ideoldgicos de la realidad criminolégica y que quiera ser tirdnica con
respecto al derecho. Ademds, el derecho penal no es solo derecho de clase. Y por tltimo, el
derecho penal de base constitucional sigue siendo una disciplina juridica, antes que empi-
rica: existe un dmbito de conocimiento cientifico-normativo que no es solo criminolégico.

En cuanto al «<método», puede decirse que la secularizacién no ha supuesto una prac-
tica diferente en la elaboracion de las leyes: en el sentido de que el imperativo de nuevo
conocimiento empirico no ha entrado en la base epistemoldgica del derecho, sino que se
trata de un nuevo derecho de la razdn, a partir del cual «deducir» de manera diferente las

innovaciones normativas'?,

Después del tecnicismo juridico (una forma de positivismo juridico), y después del
constitucionalismo penal (una forma de racionalismo juridico), llegé el europeismo judi-
cial (un tertium genus entre el civil law'y el common law) que inaugura una fase diferente de
método, a nivel internacional, un marco metodoldgico distinto.

El europeismo judicial es un cambio real en el sistema de las fuentes, en el estatuto de
la reserva de ley y en la cultura penal, en cuanto a la funcién de los sujetos que «hacen» el
derecho, y no simplemente lo «dicen». Asi, se expresa en la tendencia a asignar a las sen-
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tencias de los Altos Tribunales europeos el rango y la «fuerza» de las leyes constitucionales,
como superiores/prevalentes sobre la ley ordinaria.

Lo que entra por las «vias constitucionales» y arrolla a la legislacién nacional es el
derecho europeo escrito (por ejemplo, los Tratados, el CEDH), tal como lo interpretan
el TJUE y el TEDH. Las sentencias europeas («derecho jurisprudencial», no positiviza-
do) pasan a formar parte de la normativa obligatoria vinculante de rango constitucional.
Orientan la interpretacién y, si son sentencias del TJUE, tienen la fuerza de paralizar las
leyes parlamentarias nacionales (inaplicadas o reinterpretadas); mientras que, si son sen-
tencias del TEDH, imponen la revisién de las normas derivadas de dichas disposiciones.
Son sentencias (TJUE) equiparadas a leyes constitucionales o (si son del TEDH) a leyes
subconstitucionales.

El europeismo judicial adquiere rasgos cada vez mds claros: a) normas-principio y ar-
gumentaciones por principios; b) declinacién de las normas-principio «internas» a los or-
denamientos nacionales que se produce a la luz de fuentes supranacionales: UE, CEDH,
tratados internacionales (por ejemplo, el Estatuto de Roma); ¢) gran relevancia de los
tribunales supranacionales que interpretan esos principios segiin légicas de comparacién
constitucional; d) expansién a todos los niveles de la interpretacién conforme, como obli-
gacién del juez ordinario, antes de cualquier remisién a los tribunales constitucionales
y supranacionales de cuestiones de legitimidad.El rasgo metodoldégico mds evidente del
europeismo judicial es el neoconstitucionalismo. Pero antes de describir este aspecto, que
representa una clara crisis del constitucionalismo de los afios 70 y 80 del siglo pasado, es
necesario ilustrar el paso en curso de la Ilustracién al postiluminismo, para luego recorrer
su camino a la luz del derecho constitucional.

2. LA CULTURA
2.1. RASGOS DE LA ILUSTRACION PENAL

Los rasgos consolidados de la Ilustracién penal, también en su «recepcién politico-
juridica» a lo largo del siglo XX en el marco del llamado enfoque constitucionalista, son
los siguientes: la laicidad del derecho y la separacién entre derecho y moral, la lesividad
social de las infracciones, la formalizacién de la dialéctica binaria entre individuo y auto-
ridad y la reivindicacion de los derechos del acusado, la division de poderes y el primado
de la ley parlamentaria, la oposicién a toda forma de particularismo juridico con vistas a
una codificacién exhaustiva o paradigmdtica, la censura del arbitrio en la discrecionalidad
punitiva judicial, la prohibicién de la interpretacién extensiva, y, en origen, la prohibicién
de interpretar la ley (la reduccidn del ius a la lex). También, el uso del derecho penal como
#ltimo recurso, la clemencia y la proporcionalidad de las penas, y la exclusién de la victima
del proceso penal, que regula la respuesta a un hecho cometido y no la relacién entre el
autor y la victima.



2.2. LA POSILUSTRACION

Muchos de los principales rasgos de la Ilustracién penal —con la excepcién de algunas
normas constitucionales positivas vinculantes— han sido hoy abandonados o transmuta-
dos por la legislacion y la practica. Se trata de un alejamiento gradual que, de hecho, se ha
producido sin teorizacién previa y sin voluntad de reconocerlo.

Me limitaré aqui a mencionar los siguientes rasgos de la “posilustracién penal”!>.

1. La utilizacién del derecho penal como prima ratio, y cada vez mds como ética pu-
blica, con una permanente confusién entre derecho penal y moral. El derecho penal
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es visto —al menos también— como un ‘buen’ instrumento para la proteccién, e
incluso la promocidn, de bienes-valores, no como un insidioso y terrible poder del
Estado,

2. Lajurisprudencia-fuente y el papel preponderante del poder judicial.

La construccién hermenéutica de las nuevas normas (cuando no también de la ana-
logia) “domesticada” por la previsibilidad del nuevo derecho.

4. Elfin del Leviatdn como poder unitario y el crecimiento de una red neomedieval de
fuentes, que apunta hacia un nuevo particularismo.

5. El garantismo triddico o tripolar actual, en el que la victima, con sus derechos, for-
ma parte indiscutible, incluso procesal, de la dialéctica punitiva, junto con el delin-
cuente y el Estado. Ademds, la presencia de la victima no estd vinculada al aumento
de los delitos de lesion, dado que la mayoria de los delitos son de peligro.

6. Ladiferenciacién del derecho penal, cada vez menos dirigido a un ciudadano-desti-
natario universal: es un derecho penal a veces del hecho y del autor, a veces como le-
sién y puesta en peligro de bienes, a veces como proteccion de tabues, a veces como
derecho penal de la lucha y del enemigo, y como derecho penal de la vida cotidiana.

7. Una incipiente actitud ambigua frente a la pena de prisién: fractura lacerante de hu-
manidad desigual para unos; pero momento justo, concreto y sagrado de justicia vin-
dicativa para la razén populista, que no puede compartir el proyecto de pena leve.

Quien advierte estos rasgos en la realidad no puede dejar de ver en ellos una posilustra-
cién, pues es preciso reconocer que se trata de cambios consolidados a lo largo de décadas,
y no de momentos pasajeros en la fugaz vida de algtin gobierno. Y, sin embargo, el legado
de la Tlustracién permanece permanente en la intensificacién del garantismo penal.

3. EL DERECHO CONSTITUCIONAL PENAL HOY
3.1. CARACTERES DEL GARANTISMO PENAL

El enfoque constitucionalista ha producido el garantismo penal. El garantismo es una

caracteristica de la legalidad y de la jurisdiccién penal, y se refiere a la proteccién de todos
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los ciudadanos —imputados, autores, victimas, terceros— frente al potencial liberticida de
la ley penal y del proceso penal, y ello incluso cuando no se orienta puramente hacia un
balance negativo (mal + mal) en la respuesta al delito, porque la intrinseca nocividad del
arma penal la somete necesariamente a una serie de “limites” universalmente previstos en
todas las legislaciones'®. El garantismo tiene, pues, un cardcter en parte descriptivo y en
parte prescriptivo con respecto a las leyes, porque estos dos momentos corresponden a los
distintos niveles, ordinario y constitucional, de la ley y la jurisdiccién.

Para resumir esta dimensién, pueden sefialarse algunos rasgos que la orientan, que me
permito enumerar a continuacién de manera telegrifica en aras de la brevedad y en la
medida en que son de sobra conocidos. Leyes ciertas y determinadas, no retroactivas. Inter-
pretaciones igualmente no retroactivas si son desfavorables e imprevisibles, pero taxativas.
No se permite la analogia, exigencia de cognoscibilidad de la ley, pero también de que la
ley explique e interprete la ley. Reserva de ley no relativa. Constitucionalizacién de la re-
troactividad de la lex mitior. Prohibicién de responsabilidad por hecho ajeno y exigencia de
personalidad de la responsabilidad penal: sélo por hecho propio y al menos culpable. de-
recho penal del hecho y no del autor. No punibilidad de hechos sélo inmorales. Principio
de ofensividad. Principio de tipicidad, principio de culpabilidad (no presunciones de dolo
y culpa, no inversién de la carga de la prueba, no formas de responsabilidad objetiva encu-
bierta). Tendencia reeducativo-socializadora de la pena. Necesidad de individualizacién y
proporcionalidad, sin penas fijas. No a las penas ejemplares. Proporcién como limite y no
como fundamento de la pena. No bis in idem sustantivo. Prescripcién del delito como li-
mite al poder punitivo y derecho subjetivo del imputado. Extrema ratio como fundamento
del an, quantum 'y guomodo de penay prisién.

Asimismo, cabe tener en cuenta la inclusién dentro de esta tendencia de los principios
derivados del debido proceso: presuncién de inocencia, el juez como tercero imparcial, juez
natural predeterminado por la ley, duracidn razonable del proceso, derecho de defensa con
igualdad de armas, derecho a la prueba, contrainterrogatorio, no medidas cautelares en
lugar o en previsién de la pena, no sanciones ‘criptopunitivas’, sino procesales y retroactivas
bajo el manto del tempus regit actum, prohibicién de procedimientos bis in idem, respon-
sabilidad probada mds alld de toda duda razonable, etc.

Todos estos son limites al derecho penal como arma, espada, mal. Pero son los que lo
convierten en derecho legitimo y no en el 7us de la violencia estatal traducida en /eges. Dado
que es el Estado el que tiene el poder punitivo, el garantismo que lo limita es una doctrina
del Estado, no solo de los derechos. Sin embargo, el garantismo en un sentido formal, es
decir, el respeto de la Constitucion no garantiza una sociedad justa, sino s6lo “legitima”.
Las profundas desigualdades y las numerosas leyes no son justas porque casi todas se ajus-
ten a la Constitucién. Ni siquiera el mito de un derecho penal liberal estd asegurado: la
Constitucién permite muchas leyes antiliberales.

Por otra parte, no existe un cédigo penal que pueda “deducirse” plenamente de la
Constitucién. Hay programas abiertos a la politica y a la historia. El derecho penal sigue
siendo una politica, sélo parcialmente contenida en la politica constitucional y en la cien-
cia académica.



Asi, el garantismo penal se subdivide en un programa de politica constitucional, en un
imperativo juridico-constitucional y en una dimensién de derecho comin que implemen-
ta, 0 a veces subestima y en parte traiciona, estas regulaciones superiores, porque siempre
es posible una desorientacién de la politica con respecto a la constitucién, que la politica
implemente programas antitéticos a los designios de un modelo constituyente que no se
traduce en reglas vinculantes y demostrativas, lo que hace que estas reglas sean susceptibles
de ser declinadas y desconocidas por directrices conflictuales'’, pero que no sélo por ello
de ser declaradas invilidas.

3.2. UN GARANTISMO TRIADICO O TRIPOLAR Y EL
PAPEL DE LA IDEA RESTAURADORA

El garantismo penal hoy ya no es bipolar (Estado/ciudadano)'®. En las concepciones
clasicas del garantismo, la dialéctica era entre el Estado y el ciudadano, entre el individuo
y la autoridad. Era una dialéctica bipolar: el Leviatdn y el ciudadano, o el Estado y el
acusado. Pero en la dimensién actual, el garantismo es un discurso tripolar: al ciudadano-
acusado se une también la victima en la dialéctica con los poderes publicos.

Se trata de una declinacién de la w/tima ratio: una sintesis de solidaridad y utilitarismo
humanista de la pena equilibrada en clave reduccionista; es decir, el objetivo de limitar
las sanciones o instrumentos que tienden a multiplicar el sufrimiento ya producido por el
delito, en lugar de reparar sus efectos; de limitarlas en vista de un beneficio para la victima,
es decir, de un balance positivo como efecto de la intervencién penal.

Esto puede transformar el papel del derecho penal de lex minus quam perfecta®, que
sanciona sin restaurar nunca nada, como una mdquina productora de un mal anadido (la
proporcién «simétrica» al delito, para aumentar la pérdida o la limitacién de derechos), en
un ius que construye asimetrias entre el delito y la pena, a la que se les «sustrae» (en el cdlcu-
lo) una reparacién o compensacion. Esto significa que es necesario repensar el garantismo
en una clave no sélo reo-céntrica (jel tratamiento del ‘delincuente’ como respuesta al pro-
blema del delito!), sino ‘en la relacién autor/victima’, asi como Estado/ciudadano, como
nota epistémica diferencial de un derecho penal orientado a la reduccién del mal, y no a
su duplicacidn, que hoy exige ser reformulado sobre nuevas bases triddicas —a diferencia
de lo que ocurria en el pasado— mirando a la remocién de las causas del dano y del delito.
Un garantismo orientado al minimo sufrimiento para autor y victima pone en juego, ante
el Estado, por lo menos tres sujetos a ser considerados “dentro del paradigma garantista”
(autor, victima, y conciudadanos extrafos a esa relacién, pero susceptibles de “riesgo pe-
nal”) y debe necesariamente centrarse en la reparacién, en una pena actuada [pena agital
y no sufrida, que restablezca una situacién positiva, en lugar de simplemente duplicar el
mal, y sobre esa base reconstruir también una nueva escala de los marcos penales previstos
en las leyes.?

La reflexion cientifica —es decir, la de quien adopta un método falsificable y no ideo-
16gico, respetuoso con la comparacién histérico-comparada y con la distincién entre dere-
cho y politica de lege ferenda— como contrapoder critico al derecho punitivo tiene como
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objetivo una reduccién global del mal: para los ciudadanos, los delincuentes y las victimas.
Este programa de lege ferenda tiene fundamento constitucional en el objetivo reeducativo
(art. 27, apdo. 3, Constitucién italiana) y en el proyecto de cumplir con las obligaciones
inderogables_politicas, econémicas y sociales (art. 2, Constitucion italiana).

3.3. LA POLITICA DE LA INTERPRETACION

El abuso ideoldgico de un derecho penal orientado constitucionalmente ha traicionado
verdaderamente sus premisas positivistas juridicas, convirtiendo al intérprete en un iusna-
turalista inconsciente.

En efecto, el positivismo, al tiempo que admitia la interpretacién como necesaria, exi-
gia la religion de la letra de la ley, como si se tratara de un verbo divino. Pero el constitu-
cionalismo ha relajado precisamente este constrenimiento de sacralidad hermenéutica en
la lectura de la carta fundamental, flexibilizando a6 origine la exigencia de cefiirse en exceso
al texto de la legislacién ordinaria, que debe ser reinterpretado de acuerdo con las diversas
fuentes superiores. No hemos sido conscientes de este cambio de época en la vida cotidiana
del derecho hasta las tltimas décadas.

La positivizacién de los derechos fue una aparente victoria del legalismo del siglo XX,
narcotizado por intérpretes supralegales y Altos Tribunales que reescriben el contenido de
las Constituciones y luego de las leyes con el texto inalterado®!. Pero en realidad motivan
y asi construyen el ius de la lex.

Los nuevos hermeneutas posilustracién de la razon publica son los Altos Tribunales.
Pero solo una concepcién declarativa de la interpretacién ha llevado a creer que el “cierre”
del sistema de garantfas podia permanecer bajo exclusivo control judicial®>. Sin embar-
go, hace tiempo que esta concepcion declarativa ha sido cientificamente desacreditada y
ridiculizada por ciertas prdcticas, de modo que el constitucionalismo de corte positivista
juridico atraviesa una profunda crisis epistémica y politica®.

Este método llena las Constituciones e incluso las interpretaciones de las leyes con
contenidos actuales de racionalidad histérica, suponiendo que son una especie de inter-
pretacién auténtica o divinatoria, “deducida” de una palabra suprema que no las contiene,
sino que las inspira®%.

Ha sucedido asi que en Italia tenemos probablemente el mayor nimero de principios
constitucionales no explicitos del mundo. Basta abrir un manual de derecho penal alemdn,
francés o del common law para encontrarlos sélo en una pequena parte. ;Cémo es que aqui
han proliferado tantos, y casi todos ellos no expresados, o implicitos?

Los principios de rango constitucional en materia penal sustantiva, vinculantes para el
Parlamento y el intérprete, son hoy los siguientes:

— art. 25. apdo. 2, art. 13 Const.: extrema ratio, legalidad, reserva absoluta de ley,
determinacién y taxatividad (la primera dirigida al legislador, la segunda al juez),
tipicidad de los delitos, prohibicién de retroactividad (extendida también al derecho
jurisprudencial), prohibicién de analogia;



— art. 25, apdo. 3, Const.: principio de proporcionalidad entre bienes juridicos y san-
ciones, principios de razonabilidad y ofensividad (construccién de delitos lesivos en
abstracto de bienes de rango constitucional o al menos equiparables al sacrificio de
la libertad, deber del juez de interpretar los casos de forma no formalista, de modo
que las conductas tipicas sean concretamente lesivas de los bienes protegidos);

— art. 27, apdo. 1, Const., como partes del principio de personalidad de la respon-
sabilidad penal: la responsabilidad por el propio hecho y la atribucién de hechos
y riesgos objetivamente dentro de la competencia del sujeto; nullum crimen, nulla
poena sine culpa; el principio de culpabilidad (determinacién diferenciada y real de
la culpabilidad, dolo y culpa, en cuanto al an y quantum de la pena, personalizacién
del juicio penal frente a la légica de la prevencién general);

— articulo 27.3 y articulo 2 de la Constitucién: la funcién reeducadora-resocializadora
de la pena y el limite de la dignidad humana a su utilizacién;

— arts. 3, 19 y 21, Const.: principio de laicidad.

De todos estos principios, en el texto constitucional sélo se mencionan expresamente
cuatro: reserva de ley, irretroactividad, personalidad, reeducacién con prohibicién de cas-
tigos inhumanos.

La historia nos ha demostrado que es precisamente el paradigma constitucionalista de
un derecho penal basado en la carta fundamental el que ha desarrollado de forma habitual
modelos hermenéuticos alejados, cuando no contrarios, al legalismo. La falta de reforma
del Cédigo penal ha dado lugar a una sobreexposicién del derecho penal constitucional, y
con él del papel constructivo del intérprete y del juez: es un fenémeno tnico en el pano-
rama internacional, donde nunca ha calado la idea de que el derecho penal sustantivo es
derecho constitucional aplicado.

Las normas procesales se asemejan mds a un modelo de derecho constitucional aplica-
do, porque tienen una funcién primordial de garantia. Mientras que el derecho sustantivo
priva de derechos segtin decisiones politicas y, por lo tanto, tiene una funcién preventiva y
represiva que no es de garantia, sino de proteccién. Obviamente, esta funcién se desarrolla
en el marco de los instrumentos y las formas del garantismo, pero no se deriva, en sus po-
liticas, de una deduccién constitucional, salvo en una medida limitada.

El “modelo constitucional” de la infraccién penal, sin embargo, existe, y no consiste
s6lo en limites, porque son la ofensividad, la culpabilidad, la reserva de ley, la taxatividad,
la tipicidad, etc., las que dan un rostro a la infraccién penal. No obstante, hay demasiadas
opciones politicas, sobre todo en la parte especial y en el sistema de penas, abiertas a la
gestién parlamentaria y, en cierta medida, judicial.

En cierta medida, también es evidente una patologfa hermenéutica®>: la de una socie-
dad para la que todo debe convertirse en constitucional o penal, porque la ley carece de va-
lor, a menos que esté reforzada por restricciones supremas incuestionables o instrumentos
méximos de disuasion y exclusién.
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3.4. EL NEOCONSTITUCIONALISMO

El neoconstitucionalismo?, diversamente expresado en obras de teéricos y juristas
como Dworkin, Alexy, Atienza, Nino, Ferrajoli o G. Zagrebelsky, entre otros, aborda la
crisis del positivismo juridico afirmando que la relacién entre derecho y moral no puede ser
de verdadera separacién (aunque muchos positivistas juridicos lo admiten hoy).

Esto demuestra que la separacién entre positivismo juridico y naturalismo juridico
se ha revelado del todo aparente ante la proliferacién de modelos constitucionales del
derecho, que imponen una utilizacién de los principios en clave distinta a la aplicacién
l6gico-formal de las normas: una aplicacién que hace tiempo que ha sido radicalmente
desvirtuada por los planteamientos hermenéuticos. Desde esta perspectiva, la aplicacién de
los principios responde a procedimientos distintos de los que presiden las normas (aunque
esto es muy discutido); y el papel del poder judicial respecto del legislador es de codefi-
nicién de la ley (en esto también pueden estar de acuerdo neoconstitucionalistas y posi-
tivistas juridicos partidarios de los planteamientos hermenéuticos, pero sigue siendo un
conflicto problemdtico para los intérpretes)?’.

No se trata sodlo de un método diferente de interpretar la Constitucién, sino también
las leyes a través de ella. Quienes argumentan por principios y valores introducen y desarro-
llan un estilo juridico-racionalista, y no juridico-positivista, en el razonamiento del jurista,
y el hdbito de reinterpretar la ley ordinaria de manera “conforme” a estdndares més eleva-
dos ha cambiado genéticamente el papel del juez, hasta el punto de que las direcciones que
mds desearfan volver al modelo del juez-ejecutor, cuando no también al del juez apolitico,
son hoy las que se oponen a la propia “interpretacién conforme”.

4. POLITICA
4.1. LEXY IUS ENTRE MAYORIAS Y RAZON PUBLICA

El derecho (ius) no es el producto de una voluntad democrdticamente mayoritaria: si lo
es, si acaso, la lex (ley). Pero el derecho tiene la dimensién doctrinal y jurisdiccional de un
contenido motivado, que la ley no tiene. Por eso el derecho —como producto normativo
distinto de la mera legislacion— es la técnica mds racionalizada en la construccion de la de-
mocracia, y es un discurso pitblico, como el de la ciencia. La publicidad del discurso juridico
tiene tres aspectos fundamentales:

1) una publicidad que lo aleje de los caminos de la aristocracia juridica, es decir, del
saber teolégico reservado, de las matrices de los arcana imperii, del circulo cerrado
de los técnicos puros o pontifices supremos (o tribunales supremos), de la violencia
inmotivada de las leyes “especiales” y, con ello, de las tentaciones de una tecnocracia
impermeable al control generalizado;

2) el hecho de que comparte con el conocimiento en general el cardcter publico de la
razén. La razén siempre es publica, no pertenece a individuos ni a grupos circun-



scritos, no es esotérica. Este aspecto preserva al derecho de las tentaciones gndsticas
generalizadas de revelaciones exclusivas y maniqueas, o tal vez “de escuela”. Siempre
puede ocurrir que alguien sea mds ilustrado, pero al final este avance debe hacerse
colectivo, un colectivo de pensamiento?®;

3) el reconocimiento de que la razén publica no es sélo la razén mayoritaria®®. La con-
trolabilidad de las decisiones por el mayor nimero posible de personas es la cues-
tién fundamental en un contexto de democracia constitucional, no la aprobacién
plebiscitaria. Todos estos esfuerzos deben conducir a una “juridificacién” de esos
productos, es decir, a su transformacién en derecho, que incluso en su pluralismo
desplegado sigue siendo concretamente la razén de la lex y la racionalidad de la
politica, protegible en el Estado de derecho, donde el propio Estado estd sometido
al ius.

4.2. ESTADO ETICO VS. SOCIEDAD ABIERTA Y "DEMOCRACIA PENAL"

Hoy en dia, la razén publica se declina con demasiada frecuencia en términos penales,
empezando por la tabuizacién de comportamientos que en realidad sélo estdn prohibidos
si se penalizan. Es “el derecho penal como ética publica” . De ahi la centralidad ineludible
del discurso penal en la cultura cotidiana.

Frente a esta tendencia, conviene recordar que la sociedad es “abierta”, en el sentido
de Popper, y no totalitaria, porque observa el modelo “contractualista” de Licofrén’!: no
es un estado educador, ni un estado ético, sino un estado que protege los bienes y a las
personas (también) frente a la delincuencia, pero sin querer educar mediante el castigo®”.
Sélo el Estado que renace de un contrato asegura a las partes contratantes un valor original
que no puede disolverse en el organismo totalitario del derecho piblico o en el poder del
Leviatdn??.

Licrofén fue un sofista menor del siglo IV a. C., discipulo de Gorgias. Un pasaje de La
Politica de Aristételes®® (56) lo consagré (no sabemos si merecidamente) como defensor del
contrato social (bottom up), opuesto a las visiones mds «estatalistas» (fop down) de la fuente
del derecho: el contrato no es fuente de una justicia intrinseca, «no hace buenos y justos a
los ciudadanos», sino que tiene naturaleza convencional. Esta visién desmitifica imdgenes
demasiado sagradas de la justicia, que tienden a ser siempre especialmente autoritarias. Sin
embargo, cuando la razén publica se convierte en penal y ética a través de un programa
de moralizacién, donde el contenido del contrato social lo rellena el poder judicial, y en
concreto el juez penal —y no el civil— la persona siempre acaba siendo instrumentalizada
para las agendas generales.

Sin embargo, no se trata de una Avaykm. Puede haber sido hasta ahora una necesidad
histérica del derecho penal, pero no es un destino del derecho. Incluso el poder de los
intérpretes supremos exige hoy fundarse en un colectivo de pensamiento, en una razén

ptblicamente discutida, argumentada y compartida, no por ser autoritaria y ética®.

eRBIA 2025, N° 38, PAGS. 16-41




UORLIAY 2025, N° 38, PAGS. 16-41

El instrumento mds fuerte y antiliberal de defensa del sistema es el derecho penal. El
ius criminale, instrumento autoritario y victimista por excelencia, que no sabe si existe por-
que hay robos y asesinatos o para que no los haya, y por ello se dice a si mismo que tiene
un doble mandato para sobrevivir, también espera continuamente su propia y deseable
falsificacién: la tinica ratio posible capaz de legitimarlo es, de hecho, el objetivo de poder
desaparecer al menos parcialmente ante la evidencia empirica de un exceso de proteccidn.
Se trata, sorprendentemente, de una forma diferente, pero consecuente de expresar su
esencia politica, desde la Ilustracién en adelante, de “ultima” ratio: la busqueda constante
de alternativas al riesgo de una duplicacién del mal sin un equilibrio socialmente positivo
en la suma de delito y sanci6n.

4.3. DE LA CRISIS DE LA LEGALIDAD A LA DE LA IDEA DEL CODIGO. LA
NUEVA RELACION ENTRE RESERVA DE LEY Y RESERVA DE CODIGO

Hay muchos estatutos extrajuridicos bajo las pocas palabras de un articulo de la ley. La
propia redaccion de las leyes que forman parte de una politica criminal preventiva permite
pensar en los preceptos penales no como “mandamientos” absolutos y auténomos, sino
como parte de disciplinas complejas. Como tales, tiene sentido que puedan estar dentro de
textos Unicos, en codigos sectoriales especiales fuera del codigo penal.

Pero aqui se abrirfa otro discurso sobre la postmodernidad y la crisis, no de la legalidad,
sino de la idea del c6digo. Sobre esto, he dedicado un estudio reciente®, al que me remito.

El ordenamiento espafiol®” ha experimentado multiples reformas del c6digo penal, pero
tradicionalmente carece de una legislacion penal complementaria significativa. La razén
histérico-ideoldgica de esta marginalidad de las leyes penales especiales reside en su tradi-
cional parentesco con las disciplinas «excepcionales» y las jurisdicciones «especiales», de las
que se abusé durante el franquismo.

Este «<modelo pancodicistico»®® excluye asi el uso de técnicas de remisién analiticas y
selectivas. Asi, encuentran su disciplina en el c6digo, materias muy ricas en remisiones a
disciplinas extrapenales: pero esta remisién es totalmente genérica, mediante cldusulas ge-
nerales. No es una remisién a disciplinas especificadas. Por lo tanto, no se puede decir que
la «centralidad del c6digo» se haya logrado sin costes: la posibilidad de incluir en unas po-
cas normas los delitos contra el orden econémico, los societarios, los tributarios, los delitos
contra la propiedad intelectual e industrial, contra la seguridad social, contra la ordenacién
del territorio, el medioambiente, en materia de mercado, proteccién de los consumidores
y de los derechos de los trabajadores, etc., tiene un alto coste debido al amplio uso de una
técnica legislativa rica en elementos normativos indeterminados y normas en blanco.

En estos casos, el componente jurisprudencial es el que rellena el contenido en blanco
de esas remisiones «en bloque». Por lo tanto, el tema de la reserva de ley estd inevitable-
mente involucrado, pero en comparacién con ese segundo aspecto «judicial» del principio
de reserva y la admisién de que se trata de normas en blanco, es mds correcto referirse a
aspectos «parcialmente en blanco» de las incriminaciones.



También en Italia, el «cédigo» seguird siendo durante mucho tiempo, en la imagina-
cién de los penalistas, el lugar de aplicacién de los principios constitucionales y generales,
mientras que las leyes especiales» admiten pequenas o grandes diferenciaciones sectoriales,
derogaciones ilegitimas, experimentos, tecnicismos propios de materias mds transitorias,
disciplinas sujetas a ripida obsolescencia o mutacion de fuentes extrapenales o europeas, o
bienes juridicos més «artificiales»’.

Durante la segunda mitad del siglo XX, el Cédigo Penal perdié el papel dominante que
habia tenido histéricamente, desde el siglo XIX en adelante, experimentando un profundo
fenémeno de descodificacién. La ciencia penal considera este fenémeno como una patolo-
gia del sistema que debe combatirse en el momento de la elaboracién de un nuevo cédigo.
Y todos los proyectos de cédigo penal, desde 1992 en adelante, se han fijado el objetivo de
contrarrestar la descodificacién.

Solo al final de este largo proceso de crecimiento de las leyes complementarias, que ha
modificado el significado y el alcance de la funcién del cédigo, se introdujo, en 2018, el
art. 3-bis c.p. que introduce la reserva de codigo: «Las nuevas disposiciones que prevén delitos
solo pueden introducirse en el ordenamiento si modifican el Codigo Penal o se insertan en leyes
que regulan de manera orgdnica la materiay.

Con esta regla de derecho (aunque se define como «principio» en su rubrica), se recono-
ce que hay dos grandes vias de legislacion: el c6digo y las leyes complementarias externas a
él, con la condicién de que dichas leyes tengan cardcter orgdnico con respecto a la materia
regulada.

Es una regla, porque regula la distribucién de las nuevas leyes penales, entre el codigo
y las leyes complementarias orgdnicas, pero expresa algunos principios, que estdn en la raiz

de la disciplina.

La idea de leyes orgdnicas significa de hecho la racionalizacién de una tendencia en
curso: los delitos de quiebra, societarios, tributarios, en materia de estupefacientes, pros-
titucién, medio ambiente, seguridad laboral, alimentacién, salud, armas, extranjeros, pri-
vacidad, seguridad publica, trifico rodado, navegacién, mercados financieros, derechos de
autor, trasplantes, construccién y urbanismo, etc., ya expresan e/ dualismo legislativo penal,
segiin la 7atio de la reserva de ley aprobada; ya son, en parte, legislaciones atentas tanto
al modelo constitucional como a la idea de subsistema orgdnico, aunque necesitan una
amplia renovacién de estilo conforme a una nueva «parte general» adaptada a la doble via le-
gislativa (cédigo y leyes complementarias orginicas)®’, y repensar si algo de esas disciplinas
pudiera incluirse en el cuerpo codificado.

Ademds, en linea con el derecho constitucional, la reserva de cédigo nos recuerda la ur-
gencia de la recognoscibilidad del sistema: si existe un sistema, o si se quiere que exista,
como condicién previa para el conocimiento de las normas individuales®!, de las mismas
sanciones, de la razonabilidad y de la legitimacién de la intervencién punitiva.

De hecho, la reserva de cédigo no se limita a «expresar, sino que «legisla» los principios
constitucionales, confiriendo a estos la forma de ley, asi como el contenido juridico mini-
mo necesario para que existan en un dmbito de aplicacién determinado: los principios de
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legalidad-determinacion y de viltima ratio no sélo tienen implicaciones respecto al sistema
sancionador, a la relacidn con las sanciones administrativas, a las cldusulas generales, etc.,
sino que también requieren necesariamente la «comstruccion del sistema» penal: el primero
(determinacion y legalidad-reconocibilidad), porque un sistema descodificado y acéfalo («de-
construido») produce incoherencia, particularismo juridico, normas irreconocibles e in-
cognoscibles, violando en definitiva la suficiente determinacién y el requisito de recognos-
cibilidad de los preceptos; el segundo (s#ltima ratio), porque la descodificacién multiplica
los tipos mds alld de lo necesario, provocando esa inflacién del sistema que es lo contrario
del derecho penal como extrema ratio.

El Parlamento puede violar el art. 3-6is: al ser una norma de derecho comdn, la ley par-
lamentaria siempre puede derogarla. Algunos penalistas piensan que se trata, por tanto, de
una norma de naturaleza més politica que juridica?®. Sin embargo, el Parlamento no podria
incumplir el art. 3-bis del Cédigo Penal de forma sistemdtica. Un legislador ordinario que
derogara sistemdticamente la norma del art. 3-bis del Cédigo Penal podria incurrir en una
censura de inconstitucionalidad en la construccién del sistema penal. De hecho, se trata
de una norma constitucional en sentido material. Obviamente, solo la jurisprudencia podria
establecer los limites de tolerancia de las desviaciones ocasionales de la normativa. Basta
con haber identificado la existencia de un posible remedio®.

La gestién de los dos procedimientos legislativos impuestos por la reserva de cédi-
go pone en practica la diferenciacion de la ley general y abstracta. En lugar de unas pocas
normas omnicomprensivas y en blanco de derecho penal alimentario, medioambiental,
de seguridad laboral o de derecho penal econémico, la tendencia que parece conciliar la
reserva de ley y la reserva de cédigo es la presencia de algunos delitos mayores en el codigo
constituidos no por normas en blanco, sino por tipos penales definidos por su tipicidad
y ofensividad marcadas, acompanados de regulaciones diferenciadas en cuanto a los des-
tinatarios (delitos propios u omisivos) y en cuanto al dmbito de intervencién anticipada
(delitos culposos o dolosos de peligro). En lugar de normas incriminatorias que abarcan
todo el derecho penal de la crisis empresarial, una ley integral sobre la crisis empresarial,
que contenga también las normas penales, de acuerdo con un proyecto de eficiencia y es-
trategia integrada de las disciplinas penal, procesal, administrativa y civil. En lugar de una
prohibicidn (prohibiting) de disponer de la vida articulada en la incriminacién del homici-
dio doloso, culposo, consentido y de la ayuda al suicidio, y aparentemente sin excepciones
(cédigo-decdlogo), su articulacién en una red de leyes sobre la proteccién diferenciada de
los riesgos (a)consentidos para la vida (deporte, seguridad del transporte, circulacién, tra-
bajo, medicamentos, uso de estupefacientes, biomédico, quimico-industrial, alimentario,
médico-quirurgico, salud colectiva, equilibrado con las necesidades del trabajo, la produc-
cién, etc.), y acompanada de una serie de reglas orgnicas sobre actos de disposicién que
se regulan como eximentes procesales al final de la vida. En lugar de una regla general de
diligencia y prudencia de la que se pueda «deducir todo» el delito culposo, miles de reglas
cautelares consuetudinarias y escritas, incluso recogidas en diferentes estatutos y directri-
ces, que se sumen a la disciplina general del dolo genérico, aunque este coexista y sea en



parte residual. En lugar de una regla general para la relevancia siempre de cada forma de
culpa, la previsién de estatutos especiales diversificados de culpa grave, etc.

En lugar de una cldusula general de responsabilidad por omisién por incumplimiento
de obligaciones juridicas, una disciplina detallada de figuras de garante en la parte general
del cédigo, y una serie de reglas de la parte especial que indiquen los poderes y deberes
especificos de los distintos garantes en relacién con determinadas clases de eventos atribui-
bles en forma omisiva. Enciclopedia y diferenciacién son las categorias de la codificacién
contempordnea, no el c6digo monobloque.

El paso del cddigo-decdlogo al cédigo-instrumento de politica criminal hace finalmente
obsoleto el antiguo modelo codicistico para todos aquellos delitos que no consisten en una
prohibicién absoluta, en una orden «en si misma» independiente del objetivo de regular
fenémenos generales: donde no hay una mera prohibicion, sino una disciplina reguladora
especifica junto a la penal, el objetivo es regular conjuntamente estos sectores mediante
normas que son a la vez civiles, administrativas y penales. El derecho penal no es aqui
una mera sancion de preceptos escritos y pensados ez otro lugar'y antes que las disciplinas
preventivas.

Es un mundo nuevo, el de la codificacién, repensada en sus diferencias legislativas y de
aplicacién, pero conserva, en lugar de desechar, algunos ideales constitutivos de la codifica-
cién clésica: la fuerte necesidad de orden, sistema, racionalidad, coherencia, previsibilidad
y cognoscibilidad. Los principios constitucionales no bastan para garantizar la permanen-
cia del ius. Para ello, sigue siendo necesaria la cabina de control de un cédigo general®.

La crisis de la legalidad cldsica, de matriz ilustrada, se debe aparentemente a una nueva
forma de entender la reserva de ley (ante, § 1) o la reserva de cédigo y de leyes integrales
para regular conjuntamente la descodificacién, pero solo en apariencia: en realidad, la
crisis de la legalidad se debe sobre todo a la debilidad de los partidos, de la democracia
representativa, y a la incapacidad de visién del poder politico, que sin continuos controles
de legitimidad superior, supralegislativa, parece carecer de orientacién. De ahi surge la
sobreexposicién del poder judicial (nacional y europeo) y un conflicto permanente entre
el poder judicial y la politica, que son hoy un signo internacional, y no sélo nacional, de
nuestros problemas.

V. CONCLUSIONES

No es facil extraer conclusiones univocas de la descripcién de una realidad tan com-
pleja.

La crisis de la ley, de la reserva de ley ilustrada (reserva absoluta sélo en cuanto a las
penas, pero flexible en cuanto a los preceptos) estd implicita en la evolucién del sistema de
fuentes y en la manera como se redactan las leyes, con remisiones de gran alcance a fuentes
infralegales o supranacionales, y al derecho jurisprudencial, nacional y europeo. Los pe-
nalistas atin no han extraido las consecuencias oportunas de esta evolucidn, revisando sus
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categorias en el plano de las limitaciones a la hermenéutica: esta parece muy libre in bonam
partem a través de la dialéctica de los principios de garantia, pero tiene también un poten-
cial, en modo alguno despreciable, de operar in malam partem «dentro» del espacio que
permite el texto de las incriminaciones, redactadas tradicionalmente con amplio recurso a
las cldusulas generales. La orientacion constitucionalista primero, y luego la europeista, han
transformado el rostro del derecho penal, pero también han hecho del juez un colegislador.
La labor de descodificacién llevada a cabo mediante el desarrollo de subsistemas orgdnicos
fuera del c6digo penal, y mediante la construccién de universos normativos con destinata-
rios cada vez mds diferenciados, ha contribuido a hacer del derecho penal un instrumento
de la politica para regular fendmenos, y no para dictar mandatos (cédigo-decdlogo), a
través de disciplinas administrativas, procesales y extrapenales muy articuladas, concebidas
junto con las penales. Muchos piensan —los civilistas en primer lugar— en una crisis de
la idea del cédigo. Pero en derecho penal no basta con los principios constitucionales para
ordenar y regir las leyes dispersas en el ordenamiento. Cddigo y reserva de ley integral
junto al c6digo son y siguen siendo las dos vias de la legislacién. Todo esto es posilustrado
y moderno, pero no representa una verdadera crisis de legalidad. El verdadero problema
no es la crisis de la ley, sino la crisis del legislador, de la politica. Por eso, en la actualidad,
sigue siendo atin muy fuerte la necesidad de un control de legitimidad sobre los productos
legislativos. No hay una crisis de la legalidad constitucional (al menos todavia no), sino de
legalidad parlamentaria. Y es esta crisis la que ha llevado, internacionalmente, a un conflic-
to permanente entre el poder judicial y la politica.

NOTAS

1. Sorrentino, 2019: 4 ss.; Modugno, Nocilla, 1989: 413 ss.; Amplias referencias penales sobre
el tema en Ronco 2010: 20 ss.; Notaro, 2010: 76 ss.; Cupelli, 2012: 27 ss.; Grandi, 2006: 23 ss.
Especificamente sobre la crisis de la reserva de ley con respecto al papel del derecho jurisprudencial,
Fiandaca, 2011: 79 ss.; Borsari, 2014: 18 ss.

2. Véase la descripciéon de Manes, 2012: 2 ss.

3. Sobre la lex mercatoria de la sociedad postindustrial y el contrato como fuente del derecho, Gal-
gano, 1993: 209 ss., 212 ss.; Dalhuisen, 2016: 1 ss.

4. LaTorre, 2013: 27 ss.; Bartoli, 2021, 519 ss., 536 ss.; Bianchi, 2021, y aqui, 331 ss., las diversas

criticas al fenémeno, entre las cuales, por cierto, no se identifica ninguna con la reserva de ley.

5. Sobre la desigualdad de la sociedad del Cédigo Civil del siglo XIX y sobre el derecho bur-
gués-privado como derecho solo formalmente igual (gleiches Recht), citado en el documento de 1875
sobre el programa del Partido Socialista Obrero Alemdn («programa de Gotha») objeto de la critica
marxiana, Marx, Kritik des Gothaer Programms (1875), Stuttgart, 1890-91, trad. it., Critica del
Programa di Gotha, Massari, Viterbo, 2008, 49-51, donde afirma que «este derecho igual es derecho
desigual por trabajo desigual», sin reconocer ninguna distincién de clase: «Por lo tanto, es un dere-
cho de desigualdad, en su contenido, como todo derecho» («Es ist daher ein Recht der Ungleichheit,
seinem Inhalt nach, wie alles Recht»).



6. Para el debate civilistico y penalistico, véanse los autores citados en Donini, 2020b y 2022a.

7. Para todos, ademds de los cldsicos Lombardi, 1975: 470 ss.; Orrt, 1985: 100 ss., cfr. Roselli,
1999: 268 ss.; Marinelli, 1996: 235 ss., 246 ss., 276 ss. Con referencia especifica al derecho penal,
Donini 2016: 13 ss.; Fiandaca, 2005: 1722 ss., 1736 s.; Cadoppi, 1999; Donini, 2004; Vigano,
2021: 1 ss.; Cocco, 2005; Borsari, 2014; Perrone, 2019. Véanse también las monografias de Galante
2021: 21 ss., 113 ss.; Scevi, 2022, 28 ss., 119 ss., 176 ss.; Reccia, 2020: 32 ss. y 118 ss.; Santangelo,
2022: 81 ss.

8. Donini, 2019. En la ciencia penal francesa, la jurisprudencia se califica como «source véritable»,
junto con los reglamentos y leyes de referencia, Pradel, 2019: 183 ss., y 191 ss.; en cambio, Dreyer:
2021, 499 ss. (junto con la doctrina, ibidem, 555 ss.) la entiende como fuente oficiosa.

9. Basta con el ejemplo de un cédigo —texto de ley— con solo el complemento jurisprudencial y
un cédigo que también contenga el comentario doctrinal, para ilustrar la idea.

10. Todorov, 2007: 7 ss., 63 ss.; Pinker, 2018. Véase también la valiosa antologia de Tagliapietra,
1997.

11. Sobre los rasgos caracteristicos de la filosoffa del constitucionalismo, véase Barbera, 1997: 4 s.

12. Recuerdo solo, ademds del mismo Nietzsche, 1995: 517 ss. y 575, sobre todo su impactante e
influyente lectura realizada por Heidegger, 2000: 575, y amplius todo el cap. V sobre «l nichilismo
europeo». Para el derecho, Irti, 2004; Possenti, 2012.

13. Donini, 2010: 128.,
14. Fulminante observacién de Naucke, 1984: 213 ss. y 220.
15. Donini, 2019c: 45 ss.

16. Véase, entre otros, Carrara, 1898: 169 ss.; Packer, 1978; Bricola, 1973: 7 ss., y 1984: 107 ss. y 117
ss., 133; Feinberg, 1984; Baratta, 1986; Ferrajoli, 1989; Naucke, 1993: 137 ss.; Appel, 1998; Lagodny,
1996; Donini, 1998: 95 ss.; Id., 2001: 29 ss., luego en Id., 2003a, 65 ss.; Vassalli, 2006; Sieber, 2007: 1
ss.; Husak, 2009; Vormbaum, 2015: 51 ss; Demuro, 2013: 1654 ss.; Ferrajoli, 2016: 3 ss., 26 ss., 61 ss.,
209 ss.; Id., 2014, 129 ss.; Tiedemann, Sieber, Satzger, Burchard, Brodowski, 2016; Dyson, Vogel, 2018;
Paliero, 2018: 1447 ss. Marra, 2018; Donini, 2020a, 393 ss.; Ferrajoli, 2024, cap. 1, 4, 5.

17. Sobre el cardcter demostrativo, o incluso solo de direccién politica, de los principios constitu-
cionales en materia penal, véase Donini, 1996, cap. .

18. Amplius Donini, 2020a: 393 ss.

19. Ulpiano (170 aprox.-228 d. C.), al comienzo de las Regulae (1,1-2), define como «perfectar la ley
que prohibe que algo se haga y, si se hace, lo anula; «imperfecta» la ley que no aplica ni una sancién
ni un efecto de anulacién por un acto contrario a ella; «<menos que perfecta» la ley que, al prohibir
algo, sanciona el comportamiento que la infringe, pero no anula los efectos de la infraccién. Es
evidente que el derecho penal siempre ha sido una ley menos que perfecta, que no se preocupa del
momento reparador-restaurador, sino solo del negativo sancionador (la duplicacién del mal).

20. Fundacién de este proyecto en Donini, 2013, 1162 ss.; Id., 2015: 236-250.

21. lluminadora representacién en Habermas, 1996: 294 ss.
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22. Pozzolo, cit., 134 ss.

23. Ferrajoli, 2007: 77 ss. El constitucionalismo garantista de Ferrajoli, el mds cercano al penalista,
solo sufre la falta de una teorfa de la interpretacion. Solo esbozado por tltimo en Id., Giustizia e
politica, cit., 80 ss.

24. Véase recientemente el balance del enfoque constitucionalista italiano realizado por Fiandaca,

2017: 62-69.

25. Amplius Donini, 2022b: 359-386.

26. Bongiovanni, 2011; Messina, 2011: 384 ss.; Prieto Sanchis, 2002: 199 ss.
27. Pino, 2011: 965 ss..; Bongiovanni, 2011: 749 ss.; Messina, 2011: 384 ss..

28. Para una extraordinaria ilustracién «sobre el terreno» de la importancia de construir un colectivo
de pensamiento con el fin de reconocer una novedad o un descubrimiento cientifico, Fleck, 1983:

98 ss., 174 ss.,193 ss.

29. Resumen util del debate sobre el tema, especialmente en el drea norteamericana, in Quong,
2011.

30. Remisién a Donini, 2014. Para una versién socioldgica de moda del discurso, véase Fassin, 2018.

31. Popper, 1998: 148 ss. La interpretacién popperiana de Licofrén, que retomo idealmente, se
basa en Aristételes, Politica, T 9. 1280 b 8. Actualizaciones sobre el contractualismo de Licofrén en
Mulgan, 1979, 121 ss.; Giombini, 2016: 74 ss.

32. Con el debido respeto a las lecturas moralizantes del art. 27, apartado 3, de la Constitucién.
Véase la interpretacion laica de Fiandaca, 199: 331 ss.

33. Sobre la dimensién totalitaria del Estado ético en la versién gentiliana, véase lo observado en
Donini, 2019a: 1-27, y 2019b: 117-146.

34. «Por el contrario, aquellos que se preocupan por un buen orden politico prestan mucha atencién a la
virtud y al vicio de la ciudadania, de ahi que sea evidente que la ciudad, al menos aquella que quiera
lamarse realmente asi y no solo de palabra, debe cuidar la virtud. De lo contrario, la comunidad se
convierte en una alianza, diferente de las demds alianzas entre aliados distantes solo por el lugar, y la
ley se convierte en una convencién y —como dijo el sofista Licrofén — en garante de lo que es justo para
unos con otros, pero incapaz de hacer buenos y justos a los ciudadanos». Trad. en Aristételes, 1993: 93.

35. Véase siempre Habermas, 1996: 128 ss., 320 ss., 357 ss.
36. Donini, 2020b y 2022a.

37. Amplia informaci6n histérica sobre la codificacion penal espafiola desde 1822 en Cerezo Mir,
1997: 112 ss. y 145 ss. sobre la legislacién penal complementaria.

38. Amplius Donini, 2000; Id., 2003b.
39. Por todos Fiandaca 2001: 137 ss.

40. Sobre las «técnicas de construccién» de la propuesta de recodificacién, véase, a modo de ejem-
plo, lo escrito en Donini, 2018a: 429 ss.



41. Es una exigencia «constitucional» consagrada de manera fundamental por la sentencia 364/1988
del Tribunal Constitucional sobre el art. 5 del Cédigo Penal. Sobre la preconstitucion del ius (del
sistema jurfdico preexistente) en relacién con la lex, Donini, 2019: 45 ss.

42. Por ejemplo, Paliero, La «reserva de codigo» puesta a prueba: deontica «idealisticar versus deontica
realistica, cit., 24 ss. Véase también sobre el tema Papa, 2018: 136 ss.; Ambrosetti, 2019: 397 ss.;
Ruga Riva, 2019: 206 ss.

43. Amplius Donini, 2018b: 1-28; retomado en parte en Id., 2020: 83 ss.

44. Obviamente, de una parte general (renovada). Sobre su importancia permanente, véanse los
escritos mencionados de Paliero, 2000: 466 ss.; Id., 1994: 1243 ss.
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1. INTRODUCCION: UNA DESAFORTUNADA
PERO SIGNIFICATIVA CASUALIDAD

Como parte de la conmemoracién del dia internacional contra la corrupcidn, el 9 de
diciembre de 2022, Marin Mr¢ela, presidente del Grupo de Estados contra la Corrupcién
del Consejo de Europa (GRECO), emitié un comunicado refiriéndose a lo que identifica
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como preocupantes deficiencias en la normativa sobre corrupcién: «Cuando se trata de la
preparacion de nueva legislacién y otra normativa, el GRECO ha subrayado la necesidad
de establecer un adecuado mecanismo legislativo y permitir la transparencia publica sobre
cémo evolucionan las propuestas de legislacién, desde su propuesta hasta su adopcidn.
Demasiadas veces se usan procedimientos de via rdpida para acelerar la adopcién de nueva
legislacién sin una adecuada consulta con otras instituciones estatales y los agentes sociales
concernidos, e incluso sin un adecuado debate parlamentario. El GRECO también ha ob-
servado que en la prictica a menudo no se respetan las previsiones sobre los tiempos y los
procedimientos de retroalimentacion de la consulta. Puede que se acorten los plazos o que
las leyes se abran a consulta demasiado tarde en el procedimiento como para obtener una
aportacion relevante. Tales practicas hacen menos probable que los contenidos se modifi-
quen de acuerdo con las observaciones publicas. Sin embargo, los procedimientos de con-
sulta y los plazos deben respetarse. Es esencial para la calidad de nuestras democracias»'.

Como si el Sr. Mr¢ela tuviera dotes adivinatorias (o fuera gafe), ese mismo 9 de diciem-
bre se presentaban en el Congreso de los Diputados de Espafa diversas enmiendas a un
proyecto legislativo, el que daria lugar a la LO 14/2022, cuya tramitacion puede servir de
ejemplo paradigmdtico de los problemas descritos:

— en primer lugar, el texto se introdujo directamente en el propio Congreso mediante
una proposicién de ley, sin haber sido sometido a consulta publica, sin haberse pe-
dido informe alguno y sin memoria econémica ni de andlisis de impacto normativo;

— en segundo lugar, a pesar de la importancia y lo variado de su contenido, se decidi6
su tramitacin por via de urgencia;

— en tercer lugar, buena parte del contenido de la LO 14/2022 no se encontraba en
el texto inicialmente presentado y se introdujo mediante enmiendas sin conexién
temdtica especifica con dicho texto que fueron presentadas in extremis (como vere-
mos, hay quien sostuvo que «con nocturnidad vergonzante»);

— finalmente, a pesar de alguna declaracion oficial en sentido contrario, no puede
sostenerse con seriedad que se produjera una deliberacién suficiente, que desde lue-
go no tuvo lugar sobre las enmiendas adoptadas sobre el texto inicial. Al menos
no, como parece exigible, en las cdmaras y de forma publica: los medios de co-
municacion si adelantaron la existencia y contenido de algunas de las enmiendas
e informaron sobre la discusién que acerca de ellas se habria producido en sedes
extraparlamentarias.

La LO 14/2022 se tramit con inusual estrépito, al que sin duda contribuy6 el Auto del
Tribunal Constitucional 177/20222, que por primera vez en nuestra historia constitucional
procedi6 a la suspension cautelar inaudita parte de la tramitacion de dos enmiendas en las
Cortes Generales con base en el art. 56.6 LOTC (infra, apdo. 4.1). Una vez asentada la
polvareda, resulta oportuno analizar la tramitaciéon de la LO 14/2022 desde el punto de
vista de la regulacién positiva y los desarrollos doctrinales en materia de procedimiento
normativo’. Esta es una tarea comparativamente desatendida por la doctrina penal, que se
ha ocupado ampliamente de los limites materiales supuestamente infranqueables para el



legislador y de la adecuacién dogmadtica de los textos una vez aprobados, pero en menor
medida de la evaluacién de sus efectos, y menos atn del procedimiento mediante el que
resultan aprobados®. Dada la generalizada coincidencia doctrinal en la critica a la evolucién
de la legislacién penal en las tltimas décadas, esta omisién no parece justificable’.

En lo que sigue se examinardn los que se consideran puntos mds criticables del desarro-
llo del procedimiento legislativo en cuestién, lamentablemente cada vez mds comunes en
el desarrollo de la politica legislativa: el inicio mediante una proposicion de ley (apdo. 2),
la actuacién de la Mesa del Congreso y la insuficiente respuesta juridica de los parlamen-
tarios opositores a la iniciativa (apdo. 3), y la veloz tramitacién del texto en el Congreso
y Senado, s6lo interrumpida por el Auto del Tribunal Constitucional 177/2022, de 19 de
diciembre (apdos. 4 y 5). Para concluir, el apdo. 6 ofrece unas someras reflexiones finales,
entre propositivas y reivindicativas, que, sumando un eslabén a la cadena de homenajes
a Gordon y Hawkins, se dirigen a ese politico honesto al que estos autores interpelaron
hace mds de medio siglo, esta vez en su faceta de legislador penal®. En conjunto, el articulo
puede verse como una guia de produccién de la ley penal: por un lado, describe los vicios
mds importantes en los que se puede incurrir en el procedimiento legislativo, muchos de
los cuales se dieron en la tramitacién de la LO 14/2022; por otro, muestra su en absoluto
complicada evitacion.

2. LA FORMA DE LA INICIATIVA: éPOR QUE UNA PROPOSICION DE LEY?

El procedimiento legislativo que culminé en la aprobacién de la LO 14/2022 comenzé
el 11 de noviembre de 2022 mediante la presentacién a la Mesa del Congreso de los Di-
putados de la «Proposicién de Ley Orgédnica de transposicién de directivas europeas y otras
disposiciones para la adaptacion de la legislacién penal al ordenamiento de la Unién Euro-
pea, y reforma de los delitos contra la integridad moral, desérdenes pablicos y contrabando
de armas de doble uso» (en adelante, «la proposicién»)’. Esta fue presentada por los Grupos
Parlamentarios Socialista y Confederal de Unidas Podemos —En Comt Podem— Galicia
en Comin y se acompand de la solicitud de tramitacion por el procedimiento de urgencia
con base en el art. 93 del Reglamento del Congreso de los Diputados (en adelante, RC)%. El
siguiente dfa de actividad parlamentaria, el lunes 14 de noviembre, la Mesa del Congreso
admiti6 a trdmite dicha proposicién, debiendo recordar a sus apresurados valedores que,
respecto a la solicitud de tramitacion por el procedimiento de urgencia, «solo procederd el

acuerdo correspondiente una vez se haya producido su eventual toma en consideracién»’.

La eleccién de una proposicién de ley originada en el propio Congreso, en lugar de
un proyecto de ley del ejecutivo, resulta objetable desde un punto de vista material (no
asi desde el punto de vista formal, ni, prima facie, desde el de su legitimidad democrdtica,
como recuerda el TC'?), dadas las mayores oportunidades para una buena redaccién del
texto que ofrecen los proyectos. Recogiendo la opinién ampliamente mayoritaria, subraya
Diez Ripollés (2019: 122) cémo, «en contra de lo que suele creerse, la fase parlamentaria
no suele ser decisiva, son en particular algunas etapas de la fase prelegislativa las que de-
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terminardn sustancialmente el resultado legislativo final»!'. Por este motivo, desde hace
algunas décadas han surgido en el dmbito internacional iniciativas que enfatizan el mo-
mento prelegislativo y establecen requisitos a cumplir antes de la presentacion del proyecto
al parlamento'%.

Sin embargo, la realidad se muestra tozuda. Poco puede aportar el refuerzo del momen-
to prelegislativo si cristaliza la creciente tendencia a presentar proposiciones y no proyectos
de ley, o si se presentan proyectos de ley que son luego objeto de reforma en el trimite par-
lamentario mediante enmiendas con una tenue o inexistente relacién material con el texto
inicialmente presentado. Antes que poner el foco en el momento prelegislativo, este se ha
de dirigir hacia los momentos exzralegislativos: lo importante es subrayar que las decisiones
legislativas mds importantes no se toman en sede parlamentaria, aunque en ella sea donde
se ejecuten, y los problemas de falta de transparencia y de deterioro de la calidad legislativa
que esta forma de proceder supone.

En materia de produccién legislativa, el ordenamiento espafol cuenta con una impor-
tante ventaja de partida: la propia CE establece en su art. 88 la obligacién del Gobierno
de acompanfiar sus iniciativas legislativas de «una exposicién de motivos y de los antece-
dentes necesarios para pronunciarse sobre ellos». Este gratamente sorprendente precepto,
sin parangdn en el derecho comparado, responde a la preocupacién por contrarrestar par-
cialmente la superioridad en informacién y medios de que disponen los gobiernos fren-
te al parlamento en las democracias actuales'®. Para conseguirlo, se obliga al Gobierno,
cuya iniciativa legislativa tiene preferencia normativa'?, y es o ha venido siendo la regla en
la préctica'®, a que presente al Parlamento cierta informacién cuando pretenda que este
apruebe su proyecto!®.

Aun cuando la CE nada dice al respecto, dado que los «antecedentes necesarios» han
de acompanar a la exposicién de motivos y que la funcién de esta es que el Gobierno ex-
plique a las Cortes las razones por las que deben aprobar el proyecto (Dorrego de Carlos,
1998:321), la doctrina publicista ha entendido que los antecedentes han de acreditar lo
afirmado por el Gobierno en la Exposicién (Garcia-Escudero Mdrquez, 2000:185; Sdinz
Moreno, 1989:26).

En Espana los «antecedentes necesarios» han atravesado diversos estadios de reconoci-
miento normativo'’, acompafados de una siempre insatisfactoria pero tltimamente algo
mejorada praxis. El régimen actual fue establecido en 2015 por la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Ptblicas (arts.
129-130 y 132-133), y la reforma de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno
(arts. 25-28). No sin redundancias y vaguedades impropias de preceptos con vocacién de
mejora de la calidad normativa, se dispone de un ambicioso conjunto de exigencias que
abarca las fases de planificacion, redaccion del texto (con prevision de la participacién
ciudadana), elaboracién de una Memoria de Andlisis de Impacto Normativo y, en algunos
casos, informes de emisién obligatoria y/o previsién de evaluacion ex post'®.

Considerado en abstracto, el procedimiento legalmente establecido en Espafia ofrece
un marco adecuado para la consecuciéon de un mejor producto normativo'. Sin embargo,



sus virtudes, en especial la mayor posibilidad de reflexién y transparencia, son al mismo
tiempo caracteristicas que pueden resultar incémodas desde un punto de vista politico-par-
tidista, generdndose incentivos para su evitacién por medio del recurso a las proposiciones
de ley®. En los dltimos afios, se puede de hecho verificar un giro hacia el mayor uso de la
proposicién frente al proyecto de ley. Este se ha dado de forma general, pero también de
manera especifica, y mds pronunciada, en materia penal, segtin puede verse en las siguien-
tes tablas, que recogen el porcentaje de leyes aprobadas por el Parlamento en las catorce
primeras legislaturas que han tenido origen en un proyecto de ley (tabla 1) y el ndmero de
leyes orgdnicas de reforma del Cédigo penal que proceden de proyectos y de proposiciones
de ley, respectivamente (tabla 2%'):

Tabla 1. Proporcién de leyes aprobadas con origen en un proyecto de ley?*

Legislatura IaVl VII VIII X X XII XI1v

Leyes 1069 192 167 141 169 39 118

Origen PL 908 172 140 120 160 18 87
(84,93%) | (89,58%) | (83,83%) (85,10%) (94,67 %) (46,15 %) (73,72 %)

Tabla 2. Reformas del Cédigo Penal mediante Ley Organica, 1996-2023%

Legislatura VI VII VIII IX X XI1I X1v Total
Proyecto 4 6 4 3 2 0 6 25
Proposicién 2 2 2 1 1 2 11 21

Ningun dato habla por si solo, pero los anteriores son bastante elocuentes: en las le-
gislaturas VI a X las reformas del Cédigo penal con origen en proyectos de ley superan
ampliamente a las que lo tienen en proposiciones de ley (19 frente a 8); en las dos tltimas
legislaturas en las que se aprobaron leyes (XII y XIV), la proporcién se invierte dréstica-
mente (6 y 13), para llegar a la actual situacién, de gran proximidad. Las reformas median-
te proposicién de ley orgdnica en las dos dltimas legislaturas (13) superan en mds de un
50 % el nimero de las operadas por la misma via en las cinco anteriores (8).

Cualquier andlisis de este giro de tener en cuenta que, haber mediado un minimo de
previsién, varias de las reformas penales originadas en proposiciones de ley en los tltimos
afios podrian haber sido tramitadas de forma agrupada, toda vez que modifican pocos
preceptos, incluso uno solo. Este es el caso de 7 de las 11 proposiciones de ley en materia

penal aprobadas en la XIV legislatura (63,63 %)% .

Las razones por las que no se hizo seguramente tienen que ver con mercadotecnia
politica: se prefiere no agrupar las iniciativas para maximizar el impacto publicitario de
la tramitacién y aprobacién de cada una de ellas. Esta explicacién, sin embargo, resulta
incompleta si no se introduce el factor temporal, porque el aprovechamiento politico-
publicitario puede conseguirse igualmente en las iniciativas con origen en proyectos de ley.

UORLIAY 2025, N° 38, PAGS. 42-85
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Estas también se han de tramitar y votar por el parlamento, y de hecho la aprobacién del
proyecto de ley por el Consejo de Ministros para su envio al Parlamento es usualmente
jaleada por el Gobierno (y recogida por los medios) como si la ley ya estuviera aprobada®.
La ventaja (politica) de la proposicién de ley es que permite focalizar la atencién de la
ciudadania de manera mucho mds rdpida, toda vez que no es necesario pasar por los «engo-
rrosos» tramites de consulta (entre otros a la propia ciudadania), memoria y eventualmente
dictamen de los proyectos antes de presentar el texto al Congreso: la percibida necesidad
de actuacién urgente se colma rdpidamente con la presentacién de la proposicién?’; y, en
su caso, con la subsiguiente solicitud de tramitacién por el procedimiento de urgencia®.

A lo anterior ha de anadirse que las proposiciones de ley, al no venir del Gobierno, sino
del Parlamento, permiten escenificar mejor el acuerdo entre algunos grupos politicos (y su
distancia con otros), siendo usual que ya la presentacién de la iniciativa ante la Mesa del
Congreso se haga de forma conjunta®’. Hasta la tltima legislatura parece que esta era la
principal razén para acudir a la proposicion de ley. Las dos primeras reformas del Cédigo
penal, vehiculadas ambas a través de proposiciones de ley orgénica, ejemplifican bien lo
que se acaba de exponer. En el primer caso®, en un momento de gran emotividad y unién
antiterrorista’!, todos los partidos con representacién parlamentaria, menos uno*, im-
pulsaron medidas contra formas de violencia e intimidacién callejeras descritas como una
«nueva forma de terrorismo»; en el segundo, el partido que habia accedido al Gobierno en
la VI legislatura (PP) y dos de los tres grupos parlamentarios que apoyaron la investidura
de su candidato como presidente del Gobierno (CiU y Coalicién Canaria) subrayaban su
unidad presentando de forma conjunta una inusual proposicién de reforma a la baja de la
penalidad®, en una materia en la que de algtin modo se invertfan las posiciones ideoldgi-
camente esperables.

La situacién de mayor fragmentacién partidista del parlamento en las cuatro tltimas
legislaturas, en dos de las cuales no se ha conseguido aprobar leyes, explica también la
evolucién hacia un mayor uso de las proposiciones en todas las materias reservadas a la ley

orgdnica®®, no sélo en el dmbito penal:
Tabla 3. Tipo de iniciativa en las leyes organicas aprobadas
Legislatura Vi VII VIII IX X XI1I XIv Total
Proyecto 22 32 21 19 34 1 17 146
(55%) | (80,4%) | (63,6%) | (73,1%) | (82,9%) | (9,1%) | (45,9%) | (63,8%)
Proposicién 18 9 12 7 7 10 20 83

La acumulacién de incentivos para la utilizacién de las proposiciones de ley por parte
de los actores politicos hace que el panorama no sea muy halagiiefio en lo que respecta a
la continuidad de su uso en el futuro y el correlativo orillado de los requisitos legalmente
establecidos para los proyectos de ley. Sin embargo, no se estd ante un destino inevitable.
El examen de la tramitacién de la LO 14/2022 ofrece posibilidades de actuacién que pue-
den servir de contrapeso a esta tendencia, la mayoria de las cuales no fueron sin embargo



empleadas, ni por los 6rganos constitucionalmente designados para ello ni por los parla-
mentarios opuestos a su tramitacion.

3. COMIENZO DEL PROCEDIMIENTO LEGISLATIVO:
LAS FUNCIONES DE LA MESA DEL CONGRESO Y
LOS DERECHOS DE LOS PARLAMENTARIOS

Como se apuntd, la proposicién de ley que con modificaciones resultaria aprobada
como LO 14/2022 se present6 ante la Mesa del Congreso de los Diputados el 14 de no-
viembre de 2022. Ese mismo dia la Mesa acord$ admitir la iniciativa a trdmite y su envio
al Gobierno a los efectos previstos en el art. 126.2 del Reglamento del Consejo de los
Diputados, esto es, para que este manifieste su criterio sobre la toma en consideracién y su
conformidad o no a la tramitacién en el caso de que suponga un incremento de los créditos
o una disminucién de los ingresos presupuestarios.

El texto presentado iba acompanado de una exposicién de motivos (desde hace afios la
mayor parte de las iniciativas legislativas, sean proyectos o proposiciones, la incorporan),
pero carecia de cualquier otra documentacién. Esto puede parecer irrelevante, toda vez que
la exigencia del art. 88 CE de proveer al parlamento de los «antecedentes necesarios», in-
necesariamente reiterada en el art. 109 RC, se circunscribe a los proyectos de ley enviados
por el Gobierno. Sin embargo, el art. 124 RC extiende dicha exigencia a las proposiciones
de ley, y lo hace con una redaccién casi idéntica («Las proposiciones de ley se presentarin
acompafadas de una exposicién de motivos y de los antecedentes necesarios para poder
pronunciarse sobre ellas»)?’. En lo que sigue se va a argiiir que, ante la ausencia de acom-
panamiento de documentacién, la Mesa del Congreso de los diputados pudo y debié en
el caso rechazar la admision a trdmite de la proposicién. La Mesa no hizo ninguna de estas
cosas, y los diputados contrarios a la tramitacion de la proposicién de ley tampoco hicieron
uso de todas sus posibilidades de oposicién.

3.1. LA CALIFICACION Y ADMISION DE INICIATIVAS
POR PARTE DE LA MESA DEL CONGRESO

El art. 31.1.4° RC establece que corresponde a la Mesa «Calificar, con arreglo al Regla-
mento, los escritos y documentos de indole parlamentaria, asi como declarar la admisibili-
dad o inadmisibilidad de los mismos»®®. La jurisprudencia del TC sobre la calificacién de
iniciativas por las mesas parlamentarias ha pasado por cuatro fases que pueden agruparse
por parejas: mientras que en la primera y la tercera se sostuvo que las mesas deben limitarse
a efectuar un andlisis formal y no entrar en el fondo®, en la segunda y la cuarta se amplian
las facultades de inadmision de iniciativas a aquellos casos en que su contenido sea «mani-
fiestamente contrario a derecho o inconstitucional»*’. La cuarta y por el momento dltima
fase dio comienzo con la STC 10/2016, y se ha desarrollado muy principalmente por
medio de resoluciones dictadas con ocasién del Procés en Catalufia®!. En esta fase no sélo
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se admiten las facultades de inadmisién por parte de las Mesas ya admitidas en la segunda,
sino que se llega a considerar que en ocasiones hay un deber de inadmisién (STC 107/2016
FJ 3°). En concreto, el TC establece el deber de las Mesas de las cdmaras de inadmitir a
tramite las iniciativas que supongan «un incumplimiento manifiesto de lo resuelto por el
Tribunal Constitucional»*.

El TC ha manifestado que en la decisién de admisién de una iniciativa entra en juego
el derecho fundamental de los parlamentarios a desarrollar su cargo, el ius in officium, asi
denominado y residenciado en el art. 23.2 CE a partir de la STC 161/1988, FJ 7°%. Con
base en la alusién contenida en la parte final del art. 23.2 CE, el TC entiende que es un
«derecho de configuracién legal», a perfilar por los reglamentos de las cimaras*. Sin per-
juicio de ello, la jurisprudencia del TC ha perimetrado su contorno:

— Siguiendo una doctrina mds general en materia de derechos fundamentales, la STC
38/1999 establecié que no se protegen constitucionalmente todos los derechos y
facultades parlamentarios, sino solo aquellos «pertenecientes al nicleo de la funcién
representativa, como son, principalmente, los que tienen relacién directa con el
ejercicio de las potestades legislativas y de control de la accién del gobierno» (FJ
20)%, No parece discutible que la decisién sobre la admisién o no de una iniciativa
legislativa integra tal nicleo, y asi lo ha entendido en diversas ocasiones el TC,

— En el caso de vicios de procedimiento, el TC tiene sentado que, ademds de la infrac-
cién de la norma de que se trate, ha de analizarse su trascendencia. Para que un vicio
formal vulnere el art. 23.2 CE debe alterar de forma sustancial «el proceso de forma-
cién de la voluntad de una Cdmara»?’. Con la finalidad de concretar esta vaporosa
nocién el TC ha dicho que, en el caso de informes sobre el texto de la iniciativa, para
determinar si se ha dado esa alteracién sustancial, se ha de considerar su cardcter
preceptivo o facultativo, asi como si la consulta viene impuesta por una norma del
bloque de constitucionalidad o no. En este tltimo caso, «la falta de un determinado
antecedente solo tiene trascendencia si priva a las cimaras de un elemento necesario
para su decisién»®. Esta otra nocién, la de «privacién de un elemento necesario para
la decisién de las cdmaras», no parece menos vaga que la de «alteracion sustancial del
proceso de formacion de voluntad de la cdmara legislativa», a la que supuestamente
viene a acotar. De hecho, el TC las utiliza de forma intercambiable, lo que permite
dudar de que verdaderamente se trate de un aliud, y no de un mero cambio de for-

mulacién®.

— Enlo que respecta a la funcién de calificacién de los 6rganos parlamentarios, el TC
ha afirmado que sélo puede realizar un control negativo «pues no le es dado, por
respeto a la autonomia de las cdmaras sobre los procedimientos que se desarrollan
en su seno, reemplazar la voluntad de sus érganos en el ejercicio de la funcién de

calificacién»’?.

A partir de la anterior doctrina, el TC ha concluido que la admisién de una iniciativa,
incluso si esta es inconstitucional, no infringe el zus in officium del resto de los parlamen-
tarios’!. Y ha sostenido que esto es asi incluso en el tnico caso, la infraccién de mandatos



del propio TC, en que la inadmisién no es sélo una facultad, sino un deber. Lo expresa
con grandilocuencia la STC 47/2018, FJ 5°: «aun configurado tal poder de inadmisién en
casos limite como deber constitucional de la Mesa, su incumplimiento no ocasionaria in-
fraccién alguna del derecho fundamental (art. 23.2 CE) de quienes denuncien tal supuesta
omisién de un control que habria sido obligado. En el contenido del derecho enunciado
en el art. 23.2 CE no se encuentra lo que habria que llamar «derecho fundamental a la
constitucionalidad» de las iniciativas parlamentarias o, incluso, de los acuerdos o normas a
que aboquen, hipotético contenido este que no solo difuminaria los contornos del derecho
instituido en aquel precepto, sino que alterarfa al propio tiempo la propia configuracién
del recurso de amparo e incluso, acaso, el entero sistema de nuestra jurisdiccién constitu-
cional».

El anterior razonamiento no convence. La deferencia con el criterio exhibido por las
mesas y el énfasis en el derecho de los parlamentarios individuales o grupos proponentes a
ver tramitadas sus iniciativas es sin duda razonable. Al tiempo, también es excesivamente
unilateral cuando lo que estd en juego es la infraccién del procedimiento legislativo, dado
que este no se establece solo en beneficio de los parlamentarios que proponen las iniciati-
vas, sino también del resto, quienes han de discutirlas y decidir sobre su aprobacién, y han
de hacerlo en condiciones favorables a la produccién de un mejor texto legislativo. Esto
tltimo es justamente lo que pretenden la Constitucién, las leyes y los reglamentos parla-
mentarios al establecer requisitos para los procedimientos legislativos.

La vinculacién de las normas procedimentales con la consecucién de una mejor nor-
mativa para la ciudadania otorga a la cuestién una dimensién institucional y colectiva que
opera a favor de la exigencia de su cumplimiento. Y, también, de la posibilidad de infrac-
cién del derecho fundamental a la labor de los parlamentarios cuando las mesas admiten
iniciativas manifiestamente contrarias a la Constitucion o, dada la naturaleza de derecho de
configuracion legal del ius in officium, a los reglamentos de las cimaras®*. Veamos ahora en
qué habria consistido la infraccién en el caso de la tramitacion de la LO 14/2022.

3.2. LA CARENCIA DE «<ANTECEDENTES NECESARIOS»
DE LA PROPOSICION DE LEY

La Mesa del Congreso no sélo pudo, sino que debié inadmitir a trdmite la proposicién
de ley que desembocé en la LO 14/2022, dado que esta, infringiendo el art. 124.1 RC,
se presentd sin ir acompanada de los antecedentes necesarios para que el Congreso se pro-
nunciara sobre ella.

Segin relatan personas con experiencia profesional directa en la materia, «la prictica
parlamentaria ha impuesto que como antecedentes necesarios a (sic) las proposiciones de
ley es suficiente con incluir una relacién de la normativa previa que sirve como base para
el texto presentado»’®. Sin embargo, por importantes que resulten los usos parlamentarios,
estos no pueden ir en contra del contenido de un precepto incluido en el reglamento de
una cdmara’. Su relevancia es, por el contrario, intersticial: operan alli donde no existen o
no llegan los preceptos reglamentarios®. Aunque en el caso de las proposiciones de ley la
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obligacién de proveer antecedentes carezca de rango constitucional, lo tiene reglamentario,
y no puede sin mds tenerse por inexistente ni diluirse de forma drdstica mediante una in-
terpretacion de la expresién «antecedentes necesarios» que prive a esta de cualquier sentido
y funcionalidad.

El devenir de la normativa espafola que desarrolla la expresién constitucional «an-
tecedentes necesarios» proporciona un argumento adicional. Desde su temprana STC
76/1983, el TC excluye la posibilidad de leyes interpretativas de la Constitucién stricto
sensu, 0 «meramente interpretativas». Sin embargo, se ha argiiido con acierto que el de-
sarrollo del programa normativo de la Constitucién sélo es posible por medio de leyes
ordinarias que de alguna forma interpretan los preceptos constitucionales®. En el caso de
la legislacién que interpreta la nocién de «antecedentes necesarios» del art. 88 CE, esta ha
ido alejandose progresivamente de la interpretacion subyacente a la prictica parlamentaria
vista para exigir cada vez mds requisitos de contenido més especifico’’. Y hay que recordar
que este desarrollo legislativo de la nocién de antecedentes necesarios para los proyectos de
ley la ha realizado el mismo érgano constitucional, el Congreso, que aprobé el Reglamento
en el que se exigen dichos antecedentes tanto para los proyectos (art. 109) como para las
proposiciones de ley (art. 124).

Lo anterior no supone, en modo alguno, proponer la aplicacién in toto a las propo-
siciones de ley de lo que normas distintas de los reglamentos parlamentarios establecen
para los proyectos. Esto se ha intentado en alguna ocasién, mds a menudo en los tltimos
tiempos, en algunos recursos de inconstitucionalidad, y ha sido correcta y contundente-
mente rechazado por el TC®. Sin embargo, entre esta posibilidad «maximalista» y la de
afirmar que en el caso de las proposiciones de ley basta con listar la normativa previa hay un
amplio espacio hermenéutico, en cuya exploracién no debe perderse de vista que los arts.
109 y 124 RC utilizan para los proyectos y las proposiciones de ley exactamente la misma
expresién: «antecedentes necesarios». Ciertamente, una reforma del RC podria acabar con
la exigencia de los antecedentes necesarios en el caso de las proposiciones, a diferencia de
lo que ocurre con los proyectos de ley, dado que sélo en este tltimo caso la exigencia viene
impuesta por el art. 88 CE. En tanto tal reforma no se produzca, sin embargo, es claro que
el art. 124 RC exige que se presenten materiales («antecedentes necesarios») para una mejor
comprension de las finalidades y posibles efectos del texto proyectado. Y este requisito no
puede considerarse cumplido por una iniciativa como la que culminaria en la LO 14/2022,
que, si bien incorporaba una exposicién de motivos, no incluia ningin otro elemento, ni
siquiera el manifiestamente insuficiente listado de normativa anterior sobre la materia®.
No se trata, se insiste, de exigir a las proposiciones de ley requisitos que el ordenamiento
juridico no les impone. Pero tampoco puede obviarse que este no es el caso de la exigencia
de antecedentes necesarios, que viene efectivamente impuesta por el propio art. 124 RC.

Resta finalmente volver sobre la grandilocuente aseveracion del TC sobre cémo la ad-
misién de un «derecho fundamental a la constitucionalidad de las iniciativas parlamenta-
rias» alterarfa (ha de entenderse que de forma negativa) «la propia configuracion del re-
curso de amparo e incluso, acaso, el entero sistema de nuestra jurisdiccién constitucional»

(STC 47/2018, FJ 5°).



Subyace a esta afirmacién la preocupacién, sin duda justificada, ante la posibilidad de
una excesiva intromisién del TC en la vida del érgano constitucional que directamente
representa al pueblo, las Cortes Generales. Sin embargo, no se estd ante una cuestién de
todo o0 nada, sino ante de una de medida: no se trata de que el TC revise cada iniciativa
parlamentaria para ver si los materiales presentados son, a su criterio, suficientes, sino de
que acttie ante las mds crasas infracciones. El art. 124 RC es una norma con estructura
de regla que exige sélo dos condiciones a las proposiciones de ley: la presentacién de una
exposicion de motivos y la de los antecedentes necesarios. En el caso que nos ocupa, la
segunda de estas no se cumplié. Se trata de una infraccién estrictamente formal, cuya
constatacién no exige valoracién o ponderacién alguna (como si ocurrirfa en caso de que
lo que se tuviera que decidir es si los antecedentes presentados son o no suficientes). Insistir
en que incluso en estas condiciones una iniciativa se debe admitir a trdmite y dejar que sea
el parlamento el que decida si se da por adecuadamente informado o considera oportuno
solicitar mds informacién implica dejar el cumplimiento de la normativa sobre procedi-
miento legislativo al albur de mayorias de cardcter coyuntural, conformadas incluso en
torno a un nico proyecto legislativo. Por un lado, esto supone desconsiderar los derechos
de las minorifas parlamentarias (y los de la ciudadania a la que representan), que no pueden
entenderse colmados con la posibilidad de votar (y perder), sino que incluyen el derecho a
la intervencién informada y sustantiva en el procedimiento legislativo (aunque se pierda la
votacién). Por otro, se subvierte uno de los principales propésitos de las normas relativas
al procedimiento legislativo: maximizar las posibilidades de consecucién de un buen texto
legal para la ciudadania.

3.3. LA ACTUACION DE LA MESA Y LA INSUFICIENTE
REACCION DE LOS OPOSITORES A LA INICIATIVA

3.3.1. Elacuerdo de admision a tramite de la iniciativa y la
omision de solicitud de reconsideracion por falta de
antecedentes: una primera oportunidad perdida

En el procedimiento legislativo que resulté en la LO 14/2022, la Mesa del Congreso
admitié a trdmite la iniciativa mediante Acuerdo de 14 de noviembre de 2022, sin que
haya indicios de que se planteara la inexistencia de los antecedentes necesarios. Esto no
sorprende en lo que respecta a la propia Mesa, dada la jurisprudencia del TC vista y que
seis de sus nueve integrantes pertenecian a los dos grupos parlamentarios proponentes.
Menos légico resulta que la cuestién no fuera suscitada por parlamentarios de otros grupos,
alguno de los cuales present6 poco después enmiendas a la totalidad del texto. Ello habria
sido posible a tenor del art. 31.2 RC, que establece la posibilidad de los representantes o
grupos parlamentarios de solicitar la reconsideracién de la Mesa en caso de discrepancia
sobre el ejercicio de las facultades previstas en el art. 31.1.4° (calificacién y admisién de
iniciativas) y 31.1.5° (decisiones sobre tramitacién de escritos y documentos de indole

parlamentaria)®'.
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No habiéndose producido la solicitud de reconsideracién, la Mesa no hubo de pronun-
ciarse de nuevo. De haberlo hecho y haberse reafirmado en su criterio, quedaria expedita la
via del denominado «amparo parlamentario» del art. 42 LOTC®2, que procede contra las
decisiones o actos parlamentarios sin valor de ley en caso de infraccién de un derecho fun-
damental®. Como esto no ocurrié, atendiendo a la estricta doctrina del TC sobre la nece-
sidad de denuncia del vicio procedimental en la primera ocasién que se tenga para hacerlo,
la presentacién con omisién de cualesquiera antecedentes necesarios de la proposicién de
ley que dio lugar a la LO 14/2022 devino irrecurrible por la via del art. 42 LOTC®*. Se
perdié una interesante oportunidad de explorar los limites de la amplia tolerancia del TC
en esta materia: como se avanzd, en este caso no se trataba de si los antecedentes necesarios
aportados eran suficientes o no, sino de que estos no existian en absoluto.

3.3.2. Solicitud de informes y audiencias y oposicién a la
tramitacion urgente; acuerdo denegatorio y falta de
solicitud de reconsideracién: fin de (esta) partida

Los opositores a la tramitacion pronto tendrian otra oportunidad: el primer dia habil
tras la admisién a trdmite de la proposicion, el lunes 17 de noviembre, la Mesa del Congre-
so resolvié mediante Acuerdo rechazar la solicitud del portavoz del Grupo Parlamentario
(en adelante, GP) Popular en el Congreso de pedir informes al CGP], el Consejo de Estado
y el Consejo Fiscal, asi como la audiencia de expertos; también se rechazé la solicitud de

que la tramitacién de la iniciativa no se efectuara por el procedimiento de urgencia®.

La tltima solicitud era prematura, toda vez que la tramitacién mediante el procedi-
miento de urgencia ain no se habia decidido. Como habia informado la Mesa a los pro-
ponentes, la decision solo se produciria tras la toma en consideracién de la proposicién
por el Pleno del Congreso de los Diputados, lo que tuvo lugar en su segunda sesién del
24 de noviembre de 2022%. En el «Acuerdo subsiguiente a la toma en consideracién», del
mismo dia, la Mesa del Congreso resolvié encomendar dictamen a la Comisién de Justicia
y tramitar la proposicién por el procedimiento de urgencia, asi como establecer los plazos
para la presentacién de enmiendas®’.

No consta que en el caso que nos ocupa se solicitara por via del art. 31.2 RC la reconsi-
deracién del acuerdo de la mesa de 17 de noviembre, que rechazaba las peticiones de infor-
mes y comparecencias, y tampoco que se hiciera respecto del Acuerdo de 24 de noviembre.
Atendiendo nuevamente a la doctrina del TC sobre la necesidad de denuncia del vicio
procedimental en la primera ocasién que se tenga para hacerlo, estas decisiones tornaron
irrecurribles en amparo parlamentario. Siendo realistas, las cosas seguramente no hubie-
ran cambiado mucho de haberse recurrido. Ya se ha comentado cémo, tratdndose de una
proposicién de ley, la jurisprudencia del TC ha dejado claro que la ausencia de informes
no puede ser un vicio invalidante, al no ser estos exigibles, como si lo son, en ocasiones,
en el caso de los proyectos de ley®®. Atendiendo a la doctrina del TC sobre la decisién de
tramitacion de las iniciativas por el procedimiento de urgencia, tampoco parece que una
alegacion en tal sentido hubiera tenido éxito.



En las recientes SSTC 139/2024, de 6 de noviembre, 25/2024, de 13 de febrero, y
15/2024, de 30 de enero, el TC ha mantenido su anterior doctrina sobre la declaracién de
urgencia, conforme a la cual esta «per se no da lugar a un vicio de inconstitucionalidad del
procedimiento legislativo, pues la reduccién del tiempo de tramitacién de la iniciativa le-
gislativa como consecuencia de aquella declaracién «no tiene por qué traducirse en merma
alguna de los principios constitucionales que han de informar el procedimiento legislativo

en cuanto procedimiento de formacién de la voluntad del érganom®.

Moviéndose en este nivel de generalidad, el anterior aserto no es objetable, pues puede
en efecto ocurrir que la iniciativa sea de tan poca complejidad que la reduccién de plazos
no afecte a la calidad del producto legislativo. El problema con la doctrina del TC en esta
materia se encuentra en los detalles.

En primer lugar, en la interpretacién dada al articulo 93.1 RC. Segtin este, «A peticién
del Gobierno, de dos Grupos Parlamentarios o de una quinta parte de los Diputados, la
Mesa del Congreso podrd acordar que un asunto se tramite por procedimiento de urgen-
cia». A partir de este tenor literal, el TC ha entendido que «el 6rgano rector de la Cdmara
no ha de motivar o justificar su decisién, sino adoptarla en funcién de la solicitud elevada
por los sujetos legitimados para ejercerla (...) ninguna justificacién resulta exigible a la
mesa sobre las razones de la aceptacién de la solicitud» (STC 15/2024, F] 3 b). Dado el
tenor del art. 93.1, es claro que para la Mesa del Congreso la tramitacién urgente es una
facultad (podrd acordar), y no una obligacién. Que el ejercicio por parte de una institucién
de derecho publico de una facultad que puede afectar la actividad y derechos de los parla-
mentarios electos no tenga que motivarse resulta, como poco, sorprendente’’. Al tiempo,
evidencia la mejorable sensibilidad del TC ante las cuestiones de procedimiento legislativo.

En segundo lugar, para concluir que la urgencia no afectd a las facultades de los parla-
mentarios en el caso concreto, el TC se da por satisfecho con el hecho objetivo del ejercicio
de tales facultades. Asi, se sostiene que «la tramitacién urgente no ha impedido a los re-
currentes ejercer las facultades que les corresponden como diputados en el procedimiento
legislativo, notablemente la facultad de presentacién de enmiendas a la totalidad con texto
alternativo»’!. Sin embargo, resulta claro que una cosa es que se pueda llegar a presentar
una enmienda u otro escrito, y otra que estos no hubieran podido mejorar sustancialmente
de haberse dispuesto de mds tiempo para su preparacion. El interés de la ciudadania no
se protege adecuadamente garantizando que sus representantes puedan presentar un texto
cualquiera, sin tener en consideracién las circunstancias que influyen en su calidad, y entre
estas sin duda se encuentra la premura a la hora de prepararlo. Un érgano como el TC, que
dedica un tiempo tan sustancial a la elaboracién de sus resoluciones, deberia ser el primero
en reconocerlo’.

3.3.3. Exploracion de un contrafactico: ¢ De qué habria
servido un eventual amparo ex art. 42 LOTC?

El tiempo que se tarda en resolver los recursos de amparo parlamentario interpuestos
con base en el art. 42 LOTC hace que en una mayoria de casos el fallo se produzca ya ago-
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tada la legislatura en la que se dicté el acto ilicito. Esto hace que su resolucién tenga efectos
que, como se reconocia con candidez ya en la STC 205/1990, «es obligado admitir que
resultan ser meramente declarativos o de reconocimiento de derechos no susceptibles de
ejecucion»’. La sentencia afiadia con cierto optimismo que estos efectos declarativos satis-
facen «en lo que sea posible» la pretensién de los recurrentes’. Sin embargo, parece escaso
rédito para una institucién juridico-publica cuya finalidad principal es proteger los dere-
chos de las minorias parlamentarias y ofrecer a las mayorfas incentivos para que lo hagan.

Por supuesto, la magnitud de este problema depende de la proporcién de casos en los
que la resolucién del TC dlegue a tiempo», lo que por ahora se va a asumir que significa
que se produce en la misma legislatura en que se produjo la infraccién y, por tanto, se
puede dirigir al 6rgano responsable de esta (aunque, como se verd, los efectos negativos del
paso del tiempo se hacen sentir incluso en estos supuestos)””.

Un estudio de Santaolalla Lépez (2013: 122-126) mostr6 cémo, de 19 casos resueltos
a favor de los recurrentes por el TC en esta materia entre 2001 y julio de 2011, s6lo en dos
lleg6 a tiempo en el sentido visto’®. En los ultimos afios, la ténica general es algo mejor,
aun cuando siga siendo insatisfactoria. En un andlisis propio se ha podido verificar cémo,
entre enero de 2018 y diciembre de 2024, el TC dio la razén a los recurrentes en 35 recur-
sos contra decisiones de mesas parlamentarias’’, y en 10 de ellos la resolucién llegé en la
misma legislatura en la que se cometié la infraccién’®. Se ha mejorado por tanto el porcen-
taje de resoluciones «a tiempo» en comparacién con el periodo estudiado por Santaolalla

(10 de 35 —28,57 %— frente a 2 de 19 —10,5 %—).

Sin negar la mejora, este porcentaje no puede en modo alguno considerarse satisfacto-
rio. No lo es en si mismo, toda vez que, de cada diez recursos, en mds de siete la resolucion
se produce decaida la legislatura. Y lo es menos todavia cuando se considera que, incluso en
los casos en los que la sentencia recae con la legislatura activa, esta inexorablemente habrad
avanzado: cuando la retroaccién afecta a una iniciativa no aceptada, por ejemplo, la obli-
gada reconsideracion puede resultar infructuosa si la legislatura concluye antes de que se
pueda reconsiderar y tramitar la iniciativa. Y, cuando afecta a una iniciativa indebidamente
aceptada, es muy posible que esta ya se haya aprobado, de forma que la retroacciéon puede
considerarse inadecuada en atencidn al principio de seguridad juridica.

La cuestién no sélo atane a las resoluciones de los érganos parlamentarios relacionadas
con procedimientos legislativos especificos. Asi, en una serie de sentencias relacionadas,
el TC decidié que los acuerdos de la Mesa del Parlament de Catalunya que habilitaron
primero la delegacién y luego el voto telemdtico de un diputado encausado y fugado era
contraria a derecho e infringfa los derechos fundamentales de otros representantes. A pesar
de lo craso de dichas infracciones, sin embargo, en estas SSTC se decide, en virtud del
principio de seguridad juridica del art. 9.3 CE, limitar el alcance del fallo y no comunicar
la nulidad de los acuerdos parlamentarios a los actos adoptados con el voto telemdtico del
diputado en cuestién”. Considerando las alternativas, es dificil negar que esta solucién sea
el mal menor. Al tiempo, hablar en casos como estos de reparacién simbdlica es un triste
conformarse ante lo que parece un claro problema de disefio institucional®.



La via del amparo parlamentario aparece poco prometedora como herramienta para la
mejora del cumplimiento de sus obligaciones por los érganos parlamentarios, incluyendo
las relativas a la produccién legislativa. Sin embargo, se viene utilizando de modo clara-
mente creciente. A ello apunta la diferencia entre el estudio de Santolalla (19 resoluciones
favorables a los recurrentes en 10 afos y medio: 1,8 por afio), y el realizado para este tra-
bajo (35 en 7 afios: 5 anuales, casi el triple)®!. Y se verifica acudiendo a las memorias del
TC desde 1999, que muestran cémo el ndmero de recursos de amparo parlamentario ha
ascendido de forma ostensible:

Tabla 4. Ntimero anual de recursos de amparo parlamentario (art. 42 LOTC)®

Ano | ‘99 ‘00 ‘01 ‘02 ‘03 ‘04 ‘05 ‘06 ‘07 ‘08 ‘09 ‘10 ‘11

N.o 3 1 12 4 14 4 9 5 5 3 15 17 20

Ano | ‘12 ‘13 ‘14 ‘15 ‘16 ‘17 ‘18 ‘19 20 21 22 23 24

N.o 20 13 9 13 9 27 29 28 25 26 32 19 —

Entre las posibles explicaciones se encuentran (de modo no exhaustivo ni excluyente),
por un lado, que el peso de los incentivos inmateriales sea superior al esperado; por otro,
que los partidos logren (o piensen que lo hacen) algtin efecto material sobre sus bases o
posibles votantes mediante la publicidad del éxito logrado ante el TC. En el otro lado de
la ecuacién queda la sensacién de «misién cumplida»/<ha merecido la pena» con la que la
resolucion con efectos meramente simbdlicos del TC puede ser recibida en las filas de los
partidos beneficiados por la decision frente a la que se concede el amparo: al final, la lesién
de los derechos de otros parlamentarios para beneficiar al propio partido tiene como tinica
consecuencia un simbdlico tirén de orejas por parte del TC.

Lo anterior refleja lo que parece ser una constante de la vida parlamentaria espafola:
el interés por las normas relativas al procedimiento legislativo se concentra de forma casi
exclusiva en quienes se oponen a la iniciativa en cuestién, mientras que sus proponentes,
apelando a la soberania parlamentaria, minimizan hasta su anulacién la importancia de
estas cuestiones. Y no se trata de una cuestién de partidos politicos o de talantes perso-
nales, puesto que los mismos parlamentarios y grupos asumen con soltura uno y otro
rol, incluso en una misma legislatura®?. Esto muestra que las normas sobre calidad de la
produccién normativa se consideran por una mayoria de representantes parlamentarios
desde una perspectiva puramente instrumental: Gtiles cuando uno se opone a la iniciativa,
molestas si estd a favor. Leidos en esta clave, los reproches mutuos entre parlamentarios
de distintas formaciones recogidos en Becerra/Ferrdndez (2021: 49-72) tienen algo de
ldgrimas de cocodrilo.
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4. DEL CONGRESO AL SENADO, PASANDO POREL TC

4.1. ADMISION DE ENMIENDAS POR LA COMISION DE JUSTICIA,
SOLICITUD DESATENDIDA DE RECONSIDERACION Y RECURSO
DE AMPARO: EL CAMINO HASTA EL ATC 177/2022

Segin se avanzd, en el «Acuerdo subsiguiente a la toma en consideracién» de 24 de
noviembre de 2022 la Mesa del Congreso resolvié, entre otras cuestiones, establecer los
plazos para la presentacién de enmiendas, poniendo como fechas limite el 29 de noviembre
alas 11 horas para las enmiendas a la totalidad y el 9 de diciembre para las formuladas al
articulado®.

Como puede comprobarse acudiendo a la publicacién oficial de la proposicién de ley
en el Boletin Oficial de las Cortes Generales®, el texto presentado a la Mesa del Congreso
no inclufa reformas en materia de corrupcién o delitos contra la administracién publica®,
y tampoco sobre otras que finalmente resultarfan incluidas en la LO 14/2022: estas fue-
ron introducidas mediante enmiendas al articulado®”. Una vez terminado el plazo para su
presentacion, el siguiente dia de sesiones (lunes 12 de diciembre), la mesa de la Comisién
de Justicia dicté un acuerdo admitiendo a trdmite las enmiendas al articulado y ordenando
su publicacién, junto con un {ndice®. Entre ellas habia tres relativas al delito de malver-

sacion®’.

El acuerdo de admisién a tramite de las enmiendas de la mesa de la Comisién de Justi-
cia fue objeto de solicitud de reconsideracion por el GP Popular en el Congreso el mismo
dia 12, con base en la falta de homogeneidad con el texto de la iniciativa de las enmiendas
61 y 62, en las que se proponia la reforma de la LOP] y la LOTC. Dicha falta de homo-
geneidad, de estas enmiendas y de otras siete (nimeros 37, 53, 55, 56, 58, 59 y 82), habia
sido previamente advertida en un informe dirigido a la Mesa de la Comisién de Justicia por
los letrados de las Cortes”. En un movimiento algo sorprendente, el dia siguiente, 13 de
diciembre, el presidente de la Comisién de Justicia resolvid, sin motivacion, no convocar a
la mesa de dicha comisién para resolver la reconsideracién planteada.

Reaccionando con rapidez, el 14 de diciembre trece diputados del GP Popular en el
Congreso presentaron recurso de amparo parlamentario frente al acuerdo de la Mesa de la
Comisién de Justicia de 12 de diciembre de admitir a trdmite, entre otras, las enmiendas
61y 62, solicitando, con base en el art. 56.6 LOTC, la «<adopcién de las medidas necesarias
para suspender la tramitacién de las enmiendas nam. 61 y 62 (...) independientemente del
momento en que se encuentre el procedimiento legislativo»’!. Apenas cinco dias después,
mediante el ATC 177/2022, de 19 de diciembre, el Tribunal admitié a trimite el recurso
y, por una exigua mayoria de votos (6 a 5), accedi6 a la solicitud de suspensién del pro-
cedimiento legislativo respecto de estas dos enmiendas, ante lo cual los cinco magistrados
disidentes firmaron tres profusos votos particulares. Dos dias después, el ATC 178/2022,
de 21 de diciembre, con reiteracién extractada de los mismos argumentos, desestimé la
solicitud de alzamiento de la medida cautelar de suspensién planteada por la letrada de
las Cortes Generales en nombre y representacién del Senado. La decisién fue nuevamente
acompanada de tres votos particulares de los cinco magistrados disconformes.



El auto ha sido objeto de intenso comentario académico’, y no es para menos, dado
que se trata de la primera vez que el TC suspende la tramitacién de un procedimiento
legislativo en las Cortes Generales™. De encontrar continuidad, lo que no parece que vaya
a ser el caso (por razones que comienzan en los cambios de composicién personal del TC),
la decisién podria tener importantes efectos sobre la efectividad del recurso de amparo
parlamentario y el respeto de la normativa de procedimiento legislativo. Al tiempo, su-
pondria una densa intromisién en el funcionamiento de la institucién mds representativa
de la soberanfa popular que existe en nuestro ordenamiento’. Dado el objetivo de esta
contribucién, el ATC 177/2022 no serd objeto de andlisis, a excepcién de un aspecto que
entronca con lo que se ha venido exponiendo.
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Los votos particulares al ATC 177/2022 enfatizan la lesién de la autonomia parlamen-
taria que la suspensién del procedimiento supone. Partiendo de que esto es asi, y del ca-
ricter imprescindible de dicha autonomia, hay que estar de acuerdo con Rodriguez-Patrén
(2024: 319) cuando apunta que «sorprende que tal denuncia no venga acompanada ni de
una reflexién acerca de los limites constitucionales de esa autonomia ni de ponderacién
alguna con el derecho al ejercicio del cargo, que desaparece absolutamente de la ecuacién.

Para una mirada externa, como la de quien escribe, resulta llamativo que en la literatura
constitucionalista el énfasis se ponga muy preponderantemente en el hecho, por otro lado,
inexorable, de que «en los amparos planteados frente a la admisién de enmiendas heterogé-
neas subyace, sin duda, una posible reforma peyorativa de los derechos fundamentales de
los autores de las enmiendas cuestionadas (contra-amparo)» (Ortega Santiago 2023:41).
Parece evaluarse a la baja la posibilidad de que, al amparo del ejercicio de un derecho
fundamental, se lesionen otros de igual rango, lo cual ocurre de forma necesaria en toda
colision entre derechos de este tipo. En supuestos como estos, conviene no perder de vista
las implicaciones institucionales de dicha colisién.

En el caso, los mecanismos parlamentarios de autocontrol habian fallado clamorosa-
mente”. En primer lugar, cuando la Mesa de la Comisién de Justicia admitié enmiendas
manifiestamente heterogéneas con el texto inicialmente presentado. En segundo lugar,
cuando el presidente de dicha comisién se negd a convocar la mesa para resolver sobre la
peticién de reconsideracién que le habia sido formulada (;!). La segunda cuestién no admi-
te mucho andlisis tedrico: es una quiebra de los usos parlamentarios y una falta de respeto
a los representantes que formularon la solicitud y los ciudadanos a los que representan, y
s6lo es de desear que no se repita’®. La primera cuestién tiene que ver con la doctrina del
TC que exige que las enmiendas muestren homogeneidad con el texto inicialmente presen-
tado, cuya relevancia merece un tratamiento auténomo.

4.2. LA DOCTRINA DEL TC SOBRE LA INCONSTITUCIONALIDAD
DE LA INTRODUCCION DE NUEVOS CONTENIDOS
POR ViA DE ENMIENDA: ¢UN MITO JURIDICO?

La resolucién base sobre las facultades de enmienda es la STC 119/2011, que dio la
razén a los 63 senadores recurrentes en amparo conjunto por la via del art. 42 LOTC y
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rectificé expresamente su extremadamente laxa doctrina anterior”. Asi, en el FJ 6° se esta-
blece que «la necesidad de una correlacién material entre la enmienda y el texto enmenda-
do se deriva, en primer lugar, del cardcter subsidiario que, por su propia naturaleza, toda
enmienda tiene respecto al texto enmendado. Ademds, la propia légica de la tramitacion
legislativa también aboca a dicha conclusién, ya que, una vez que una iniciativa legislativa
es aceptada por la Cdmara o Asamblea Legislativa como objeto de deliberacién, no cabe
alterar su objeto mediante las enmiendas al articulado, toda vez que esa funcién la cum-
ple, precisamente, el ya superado trdmite de enmiendas a la totalidad, que no puede ser
reabierto».

Ya en la STC 119/2011, y desde entonces, la exigible «necesidad de una correlaciéon
material entre la enmienda y el texto enmendado» se denomina «relacién de homogenei-
dad». De forma muy resumida, pues, la doctrina del TC en esta materia es que, para ser
aceptables, las enmiendas propuestas deben guardar una correlacién material o relacién de
homogeneidad con el texto inicialmente propuesto que super6 las enmiendas a la totalidad.

La STC 119/2011 despert6 grandes esperanzas entre los interesados por las cuestiones
relativas al procedimiento legislativo, que el tiempo se ha encargado de defraudar?®.

El punctum dolens de esta doctrina ha sido la concrecién de qué significa «relacién de
homogeneidad». Poco menos de un ano después de la STC 119/2011, la STC 209/2012
establecié que la conexién de homogeneidad «ha de entenderse de modo flexible», que
«atienda también a su funcionalidad» y a su «objeto, espiritu y fines esenciales», conclu-
yendo que «la conexién reclamada no tiene que ser de identidad con las medidas previstas
en el texto de la iniciativa sino de afinidad con las materias recogidas en el mismo» (FJ 4©
b). En realidad, esta resolucién establecia tal criterio, més laxo, s6lo para las propuestas de
leyes de contenido heterogéneo®. Desde el punto de vista material, esto no parece tener
mucho sentido, toda vez que estas leyes ofrecen mds problemas para su adecuada trami-
tacion y la salvaguarda de la seguridad juridica, y, por tanto, parece en ellas las exigencias
de homogeneidad deberfan incrementarse, no reducirse. Sea como fuere, incluso esta res-
triccién a proyectos de contenido heterogéneo ha decaido, y en la actualidad el estdndar
de la afinidad se ha impuesto en el enjuiciamiento de la homogeneidad de las enmiendas
a cualesquiera propuestas.

En la préctica, la homogeneidad se ha estimado concurrente en supuestos en que las
enmiendas introducen cuestiones novedosas, pero con algin tenue punto en comin con la
materia inicial, o cuando ambas materias se pueden englobar en algin supraconcepto'®.
A titulo de ejemplo, la STC 155/2017 admiti6 la homogeneidad de una enmienda que
introducia modificaciones en la regulacién de los montes en el marco de una reforma de
la regulacién de los recursos hidricos, con el argumento de que en ambos casos se trata
de «recursos naturales»'”!. Igualmente, la STC 172/2020 entendié que cumplia con las
exigencias de homogeneidad una enmienda por la que se reformaba la Ley Orgdnica de
Extranjeria en el marco de la iniciativa legislativa por la que se aprobé la Ley Orgénica
de proteccién de la seguridad ciudadana, por estimar que en dltima instancia, el régimen
especial en materia de extranjerfa incidia en la seguridad ciudadana, integrada a su vez en



la seguridad publica, especialmente atendidas las circunstancias de riesgo de las ciudades
auténomas de Ceuta y Melilla.

Considerando lo anterior, el siguiente dato no puede sorprender: la doctrina sentada
en la STC 119/2011 sobre la homogeneidad ha sido aplicada en al menos otras 16 SSTC,
todas en recursos de inconstitucionalidad y todas desestimatorias de la alegacién de hetero-
geneidad!%%. La existencia de una doctrina que exige que las enmiendas propuestas guarden
una correlacién material o relacién de homogeneidad con el texto inicialmente propuesto
es, atendiendo a la prdctica, antes un mito que una realidad.

4.3. LAHOMOGENEIDAD DE LAS ENMIENDAS EN
LA TRAMITACION DE LA LO 14/2022

En el caso que nos ocupa, la iniciativa legislativa se articulé mediante una proposicién
de Ley Orgdnica con dos objetivos, ambos recogidos en su titulo:

— La transposicién de directivas europeas y otras disposiciones para la adaptacién de la
legislacién penal al ordenamiento de la Unién Europea (relacionadas con el fraude
y los medios de pago distintos del efectivo, las medidas relativas al mercado y el
derecho de la competencia).

— La reforma de los delitos contra la integridad moral, desérdenes publicos y contra-
bando de armas de doble uso.

El informe de los letrados de las Cortes Generales al que se ha hecho referencia enten-
dia que carecian de homogeneidad, ademds de las archiconocidas enmiendas 61 y 62, de
modificacién de la LOP] y la LOTC, otras siete:

— La37yla53, del GP Plural, que proponian una nueva Disposicion Adicional, de-
rogando el articulo 384 bis LECr.

— Las 55, 56, 58 y 59, del GP Socialista y el GP Confederal de Unidas Podemos-En
Comt Podem-Galicia en Comun, que, para establecer la inhabilidad a efectos pro-
cesales del perfodo navideno, proponian la introduccién de dos nuevas disposicio-
nes finales modificando los arts. 182 y 183 LOP]J y el art. 130.2 LEC, (enmiendas
58y 59), asi como la modificacion de la exposicion de motivos (55 y 56).

— La 82 del GP Plural, que proponia una nueva Disposicién Adicional instando al
Gobierno a analizar las consecuencias de la entrada en vigor de la LO 10/2022 de
garantia integral de la libertad sexual, y, en su caso, impulsar su reforma.

No parece discutible que asistia la razén a los letrados respecto de la falta de homoge-
neidad de estas enmiendas con las materias abordadas en el texto inicialmente propuesto.
De hecho, puede argiiirse que se quedaron cortos. Muy posiblemente por realismo, dado
su buen conocimiento de la jurisprudencia del TC, consideraron homogéneas todas las
enmiendas relacionadas con materias de derecho penal, aun cuando su relacién con las
inicialmente abordadas sea lejana o inexistente, mds alld de tratarse de delitos. Asi, por
ejemplo, la reforma del delito contra los derechos de los trabajadores del art. 311 CP, o las
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introducidas en materia de delitos contra la administracién publica, no guardan relacién
ni con las Directivas objeto de transposicion ni con el grupo de delitos enunciado en el
titulo de la proposicién (contra la integridad moral, desérdenes publicos y contrabando de
armas de doble uso).

No debe olvidarse el objetivo al que responde la exigencia de homogeneidad: garantizar
que los parlamentarios puedan informarse y preparar sus intervenciones y posicionarse
sobre el texto propuesto para discusién. Si a un profesor de derecho penal al que se le ha
encargado una clase de posgrado sobre delitos contra la integridad moral se le informard
justo antes de empezar, esta que en lugar de ese tema tiene que tratar el delito de malver-
sacion, con préctica seguridad la calidad de la clase se resentiria. Y esto sucederia con un
especialista en derecho penal, lo que manifiestamente no son todos los integrantes del
parlamento. Ante un cambio de la materia a debatir, estos deberian poder buscar asistencia
externa. Como se muestra a continuacién, este cambio de objetos (en plural) de discusiéon
sin previo aviso es a lo que tuvieron que hacer frente los parlamentarios en la tramitacién

de la LO 14/2022.

4.4. EL ACELERADO FINAL DE LA TRAMITACION EN EL CONGRESO

El mismo lunes 12 de diciembre de 2022 en que la Mesa de la Comision de Justicia de-
cidi6 la admisién a trdmite de las enmiendas, la ponencia encargada de redactar el informe
sobre la proposicién elevé este a la Comision de Justicia.

El nombre no debe llevar a engano: en la praxis parlamentaria el informe generalmente
se limita a informar sobre la aprobacién o rechazo de enmiendas, sin explicacién de las
razones'®. Nada distinto ocurrié en este caso. En su informe, la ponencia afirma haber «es-
tudiado con todo detenimiento dicha iniciativa, asi como las enmiendas presentadas»104.
Sin embargo, resulta improbable que asi fuera, porque el nimero de enmiendas admitidas
ascendfa a 83, y su texto y justificacién ocupaban 101 pdginas'®. En el caso de algunas de
las enmiendas, ademds, tal andlisis hubo de hacerse necesariamente a lo largo del fin de se-
mana, dado que se presentaron a tltima hora el viernes 9 de diciembre, que a su condicién
de dltimo dia del plazo aunaba la de dia de sesiones inmediatamente anterior. A lo que hay
que anadir que, en ejercicio de la facultad prevista en el art. 114.3 RC, durante la discusién
de las 83 enmiendas la Ponencia también estudié y aprobd 7 enmiendas transaccionales!'®.
Finalmente, ha de apuntarse que la ponencia se designé el mismo lunes 12 y se ratificé
el martes 13 en la sesién de la Comisién de Justicia'®”
ponencia que antes de ese lunes estudiaran la iniciativa y las enmiendas podrian pensar
que formarfan parte de esta, e incluso estar seguros de ello, pero formalmente todavia no
lo hacian. Lo anterior no infringe ninguna norma, pero es otra muestra de cémo en los
procedimientos legislativos las decisiones mds importantes se toman fuera del Parlamento
y luego se ejecutan dentro de este, con la consiguiente pérdida de transparencia.

, de forma que los integrantes de la

La ponencia, con 20 votos a favor'® y 17 en contra'?”, propuso la incorporacién de
siete enmiendas transaccionales, indicando que su contenido se incorporaba al texto que
figuraba a continuacién como anexo''’. Entre ellas estén la enmienda transaccional niime-



ro 1 a la enmienda niim. 48 del GP Republicano, presentada por el GP Socialista y el GP
Republicano, y la enmienda transaccional niimero 2, por la que se da una nueva redacciéon
al apartado VI de la exposicién de motivos, presentada por el GP Socialista y el GP Repu-
blicano. Los apartados 13 bis a 13 sexies del articulo 1 del anexo adjunto al informe de la
ponencia, con el texto de la reforma propuesta, ya contienen la propuesta de reforma de los
preceptos relativos a la malversacién que luego serfa aprobada como ley'!!.

En una célere sesidn celebrada el 13 de diciembre de 20222, la Comisién de Justicia
aprobé su dictamen sobre la proposicién, elevindolo a la Presidencia del Congreso el dia
siguiente. De nuevo, los apartados 13 bis a 13 sexies del articulo 1 de este no muy ilustra-
tivamente llamado «dictamen» (en realidad no es tal, sino el texto modificado de la propo-
sicién) contienen la propuesta de reforma de los preceptos relativos a la malversacién que

luego serfa aprobada como ley!">.

El 15 de diciembre de 2022, el texto enviado por la Comisién de Justicia se aprobé por
el Pleno del Congreso de los Diputados y el dia siguiente, 16 de diciembre, viernes, el texto
entré formalmente en el Senado. Tampoco alli bajarfa el ritmo de tramitacién. De hecho,
esta ya habia comenzado, de forma prematura, conforme al Reglamento del Senado.

5. SIN PAUSA: LA TRAMITACION EN EL SENADO

Como se acaba de ver, el texto aprobado por el Pleno del Congreso de los Diputados el
15 de diciembre se envi6 formalmente al Senado el siguiente dia 16 (viernes). Sin embargo,
tres dias antes, el 13 de diciembre (esto es, cuando el texto todavia no estaba aprobado por
el Pleno del Congreso, y el mismo dia que se tramité y aprobé por la Comision de Justicia
de esta dltima cdmara), la Mesa del Senado ya habia establecido como fecha improrrogable
para la presentacién de enmiendas y propuestas de veto el 19 de diciembre, lunes, a las
14:00 horas'!%. Se acordé igualmente la remisién de la proposicién de ley orgdnica a la
Comisién de Justicia del Senado.

La intervencién de la Mesa del Senado antes de que el proyecto fuera aprobado por el
Pleno del Congreso parece contraria a lo previsto en el art. 104 del Reglamento del Senado
(RS). Conforme a su primer niimero, «Los proyectos y las proposiciones de ley aprobados
por el Congreso de los Diputados y remitidos por éste al Senado se publicardn y distri-
buirdn inmediatamente entre los Senadores (...)»; conforme al segundo, «La Mesa, en la
primera sesién siguiente a su recepcién, declarard la competencia de la Comisién que haya
de conocer del proyecto o proposicién de ley, y dispondrd la apertura del plazo de presen-
tacién de enmiendas». En ambos casos, por tanto, el texto tiene que haber sido remitido al
Senado y recibido por este, lo que todavia no habia ocurrido!.

El dia final del plazo para presentacién de enmiendas y vetos, el 19 de diciembre, se

presentaron cinco propuestas de veto a la proposicién de ley orgdnica. Todas menos una

incluyen en su fundamentacién la reforma de la malversacién!'®:
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regulacién de la malversacién'

— La primera, del senador Cataldn Higueras (GP Mixto-UPN), lo hace con alusién a

las opiniones contrarias a la reforma del fiscal jefe anticorrupcién, Luzén Cénovas,
y del catedrético de derecho penal, Quintero Olivares''”, en ambos casos basadas en
el potencial descriminalizador o al menos de rebaja de la presién punitiva de la re-
forma. También se refiere a los problemas de la tramitacién legislativa de la reforma,
a su celeridad y a la falta de homogeneidad de los contenidos incluidos''.

La tercera, presentada por los senadores Cervera Pinart y Cleries i Gonzalez (GP
Nacionalista en el Senado-JxCat), critica la propuesta de regulacién de la malversa-
cién en sentido opuesto: el problema seria de sobreinclusién, por abarcar decisiones
que, a decir del veto, serian meramente politicas y, a lo sumo, deberfan generar

responsabilidad contable, nunca penal'".

La cuarta propuesta de veto, del senador Marin Gascén y las senadoras Merelo
Palomares y Rodriguez de Milldn Parro (GP Mixto-Vox) se refiere criticamente a
la reforma de la malversacién por reducir la pena de conductas que considera de la
midxima gravedad'?’. También se refiere a los defectos en la tramitacién legislativa,

aludidos como «motivos de forman'?!,

Finalmente, en el quinto veto, presentado por el senador Maroto Aranzébal (GP
Popular en el Senado), se denuncia que en el Congreso «se han admitido enmiendas
de los Grupos que apoyan al Gobierno, claramente inconstitucionales», para a con-
tinuacion referirse a las de modificacion del nombramiento de los magistrados del
TCy a la transaccional que da una nueva redaccién al delito de malversacién, «que
supone un incomprensible paso atrds en la lucha contra la corrupcién al volver al
tipo previo a la reforma del Cédigo Penal de 2015»'%%.

Ese mismo 19 de diciembre se presentaron 55 enmiendas al texto de la proposicién
de ley remitido por el Congreso. De ellas, 10, de senadores de dos Grupos, se referian a la

3.

Enmiendas 13 a 16, presentadas por los senadores Cervera Pinart y Cleries i Gon-
zalez (GP Nacional-JxCat), que en su conjunto suponian una vuelta a la regulacién
anterior a la LO 1/2015'%4,

Enmiendas 31 y 34 a 38, presentadas por el GP Popular en el Senado, que preten-
dfan el mantenimiento de la regulacién introducida por la LO 1/2015'%.

Los efectos deletéreos de la urgencia sobre la calidad de las actuaciones parlamentarias
pueden verse acudiendo a las justificaciones que acompanan a estas enmiendas:

— De las cuatro presentadas por el GP Nacionalista-JxCat, solo una (la relativa a la 13)

tiene realmente que ver con el contenido de la enmienda. Las justificaciones de las
enmiendas 14 a 16 se refieren a la derogacion del delito de sedicién y a la introduc-
cién del de desérdenes publicos. Lo anterior resultaria sorprendente y censurable,
de no tenerse en cuenta la urgencia con la que hubieron de proceder.

En el caso de las enmiendas 31 y 34 a 38, en todas ellas la justificacidn consiste en
una uUnica frase, que no justifica la enmienda, sino que describe muy genéricamente



el contenido del texto que se afirma que no debe aprobarse, sin dar ninguna ra-
26n'%. Adicionalmente, por momentos se cae en un lenguaje criptico-antagonista

que no parece propio de la sede parlamentaria'?’.

El 20 de diciembre la Comisién de Justicia del Senado acordé aprobar como dictamen
el texto recogido como anexo en el informe que ese mismo dia habia aprobado la ponencia
designada, que reproducia el remitido por el Congreso, explicando que la tramitacién de
algunos preceptos habia sido suspendida por el TC. Acordemente, la Comisién de Justicia
excepcioné de su aprobacion las disposiciones transitorias cuarta y quinta y las disposicio-
nes finales primera y segunda, apartado cuarto, cuya tramitacién habia sido suspendida
cautelarmente por el ATC 177/2022'?8, Ese mismo 20 de diciembre la Mesa del Senado
decidi6 continuar con la tramitacion de la proposicidén de ley orgdnica, exceptuando las
disposiciones cuya tramitacién habia sido suspendida por el TC'*’.

El 22 de diciembre el Pleno del Senado aprobé la proposicién de ley orgdnica con
el texto que le fue remitido por el Congreso, con la excepcién de las disposiciones cuya
tramitacién habfa suspendido el TC'*. Dado el rechazo de todas las enmiendas y vetos
presentados, la proposicién quedd finalmente aprobada como LO 14/2022, siendo publi-
cada en el BOE el siguiente dia 23 de diciembre. Habian pasado exactamente 6 semanas
desde la presentacién de la proposicién de ley. Y tan solo 10 dias, con un fin de semana
por medio, desde la admisién a trdmite por la Comisién de Justicia del Congreso de las
enmiendas que introdujeron nuevos e importantes contenidos en su texto hasta la votacién

en el Senado'3!.

6. REFLEXIONES Y PROPUESTAS FINALES
PARA LEGISLADORES HONESTOS

sQué cabe esperar del futuro? La creciente sustitucion de los proyectos por las propo-
siciones de ley, con la consiguiente elusién de los requisitos que para mejorar los proyec-
tos normativos establece nuestro ordenamiento, su tramitacion por el procedimiento de
urgencia, y la presentacién y la admisién de enmiendas con contenido novedoso sobre el
texto inicialmente presentado, no ofrecen motivos para el optimismo. Sin embargo, exis-
ten correctivos para estas tres dificultades, y ninguno de ellos parece quimérico, al menos
juridicamente.

— Elart. 124 RC de los diputados establece que «Las proposiciones de ley se presen-
tardn acompafadas de una exposicién de motivos y de los antecedentes necesarios
para poder pronunciarse sobre ellas». Dada la actual tendencia, esta disposicién, tra-
dicionalmente ignorada o interpretada muy a la baja, tanto por los parlamentarios
como por el TC, podria y deberfa cobrar una renovada importancia.

— En cuanto al uso de los procedimientos de urgencia, la descripcién que se ha ofre-
cido de la tramitacién de la LO 14/2022 muestra la tremenda dificultad, si no llana
imposibilidad, que para la consecucién de textos legales adecuados suponen los pla-
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zos con los que se estdn tramitando las leyes. Tampoco aqui la jurisprudencia del TC
resulta de ayuda. Sin embargo, esta no es inamovible y, como se vio, el mayor interés
por el dafo que la urgencia puede infligir a los derechos de los parlamentarios y la
calidad de las leyes no haria del TC una rara avis, sino que le ubicaria en un cada vez
mayor consenso internacional, al que como vimos se ha sumado de forma reciente
su homélogo alemdn.

— Dor lo que hace a la posibilidad de uso espurio de la facultad de enmienda, tra-
mitaciones como la de la LO 14/2022, con sus 11 dias desde la introduccién de
nuevos contenidos por esta via hasta su publicacién en el BOE, pasando por las dos
cdmaras, muestran la oportunidad de echar la vista atrds y recuperar la doctrina de la
STC 119/2011 sobre la necesaria homogeneidad entre las enmiendas y el texto ini-
cialmente presentado. Recuperarla y, en esta nueva ocasién, no desnaturalizarla'?*.

Obviamente, el respeto del procedimiento en modo alguno supone una garantia de
éxito. Asi, por ejemplo, la LO 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la
libertad sexual, fue aprobada a partir de un anteproyecto de ley en cuya tramitacién se
sigui6 el procedimiento establecido en mayor medida de lo usual'®. Se dispuso ademds
de un nimero inusualmente elevado de informes/dictimenes de relevantes instituciones
publicas (Agencia Espafola de Proteccién de Datos, Consejo Econémico y Social, Consejo
de Estado, Consejo Fiscal y Consejo General del Poder Judicial). A pesar de todo ello, y
sin entrar en la adecuacién de su contenido sustantivo, es evidente que el producto final no
ha convencido a buena parte de los 205 diputados que la votaron el 25 de agosto de 2022
(una holgada mayoria absoluta, el 59 %), parte importante de los cuales se unié a los 233
partidarios de su reforma en abril de 2023 (un todavia mayor 66,57 %). Aunque también
puede pensarse que, mds que las limitaciones del procedimiento, lo que demuestra este
otro episodio es que nuestros representantes parlamentarios desatienden la informacién
que podria mejorar el contenido de lo que aprueban, incluso en materias de especial sen-
sibilidad politica e impacto medidtico. Consideradas de modo conjunto, las tramitaciones
dela LO 10/2022 y la LO 14/2022 parecieran ofrecer motivos para un gran escepticismo
sobre el futuro de la legislacién, en este caso de la penal. Sin embargo, este futuro no estd
juridicamente escrito.

NOTAS

1. Lacita recoge el nticleo del breve texto, consultable en https://web.archive.org/web/20221209143546/
https://www.coe.int/sv/web/portal/-/anti-corruption-day-greco-president-calls-for-transparency-and-
appropriate-consultation-in-law-making-processes (visitado el 22 de diciembre de 2024).

2. Para agilizar el texto, las resoluciones del TC se citan solo por su ntimero y ano, omitiéndose la fecha
(esta se deja cuando aparece en el texto de una resolucién del propio TC). Al final del articulo figura una
tabla en la que se recogen las 87 resoluciones citadas, con su fecha.

3. En relacién con estos tltimos, utilizaré la expresion «teoria de la legislacién» para referirme al conjunto
de conocimientos que, desde diversas ramas del derecho y con aportes de otras disciplinas, estudia el pro-
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https://web.archive.org/web/20221209143546/https://www.coe.int/sv/web/portal/-/anti-corruption-day-greco-president-calls-for-transparency-and-appropriate-consultation-in-law-making-processes
https://web.archive.org/web/20221209143546/https://www.coe.int/sv/web/portal/-/anti-corruption-day-greco-president-calls-for-transparency-and-appropriate-consultation-in-law-making-processes

cedimiento de elaboracién de normas con el objetivo de conseguir un mejor producto final. Se prefiere
esta denominacién a la también en ocasiones utilizada «técnica legislativa», que es conveniente reservar
para las mds especificas cuestiones relacionadas con la redaccion del texto (dejando fuera otras cuestiones
decisivas, como su planeacién, procedimiento de aprobacién y evaluacién). También se prefiere esta
denominacién a la mds novedosa «egisprudencia» (del inglés «legisprudence»), no por tratarse de un
neologismo, sino por ser un mal neologismo: el término inglés proviene de «jurisprudence», que en este
contexto no quiere decir «jurisprudencia», sino «teorfa del derecho». Simétricamente, la traduccién de
legisprudence» deberia ser «teorfa de la legislacién».

4. Podria parecer que esta tltima afirmacién no hace justicia a obras tan importantes como las dos
ediciones del libro de Diez Ripollés (2003 y 2013), las monografias de Paredes Castafién (2013) y Ro-
driguez Ferrindez (2016) o el libro colectivo dirigido por Becerra/Munoz de Morales/Nieto (2016). Sin
embargo, a pesar de sus numerosas virtudes, ninguna de estas obras se ocupa con cierta profundidad del
procedimiento legislativo tal y como este viene configurado en nuestro derecho positivo. Si lo hacen el
libro de Becerra Mufioz (2013: passim, esp. 346-485), y la obra colectiva editada por este mismo autor
junto con Rodriguez Ferrdndez (2021).

5. De la misma opinién, Roca de Agapito, quien de forma reivindicativa titula el apdo. III de su excelente
andlisis del delito de malversacion tras la LO 14/2022 «M4ds consideracién por los trdmites legislativos»
(v. Roca de Agapito, 2023: 62 9 de 23).

6. V. Morris, N. y Hawkins, G.: Honest Politicians Guide 1o Crime Control, Chicago University Press
1970. En reconocimiento a esta importante obra, su titulo ha sido replicado o parafraseado, tanto en
andlisis igualmente generales de la politica criminal (Reiner, 2007) como de facetas especificas de esta: el
derecho penal de menores (Feld, 1999), la disuasién (Tonry, 2018) o las prisiones y la libertad condicio-
nal (King y Wilmott, 2022).

7. Boletin Oficial de las Cortes Generales (en adelante, BOCG), Congreso de los Diputados (en adelante,
Congreso), nim. B-295-1, de 17 de noviembre de 2022, pp. 3-15. Los nimeros del BOCG que se citan
pueden consultarse en https://www.congreso.es/es/iniciativas-legislativas-aprobadas?last_search=1

8. BOCG, Congreso, nim. B-295-1, de 17 de noviembre de 2022, pp. 1-2.
9. BOCG, Congreso, nim. B-295-1, de 17 de noviembre de 2022, p. 1.
10. V. tltimamente SSTC 15/2024, de 30 de enero, FJ 30 a) y 128/2023, de 2 de octubre, F] 30 B).

11. De forma algo mds puntiaguda se ha afirmado por Jiménez Aparicio (2004: 283) que «la fase parla-
mentaria es la menos eficaz para abordar cuestiones de cardcter técnico (...) Lo que se quiere decir, lisa y
llanamente, es que en las Cdmaras (que se siguen denominando ‘legislativas’) la actividad esencial o estric-
tamente legislativa no ocupa, desde hace ya largo tiempo, mds que una parte de su total dedicacién, y que
las cuestiones de estricta técnica legislativa en esa tarea parcial de elaboracién de las leyes tienden a pasar
desapercibidas o a ser desplazadas en la actividad parlamentaria». Se separa de la opinién ampliamente
mayoritaria Becerra Mufioz (2013: 430 y 431): «La discusién de la norma en un foro como el parlamento
abre un sinfin de oportunidades para analizar la propuesta desde diversos puntos de vista, tanto aquellos
que afectan al fondo como los de naturaleza mas formal (...) Instrumentos idéneos para ellos podrdn ser
las comisiones y, an mejor, las ponencias» (cursivas en el original).

12. Entre estas iniciativas, las mds influyentes en nuestro pais han sido las de la UE y la OCDE. Se ha
criticado el interés sesgado de estas instituciones por la regulacién econémica, y su impacto sobre los
criterios de la evaluacidn ex ante y ex post (Calvo Garcia, 2019: passim, esp. pp. 605-615). Sin embargo,
con los afos este sesgo se ha hecho mucho menor en el caso de la UE, especialmente desde la asuncién
por la Comisién del liderazgo del programa Better Regulation y la superacién del modelo centrado en
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la reduccién de la burocracia propuesto por algunos Estados. Sobre la cuestién v. sobre todo Marsan-
Raventds (2022, passim) y Corral Maraver (2020: 17-21).

13. V. Sdinz Moreno (1989:21): «En la actualidad es evidente que existe una enorme desigualdad entre la
informacién que poseen los Gobiernos que elaboran los proyectos de leyes y la que poseen los Parlamen-
tos que los discuten y aprueban. Es cierto que, en teorfa, los parlamentarios y los érganos de las Cdmaras
poseen medios suficientes para obtener la informacién que necesitan. Pero la prictica parlamentaria
demuestra que esa informacién es insuficiente».

14. Asi se establece de forma expresa en los arts. 89 CE y 105 del Reglamento del Senado, y es ademds
evidente en otros preceptos de los reglamentos de las cdmaras legislativas (v., por todos, el exhaustivo
andlisis de Garcia-Escudero (2000: 230-253).

15. V. infra, tablas 1y 2.

16. Por supuesto, no es la tnica alternativa: también se puede empoderar al parlamento de forma mds
directa, asigndndole mds medios. Sobre los 6rganos de apoyo a la toma de decisiones en el parlamento v.
Becerra Mufioz (2013:447-452), quien, tras un andlisis de la situacion en otros ordenamientos, concluye:
«En nuestro pafs, la situacién es mds rudimentaria» (p. 449).

17. La evolucién se describe en Ortiz de Urbina Gimeno (2021, passim).
18. Una excelente descripcién y andlisis critico de este régimen, en Garcia-Escudero (2016: passim).

19. Lo cual en modo alguno supone una garantia de éxito: como se verd infra, apdo. 6, la LO 10/2022, de
6 de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual, se tramité con un casi pleno cumplimiento de
los requisitos para la elaboracién de textos legislativos. Sin embargo, no parece que esto ayudara a com-
prender sus previsibles consecuencias a las varias decenas de representantes que primero votaron a favor
de ella y poco después por su reforma. Y quizds tampoco ayudara a comprenderlas a sus proponentes,
considerando las acusaciones de «sabotaje judicial» realizadas una vez esta entré en vigor.

20. Un fenémeno similar en términos politicos se da en la relacién entre la ley ordinaria y el decreto ley,
con el incremento del uso del segundo. Su escasa incidencia (;todavia?) en materia politico-criminal hace
que esta contribucién pueda omitir el tratamiento de esta compleja cuestidn, acerca de la que Santamaria
Pastor (2024:28-31) proporciona un sobrio andlisis apoyado en datos que, como él mismo dice, falsan
algunas afirmaciones de cardcter fictico usuales en la discusién académica.

21. No se consideran las leyes ordinarias de reforma del CP (en materia, p. ¢j., de responsabilidad civil o
costas, como la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito).

22. Los datos de las legislaturas I a VI proceden de Garcia-Escudero (2000: 34), y los relativos a la VII
de Jiménez Aparicio (2004: 318, cuadro n.° 4); el resto son de elaboracién propia a partir de los que
aparecen en la pagina web del Congreso (https://www.congreso.es/indice-de-iniciativas), en las memo-
rias de cada legislatura que elabora el Congreso de los Diputados y en las anuales del Osservatorio sulla
legislazione del parlamento italiano, que incluyen datos de cuatro paises, entre ellos Espafia.

23. La VI legislatura transcurrié de marzo de 1996 a marzo de 2000, la VII de abril de 2000 a febrero
de 2004; la VIII de abril de 2004 a enero de 2008; la IX de abril de 2008 a septiembre 2011, la X de
diciembre de 2011 a octubre de 2015, la XI de enero a mayo de 2016, la XII, de julio de 2016 a marzo
de 2019, la XIIT de mayo a septiembre de 2019 y la XIV de diciembre de 2019 a mayo de 2023. En
las legislaturas XI y XIII no se aprobaron leyes (si decretos leyes). No se considera la XV porque, en el
momento en que se escribe (diciembre de 2024), no ha alcanzado su tedrico ecuador. En cuatro casos se
han aprobado leyes con origen en una iniciativa popular, y las Comunidades Auténomas también pueden
solicitar la iniciacién del procedimiento legislativo para la reforma de sus estatutos de autonomia. Dado
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que se trata de supuestos minoritarios en cuanto a su prevalencia (excepto en la peculiar XII Legislatura,
en que supusieron un 13% de las leyes aprobadas, nunca han llegado al 10%, y usualmente estdn por
debajo del 2%), y que la cuestién no afecta al nicleo de lo afirmado (primacia numérica de la iniciativa
gubernamental), no se detalla la proporcién de estas iniciativas entre las que no proceden del Gobierno.

24. Los datos de esta tabla son un resumen y actualizacién de los mds detallados (por afio y con in-
dicacién de las reformas de que se trata) recogidos en Ortiz de Urbina Gimeno (2023: 325-329). La
actualizacién supone la incorporacién de la LO 3/2023, de 28 de marzo (en materia de maltrato animal,
procedente de proyecto de ley) y de la LO 4/2023 de 27 de abril (reforma de la reforma en materia de
delitos sexuales operada por la LO 10/2022, procedente de proposicién de ley).

25. L0 2/2020, de 16 de diciembre (suprime el pdrrafo segundo del art. 156); LO 5/2021, de 22 de abril
(deroga el art. 315.3); LO 6/2021, de 28 de abril (modifica los arts. 301.1 y 302.1); LO 4/2022, de 12
de abril (afade el art. 172 quater); LO 6/2022, de 12 de julio (modifica el art. 22.42 y los dos primeros
incisos del 510); LO 11/2022, de 13 de septiembre, (modifica los arts. 142.2, 152.2 y 382 bis) y la LO
13/2022, de 20 de diciembre (nuevo inciso «c» en el art. 177 bis 4). En aras de la legibilidad se ha renun-
ciado a citar el titulo completo de las leyes, que puede ocupar varias lineas.

26. En el mismo sentido, para la relacién entre la ley ordinaria y el decreto ley, Santamaria Pastor (2024:
29): «Una ley tarda meses, demasiados, en aprobarse, de manera que, cuando el Gobierno utiliza su po-
der de iniciativa legislativa, es muchas veces con simples objetivos medidticos, presentando a la opinién
publica los proyectos como si ya hubieran sido aprobados. Es mucho mds atractivo el empleo del decreto
ley, que proporciona una imagen de eficacia gubernamental fulminante».

27. Valga como ejemplo reciente la Proposicion de Ley Orgdnica para la modificacién de la Ley Orgd-
nica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, en los delitos contra la libertad sexual, la Ley de
Enjuiciamiento Criminal y la Ley Orgdnica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad
penal de los menores, presentada a la Mesa del Congreso el 6 de febrero de 2023 y que desembocaria en

la LO 4/2023, de 27 de abril.

28. Lo que no quiere decir que se vaya a dar una célere tramitacién. Como apunta con ejemplos Santa-
marfa Pastor (2024b:25-26), las declaraciones de urgencia «en la mayor parte de los supuestos, no pasan
de ser un mero gesto politico del gobierno que trata de transmitir a la opinién publica la importancia que
da a un determinado proyecto de ley». Luego la tramitacién se ralentiza, tarddndose casi lo mismo que si
se hubiera utilizado el procedimiento ordinario.

29. Esto es especialmente cierto en un pafs como Espafia, en el que, con excepcién de las dos dltimas
legislaturas (XIV y XV), los gobiernos han sido siempre de un tnico partido.

30. LO 2/1998, de 15 de junio, por la que se modifican el Cédigo Penal y la Ley de Enjuiciamiento
Criminal.

31. La proposicién de ley fue presentada el 13 de octubre de 1997, tres meses después del asesinato de
Miguel Angel Blanco por ETA. V. BOCG, Congreso, nim. B-128-1, de 10 de noviembre de 1997, pp.
1-4.

32. Grupos parlamentarios Popular en el Congreso, Socialista del Congreso, Federal de Izquierda Unida-
Iniciativa per-Catalunya, Vasco (EAJ-PNV), Catalén (CiU), Coalicién Canaria y Mixto (en la Expo-
sicién de Motivos autodenominados «partidos politicos democréticos»). Los dos diputados de Herri
Batasuna no participaron en la actividad parlamentaria de esa legislatura.

33.L0O 7/1998, de 5 de octubre, de modificacién de la Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Cédigo Penal, por la que se suprimen las penas de prision y multa para los supuestos de no cumplimiento
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del servicio militar obligatorio y prestacién social sustitutoria y se rebajan las penas de inhabilitacién para
dichos supuestos.

34. Lo que llev6 a varios partidos de la oposicién, incluyendo el que acababa de dejar el Gobierno
(PSOE) a votar en contra de una propuesta que es dificil imaginar que realmente les pareciera peor que
el statu quo.

35. Sin pretensiones de exhaustividad, cabe suponer que esto se debe principalmente a dos motivos:
en primer lugar, las leyes orgdnicas exigen mayoria reforzada en el Congreso, de forma que es preciso
concitar mayor apoyo (esto no ocurri6 en las legislaturas VII y X, en las que el Gobierno tenfa mayoria
absoluta, con el resultado que se puede ver en la tabla 3); en segundo lugar, las materias reservadas a la ley
orgdnica tienden a ser mds espectaculares y proclives a la divisién ideoldgica, y por lo tanto generan mds
incentivos para la mercadotecnia politica.

36. Los datos relativos a las legislaturas VI 'y VII se recogen de Jiménez Aparicio (2004: 321, cuadro 7). El
resto son de elaboracién propia a partir de la informacién que se refiere supra, nota 22). Entre las propo-
siciones se incluyen las que tienen origen tanto en el Congreso como en el Senado, asi como la iniciativa
legislativa por las comunidades auténomas.

37. Este precepto parece ser obviado por resoluciones, como la reciente STC 149/2023, FJ 2.B.a) cuando
se afirma «respecto de la utilizacién de una proposicién en lugar de un proyecto de ley, en la reciente STC
19/2023, de 22 de marzo, FJ 3 B) b), hemos recordado, con cita de la STC 215/2016, de 15 de diciem-
bre, FJ 5 ¢), que las proposiciones de ley de origen parlamentario no requieren, ni en su presentacién ni
en su tramitacién ulterior, de la emisién de ningtin informe previo». De la redaccién del precepto se sigue
que no es preciso un «informe» en sentido propio, pero si algin tipo de antecedente ilustrativo sobre la
materia a regular.

38. En general sobre la funcién de calificacién, incluyendo la admisién/inadmisién a trdmite, v. Miranda
Lépez (2018: 32-42).

39. Asi, SSTC 161/1988, FJ 80y 124/1995, FJ 4°, representativas de la primera y tercera fase.
40. A decir del FJ 6° de la STC 205/1990, que inaugurd la segunda fase.

41. De modo paralelo, resultan de interés las sentencias sobre conflictos entre érganos constitucionales
con motivo del veto presupuestario y el control por las mesas de los parlamentos del ejercicio por los
gobiernos de su facultad de oponerse a la tramitacién de proposiciones de ley o enmiendas que supon-
gan aumento de créditos presupuestarios o disminucién de ingresos. Comenzando en 2006, pero de
modo prominente a partir de las SSTC 34/2018, y 44/2018, el TC ha afirmado que la Mesa, ademds
de la adecuacion formal del escrito de disconformidad del Gobierno, puede examinar su motivacion,
si bien a los tnicos efectos de verificar su cardcter no arbitrario. Como aclara la STC 53/2021, FJ 5,
que contiene una buena exposicién de esta doctrina, el control debe tener «cardcter técnico-juridico, no
pudiendo responder en ningin caso a criterios de oportunidad politica». Esta doctrina se reitera en la
STC 132/2023, FJ 3e.

42. STC 46/2018, FJ 4°. A pesar de su juventud, se puede considerar doctrina consolidada: v. SSTC
47/2018, FJ 59; 96/2019, FJ 6; 115/2019, EJ 6; 128/2019, EJ 20; 184/2021, FJ 110.5.3; 15/2022, FJ
30; 24/2022, FJ 3°; 115/2022, FJ 4° A; 46/2023, F] 6° A; y STC 57/2023, FJ 3° A. No se entrard aqui
a discutir la adecuacién de esta doctrina. Baste decir que los casos en los que se da «un incumplimiento
manifiesto de lo resuelto por el Tribunal Constitucional» no parecen configurar una clase peculiarmente
lesiva de los derechos de los parlamentarios (otra cosa es lo que impliquen para el respeto debido a las
resoluciones del TC que, en cualquier caso y como admite este mismo, no se recoge en la CE, sino en la
LOTC —art. 87—).



43. Con antecedentes en las SSTC 10/1983, FJ 20 y 32/1985, FJ 3°, que ya habla del «derecho
fundamental al ejercicio de la funcién representativa en términos de igualdad (aqui proporcionalidad)
con el resto de los integrantes del 6rgano representativo». Esta ubicacién no es en absoluto evidente, dado
que el inciso se refiere al derecho de los ciudadanos «a acceder en condiciones de igualdad a las funciones
y cargos publicos, con los requisitos que sefialen las leyes». Critico, Santaolalla Ferndndez (2013: 121),
quien califica la inclusién de las atribuciones de los parlamentarios en el art. 23.2 de «estrafalaria» y con-
cluye que «ha desembocado en un fracaso sin paliativos» (afirmacidn, se verd, poco controvertible). Ul-
teriores referencias doctrinales en Gémez Corona (2008: 308-311) y Garcia Martinez (2023: 153-159).

44. Entre otras muchas, la STC 97/2020, F] 6°A, resume la doctrina del TC sobre el art. 23.2 y su
puesta en relacién con el 23.1 (derecho de los ciudadanos a participar en los asuntos puiblicos por medio
de representantes) y su cardcter de derecho de configuracién legal. V. también Miranda Lépez (2018b:
670-672).

45. Es jurisprudencia constante: v. SSTC 141/2007, FJ 3°; 20/2011, FJ 4°; 117/2012, FJ 3°; 36/2014,
FJ 5°; 107/2016, FJ 4°B; 159/2019, F] 5°C; 69/2021, EJ 5°C; 137/2021, FJ 4°, y 58/2023, FJ 3.

46. V. por ejemplo la STC 10/2016, FJ 4°: «toda decisién de la Mesa sobre la admisibilidad y tramitacién
de una iniciativa legislativa promovida por un representante de los ciudadanos afecta a su derecho al
libre e igual ejercicio de su cargo publico, de forma que, perturbado o coartado éste, se perturba y coarta
la participacion de los ciudadanos en los asuntos publicos, infringiendo, asi pues, el art. 23.1 y 2 CE».

47 STC 149/2023, FJ 2°.B.a), con ulteriores referencias jurisprudenciales.

48. STC 10/2024, FJ 2° b.iii, con ulteriores referencias jurisprudenciales. Segtin la STC 128/2023, sin
embargo, la infraccién del reglamento «solo determinard la inconstitucionalidad de la ley si afecta a la
formacién de la voluntad de la Cdmaran. Pareciera por tanto que también en el caso de informes exigidos
por el bloque de constitucionalidad, al que pertenecen los reglamentos de las cdmaras, se exige la ulterior
incidencia material en la formacién de la voluntad de la cdmara.

49. V. por ejemplo la argumentacion en circulo de la recién citada STC 10/2024, FJ 20 b): se comienza
por afirmar que, de forma general, la omisién de un antecedente solo tiene trascendencia si priva a las
cdmaras de un elemento de juicio necesario para su decisidn (apdo. i); luego, con dnimo de concrecién
para el caso de informes, se acude a la nocién de alteracién sustancial del proceso de formacién de la
voluntad de la cdmara (apdo. iii); finalmente, se concluye (también en el apdo. iii) que, en los casos en los
que el informe no venga impuesto por una norma del bloque de constitucionalidad, se habrd de verificar
si se privd a las cdmaras de un elemento necesario para su decision, llegdndose asi al punto de partida del
apdo. i.

50. STC 96/2019, FJ 3°, con cita de numerosas SSTC. En este mismo sentido, ha afirmado que, de no
admitirse la iniciativa legislativa, incluso con defectos, se priva al Congreso de «decidir, pese a ello, su
toma en consideracién y depurarla de eventuales vicios de inconstitucionalidad a lo largo de las distintas
fases que integran el procedimiento legislativo» (STC 124/1995, FJ 4°, con palabras recogidas también
en la STC 10/2016, FJ 4°).

51. STC 46/2018, F] 4: «en aquellos supuestos en los que la mesa admita a trdmite una iniciativa esta de-
cisién no podrd, en principio, considerarse lesiva del derecho ius in officium de los parlamentarios aunque
incurra en evidentes infracciones constitucionales (SSTC 107/2016, FJ 3; 108/2016, FJ 3, y 109/2016,
FJ 4), pues, por manifiestas que sean las vulneraciones de la Constitucién que pueda contener, su admi-
sién a trdmite ni impide a los parlamentarios el ¢jercicio de su cargo publico ni conlleva una restriccién
del mismo, ya que, como regla general, la inconstitucionalidad de la iniciativa admitida a trdmite no
incide en el ejercicio de sus funciones representativas».
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52. Como recoge Miranda Lépez (2018: 226), para el TC, «Producida la calificacién y admisién a trd-
mite, cualquier irregularidad previa queda subsanada». La cuestién es, sin embargo, si debe admitirse a
trdmite una iniciativa legislativa que infringe la legalidad, incluso, la constitucional.

53. Miranda Lépez (2018: 167; el autor es letrado de las Cortes Generales). Cumple a la perfeccién con
lo que se acaba de describir la Proposicién de Ley Orgdnica de Garantia y Proteccién de los derechos
fundamentales frente al acoso derivado de acciones judiciales abusivas, presentada por el grupo parla-
mentario del partido mayoritario en el gobierno el 10 de enero de 2025. En su decimoséptima y tltima
pdgina, bajo el titulo «Antecedentes», se procede (exclusivamente) a listar las siguientes normas juridicas:
«Constitucién Espafiola. Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. Real Decreto
de 14 de septiembre de 1882, por el que se aprueba la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Ley Orgdnica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial».

54. Asi lo establece la STC 57/2011, FJ 7°: «al igual que el resto de las normas o resoluciones intraparla-
mentarias dictadas por los érganos de direccién de las Cdmaras, los usos parlamentarios tienen su limite
inmediato en el Reglamento mismo».

55. De este modo, STC 38/2022, FJ 5°: «En definitiva, los usos parlamentarios, en cuanto pauta reitera-
da de comportamiento, fijada mediante la repeticidn de actos realizados por un mismo érgano parlamen-
tario respecto de una misma cuestion, tienen la capacidad de contribuir a la configuracién del contenido
del ius in officium de los representantes parlamentarios, en supuestos de ambigiiedad o de insuficiencia
de la norma reglamentaria escrita, pero siempre que aquellas practicas no contravengan lo dispuesto en el
reglamento de la Cdmara correspondiente». En el mismo sentido, STC 116/2023, FJ 3°.c).

56. Sigo aqui el clarificador andlisis de la cuestién que, al hilo de la archiconocida STC 31/2010, sobre el
Estatut de Catalunya, realiza Santaolalla Lépez (2011, passim).

57. Piénsese por ejemplo en la exigencia actual, «con cardcter preceptivo» de una Memoria de Anélisis
de Impacto Normativo (art. 25.3 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno), y la ulterior
exigencia de que esta incluya informes de impacto sobre materias especificas, como el género o el cambio
climdtico (incisos f'y h del mismo art. 25.3).

58. Asi, en las SSTC 10/2023 y 94/2023, el TC resuelve impugnaciones de la LO 3/2021, de regula-
cién de la eutanasia, en las que se alegaba la ausencia de informes, entre otros, del Comité de Bioética
de Espafia y del CGPJ. Recordando lo dicho en la STC 215/2016, FJ 5° ¢), el TC respondié que «Las
proposiciones de ley de origen parlamentario no requieren, ni en su presentacién ni en su tramitacién
ulterior, de la emisién de informes previos de tipo alguno» (STC 10/2023, FJ 3°. B, apdos. b y ¢, este
ultimo utilizado para efectuar una motivacién por referencia en la STC 94/2023, FD 2°. B, apdos. by ¢).
Siendo correcto el fondo, la retérica empleada por el TC parece excesiva: al afirmar que las proposiciones
de ley no requieren «informes previos de tipo alguno», puede darse la impresién de que no tienen que
contar con ninguin tipo de antecedente, lo que contradice el claro tenor del art. 124 RC. Lo que se quiere
decir es que no precisan un informe emitido por un érgano especifico, como si ocurre en ocasiones con
los proyectos de ley. Serfa por tanto recomendable que el TC retornara a su més preciso lenguaje anterior,
cuando afirmaba que «Las disposiciones legales que traen causa, como aqui fue el caso, de una propo-
sicién de ley, no resultan inconstitucionales, en suma, por el mero hecho de que se hayan presentado
ante las Cdmaras sin aquellos requisitos documentales que el bloque de la constitucionalidad exige a los
proyectos de ley» (STC 153/2016, FJ 3°).

59. ;Podria entenderse que una exposicién de motivos funge como antecedente necesario? El propio
tenor literal de la CE (art. 88) opera en contra de esta posibilidad, al diferenciar claramente entre ambos.
Serfa, sin embargo, posible que, bajo el inapropiado nombre «exposicién de motivos», se introdujeran en
una iniciativa legislativa contenidos sustantivos propios de los antecedentes necesarios. Esto, sin embar-
go, manifiestamente no sucedid en el caso que se analiza.



60. En ocasiones el TC utiliza lenguaje que parece olvidarlo. Asi, en la STC 10/2024, FJ 2°.b.iv, al hablar
de la verificacién de la regularidad juridica y procesal de las iniciativas por parte de la mesa, se afirma
que «para ello debe contar con los antecedentes necesarios; le corresponde, por tanto, a la propia mesa
de la cdmara interpretar individualizadamente, de conformidad con las normas aplicables, qué materiales
son imprescindibles en cada ocasion para realizar adecuadamente el control formal que se plasma en la
calificacién y en la decision sobre la admisibilidad de los proyectos de ley, y para que el debate legislativo se
realice con plena libertad de decisién» (cursiva anadida). Dado que los antecedentes necesarios se exigen
también a las proposiciones de ley por el art. 124 RC, la acotacién enfatizada carece de sustento.

61. Peculiarmente, en los reglamentos del Congreso y del Senado esta solicitud no estd sometida a plazo
alguno, ni de interposicidn ni de resolucién (en el 4mbito nacional, todos los parlamentos autonémicos
menos el de Castilla-Ledn los prevén, v. Garcia Martinez, 2023:166-168); tampoco se prevé la posibili-
dad de suspensién del acto cuya reconsideracidn se pide (posibilidad existente en 8 de los 17 parlamentos
autondmicos, v. Garcia Martinez 2023:168-170). La falta de plazos genera inseguridad sobre el momen-
to de firmeza de los actos parlamentarios, lo que se traduce en problemas de cara al recurso de amparo
parlamentario. Sobre la cuestién, v. nuevamente Garcia Martinez (2023:173-174) y Ortega Santiago

(2024:186-194).

62. Sobre este, de forma general, Miranda Lépez (2018:52-58). Su mayor peculiaridad procedimental
es que el agotamiento de la via previa se limita a las instancias internas parlamentarias, no siendo preciso
—ni posible— acudir a los tribunales. V. STC 69/2021, FJ 2°B, con ulteriores referencias a la doctrina
del TC. La reciente STC 137/2024, FJ 2°, establece que puede ser interpuesto por parlamentarios indi-
viduales o por grupos parlamentarios y que, en ambos casos, estos pueden alegar infracciones de su 7us in
officium o del de otros parlamentarios.

63. Si bien es muy mayoritariamente utilizado por parlamentarios, en las SSTC 77/2023 y 133/2018
los accionantes, particulares, utilizaron con éxito este tipo de amparo frente a la quiebra del derecho a la
presuncién de inocencia extraprocesal y al honor, respectivamente, que supusieron ciertas actuaciones/
las conclusiones de comisiones de investigacién en las Cortes Generales y en las valencianas. Sobre la
cuestién, v. Gémez Lugo (2024:368).

64. V., tltimamente, STC 10/2024, FJ 2°.b.ii: <hemos dado una singular relevancia a la diligencia des-
plegada por los parlamentarios, rechazando las quejas fundadas en la infraccion del art. 88 CE si el vicio
denunciado no se puso de manifiesto tempestivamente durante el procedimiento legislativor. Con ulte-
riores referencias, STC 96/2019, FJ 4° i.

65. Esta informacién aparece en el Antecedente 2.b) del ATC 177/2022.

66. BOCG, Congreso, nim. B-295-2, de 25 de noviembre de 2022, p. 1. Ya en esa sesién se produjeron
diversas referencias a la intencién de introducir reformas sobre materias no recogidas en el texto que se
estaba debatiendo, con alusiones principalmente a la malversacién. V. Diario de Sesiones del Congreso
de los Diputados, Pleno y Diputacién Permanente, n.° 226, jueves 24 de noviembre de 2022, pp. 49 y
53 (Sra. Gamarra Ruiz-Clavijo), p. 55 (Sra. Orama Gonzélez-Moro), p. 58 (Sra. Arrimadas Garcfa) y p.
63 (Sr. Ortega Smith-Molina).

67. BOCG, Congreso, nim. B-295-3, de 25 de noviembre de 2022, p. 1.
68. V. supra, nota 58.

69. STC 25/2024, FD 3°, con referencias a jurisprudencia anterior, incluyendo la STC 215/2016, FJ 5
d), de la que procede el inciso citado, y el ATC 9/2012, que considerd constitucional la tramitacién de
una reforma constitucional por via de urgencia, con el argumento de que el art. 93 RC no lo excluye.
Un andlisis de la jurisprudencia constitucional sobre los procedimientos legislativos especiales abreviados
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(tramitacién por la via de urgencia y procedimiento en lectura tnica) y el llano incumplimiento de los
plazos reglamentarios, en Sdnchez Navarro (2024: 56-59).

70. También parece contrario a la propia doctrina del TC. Asi, en la STC 30/2024, menos de un mes
después, se alude a «la necesidad de que aquellos acuerdos que sean restrictivos del zus in officium no resul-
ten decisiones arbitrarias o manifiestamente irrazonables, para lo que deben incorporar una motivacion
expresa, suficiente y adecuada» (FJ° 4, con ulteriores referencias).

71. STC 15/2024, FJ 3° b; el argumento se reitera, aludiendo a la presentaciéon de enmiendas a la totali-
dad y al articulado, en la STC 139/2024, FJ 4° E.a).

72. En esta materia se puede aprender mucho de la medida intervencién del Bundesverfassungsgericht
en su resolucion de 5 de julio de 2023. En ella, estimando la solicitud del diputado recurrente, orden la
suspension del procedimiento legislativo durante un plazo de 14 dias con el fin de permitir a los parla-
mentarios el estudio de la iniciativa conocida como «Ley de la calefaccién», que habia sido presentada y
luego precipitadamente modificada por la trfada de partidos en el gobierno. Una descripcion de esta re-
solucién y un ltcido andlisis comparativo con el ATC 177/2022, en Rodriguez-Patrén (2024: 320-330).

73. FJ 8¢, donde también se explican con claridad las causas de la situacién: «Los grupos parlamentarios
se constituyen en cada legislatura (arts. 27 y ss. del Reglamento del Senado), y las mociones por ellos
presentadas y pendientes de examen decaen con el transcurso de la legislatura en que se propusieron (Dis-
posicién adicional primera) (...) hallindonos pues, al dictarse la presente Resolucidn, ante una legislatura
distinta de aquélla en la que se presentd la mocién. No cabe, pues, la adopcién de medidas de restable-
cimiento del derecho vulnerado, que habrian de ir dirigidas a 6rganos de una legislatura inexistente».

74. Referencia que se encuentra en mds resoluciones en esta materia, como por ejemplo las SSTC
10/2016, FJ 6°, y 78/2016, FJ 5°.

75. La cuestién cambia drdsticamente si se tiene en cuenta la posibilidad de imponer medidas cautelares,
especialmente las «cautelarisimas» (inaudita parte) ex art. 56.6 LOTC como ocurrié en el ATC 177/2022.
Sobre el tema, y los importantes problemas que suscita, v. infra, apdo. 4.1.

76. Se trata de las SSTC 44/2010, y 27/2011, sobre inadmisién de preguntas parlamentarias por la Mesa
de las Cortes Valencianas.

77. Estas 35 violaciones se reparten como siguen:

— 23 (65,71%) fueron cometidas por la Mesa del Parlament de Catalunya: SSTC 110/2024; 86/2024;
57/2023; 46/2023; 24/2023; 115/2022; 92 a 96/2022; 85/2022; 65/2022; 24/2022; 15/2022;
156/2019; 115/2019; 42/2019; 41/2019; 47/2018; 46/2018; 27/2018; y 10/2018;

— 6 corresponden a la mesa del Congreso de los Diputados: SSTC 18/2024, anulando las resoluciones
de la presidenta del Congreso privando a un diputado de tal condicién; 167/2023, anulando las reso-
luciones de la presidenta del Senado anulando y sosteniendo la anulacién de una enmienda aprobada
por el Pleno del Senado (!); 168/2021, sobre suspension de plazos en la tramitacion de las iniciativas
parlamentarias decretada por la mesa por el COVID; 17/2019, 139/2018 y 94/2018, de 17 de sep-
tiembre, estas tres Gltimas en materia de veto presupuestario;

— Una de la mesa del Parlamento Andaluz: STC 93/2023, sobre indebida exclusiéon de diputados de un
grupo parlamentario);

— Una de la mesa del Parlamento Vasco: STC 38/2022, acerca del ejercicio de la participacién politica
en el grupo mixto;

— Una de la Asamblea de la Comunidad Auténoma de Madrid: STC 35/2022, sobre proporcionalidad
en la composicién de la mesa;

— Una de la Asamblea Regional de Murcia: STC 53/2021, en materia de veto presupuestario;



— Una de la de la mesa de la Asamblea de Extremadura: STC 159/2019, relativa a los derechos de los
diputados no adscritos;

— Una de la mesa de las Cortes de Castilla y Leén: STC 12/2019, sobre paralizacién de los trabajos de
una Comisién de investigacién.

78. SSTC 24/2023; 93/2022; 92/2022; 85/2022; 38/2022; 168/2021; 17/2019; 12/2019; 139/2018 y
94/2018.

79. Asi, la STC 86/2024, en el momento de escribir (diciembre de 2024) la pendltima de esta serie (la
Gltima es la STC 110/2024).

80. En el mismo sentido, Ortega Santiago (2024: 199) y, mds incisiva, Rodriguez-Patrén (2024: 328):
«el hecho de que el TC resuelva a legislatura pasada la mayoria de los recursos de amparo parlamentarios
y que, por tanto, sus resoluciones en este tipo de procesos solo puedan tener cardcter declarativo, como él
mismo ha reconocido en algunas de sus resoluciones, ha de considerarse una patologfa». De otra opinién,
Gémez Lugo (2024), que considera que «efectivamente ha servido para tutelar derechos principalmente
de cargos publicos representativos» (355) y lo tilda de «remedio efectivo» (356 y 367). Sin embargo, la
propia autora afirma que «este balance positivo (...) se ve, en cierto modo, algo oscurecido por los efectos
limitados que en la practica suelen tener las sentencias estimatorias de amparo, al dictarse, generalmente,
una vez concluida la legislatura en la que se produjo el acto lesivo» (357). Asi, la condicién asignada de
«remedio efectivo» debe entenderse referida al dmbito de lo simbdlico.

81. Se podria objetar que, al centrarse en sentencias estimatorias, la diferencia tiene una explicacién
alternativa: un incremento importante del porcentaje de estimaciones. Sin embargo, ello es improbable,
porque este habrfa tenido que ser espectacular y, sin embargo, haber pasado inadvertido para la doctrina.
Esto resulta muy improbable en esta materia, en la que muchas contribuciones provienen de personas
que trabajan en érganos parlamentarios, esto es, insertas en la praxis, pudiéndose excluir o evaluar muy a
la baja un posible «efecto torre de marfil».

82. Tabla elaborada a partir de los datos recogidos en Gémez Lugo (2024: 352-354), donde también

se incluye una ilustrativa grifica. A su vez, estos provienen de las memorias del TC desde el inicio de su

publicacién sistemdtica, en 1999, hasta 2023, que pueden encontrarse en hteps://www.tribunalconstitu-

cional.es/es/memorias/Paginas/default.aspx).

La informacién puede complementarse con la siguiente, que se refiere a toda la actividad del TC sobre el

ius in officium (no solo al amparo parlamentario) desde que inicié su actividad:

— Si se busca en la base de jurisprudencia del propio TC entre todas las sentencias (no solo las prove-
nientes de recursos de amparo parlamentario) que incluyan la expresién «ius in officium, el resultado
es de 220 SSTC. La centésimo décima dictada desde el inicio de la actividad del TC en enero de 1981
(STC 1/1981, de 26 de enero) es la STC 225/2016, de 19 de diciembre, lo que quiere decir que, para
dictar la primera mitad de estas SSTC, el TC empled 35 anos, 10 meses y 23 dias. En claro contraste,
las otras 110, hasta la STC 139/2024, de 6 de noviembre, se han dictado en 7 afios, 10 meses y 18 dfas
(un periodo mds de 6 veces mds corto). El afio con mds sentencias fue 2023 (26), seguido de 2020 y
2022 (17 ambos). De los casi 44 afios de actividad del TC, estos tres concentran mds de un cuarto de
las resoluciones (60 de 220).

— Sise busca en la misma base de datos los AATC que incluyen la expresion «ius in officiumy, se encuen-
tran 46. De estos, el vigesimotercer dictado desde el inicio de la actividad del TC es el ATC 26/2019,
de 9 de abril, lo que quiere decir que, para dictar la mitad de estos autos, el TC empleé 38 anos, 2
meses y 14 dias (desde la STC 1/1981, de 26 de enero). En claro contraste, los otros 23 autos, hasta
el ATC 52/2024, de 29 de mayo, se han dictado en poco més de 5 afios (5 afios, 1 mes y 20 dias), un
periodo mds de 7 veces mds corto. El afio en que mds autos en la materia se dictaron fue 2020 (11),
seguido por 2019 (6). De los casi 44 afios de actividad del TC, dos de ellos, 2019 y 2020, concentran
mds de un tercio de estos autos (17 de 46).

n
%
~N
<
w
2
(=N
o0
%)
o

=z
A
~N
o
(o]
[
L
o
I~
@]
w
=



https://www.tribunalconstitucional.es/es/memorias/Paginas/default.aspx
https://www.tribunalconstitucional.es/es/memorias/Paginas/default.aspx

UORLIAY 2025, N° 38, PAGS. 42-85

83. En este sentido, Ortega Santiago (2024: 167): «no es infrecuente, como se pone de manifiesto en la
propia jurisprudencia constitucional, que la posicién defendida por esos sujetos politicos en cuanto al
ejercicio de las funciones parlamentarias varie en razén del lugar en la escala «social» de la representacién
que ocupen en un momento dado (mayorfa o minorias)».

84. BOCG, Congreso, nim. B-295-3, de 25 de noviembre de 2022, p. 1.
85. BOCG, Congreso, nim. B-295-1, de 17 de noviembre de 2022, pp. 3 a 15.

86. Salvo que se entienda por tal el art. 262 CP (conductas fraudulentas en subastas y concursos pabli-
cos), reformado solo para introducir incentivos para colaborar con la justicia y dejando, por tanto, pasar
la oportunidad para reformar un precepto con muy graves deficiencias de redaccién.

87. El texto también recibié 5 enmiendas, a la totalidad, de los grupos parlamentarios Plural (JxCat),
Ciudadanos, Popular en el Congreso, Mixto (CUP-PR) y VOX. V. BOCG, Congreso, nim. B-295-4,
de 15 diciembre 2022, pp. 1-30). Estas fueron rechazadas por el Pleno del Congreso tras el debate de la
totalidad de la proposicién en su sesion de 1 de diciembre de 2022 (Diario de Sesiones del Congreso,
XIV Legislatura, n.© 230, 1 de diciembre de 2022, p. 19).

88. BOCG, Congreso, nim. B-295-4, de 15 diciembre 2022, pp. 30-105 (las enmiendas al articulado
estdn en las pp. 30 a 101, el indice, en las pp. 102 a 105).

89. Se trata de las enmiendas n.© 27, del GP Plural (p. 48 del BOCG, Congreso, niim. B-295-4, de 15
diciembre 2022), que pretendia volver al régimen de la malversacién de la LO 10/1995, la n.© 48, del
GP Republicano (p. 71), con un contenido similar al finalmente aprobado por LO 14/2022, y la n.® 51,
del GP Plural (p. 74), que proponia una diferenciacién punitiva con base en la existencia o no de énimo
de lucro.

90. Asf se recoge en el FJ 80 del ATC 177/2022: «la mesa de la Comisién de Justicia aceptd su incorpora-
cién al informe de la ponencia para someterlas a la ulterior deliberacién y votacién que se iba a celebrar al
dfa siguiente por la mafiana. Y lo hizo atn a pesar del informe de los letrados de las Cortes Generales, que
argumentaban que debia rechazarse dicha incorporacién por resultar contraria a la doctrina constante del
Tribunal Constitucional sobre la homogeneidad de las enmiendas».

91. Por el camino quedaron el resto de las enmiendas que los letrados de las Cortes habian considerado
heterogéneas. Entre las posibles explicaciones se encuentran estas dos: por un lado, puede pensarse que
a los recurrentes solo les interesaba la modificacién de esas dos leyes por su gran importancia politica
(explicacién «partidista»); por otro, y de forma no incompatible, puede pensarse que los recurrentes
consideraron que estas dos enmiendas eran manifiestamente mds heterogéneas que el resto y que incluir
las demds podia reducir las oportunidades de que el TC concediera la anhelada suspensién cautelar («ex-
plicacién tdctica-procesal»).

92.'Y no solo académico. Un resumen de las declaraciones institucionales de la presidenta del Congreso
y el presidente del Senado, asi como de las del presidente del Gobierno y del lider de la oposicién, en
Rodriguez-Patrén (2024: 302-303).

93. No es la primera vez que el TC suspende cautelarmente la tramitacién de un acto parlamentario. Tan
dudoso honor corresponde al ATC 134/2017, que suspendid la convocatoria del pleno del Parlament del
Catalunya el 9 de octubre de 2017 para valorar los resultados de la consulta celebrada el 1 de octubre,
que habfa sido acordada por la Mesa de dicha cdmara. Pero no se trataba de un procedimiento legislativo
en curso.

94. Sobre la cuestién, por todos, Ortega Santiago (2023: 56), advirtiendo de «el peligro de convertir al
amparo parlamentario en un instrumento puesto a disposicién de las minorfas de una asamblea legislativa



para impedir a su mayorfa aprobar determinadas disposiciones legislativas y, bajo el pretexto de la vulne-
racién de sus derechos en el procedimiento legislativo, atacar los contenidos legales en tramitacién que
cuestionan. Lo que podria acabar convirtiendo al amparo parlamentario planteado en el procedimiento
legislativo, en un mecanismo para instaurar una especie de control preventivo sobre las propuestas legis-
lativas atin no perfeccionadas mediante su aprobacion definitivar.

95. En las conclusiones a su comentario al ATC 177/2022, Garcia de Enterria Ramos (2024: 430) afirma
que «esta jurisprudencia (sic), a mi juicio, podria y deberifa haberse evitado, mediante la adecuada protec-
cién de los derechos de los parlamentarios en su propia sede». Sin duda es asi, pero esto no puede ser una
conclusién, porque es precisamente el problema de partida: las infracciones no se evitan internamente y,
dada la doctrina del TC sobre el recurso de amparo parlamentario y la inefectividad de su praxis, no es
dable pensar que en el futuro vayan a serlo.

96. Para ello parece necesaria la reforma de los reglamentos de Congreso y Senado, con el fin de incluir
en ellos aspectos tan bdsicos como el establecimiento de un plazo para contestar a la solicitud de recon-
sideracion (v. supra, nota 61).

97. Que se puede sintetizar con este pasaje de la STC 99/1987, FJ 1°: «no existe ni en la Constitucién
ni en los Reglamentos de ambas Cdmaras norma alguna que establezca una delimitacién material entre
enmienda y proposicién de Ley. Ni por su objeto, ni por su contenido, hay limite alguno a la facultad
que los miembros de las Cdmaras tienen para presentar enmiendas, exceptuadas las que, tanto para las
enmiendas como para las proposiciones de Ley, fijan los arts. 84 y 134.6 de la Constitucién para asegurar
un 4mbito de accién propia al Gobierno».

98. En realidad, quizds las expectativas eran demasiado altas. Al fin y al cabo, la STC 119/2011, en dos
pasajes de los FFJJ 60y 7°, ya tilda la homogeneidad exigible de «miniman.

99. Asi puede verse incluso en el encabezamiento de la resolucién en su publicacién en el BOE.

100. Recuerda Ortega Santiago (2023:48-49) cémo «hasta hoy mismo el Tribunal siempre ha eludido,
de una manera o de otra, con los més variados argumentos, considerar que concurrfa un vicio de in-
constitucionalidad en las disposiciones de una ley incorporadas al texto normativo mediante enmiendas
pretendidamente heterogéneas o no congruentes».

101. La sentencia afiade que la enmienda respondia a la necesidad de atender a los intereses generales
y a una necesidad inminente cuya tramitacion se habria demorado en exceso de haber esperado a pre-
sentar una nueva iniciativa. Lo anterior se aparta de la exigencia de homogeneidad y suena a la «urgente
necesidad» que habilita el uso del decreto-ley. Al respecto, la STC 119/2011, FJ 7°, establecia que «aun
asumiendo que en determinadas circunstancias pueden existir razones de urgencia que propicien acelerar
la aprobacién de una concreta iniciativa legislativa, existe la posibilidad de acudir a otros mecanismos,
como, cuando resulte juridicamente viable, al Decreto-ley o a las tramitaciones legislativas por los pro-
cedimientos de urgencia o en lectura tnica. Dicho de otra forma, aceptar el ejercicio del derecho de
enmienda como mecanismo paliativo o sustitutivo de las insuficiencias que pudieran tener los procedi-
mientos legislativos supondria tanto como hacer caso omiso de la voluntad del constituyente». Nada que
afiadir.

102. SSTC 136/2011, FJ 705 176/2011, F] 405 204/2011, FJ 59 209/2012, FJ 405 234/2012, FJ 4o;
132/2013, FJ 3°; 120/2014, FJ 6°; 59/2015, FEJJ 50 y 6°; 216/2015, FJ 59 155/2017, FJ 30; 172/2020,
FJ 80; 149/2023, FJ 20 C.b); 170/2023, FJ 3°; 171/2023, FJ 3° c); 189/2023, FJ 3° ¢); 190/2023, FJ 3°
c). Estas cinco tltimas se ocupan de recursos contra la misma ley que, en lo relativo a la homogeneidad

de las enmiendas, son clénicos, razén por la que el TC los desestima todos con sucinta motivacién por
referencia a la STC 149/2023.
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103. V. Aranda Alvarez (2017:37): «Desde luego, el trabajo que hasta ahora se hace en la fase de ponencia
deja mucho que desear. Quizd cumpla el objetivo politico, pero presenta muchas carencias en esa labor
técnica: el Informe que se ha de emitir por regla general se limita a dar cuenta de las enmiendas aceptadas
o rechazadas y brillan por su ausencia la motivacién y un minimo anlisis técnico».

104. Asi figura en la p. 1 del Dictamen de la Ponencia de 12 de diciembre (v. BOGC, Congteso, niim.
B-295-5, de 16 de diciembre de 2022, p. 1).

105. BOGC, Congreso, niim. B-295-4, de 15 de diciembre de 2022, pp. 1 a 101.

106. BOGC, Congreso, nim. B-295-5, de 16 de diciembre de 2022, p. 2. Conforme al art. 114.3 RC
las enmiendas transaccionales han de presentarse por escrito «durante la discusién de un articulo». Asi,
las siete debieron presentarse, debatirse y aprobarse el mismo lunes 12 de diciembre. La exigencia de
presentacién por escrito parecerfa conducente a una cierta reflexion. Esto, sin embargo, no es asi, dado
que, como relata el profesor Santamarfa Pastor (2024b: 27-28), quien durante décadas ha sido letrado de
las Cortes, en numerosas ocasiones se entregan a las Mesas escritas a mano y estas no las distribuyen, sino
que las leen en voz alta (y no siempre) antes de proceder a su votacién.

107. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Comisiones, n.° 821, martes 13 de diciembre
de 2022, p. 2.

108. Grupos parlamentarios Socialista, Confederal de Unidas Podemos-En Comut Podem-En Comdn,
Republicano, Vasco —EAJ-PNV— y Euskal Herria Bildu.

109. Grupos parlamentarios Popular, VOX, Plural, Ciudadanos y Mixto.
110. BOCG, Congreso, niim. B-295-5, de 16 de diciembre de 2022, pp. 1-2.
111. BOCG, Congreso, nim. B-295-5, de 16 de diciembre de 2022, pp. 16y 17.

112. Conforme al acta de la sesidn, esta, incluyendo la ratificacién de la ponencia, turnos de palabra y
votaciones, duré 1 hora y veinte minutos (de 9.05 a 10.25 horas). V. Diario de Sesiones del Congreso de
los Diputados, Comisiones, n.° 821, martes 13 de diciembre de 2022, pp. 2y 15.

113. BOCG, Congreso, nim. B-295-6, de 19 de diciembre de 2022, pp. 15 y 16.
114. BOCG, Senado, niim. 428, de 16 de diciembre de 2022, p. 7.

115. Podria pensarse que el art. 104 del RS solo se aplica al procedimiento de tramitacién ordinaria, y no
al de urgencia. Sin embargo, las especialidades del procedimiento de urgencia en el Senado (arts. 133 a
136 RS) no incluyen excepcién alguna a lo previsto en el art. 104.

116. No lo hace la segunda, del senador Sr. Sdnchez Lépez (GP Democrdtico-Ciudadanos).
117. BOCG, Senado, niim. 430, de 20 de diciembre de 2022, p. 66.

118. Ibidem: «En lo que se refiere a la tramitacién de esta proposicién de ley, el procedimiento ha sido un
auténtico atropello, un fraude. Es inadmisible que una ley de esta naturaleza, que modifica varias normas
orgdnicas, se tramite en el Senado en un plazo de tiempo claramente insuficiente. Cuestidn que no solo
vulnera los derechos de los miembros de la Cdmara Alta, sino que también genera serias dudas sobre su
legalidad. (...) Junto a ello, es injustificado que en la proposicién de ley se incluyan cuestiones totalmente
diferentes, en una gestion legislativa totalmente denunciable ¢ inadecuada. Una falta de congruencia que
ha sido denunciada por los propios letrados del Congreso. El contenido resulta totalmente heterogéneo.
Se recoge normativa para regular cambios en las mayorias del Consejo General del Poder Judicial para la
eleccién de miembros del Tribunal Constitucional y para verificar su idoneidad, pero también los dias



inhébiles para abogados en Navidad, la ocultacién del caddver como agravante, las criptomonedas o el
contrabando de material de defensa y doble uso».

119. BOCG, Senado, niim. 430, de 20 de diciembre de 2022, p. 79: «Pretender suavizar la redaccién
actual anadiendo el requisito de 4nimo de lucro para mantener la pena, o rebajar la pena manteniendo
el resto de los elementos del tipo, es continuar incluyendo entre los delitos de corrupcién conductas que
no son corruptas, sino que se enmarcan en el ejercicio de las facultades que legitimamente corresponden
a las autoridades o funcionarios publicos, cuya responsabilidad inicamente puede ser politica o, como
hemos sefialado, contable, y permitir la ilegitima intromisidn de sujetos ajenos a la funcién politica como
son los jueces en la determinacién del interés general.

120. BOCG, Senado, ntim. 430, de 20 de diciembre de 2022, p. 84. Resulta incidentalmente interesante
comprobar cémo, en la argumentacion del veto, se asume como cierto lo que luego ha negado el Tribunal
Supremo, esto es, que una finalidad ilegal pueda considerarse finalidad publica: «Se parte de una premisa
completamente falsa: que la desviacién de fondos publicos para lucro individual es mds grave que si se
realiza para finalidades publicas distintas de las legales. Teniendo en cuenta que esas finalidades publicas
consistieron, y pueden volver a consistir, en utilizar las instituciones publicas para destruir la unidad
nacional y el Estado de derecho, se aprecia mejor la perversidad del propésito que anima a esta reforma»

(ibidem).

121. Bésicamente, tres: «Esta cuestion de las enmiendas no es el inico motivo de forma que justifica
esta propuesta de veto. Pueden asimismo mencionarse el instrumento legislativo elegido para encauzar la
regulacién de las materias afectadas —Proposicién de Ley Orgédnica— y el procedimiento parlamentario
seguido —tramitacién de urgencia—» (BOCG, Senado, nim. 430, de 20 de diciembre de 2022, p. 84).

122. BOCG, Senado, ntim. 430, de 20 de diciembre de 2022, p. 86 (ambas citas).
123. BOCG, Senado, ntim. 430, de 20 de diciembre de 2022, pp. 87 a 131.

124. BOCG, Senado, ntim. 430, de 20 de diciembre de 2022, pp. 94 a 102. La Enmienda 13, de mo-
dificacién, daba al art. 432 una redaccién similar a la previa a la LO 1/2015, con un leve incremento de
la pena privativa de libertad del tipo bdsico y una también leve disminucion de las penas del tipo privile-
giado en razén de la menor cuantia; las enmiendas 14, 15 y 16, las tres de supresion, eliminaban los arts.
432 bis, 433 y 433 ter de la proposicidn, respectivamente.

125. BOCG, Senado, ntim. 430, de 20 de diciembre de 2022, pp. 120-123.

126. «Se propone despenalizar la malversacién segin la entendemos ahora con la redaccién que se le dio
en 2015» (enmienda 31); «Nuevo concepto de Patrimonio Pablico en la malversacién» (enmienda 37);
«Colaboracién del acusado en la malversacién» (enmienda 38).

127. Asi, en las enmiendas 34 y 35 se afirma que «Pretenden (scil.: ;quiénes?) dar una redaccién nueva
a la malversacién», y en la 36 que «Pretenden dar una redaccién nueva a la malversacién cuando es un
funcionario o politicon.

128. BOCG, Senado, nim. 432, de 22 de diciembre de 2022, p. 64. Algunos senadores presentaron
votos particulares al texto de la proposicién, para defender el veto y/o las enmiendas que habfan formu-
lado previamente. El voto particular n.° 2 lo presentan los senadores del GP Nacional-JxCat Cleries i
Gonzalez y Cervera Pinart (BOCG, Senado, ntim. 432, de 22 de diciembre de 2022, p. 65-66), y el n.°
6 el GP Popular en el Senado (7., p. 66, correccién de errores en p. 67), en ambos casos para defender
tanto su veto como las enmiendas presentadas, que inclufan como vimos algunas relacionadas con la
malversacin.

129. BOCG, Senado, ntim. 433, de 23 de diciembre de 2022, p. 68.
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130. BOCG, Senado, niim. 434, de 27 de diciembre de 2022, p. 10.

131. En una excelente contribucién sobre la materia se afirma, con razén, que no siempre que se admite
a trdmite una enmienda heterogénea se produce una merma de las posibilidades de deliberacién del resto
de parlamentarios, y, para evaluar si es el caso, se propone atender a los siguientes criterios: «a la regu-
lacién del procedimiento legislativo en la asamblea legislativa implicada, al momento de la tramitacién
parlamentaria en que se plantean las enmiendas de contenido innovador, y a las posibilidades efectivas de
las que disponen los parlamentarios, segin esas condiciones, para poder enmendar una enmienda y para
poder debatir y decidir sobre la misma» (Ortega Santiago 2023:44). Desde la 6ptica de estos criterios, el
hecho de que las enmiendas se introdujeran en el Congreso, y no en el Senado, obraria a favor de enten-
der que en la LO 14/2022 no se produjo esa merma. Sin embargo, el procedimiento legislativo se venia
tramitando por la via de urgencia y, sobre todo, considerando la ya vista extrema celeridad impresa a la
tramitacion, las posibilidades efectivas de los parlamentarios para enmendar las enmiendas y debatir sobre
ellas no existieron. De modo distinto, y aunque admite que «Ciertamente, la tramitacién de la proposi-
cién de ley en cuestidn, una vez que concluyé el plazo de presentacién de enmiendas, es cualquier cosa
menos ejemplar Ortega Santiago (2023: 45-48) entiende que la infraccién del ius officium en el caso no
puede basarse en la admisién de las enmiendas, con el argumento de que «esto solo podria afirmarse si
los diputados hubieran intentado su supresién mediante enmiendas nuevas o votos particulares y estos
no se hubieran admitido o no se hubieran votado de forma separada». Creo, sin embargo, que al afirmar
lo anterior no se estd teniendo en cuenta los tiempos reales en los que se produjeron las actuaciones, y las
barreras que estos suponen para el ejercicio efectivo de las facultades aludidas.

132. Adicionalmente, convendria recuperar la propuesta de Aragén Reyes en su voto particular a la STC
136/2011, en el que afirmaba que se deberfa haber declarado la inconstitucionalidad de la ley, pero, por
razones de seguridad juridica, no su nulidad, afadiendo: «esta desvinculacién entre inconstitucionalidad
y nulidad deberfa venir acompanada de una expresa llamada de atencién al legislador para que en lo
sucesivo se abstenga de volver a utilizar la técnica legislativa de las llamadas «leyes de acompafiamiento»,
con la advertencia de que la utilizacién futura de este tipo de leyes serd declarada inconstitucional y nula,
con efectos ex tunc».

133. El punctum dolens de la tramitacién del anteproyecto es la omision del trdmite de consulta previa
del art. 26.2 LGob, con el argumento de que «concurre una razén grave de interés publico, como es la
necesidad imperiosa y acuciante de garantizar la seguridad y la libertad sexual de las mujeres, nifias y
ninos» (Memoria de Anélisis de Impacto Normativo del Anteproyecto de Ley Orgdnica de garantia in-
tegral de la libertad sexual, de 1 de julio de 2021, p. 6). La justificacién dada no resulta convincente. En
primer lugar, porque, de forma incoherente, una vez llegado el proyecto de ley al Congreso no se pidié su
tramitacién por el procedimiento de urgencia. En segundo lugar, porque, conforme al precepto citado,
el trdmite puede durar tan poco como 15 dias. Para ponerlo en perspectiva: la tramitacion parlamentaria,
que superd los 13 meses (del 7 de julio de 2021 al 25 de agosto de 2022), duré 26 veces mds de lo que
habria tardado el trdmite omitido. Llevarlo a cabo, por tanto, habria incrementado un 4% el tiempo
total de tramitacién.
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POLITICA CRIMINAL Y PROCESO POLITICO DEMOCRATICO: LOS
LIMITES DE LA RACIONALIDAD Y EL PAPEL DE LOS EXPERTOS

PENAL POLICY AND DEMOCRATIC POLITICAL PROCESS: LIMITS
OF RATIONALITY AND THE ROLE OF EXPERTS

José Manuel Paredes Castanon
Universidad de Oviedo

RESUMEN

Aunque en la bibliografia reciente son abundantes los analisis criticos de los procesos legislati-
vos en materia penal, sin embargo, lo mas usual es que la perspectiva adoptada sea bien un pun-
to de vista estrictamente empirico (proporcionando una narracion de dichos procesos), o bien
uno de indole normativa (valorando la adecuacion de los mismos y haciendo propuestas para
mejorarlos). En cambio, no es frecuente que en dichos anélisis se presente una teoria del proce-
so legislativo en cuestiones politico-criminales que atienda a las caracteristicas especificas que
el proceso politico reviste en las democracias contemporaneas de masas y de opinién publica.
Y que, por ello, permita comprender adecuadamente las dindmicas causales (sociolégicas, psi-
cosociales y politicas) que condicionan los resultados posibles del debate politico-criminal real
(no el de los tedricos, sino el de los actores politicos) en tales sistemas politicos, asi como el
papel de los expertos dentro del mismo. Proponer un modelo para dicha teoria es precisamente
el objetivo de este trabajo.
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ABSTRACT

Although there are many critical analyses of legislative processes about penal policies in recent
literature, the most common perspective adopted is either a strictly empirical point of view
(providing a narrative of the brute facts of these processes), or a normative one (assessing their
suitability and making proposals for improving them). However, it is not so common to present
a theory of legislative processes that addresses the specific features of political process in con-
temporary democracies (public opinion democracies). This theory should allow us to adequately
understand the causal (sociological, psychosocial and political) dynamics that determines the
possible outcomes of political discussion on penal issues, as well as the role of experts. Actually,
the objective of this paper is to propose a model for such a theory.
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1. EL PROBLEMA: CONOCIMIENTO EXPERTO Y PROCESO POLITICO

En el contexto del estado moderno, la ley positiva es siempre una manifestacion de la
voluntad del soberano’. Sin embargo, nunca ha sido solamente eso, puesto que quien, en
cada momento y lugar, ostentaba el poder para promulgarla ha pretendido siempre que,
ademds, el contenido prescriptivo de la ley era razonable: se justificaba por ciertas razones
(religiosas, historicas, politicas, morales o instrumentales) que se pretendia que eran inter-
subjetivamente validas; es decir, que cualquier persona razonable deberia dar por buenas (y,
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por ende, las prescripciones contenidas en la ley, por justificadas). En este marco, el papel
del jurista en la elaboracién de las leyes (y, en particular, de las leyes penales) fue siempre
el del consejero del principe: proporcionando ideas para el fondo y sugerencias en cuanto
a la forma de la ley (Hattenhauer, 2004: 579).

A medida que el proceso de democratizacion de los estados modernos fue avanzando,
este rol del jurista experto en la elaboracién de la legislacién penal no ha desaparecido,
pero se ha ido volviendo mds complicado; y, progresivamente, también mds problematico.
En efecto, aconsejar a un rey o a su vélido es una cosa, y otra bastante diferente es intentar
influir sobre la voluntad de un érgano compuesto por una pluralidad de personas (un
ministerio, una comisién o un grupo parlamentarios, etc.), casi siempre con intensas y
variadas relaciones (de jerarquia, obediencia, lealtad, afinidad o enfrentamiento ideolégico,
comunidad o contraposicion de intereses, ...) entre dichas personas. Y, ademds, personas
que reclaman estar actuando en nombre de otras (los votantes, la opinién publica, los mi-
litantes del partido, los intereses de algtin grupo social, etc.). En este caso, las estrategias
de influencia tienen que ser necesariamente mds complejas y sus efectos resultan también
mucho mis dificiles de predecir.

De hecho, en el caso concreto de la ley penal, la sensacién generalizada entre los juristas
expertos es que en la actualidad pocas veces se cuenta con ellos como se deberfa. Porque no
se les tiene en cuenta en absoluto. O porque se les tiene tinicamente de una manera muy
sesgada: encargindoles una tarea puramente técnica (redactar el proyecto), sin permitirles
opinar de manera significativa sobre su contenido; o peor, empledndoles como mero re-
curso propagandistico para legitimar decisiones en las que realmente no han participado
de manera efectiva.

Por supuesto, las anteriores afirmaciones admiten matizaciones, dependiendo de mo-
mentos y de lugares. Asumiré, no obstante, que en términos generales son correctas: que
existe una generalizada tendencia en nuestros dias a restar protagonismo al conocimiento
juridico experto en el proceso de elaboracién y aprobacién de las leyes penales®. Y daré por
supuesto (aunque luego lo matizaré) que, en principio, este hecho no es positivo®. Partien-
do de ello, el presente trabajo no posee, sin embargo, pretensiones normativas, sino que su
objetivo es descriptivo y explicativo. No intentaré, pues, hacer una valoracién mds detalla-
da de la situacién, ni tampoco desarrollar una propuesta de actuacién para revertirla. Por el
contrario, mi objetivo es examinar la realidad sociopolitica dentro de la que se desenvuelve
el proceso legislativo en las democracias contempordneas cuando se ocupa del derecho
penal (sustantivo, principalmente), para intentar comprender con mayor profundidad las
causas de que el desajuste entre conocimiento juridico experto y decisores que se ha ex-
puesto sea tan profundo. Por lo tanto, me centraré (aplicindolo al caso de la produccién
de legislacion penal) en lo que los socidlogos de la ciencia denominan contexto de descu-
brimiento (Schickore, 2022): es decir, en cudl es el proceso a través del que se producen las
decisiones que se plasman en el texto de las leyes penales (y no, pues, en cémo pueden o

no justificarse dichas decisiones)*.



2. EL SISTEMA POLITICO COMO CAMPO SOCIAL

Comencemos con algunas definiciones. Entiendo por proceso politico aquel proceso
dindmico de interaccién entre determinados agentes sociales que produce como resul-
tado una politica puablica (o un fragmento de ella). El proceso politico consta, pues, de
(Birkland, 2020: 15-16, 35-37): a) una serie de informaciones (datos, interpretaciones de
los mismos, valoraciones, propuestas, etc.) que son incorporadas por los agentes reconoci-
dos como competentes, para que sean tenidas en cuenta a la hora de interactuar (inpuss); b)
una interaccién mds o menos prolongada entre dichos agentes en torno a dichas informa-
ciones (politics)’; y ¢) una decisién final, cuyo producto serd una politica ptiblica (output).
Observada estdticamente, la plasmacién organizativa (personas, organizaciones, recursos
materiales, instituciones, normas) de ese conjunto de interacciones estables a través de las
que se ejerce la actividad politica en un determinado contexto espaciotemporal puede ser
denominado sistema politico (Baqués, 2023: 61-66). Parte del sistema politico es el régimen
politico: se entiende por tal el disefio institucional que fija a quién y cémo puede adoptar
decisiones sobre politicas publicas (Molina/ Delgado, 1998: 106).

Si, ahora, pasamos de las definiciones a la descripcidn, la primera tesis que quiero de-
fender es la de que, al menos en los estados modernos y contemporineos’, un sistema
politico es un campo social: un espacio social (es decir, un espacio de interacciones), indi-
vidualizado por la especificidad de los objetos que constituyen la materia en relacién con
la que interactiian los agentes (sus intereses) e internamente estructurado en posiciones
sociales diferenciadas; diferenciadas verticalmente, por la cantidad de poder que cada una
conlleva, y horizontalmente, por las relaciones reciprocas (mds distantes, mds cercanas, mds
conflictivas, mds cooperativas...) entre ellas (Bourdieu, 2011: 112-115). Lo caracteristico
de un campo social es, pues: una comunidad de intereses de todos los participantes, que
produce una cierta comunidad de esquemas cognitivos y disposiciones de conducta (Bou-
rdieu, 2008a: 86); posiciones sociales diferenciadas entre ellos, en funcién de la cantidad
de capital —y, consiguientemente, de poder social— de que dispone cada uno (Bourdieu,
2020: 471-473; Bourdieu, 2021: 577-590); y una constante interaccién y conflicto en
torno a la ocupacion de dichas posiciones y las relaciones reciprocas entre las mismas (Bou-

rdieu, 2021: 591-612).

En lo que ahora nos interesa, la consecuencia principal del hecho de que en los estados
contempordneos exista un campo social de la actividad politica especificamente acotado
(campo politico) es que no todos los agentes sociales pueden interactuar dentro de dicho
campo. Y que, de entre los que si que tienen tal oportunidad, no todos lo hagan en igual-
dad de condiciones. En concreto, a pesar de las proclamaciones tedricas que aparecen en las
constituciones, que, en el caso de los regimenes politicos democréticos, suelen reconocer
un derecho précticamente universal de sufragio pasivo para todos los ciudadanos y una
regulacién bastante permisiva del derecho a presentar candidaturas electorales (Mollers,
2021: 329-332; Waldhoff, 2021: 647-649; Montilla Martos, 2024: 308-314), de hecho en
cada momento y lugar solamente ciertos agentes sociales estdn dotados del suficiente capi-
tal politico para poder participar directamente de manera efectiva en el niicleo central de la
actividad politica; esto es, en el proceso politico, en el proceso de decisién de las politicas

JIORLIAY 2025, N°© 38, PAGS. 86-111



JIORLIAY 2025, N°© 38, PAGS. 86-111

publicas (Bourdieu, 2008b: 64-65)’. Esto significa que, en la prictica, el proceso politico
estd dominado ampliamente por personal profesional, que accede al proceso a través de las
organizaciones que (practicamente) monopolizan los inputs que ingresan en él (Bourdieu,
2008b: 65-70):

— Principalmente, los partidos politicos, a través de los cuales se filtran los inputs pro-
cedentes del electorado (mediante el sistema electoral) y, en buena medida, también
los procedentes de las ideologias politicas, de la opinién piblica y de los grupos
de presién. Y las propias instituciones politicas, que no actan Gnicamente como
receptdculos de las discusiones y de las decisiones politicas, sino que ademds ejercen
(mds concretamente, la burocracia —parlamentaria, administrativa, judicial— que
las habita y gestiona: Kettl, 2006: 366-370) un papel activo, promoviendo o com-
batiendo informaciones, ideas y propuestas (Birkland, 2020: 113 ss.).

— DPero también, aunque generalmente tengan menos peso en el proceso (jpero no
despreciable!), los movimientos sociales, los grupos de presiéon y los medios de co-
municacién (Birkland, 2020: 162 ss.).

De este modo, todas estas organizaciones (y las personas que las lideran) cumplen dos
funciones dentro del sistema politico. Hacia dentro, su funcidn es ser los actores politicos
(principales): quienes proporcionan la informacién (hechos, interpretaciones, valores, pro-
puestas) que serdn tenidos en cuenta —en mayor o menor medida, segtin los casos- para
adoptar las decisiones sobre politicas publicas. Y hacia fuera, son los canales que permiten
al resto de los miembros de la comunidad politica (intentar) introducir izpuss en el proceso
politico®.

Asi pues, participar en la actividad politica tiene (para un experto y para cualquiera)
dos sentidos posibles: 1°) formar parte activa (en el limite: liderar) alguno de los actores
politicos, en especial aquellos con mayores oportunidades (por su capital politico o por su
poder) para intervenir en una determinada decisién de politica pablica; o 2°) acceder a di-
chos actores politicos y lograr que hagan suya alguna informacién que les proporcionemos.

3. LA CONSTRUCCION POLITICA DEL BIEN COMUN

Mi segunda tesis reza como sigue: el bien comin, esto es, el conjunto de objetivos
(estados de cosas deseables) que pueden justificadamente perseguir las politicas publicas
(Hussain/ Kohn, 2024), no preexiste al proceso politico, sino que es elaborado y consti-
tuido dentro de él. Pues ocurre que, de acuerdo con los estudios acerca de los procesos de
decisién colectiva en condiciones de respeto a la diversidad de las preferencias individuales
(esto es, en una concepcion agregativa, no comunitarista, del bien comtin y, consiguiente-
mente, de la funcién de bienestar social), en realidad no existe ningtin modo no arbitrario
de realizar una ordenacion racional de los objetivos de las politicas publicas. En efecto, las
investigaciones de Kenneth Arrow sobre dichos procesos (y, en general, las investigaciones
en teorfa de la eleccién piblica) han venido a poner de manifiesto que, si se quiere que



el proceso respete ciertas condiciones muy bésicas de racionalidad y de moralidad, nin-
gn método racional de ordenacién es capaz de cumplirlas. Ello cierra la posibilidad de
que exista algin procedimiento puramente racional de toma de decisiones, ya que cual-
quiera de los procedimientos imaginables conduce a resultados arbitrarios (aleatorios o
dependientes de circunstancias en principio irrelevantes). Por lo que, en dltimo extremo,
la tGnica alternativa factible para adoptar la decision es la dictatorial: que alguien decida
por si mismo cémo ordenar los objetivos de politicas ptblicas validos para todos (Mueller,
2003: 582-596). Es decir, convertir lo que en principio serfa una decisién de grupo en una
decisién colectivizada: una decisién adoptada por uno de los miembros que afecta no solo
al decisor, sino a todo el resto del grupo (Sartori, 1992: 321). En nuestro caso: el érgano
competente para adoptar la decisién sobre los objetivos de una politica ptblica (determi-
nando de este modo cudl es el bien comun en ese caso), al decidir, lo hace para producir
efectos sobre el conjunto de la comunidad politica, para toda la ciudadania.

Naturalmente, la necesidad de que la funcién de bienestar social (los objetivos de las
politicas publicas y su ordenacién) sea fijada autoritariamente nada dice sobre quién ha de
hacerlo: podria ser, si, un dictador (en el sentido politolégico estricto del término), pero
también puede hacerlo un parlamento democrdticamente elegido (Shapiro, 2005: 28-41).
En todo caso, lo que si impide es imaginar un proceso de decisién colectiva, no autoritario,
basado exclusivamente en razones; un proceso estrictamente tecnocrdtico, en suma.

Asi, dado que la comunidad politica es siempre diversa, también cultural e ideolégica-
mente, si el sistema politico estd comprometido a respetar dicha diversidad, resulta practi-
camente inevitable que en el proceso politico concurran actores con concepciones acerca
de la justicia y el bien diferente; y, en no pocas ocasiones, contrarias incluso. Ello es parti-
cularmente plausible en el caso de los regimenes politicos democréticos: si verdaderamente
lo son (es decir, si las oportunidades para presentar candidaturas electorales —y, por lo
tanto, plataformas programdticas— son lo suficientemente amplias), es casi imposible que
no haya actores politicos que, al menos en determinados asuntos, no sostengan programas
completamente contrarios.

De este modo, las caracteristicas estructurales y dindmicas del proceso politico resultan
esenciales para determinar qué objetivos van a perseguir las politicas publicas. En efecto,
dado que, como antes sefialé, las decisiones sobre las politicas ptblicas son monopolizadas
por los actores que intervienen en el proceso y, ademds, no todos tienen realmente las
mismas oportunidades de participar y —menos atin— de influir sobre el mismo, lo que
acabe por definirse como bien comtin, como objetivos justificables de las politicas publi-
cas, depende en buena medida de quién participe (en mayor o menor medida), de cudntos
recursos (capital politico y poder) disponga y de cémo interactiie con el resto de los actores
(de su racionalidad estratégica).

Por lo tanto, el resultado del proceso politico (las politicas publicas... o, cuando me-
nos, sus objetivos mds bdsicos y los principios fundamentales que deben guiar la actuacién
de los poderes publicos para perseguirlos)’ no viene determinado por la mayor o menor
racionalidad moral o instrumental de las propuestas (por el hecho de que estas sean mds
o menos racionalmente justificables), sino: 1°) sobre todo, por la estructura de poder del

Aal
Aal
)
O
0
w
2
(=N
o0
%)
o

=z
A
~N
o
(o]
[
L
o
I~
@]
w
=




JIORLIAY 2025, N°© 38, PAGS. 86-111

sistema politico (quién tiene acceso, quién tiene influencia y cudnta tiene); y 2°) subsidia-
riamente, por la mayor o menor habilidad estratégica de cada uno de los actores, a la hora
de maniobrar presentando sus ideas, aportindolas en el momento y lugar adecuado, expo-
niéndolas mejor, negociando y llegando a compromisos, etc. (Arterton, 2023). No existe,
pues, ninguna conexién causal directa entre el proceso de toma de decisiones politicas y su
justificabilidad'®. No, al menos, una conexién necesaria (segiin una —hipotética, inexis-
tente— ley politoldgica que rezase: «Cuanto mayor sea el grado de justificabilidad racional de
una decision politica, mayor serd la probabilidad de que sea adoptada).

4. EL DEBATE POLITICO Y LAS RAZONES (PUBLICAS)

Lo anterior, sin embargo, no significa asumir una concepcién meramente agregativa del
proceso de toma de decisiones en los regimenes politicos democriticos: en una concepcion
asi, las decisiones acerca de politicas publicas se producirian tnica y exclusivamente me-
diante la mecdnica agregacién de votos (primero, de los miembros del electorado y, luego,
de sus representantes); sin que en realidad tuviesen ninguna importancia para la existencia
y efectividad de la decisién las razones de quienes votaron en uno y otro sentido (Peter,
2009: 7-9). Ciertamente, una descripcion asi destaca un elemento fundamental del pro-
ceso politico, cudl es el generalizado predominio, en los regimenes politicos democréticos,
de la regla de la mayorfa como criterio para identificar qué decisiones se pueden considerar
dotadas de legitimidad de origen democrdtico (Dahl, 2006: 34 ss.). Pero, en cambio, no
acierta a describir adecuadamente cémo funciona verdaderamente el proceso politico glo-
balmente considerado. Pues en realidad todo ¢l estd fuertemente condicionado por accio-
nes guiadas (entre otros motivos) por razones: desde el comportamiento del votante hasta
el de su representante politico, en pricticamente todas las conductas politicamente relevan-
tes pueden identificarse creencias de los actores politicos que —entre otros motivos— les
mueven a actuar de una determinada manera (Steinberger, 2022: 123-128).

Asi pues, aunque sea cierto que no existe una conexién necesaria entre las decisiones
sobre politicas publicas y las razones que podrian justificarlas, si que hay, no obstante, una
conexi6n entre ellas. Se trata, es verdad, de una conexién meramente contingente e indi-
recta. Pues lo que ocurre es que, de hecho, todos los actores politicos se ven obligados a
esforzarse en justificar las razones que les llevan a proponer y (intentar) adoptar una deter-
minada decision politica: en el peor de los casos, por motivos puramente instrumentales,
para explicar al resto de actores (senaladamente, al electorado, pero también a grupos de
interés, a movimientos sociales o a otros partidos con los que se podria llegar a cooperar)
los beneficios que obtendrén de la decisién (Downs, 1973: 39 ss.); si es que no lo hacen
—en el mejor de los casos— por rutina (porque, precisamente, exista una costumbre cons-
titucional que lo exige)!! o por convicciones morales o politicas mds profundas.

Ademis, dentro del proceso politico no cualquier clase de razén se considera adecuada
para justificar politicamente una decisién, sino solamente algunas: las razones piiblicas'.
Se entiende por tales aquellas razones aducidas en favor de una determinada decisién de



politica publica que se caracterizan por la pretension, por parte de quienes las utilizan en
su argumentacién, de que las mismas resulten aceptables para cualquier sujeto (Quong,
2022) suficientemente racional (capaz de razonar con correccion) y razonable (dispuesto a
debatir de manera argumentada en torno a la justificacién de la decisién)'?. En efecto, la
forma de desarrollar pricticas de discusién politica que (a veces, en el mejor de los casos)
puedan llegar a crear una creencia en la legitimidad de las decisiones que se adopten, y el
sentimiento de que existe la obligacidn de respetarlas y obedecerlas, consiste en argumentar
con razones (que se pretende que son) publicamente aceptables. Es decir, razones que —se
pretende— el interlocutor deberia dar por buenas, en vista de su propia concepcion de lo justo y
bueno (Gaus, 1996: 137-141). Cualquier otra forma de argumentar (aducir, por ejemplo,
intereses individuales, creencias imposibles de ser compartidas, motivos inconfesables, etc.)
no puede producir dicho efecto (Gaus, 1996: 120-129; Gaus, 2011: 263-264).

De este modo, lo que existe en la prictica son decisiones adoptadas (cualesquiera que
sean los motivos adicionales que cada actor politico tenga para ello) explicitamente sobre la
base de argumentaciones publicas, que incluyen razones pretendidamente aceptables para
todos los interlocutores, en vista de las propias creencias de cada uno de ellos. Pero, como
no es necesario que dicha pretension sea correcta, o sea aceptada por cada interlocutor
(Gaus, 1996: 32-35), lo que se produce en todo caso es, cuando menos, una concurren-
cia de intenciones de los diferentes actores confluyendo sobre el contenido de la decisién
(Waldron, 2005: 149-155). Aunque no necesariamente sobre las razones (todas o algunas
de ellas) para adoptarla (Gaus, 2011: 283-287; Gaus, 2022: 181-193)14.

5. LA RACIONALIDAD POLITICA COMO RACIONALIDAD LIMITADA

La cuarta tesis que deseo defender es que, en contra del mito tecnocrético, por razones
estructurales, las decisiones acerca de politicas pablicas no pueden ser nunca (ni en el
mejor de los casos) decisiones mdximamente racionales. Pues las decisiones politicas no
se adoptan en condiciones ideales de racionalidad, sino en condiciones de racionalidad
limitada (bounded rationality). Limitaciones que existen siempre, por razones ecoldgicas, es
decir, en virtud del entorno en el que la decisién ha de ser adoptada.

Cabe sefalar al menos dos fuentes de dichas limitaciones. La primera son los condicio-
namientos derivados de la limitacién en los recursos disponibles para quien ha de adoptar
la decision. Tres, al menos: 1°) limitaciones en la informacién disponible tanto sobre la
situacién como sobre las alternativas de actuacion y sus previsibles consecuencias; 2°) limi-
taciones en la capacidad de procesamiento de dicha informacidn, tanto por las limitaciones
cognitivas absolutas de quien o quienes analizan como por razones de tiempo (Gigerenzer,
2021: 58-60); y, 3°) restricciones en las alternativas de actuacién derivadas de la historia
previa (path-dependence), es decir, de las decisiones previamente adoptadas (Page, 2006).
Asi, quien decide sobre una politica puiblica en condiciones reales, no ideales, a lo méximo
que puede aspirar es a optimizar su decision atendiendo a aquellas razones que (por razones
de tiempo, de incertidumbre, de capacidad de andlisis y de historia previa) estdn verdade-
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ramente disponibles para él en el momento en el que tiene que decidir. Que generalmente
no serdn —al menos, no tienen por qué ser— las mejores razones.

Ademds, en segundo lugar, existen también condicionamientos derivados de la natu-
raleza colectiva de la decisién (Forsyth, 2018: 372 ss.). Pues los procesos de decisién en
grupo sufren limitaciones especificas de su racionalidad, debido a la necesidad de elaborar
colectivamente la identificacién del problema a abordar, de sus causas y de las alternativas
de actuacién frente a él, sobre la base de una informacién que no es siempre compartida
por todos los participantes, o no siempre es interpretada del mismo modo por todos ellos.
Produciéndose asi frecuentemente malentendidos (errores al comunicar o comprender la
informacién), pérdidas de informacién relevante (la memoria colectiva del grupo otorga
relevancia principalmente a la informacién mds compartida, no necesariamente a la mds
importante), sesgos en la valoracién (en general, los grupos tienden a amplificar los sesgos
cognitivos presentes en las mentes de los individuos que los componen), procesos de po-
larizacién del grupo (los grupos tienden a preferir las alternativas de accién mds radicales
y simples, antes que las mds complejas) y fenémenos de pensamiento grupal (cuando las
personas estin profundamente involucradas en un grupo cohesivo, los esfuerzos por lograr
la unanimidad prevalecen sobre la evaluacién realista de las alternativas disponibles).

6. LA POLITICA, MAS ALLA DE LAS RAZONES PUBLICAS

Mi quinta tesis es que no se trata tan solo de que la toma en consideracién de razones,
a la hora de adoptar decisiones politicas, haya que tener necesariamente limites, sino que,
ademds, existen necesariamente dentro del proceso politico también otros factores distin-
tos de las razones publicas, que son tan importantes al menos como ellas para la determina-
cién, desde el punto de vista causal, del contenido de las decisiones sobre politicas publicas.
Asi, si bien es cierto que, como regla general, todos los actores relevantes dentro del proceso
politico pretenden basar tanto su imagen ptiblica como su comportamiento en plataformas
programadticas (conteniendo propuestas de politicas ptblicas) fundadas en buenas razones
morales e instrumentales (en razones publicas), sin embargo, una vez que dicho proceso
se ha puesto en marcha, el mismo introduce unas series de condicionamientos que hacen
imposible que la conducta efectiva de dichos actores se guie exclusivamente por razones.

Los principales son los siguientes

6.1. EL DISENO INSTITUCIONAL

Es decir, el conjunto de procedimientos reglados de adopcién de las decisiones sobre
politicas publicas y de las reglas que los regulan (Colomer, 2009: 246). Obviamente, tanto
las decisiones mismas como las propuestas de decisién se adoptan pricticamente siempre
en situaciones altamente institucionalizadas: estdn, pues, sometidas a procedimientos for-
malizados y a reglas acerca de quién puede proponer y cuindo puede hacerlo, y de quién o
quiénes han de apoyar la propuesta para que esta salga adelante’. Esto significa que, como



sean estos procedimientos y estas reglas, limitan las posibilidades de que una determinada
politica publica salga adelante, con relativa independencia de cudles sean las razones pa-
blicas que la avalen.

Asi, por una parte, diferentes disefios institucionales conllevan un grado mayor o me-
nor de inclusividad: limitan en mayor o menor medida qué actores politicos tienen acceso
a las instituciones y con qué oportunidades reales de llevar adelante dentro de ellas sus pla-
taformas programdticas (Holden Jr., 2006). Quiere ello decir que no es inusual que haya
propuestas que no lleguen a acceder a las instituciones, aun si son las mejores propuestas y
estdn avaladas por las mejores razones.

Ademds, por otra parte, incluso aquellos actores que ven sus propuestas incorporadas
a los procedimientos institucionalizados de toma de decisiones tendrdn mayores o meno-
res oportunidades de éxito dependiendo de cémo estén disefiados dichos procedimientos:
quiénes pueden poner temas en la agenda, qué actores tienen derecho de veto, en qué
orden, etc. (Tsebelis, 2006: 21 ss.). Una vez mds, el disefio institucional puede hacer impo-
sible que ciertas propuestas salgan adelante, por muy bien fundamentadas racionalmente
que estén.

6.2. EL PLURALISMO

Especialmente en regimenes democrdticos y pluralistas, muchas de estas decisiones co-
lectivas son adoptadas por grupos cuyos miembros discrepan abiertamente —y, a veces,
radicalmente— sobre los valores que deben guiar la decisién, sus objetivos o los medios
mds adecuados para lograr dichos objetivos: se trata entonces de lograr un acuerdo sobre
el contenido de una decisién con implicaciones normativas por parte de sujetos que son
partidarios de concepciones normativas diferentes y muchas veces contradictorias entre
si. Es decir, el proceso politico tiene que (intentar) crear un «mundo social comtn»: una
interpretacién compartida acerca del significado de la realidad social circundante y de las
alternativas de accidn existentes, en la que diferentes actores —a ser posible, todos, o la
gran mayoria— se sientan participes y lo suficientemente identificados, aunque sea por
razones diferentes. Y hacerlo, claro estd, a partir muchas veces de las concepciones nor-
mativas de partida inconmensurables entre si (a veces, completamente inconmensurables)
de cada uno de los actores. Esto obliga frecuentemente a dejar de lado las propias buenas
razones, para tomar en cuenta los puntos de vista de los demds actores politicos (no solo
sus razones, sino también sus interpretaciones de la realidad social y de las posibilidades
de actuar sobre ella) e incorporarlos como relevantes y dignos de (alguna) estima (Zerilli,

2016: 232 ss., 266 ss.).

6.3. JUEGOS DE SUMA CERO

En una sociedad de recursos escasos, hay ocasiones en las que la asignaciéon de una
cantidad a un determinado grupo social implica necesariamente privar a otro grupo de un
recurso del que hasta entonces disponia; o, al menos, de la oportunidad de acceder a él

JIORLIAY 2025, N°© 38, PAGS. 86-111



JIORLIAY 2025, N°© 38, PAGS. 86-111

(Steinberger, 2022: 159 ss.). Esto es decir que el proceso politico versa también sobre in-
tereses. Y que, por ello, hay ocasiones en las que la racionalidad que, razonablemente, han
de aplicar los actores politicos es de naturaleza puramente instrumental y estratégica: es-
fuerzos para regular un inevitable conflicto en torno a algin recurso, mediante un proceso
de conflicto — negociacién — acuerdo/ imposicion por la fuerza (Dunn, 2000: 134-137;
Geuss, 2008: 23-30).

6.4. LA COMPETICION POR EL PODER

Aunque evidentemente la discusién y la lucha politicas tienen siempre entre sus objetos
cudles son las mejores razones y a quién se han de asignar determinados recursos escasos,
lo cierto es que una vision integral de la dindmica del proceso politico exige tomar en con-
sideracién ademds las pasiones que generalmente dominan a los actores que participan en
el mismo!®. Y, sefialadamente, la pasién por el poder politico. Es decir, la competencia por
ocupar aquellas posiciones de poder desde las que resulta posible: primero, constituir (esto
es, reconocer como existentes) los hechos institucionales que forman la realidad social;
luego, intentar imponer una determinada forma de categorizar dichos hechos, sefialando
qué distinciones y divisiones dentro de la sociedad son relevantes y cudles no (Bourdieu,
2008b: 17-19, 22, 76-78; Bourdieu, 2024: 153-158)"; identificar las alternativas aprecia-
bles de actuacidn frente a ella; y, por fin, disfrutar de una legitimidad reconocida y sufi-
ciente para decidir entre ellas'®. En el proceso politico se compite, pues, por la hegemonia
ideoldgica (por la capacidad para que le sea atribuida una legitimidad' indiscutida a las
propias decisiones: Martin, 2022: 1-3) y por la consiguiente capacidad para degradar la
legitimidad de aquel que es etiquetado como adversario politico (Mouffe, 2007: 24-26)%.
Una competencia apasionada, que va mds alli —o mds aci— que las mejores o peores
razones que se posean (Mouffe, 2016: 112 ss.; Honig, 2023: 200 ss.).

De este modo, los actores politicos han de tener siempre presentes los efectos de sus ac-
ciones sobre sus oportunidades (en términos de racionalidad estratégica, dentro del sistema
politico: efectos sobre sus competidores, obtencién o pérdida de aliados, etc.) de acceder
al poder politico. Lo que sin duda afecta —para deformarla— a la racionalidad de las
decisiones de politicas ptiblicas que vayan a adoptar: estd empiricamente demostrado que,
como regla general, los actores politicos —especialmente, los mds poderosos— aspiran a
una acumulacién indefinida de mds poder (Kellerman/ Pittinsky, 2020: 14-17); y también
que, una vez acumulado en una cantidad suficiente, empiezan a actuar progresivamente de
una manera cada vez mds irracional (Keltner, 2016: 99 ss.).

6.5. LA BUSQUEDA DE CAPITAL POLITICO

Como hemos visto, los actores que protagonizan el proceso politico acttian en un cam-
po social especifico, el campo politico. Se trata de un espacio social de interaccién estruc-
turado y demarcado, al que el acceso estd limitado solamente a ciertos actores, y dentro
del que se llevan a cabo la gran mayoria de las acciones y de las interacciones que poseen



consecuencias politicas. El hecho de que se trate de un espacio social demarcado, al que
solamente ciertos actores tienen acceso (Bourdieu, 2008b: 65), unido a la constante com-
petencia entre ellos, introduce restricciones especificas al comportamiento de estos. Pues
ocasiona que en el campo politico la lucha por el poder se exprese habitualmente mediante
una suerte de «guerra de posiciones»: cada actor politico ha de ubicarse dentro del campo
politico en relacién (de distancia, de liderazgo, de cooperacién, de conflicto, etc.) con el
resto de los actores, que son sus competidores (Bourdieu, 2008b: 82-86); peleando con
ellos, y siempre en relacién con las acciones de ellos, por la hegemonia: por el predominio
en términos de legitimidad. De manera que las decisiones sobre qué acciones realizar no
son completamente auténomas, sino siempre condicionadas de manera muy estrecha por
el comportamiento del resto de los actores politicos.

Se trata, en suma, de que los actores politicos se ven obligados por las restricciones
estructurales del campo politico a esforzarse por lograr y acrecentar su capital politico: el
conjunto de recursos simbdlicos a su disposicién que les permiten obtener la confianza
necesaria por parte de sus compaferos de lucha politica y también de aquellos a quienes
pretenden representar; y, de este modo, ver reconocida su legitimidad como (respectiva-
mente) lideres y representantes (Bourdieu, 2008b: 90-98). Asi, un actor del sistema poli-
tico con el suficiente capital politico puede aspirar a lograr la suficiente confianza, durante
el suficiente tiempo, de sus compafieros y de sus votantes, incluso aunque ocasionalmente
la defraude (pero no siempre). Y, en cambio, el actor con escaso capital politico carece de
la credibilidad para tomarse dichas libertades y se la juega en cada decisién que toma o no
toma (Luhmann, 2014: 327-328).

El capital politico no se compone de recursos homogéneos, sino diversos: se apoya
desde el punto de vista material en la disponibilidad de capital econémico (no se puede
prosperar en la vida politica sin una financiacién suficiente), pero en todo caso predomina
en ¢l la faceta simbdlica, puesto que lo que su posesién proporciona es legitimidad politi-
ca. Dicha faceta simbdlica suele estar compuesta de una combinacién (Bourdieu, 2008b:
90-96) de capital social (la red duradera de relaciones de conocimiento y reconocimiento
mutuos, por la pertenencia a determinados grupos: Bourdieu, 2001: 148-156), de capital
cultural e informativo (la cantidad de informacién y las capacidades para la manipulacién
simbdlica que se posean: Bourdieu, 2001: 136-148) y de confianza sistémica por parte
de los votantes (que, mds alld de la confianza personal en el concreto individuo, implica
expectativas de que los actores politicos —al menos, algunos de ellos, por regla general
y a la larga— actuardn intentando satisfacer ciertos intereses de los ciudadanos a los que
pretenden representar: Luhmann, 1996a: 95).

En todo caso, la naturaleza predominantemente simbdlica del capital politico introduce
un condicionamiento adicional en el proceso politico: su naturaleza altamente comunica-
tiva y teatral. Pues, paraddjicamente, el proceso politico demanda de sus participantes dos
exigencias en principio contradictorias: tienen, de una parte, que visibilizar lo mds posible
sus diferencias (y, se pretende, también la superioridad —de calidad moral o de racionali-
dad instrumental— de unos actores sobre otros); pero, por otra parte, pese a ello se debe
intentar que el proceso politico finalice en acuerdos (no necesariamente undnimes, pero si,
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cuando menos, mayoritarios), es decir, en decisiones efectivas acerca de las politicas pabli-
cas que hay que implementar (Coller, 2024: 60 ss.). Se produce asi una auténtica disocia-
cién en los papeles que ha de asumir el actor politico, tanto dentro de la organizacién a la
que pertenece (lider —actual o potencial— con perfil propio/ sometido a la disciplina de
la organizacién: Coller, 2024: 86-90) como fuera de ella, frente al resto (portavoz enérgico
de unos ideales, de unos valores, de un programa/ negociador dispuesto a buscar puntos
de encuentro y acuerdos: Coller, 2024: 90-99). Justamente, esta borrosidad del personaje
politico (atrapado entre los diferentes papeles que se espera que cumpla) es la que provoca
en el actor politico la necesidad, en todos los casos en los que se den las condiciones para
ello?!, de llevar a cabo actuaciones netamente performativas: acciones extremadamente
visibles, dirigidas a poner de manifiesto ante su publico las aptitudes del actor y a destacar
sobremanera el rol (gobernante responsable, opositor implacable, negociador habil, ...)
que estd asumiendo en cada ocasién (Alexander, 2017: 126-127, 129-130)*%.

La cuestion, claro estd, es que no faltan las ocasiones en las que las necesidades dramti-
cas (la necesidad de atenerse al papel pablicamente actuado y reconocido por su auditorio)
interfieren en el proceso de discusion y decisién acerca de las politicas ptblicas, sacrificin-
dose incluso las mejores razones, en beneficio de la conservacién o el aumento del capital
politico (individual o colectivo).

La permanente lucha de los actores politicos por consolidar y aumentar el capital politi-
co del que disponen tiene, ademds, una segunda consecuencia, que es la tendencia a la bu-
rocratizacién de las organizaciones que intervienen en el proceso politico. Ya los primeros
observadores de los nacientes partidos politicos se dieron cuenta de que en ellos se producia
una progresiva separacion de sus lideres respecto de la masa de seguidores, militantes y vo-
tantes (Michels, 1969: 131 ss.). La causa principal es la necesidad de aquellos de consolidar
su capital politico, institucionalizdndolo, mediante la creacién y ocupacién de posiciones,
dentro de la organizacién y del sistema politico, que estén especialmente protegidas frente
al cuestionamiento que, dado cémo es la dindmica del proceso politico, constantemente
les amenaza (Bourdieu, 2008b: 20-22, 96 ss.). Y su efecto prictico es que una parte im-
portante de la actividad de los actores politicos (especialmente, de los auténticos insiders
de las organizaciones) va dirigida a lograr dicha institucionalizacién del capital politico de
que disponen: no en otra cosa consiste el fenémeno —que tanto se reprocha a los actores
politicos— de que «solo piensan en el cargo» (Bourdieu, 2008b: 13-14).

6.6. LA REPRESENTACION POLITICA

En el caso de los regimenes politicos de democracia representativa (los tinicos que ahora
estoy examinando), la competencia entre los actores politicos es tanto por el poder politico
como por la clientela; esto es, por los votantes (Bourdieu, 2008b: 77-81). Lo que afiade
un componente adicional de complejidad al comportamiento de los actores politicos, al
obligarles a tomar en consideracién también los efectos del mismo sobre sus votantes (ac-
tuales o potenciales).



En efecto, aunque ciertamente en los regimenes politicos de democracia representativa
la participacién ciudadana en la actividad del sistema politico es limitada, esto no significa
que la relacién de representacién politica sea un mero mito ideolégico, sino que, por el
contrario, produce indudables efectos politicos (Pitkin, 1985: 233 ss.), pues proporciona
los inputs mas decisivos que ponen en marcha y condicionan el proceso politico (Downs,
1973: 39-54, 237-298; Bourdieu, 2008b: 76-82; Birkland, 2020: 163-167). Efectos que
son, en primer lugar, directos, por cuanto que la seleccion de la élite politica depende en
una medida importante*® de decisiones de los votantes en el momento electoral (Przewors-
ki, 1999: 43-50). Pero también, por otra parte, hay efectos indirectos, ya que, a través de
la institucién de la opinién publica, el electorado influye (y, ademds, lo viene haciendo
de manera creciente, a medida que se ha elevado el nivel cultural de la ciudadania, se han
desarrollado el tejido asociativo y los movimientos sociales y los medios de comunicacién
—tanto los tradicionales como, hoy en dia, también las redes sociales en internet— han
ido adquiriendo un papel mds importante en la configuracién de la opinién publica)** so-
bre el comportamiento de la élite politica que le representa (Best/ Vogel, 2018: 342-346).

Pese a ello, sigue siendo cierto que los actores del sistema politico poseen autonomia
respecto del electorado, al no existir un mandato imperativo (Manin, 1998: 201-200).
Pero el hecho de que dicha autonomia esté tan condicionada por los imputs que proceden
del resto de la comunidad politica (de la ciudadania) significa que muchas veces las buenas
razones que aquellos podrian tener para promover ciertas decisiones politicas tengan que
ceder ante la incomprensién o el rechazo que puedan producir (las razones, la decisién, o
ambas) en el electorado (en partes significativas —en términos cuantitativos o cualitati-
vos— del mismo).

6.7. LA PRESION DE LAS CONTINGENCIAS

Constituye un tépico cldsico en la teorfa politica occidental la idea de que el desenvol-
vimiento del proceso politico estd amenazado siempre por la eventualidad de que puedan
producirse contingencias (Wootton, 2007): actores politicos que se dejan mover por mo-
tivos inesperados, conductas inesperadas de dichos actores, acontecimientos inesperados,
efectos causales inesperados... (Schedler, 2007: 58-70) Este fenémeno de la contingencia
politica puede ser definido por tres caracteristicas (Schedler, 2007: 70-73): su indetermi-
nacién (las cosas perfectamente podrian suceder de un modo o de otro completamente
distinto), su dependencia de factores (externos a la politica misma) incontrolables y la
incertidumbre (ausencia de una informacién minima, o minimamente fiable, que permite
pronosticar racionalmente lo que va a suceder).

Cabe discutir si nos hallamos ante un fenémeno ontoldgico (es decir, si la contingencia
politica se deriva de la auténtica aleatoriedad —en sentido fuerte, matemdtico— de ciertos
hechos politicos: motivaciones, conductas, acontecimientos, efectos causales) o si, por el
contrario, posee mds bien una naturaleza meramente epistemoldgica, derivada, pues, mds
bien de las limitaciones del conocimiento que, en un momento y lugar determinados, se
posee acerca del curso de los hechos (Schillinger, 2020). Asimismo, se puede discutir si el
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mismo ha de ser valorado 0 no como algo negativo®. En cualquier caso, lo que nos im-
porta ahora aqui es el efecto que la irrupcién de la contingencia inesperada puede frecuen-
temente producir en el proceso politico: la necesidad de actuar, més alld de las razones, de
manera inmediata y contundente, para contrarrestar los efectos de lo inesperado, anémalo
e incierto.

En efecto, si combinamos (como es frecuente en los supuestos de contingencia politi-
ca) la sorpresa, la incertidumbre, la dependencia de factores externos incontrolables y las
limitaciones en los recursos (entre otros, el tiempo) disponibles para adoptar una decisién
frente a lo inesperado, el resultado frecuente es la percepcién por parte de los actores poli-
ticos de una necesidad imperiosa y urgente de tomar decisiones que reduzcan o eliminen
los efectos disruptivos que las contingencias politicas pueden llegar a producir sobre el pro-
ceso politico «<normal» (esto es, no interrumpido por lo contingente). Como regla general,
dichas decisiones tenderan a resultar menos justificables en términos racionales, bien desde
el punto de vista moral, bien desde el instrumental, o bien desde cualquiera de los dos.

Es cierto, no obstante, que es preciso impugnar la concepcién (cldsica) de la «razén de
Estado» como una ldgica inapelable e inexorable, que forzaria a los actores politicos a adop-
tar decisiones injustificables «obligados por las circunstancias»: no hay necesidad absoluta de
actuar, sino juicios acerca de las alternativas posibles y de sus resultados probables; siempre
existen razones —muchas veces, buenas razones— a favor y en contra de las diferentes
alternativas de accién disponibles; y, en todo caso, hay que asegurar que lo que se estd
protegiendo merece verdaderamente la pena (Del Aguila, 1998: 73-74). Pese a ello, no es
posible ignorar la realidad de que hay circunstancias en las que las decisiones acerca de las
politicas publicas a realizar por parte del Estado pueden (y, algunas veces, deben incluso)
dejarse guiar por razones que entran en conflicto frontal con las mejores razones morales
(razones de justicia), pues, considerando la situacion globalmente, lo mds racional es actuar
de la forma mds eficaz posible para neutralizar cuanto antes un riesgo existencial grave e
inminente para algo (la supervivencia fisica de los ciudadanos, la supervivencia del orden
social, de la comunidad politica, del aparato administrativo, etc.) verdaderamente valioso,
incluso si ello conlleva costes importantes en términos de justicia, de derechos humanos o
del bienestar de ciertos grupos sociales, etc. (Del Aguila, 1998: 75-82; Del Aguila, 2000:
192-208). No es racional, en suma, negar que existen los dilemas politicos trdgicos y que en
ellos no siempre las razones morales en principio mds valiosas deban prevalecer siempre®.

7. ESPECIFICIDADES DEL PROCESO POLITICO EN MATERIA PENAL

La sexta y dltima tesis que quiero exponer consiste en que, dentro de las caracteristicas
generales del proceso politico democrético que hasta aqui he ido exponiendo, el proceso
de toma de decisiones sobre politicas ptiblicas penales posee ciertas peculiaridades caracte-
risticas. La principal tiene que ver con la funcién que cumple el derecho penal como me-
dio de control social: en una sociedad desigual, los conflictos que son identificados como
problemas de seguridad (y que, por consiguiente, pueden ser examinados, para decidir



si debe o no actuar frente a ellos el sistema penal) proceden de manera muy prominente
de las conductas de individuos pertenecientes a los sectores sociales mds marginados o
empobrecidos. Esta naturaleza ya inicialmente selectiva de los procesos de criminalizacién
(selectividad primaria: Baratta, 1986: 168-169, 184-185) produce un efecto politico rele-
vante: con mucha frecuencia aquellos mds directamente afectados por la decisién politica
(sobre si incriminar o no una conducta, o sobre la sancién que debe imponérsele) apenas
tienen posibilidades reales (no meramente tedricas) de participar en la discusién que tiene
lugar, en el proceso politico, pues de ningtin modo son reconocidos como actores politicos
legitimos®’.

En la prictica, esta desigualdad en el acceso al proceso de toma de decisiones sobre
politicas puablicas penales tiene dos consecuencias politicas. La primera es que en muchas
ocasiones el proceso politico opera en cuestiones politico-criminales de manera bastante
anémala, pues, a diferencia de lo que ocurre en otros dmbitos, aqui una parte muy impor-
tante de los actores que deberfan participar en la discusién no estdn presentes, ni lo estdn
sus puntos de vista. Asi, el subsistema politico de la politica criminal®® es un sistema cojo,
deficientemente conformado, pues —como es usual en la actividad politica— participan
en él siempre las agencias gubernamentales y los partidos politicos; y algunas veces (las
menos), también otros actores politicos (movimientos sociales y medios de comunicacién).
Pero, en cambio, debido a la selectividad primaria de los procesos de criminalizacién y a
la desigualdad en el acceso al proceso politico, la mayoria de las veces no lo hacen grupos
de interés que se ven afectados por la politica publica en discusién. ;Cabria imaginar un
debate sobre politica laboral sin tener en cuenta la opinidn de los sindicatos? No, desde
luego. Pero justamente esto es lo que ocurre en materia penal: el punto de vista del (si se
me perdona que utilice los usuales estereotipos racistas y clasistas) «carterista rumano» o del
«camello»; esto es, el de las categorias de individuos que van a ser convertidos en delincuen-
tes, etiquetados como amenazas para la seguridad, jamds estardn presentes. Pero tampoco
el de la mayoria de las victimas de los delitos...

Esta deficiencia del proceso politico en cuestiones politico-criminales (que es estructu-
ral y generalizada) produce, a su vez, una segunda consecuencia politica. Pues, a causa de
tal deficiencia estructural, los actores politicos principales (generalmente, las agencias gu-
bernamentales o los partidos politicos) frecuentemente se sienten liberados de la obligaciéon
—habitual en otros sectores de las politicas ptblicas— de rendir cuentas de la efectividad
(eficacia y eficiencia) de las politicas decididas, ya que son conscientes de que quienes ma-
yor interés tendrfan en dicha rendicién de cuentas apenas cuentan desde el punto de vista
politico. Precisamente, por ello, existe la tentacién de utilizar las politicas penales (y, muy
especialmente, las leyes penales sustantivas) como meros instrumentos de propaganda: es
decir, como estrategias de comunicacién dirigidas a consolidar el propio capital politico
(0, lo que es lo mismo, a degradar el de los competidores). Pues se sabe que quienes van
a estar realmente atentos (con una atencion que, en todo caso, generalmente es distraida,
superficial y poco duradera) a la rendicién de cuentas son, en el mejor de los casos, los
votantes mds pendientes de la actualidad politica y de los medios de comunicacién; o
acérrimos seguidores del gobierno o partido. Es decir, quienes usualmente no tienen que
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soportar los efectos reales de dicha politica publica, ni muchas veces son siquiera capaces de
imaginarlos, por lo que solo la perciben como una manifestacién de las virtudes o defectos
de los actores politicos que las promueven publicamente (es decir, como un factor de me-
dici6én de su capital politico). Se trata, en suma, de que la estructura del proceso politico
democritico incentiva en estos casos utilizacién simbdlica (en el sentido mds peyorativo del
término: Diez Ripollés, 2001: 123-128) de la politica criminal y de la ley penal.

8. AMODO DE CONCLUSION: PROCESO POLITICO
DEMOCRATICO Y CONOCIMIENTO EXPERTO

A la vista de lo expuesto, podemos ahora reformular cudl es el papel que, en el mejor
de los casos, el conocimiento juridico experto puede llegar a cumplir en el proceso de
decisién de las politicas penales (en especial, de las leyes penales) en un régimen politico
democrtico: en el mejor de los casos, los y las juristas deberian ser capaces de proporcionar a
los actores politicos (especialmente, a los mds importantes: partidos politicos, parlamentarios,
ministros y altos funcionarios gubernamentales)”” buenas razones piiblicas que puedan orientar
sus plataformas programdticas y, consiguientemente, tal vez sus propuestas legislativas y, quizd,
sus decisiones legislativas. Nada mds, nada menos.

Obsérvese que:

— El papel del experto consiste en proporcionar razones (publicas) a favor o en con-
tra de una determinada politica ptblica. No, pues, en decidir. La determinacién
del contenido sustancial de la decisién politica (y no solamente su formalizacién
a través de una norma juridica) recae, por lo tanto, en el campo politico, no en el
cientifico.

— El papel del experto no consiste siquiera en proporcionar todas las razones relevan-
tes para la decision, sino tan solo algunas: las razones publicas.

— DPero no cualquier razén publica, sino tinicamente aquellas efectivamente accesibles
para los actores politicos, por razones de disponibilidad: de la informacién necesaria
para considerarlas, de la capacidad suficiente para el procesamiento de dicha infor-
macién, de tiempo suficiente para ello, de la viabilidad efectiva de las alternativas de
actuacién que recomiendan. Cualquier otra razén publica aportada, por muy buena
y convincente que pueda parecer en abstracto, si no cumple estas condiciones, re-
sultard intil en la préctica.

— Dado que de proporcionar razones se trata, el momento idéneo para la interven-
cién del experto es aquel en el que el actor politico estd obligado —sea por ley, por
costumbre o por interés propio— a argumentar la pretendida justificacién de sus
propuestas o de sus decisiones.

— Esto significa, en suma, que en cualquier régimen politico no tecnocrético (y, se-
fialadamente, en un régimen democrdtico)* la mayor parte del proceso politico



queda en todo caso sustraido a la influencia de las razones proporcionadas por el
experto: ni la discusién sobre discrepancias en los valores y sobre el pluralismo, ni la
negociacién de intereses, ni la competencia por el poder o por el capital politico, ni
la importancia de las actitudes del electorado y de la opinién publica, ni la presién
de la contingencia, tienen por qué formar parte de las razones de los expertos. Pero
ello quiere decir que existen muchas probabilidades de que todas estas circunstan-
cias y razones (no publicas) prevalezcan, en muchas ocasiones, sobre las mejores
razones publicas que el conocimiento experto pueda aportar al proceso de toma de
decisiones.

NOTAS

1. La restriccién temporal es importante, pues antes de —pongamos— el siglo XV no existia la idea de
ley positiva que hoy nos es tan familiar, ni tampoco la de la ley como expresién de la voluntad soberana

(Troper, 2013: 10-29).

2. Al menos, esta es al menos la percepcion generalizada de los penalistas. Vid. algunos ejemplos del
caso espafiol: Carbonell Mateu, 2011; Gimbernat Ordeig, 2015; Quintero Olivares, 2023. O del caso
alemdn (de cuyos legisladores en principio, dada la naturaleza mds consociacional de su proceso politico,
tenderfamos a esperar algo mejor): Prittwitz, 2008; Heinrich, 2017: 9; Kalbel, 2024: 86. O del caso de
la Unién Europea: Corral Maraver, 2016.

3. La critica podria expresarse como sigue: la resistencia de los legisladores (en sentido amplio: incluyendo
tanto a los legisladores en sentido estricto como al pre-legislador) a tomar seriamente en cuenta el cono-
cimiento técnico del que disponen, entre otros expertos, los juristas estaria reduciendo la calidad de las
leyes penales; y, con ello, se estarfa privando al sistema penal de disponer de la mejor herramienta posible
para guiar sus operaciones (obligando a los operadores juridicos a realizar esfuerzos extraordinarios, y fre-
cuentemente infructuosos, para intentar lograr una interpretacion e integracién razonables del Derecho
positivo). Se tratarfa, en suma, de que los legisladores de las democracias contemporaneas carecerfan de
la voluntad o de la capacidad para acceder al conocimiento experto de los penalistas; o, al menos, para
incorporarlo de una manera adecuada al proceso de toma de decisiones legislativas en la materia. Obli-
gdndose asi a decidir en condiciones necesariamente subéptimas, al no disponer efectivamente de toda la
informacidn existente y relevante sobre la materia objeto de regulacién.

4. De los problemas de justificacién de las leyes penales me he ocupado en varias otras ocasiones: vid.
Paredes Castanén, 2003a; Paredes Castanén, 2003b; Paredes Castanén, 2003c; Paredes Castandén, 2011;
Paredes Castandn, 2013; Paredes Castandn, 2014; Paredes Castandn, 2017.

5. En inglés existe la distincién entre los términos politics (actividad) y policy (producto). En castellano,
en cambio, el término politica sufre de ambigiiedad proceso-producto (ambigiiedad semdntica que afecta
a términos que pueden referirse tanto al proceso o actividad como al producto de dicho proceso o acti-
vidad: Blackburn, 2016: 859). Para evitarla, traduciré politics por actividad politica: se entiende por tal
aquel conjunto de acciones realizadas por un agente reconocido como competente, dirigidas a influir
sobre las decisiones que deben producir una politica publica (Laswell, 1950: 3).

6. La matizacién es importante, pues a lo largo de la historia y de la geograffa han existido y existen un
gran numero de sistemas politicos diferentes (Lewellen, 2009: 38-43). De entre todos ellos, lo caracte-
ristico de los estados es la existencia de una notoria estratificacién en la distribucién del poder politico,
junto con mecanismos organizados de coercién dirigidos a hacer efectivo dicho poder (Lewellen, 2009:
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61-65). El efecto practico de todo ello es que en los estados la produccién del bien comtn estd concen-
trada en un espacio social especifico y auténomo (Bourdieu, 2014: 97-99, 110-111).

7. Un buen estudio empirico sobre la realidad de la desigualdad en el acceso al sistema politico es Dahl,

1961.

8. Pero, como el acceso a las organizaciones es desigual, dependiendo del capital econémico, social y
cultural de cada persona o grupo, no todos poseen las mismas oportunidades de hacerlo... (Bourdieu,
2008b: 65-70).

9. La matizacidn resulta procedente, porque en los estados contempordneos no es infrecuente que en el
proceso politico propiamente dicho se adopten las decisiones mds bésicas (sobre objetivos y sobre princi-
pios de actuacidn) y, en cambio, los detalles de la regulacién y de las actuaciones de los poderes publicos
sean decididas, con bastante autonomia, por la burocracia estatal (Birkland, 2020: 146-148). Asi, en el
caso de la legislacion penal, actualmente es habitual que el Poder Legislativo formule los tipos penales de
manera bastante vaga y, de hecho, delegue los detalles de la regulacién en la jurisdiccién penal (a través de
la interpretacién, que en el caso de preceptos legales muy poco taxativos, necesariamente conlleva un alto
grado de discrecionalidad, a la hora de decidir qué argumentos interpretativos valorativos o teleolégicos
se deben tomar en consideracién, y cudles no).

10. Ciertamente, en el caso de los regimenes constitucionales (especialmente, si la constitucién es rigida),
existen también limites juridicos a los resultados que el proceso politico estd autorizado a producir: por-
que existe un “coto vedado” constitucionalmente establecido, indisponible para los poderes constituidos
(Ferrajoli, 2010: 102-109); y porque, ademds, es habitual en las constituciones contempordneas que
tanto el contenido normativo de los derechos fundamentales constitucionalmente reconocidos como
la proclamacién de ciertos valores y principios obliguen a los poderes publicos positivamente a adoptar
algunas decisiones politicas. Por ello, determinadas concepciones del bien comun, aunque en abstracto
resulten defendibles, de hecho no pueden ser promovidas por ningtin actor en el proceso politico como
propuestas serias (Ferrajoli, 2011: 503). Ello, no obstante, no altera el hecho principal que se quiere
destacar en el texto (la separacion entre las causas que explican las decisiones politicas y las razones que
las justifican), pues —contra lo que ciertas tesis neoconstitucionalistas mantienen— la mayor parte de
las decisiones sobre politicas pablicas solamente tienen a la constitucién como marco de referencia (como
limite mdximo), pero no estdn determinadas por ella (Ferrajoli, 2011a: 537; Ferrajoli, 2001b: 43).

11. Sobre el valor de las costumbres constitucionales, vid. Perales, 1986.

12. De manera que no es inusual que entre las razones de los actores politicos para proponer o apoyar
(0 no) una determinada decisién politica las haya de naturaleza piblica y no publica. Y que, debido a
ello, estas tlltimas no se expresen en la esfera putblica (aunque no por ello sean menos influyentes sobre el
resultado final: Downs, 1973: 26 ss., 55 ss.

13. La distincién entre estos dos conceptos procede de Rawls, 1996: 78-97.

14. Obviamente, la idea es una radicalizacién del concepto de consenso entrecruzado (overlapping consen-
sus), elaborado por Rawls, 1996: 165 ss.

15. Una excepcién, parcial, a esta generalizacién se da en el seno de los movimientos sociales: en el caso
de los actores politicos de esta indole, las propuestas de politicas publicas pueden llegar a surgir de un
modo mucho més espontdneo y desregulado (Klandermans, 2015). Pese a ello, lo cierto es que, si la
propuesta ha de tener alguna probabilidad de éxito, tendrd que ser introducida por el movimiento en
los procedimientos institucionalizados del sistema politico (McAdam/ Tarrow, 2019: 24-27; Amenta/

Andrews/ Caren, 2019: 453-457).



16. En Psicologfa se entiende por pasién una emocién o conjunto de emociones que dominan todo un
plan de conducta de un agente; que no desencadenan necesariamente procesos inmediatos de activacién
de su conducta, sino més bien tendencias prolongadas y estables de comportamiento (Frijda, 1986: 101).
Tradicionalmente, el componente emocional y pasional de la actividad politica no habia sido objeto
de estudio cientifico, pero hoy ya no puede ignorarse: existe contundente evidencia empirica de que la
personalidad de los individuos (tanto votantes como militantes y lideres politicos) y sus emociones con-
dicionan signiﬁcativamente su comportamiento y sus decisiones; tanto al menos como sus razones para

actuar (vid Osborne/ Sibley, 2022: 50 ss., 139 ss.).

17. Nacional/ extranjero (extrema derecha), empresario/ trabajador (extrema izquierda), mayoria silen-
ciosa/ progres (derecha conservadora),... Se trata, pues, de poder ideoldgico: de la capacidad para im-
poner un determinado marco cognitivo al debate politico (Lakoff, 2007: 23 ss.). En este sentido, la
retdrica populista no es sino un caso limite de este ejercicio de poder: con sociedades diversas, con una
ciudadania plural, con una proliferacién de actores y con un papel politico cada vez mds relevante de la
opinién publica, parecerfa imponerse (al menos, asi lo estdn viendo la mayoria de los actores politicos)
la necesidad de ser simplistas en las interpretaciones de la realidad social que se le presentan al pablico
(Paredes Castandn, 2022).

18. El poder politico, en efecto, puede ser definido como la capacidad para decidir sobre la movilizacién
de los recursos sociales (en un determinado sentido) y de recibir obediencia a dicha decisién por parte de
los individuos afectados (Mann, 1991: 49).

19. Hablar de legitimidad de una decision significa referirse a las razones morales que se pretende que
justifican aceptar la decisién como una razén para actuar conforme a la misma que es independiente del
contenido de aquella (Raz, 1986: 28-31, 35-53). Y la legitimidad pretendida es de naturaleza politica si,
en primer lugar, las razones morales alegadas tienen que ver con la autoridad de quien adopta la decisién
(es decir, con el reconocimiento de su derecho a controlar los comportamientos ajenos: Rodriguez Mar-
tinez, 1998) y si, en segundo lugar, ademds dicha autoridad se apoya en razones politicas: en la identidad
del sujeto que la ostenta, por sus vinculos con la fuente de la soberanfa (BeEaup, 2001: 742-744); en los
fines que persigue, que estén identificados como parte del bien comun; y en su forma de actuar, respe-
tando los limites constitucionales que se hayan impuesto a lo politico. Hablar sobre legitimidad politica
es hablar sobre cémo el sistema politico —sus agentes— se describe y se observa a si mismo (Luhmann,
2000: 319-323).

20. Obviamente, en un régimen politico demoliberal esta capacidad para degradar al adversario tendrd
que poseer limites constitucionalmente establecidos, de manera que la enemistad politica no se lleve al
tltimo extremo (Mouffe, 2016: 107-111). Ello, no obstante, no debe hacernos olvidar que, aun con
dichos limites, el aspecto competitivo y agonistico estd siempre presente en el proceso politico.

21. Basicamente, la presencia (fisica o virtual) de una masa relevante de observadores-audiencia (Alexan-
der, 2017: 66-67, 122-123). Precisamente por ello es tan frecuente el actor politico que en publico
sobreactiia dramdticamente su actuacién, mientras que luego, en grupos mds pequenos, se comporta de
manera mucho mds “razonable” (Coller, 2024: 81-85). Aunque también influyen otros factores, como el
tema del debate, la proximidad de las elecciones, etc. (Coller, 2024: 1000 ss.).

22. Para una definicion general del concepto de performance, vid. Carlson, 2018: 14-15.

23. Pero no exclusiva, puesto que otros actores del sistema politico también influyen mucho: sefalada-
mente, los partidos politicos (Hazan, 2014: 215-220), pero también otros actores con poder social como
grupos de presién, movimientos sociales, medios de comunicacién, etc. (Best/ Vogel, 2014: 61-68).

24. Me he ocupado de examinar la cuestién en un par de trabajos: Paredes Castafién, 2018; Paredes
Castanén, 2024.
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25. Asi, por ejemplo, Maquiavelo observaba estos fendmenos de mala fortuna como auténticas oportu-
nidades para el desarrollo de la virtud del lider politico. Una suerte, pues, de fortuna a extraer de la mala
suerte (Schillinger, 2016: 611-623).

26. Aunque tampoco lo serfa dar por supuesto que su solucidn resulta siempre ficil y que sacrificar las
razones morales es en todos los casos la solucién indicada. Pues ello volveria a ser la negacién ilusoria de
que la situacién y la decision son verdaderamente tragicas (Del Aguila, 2000: 381-408).

27. Desde luego, no ocurre asi en todos los casos: es evidente que los individuos o grupos que pertenecen
a sectores sociales mds integrados o poderosos (empresarios, profesionales, empleados publicos, cargos
politicos, etc.) y que en un momento dado puedan sentirse afectados por un debate sobre politicas pe-
nales (por ejemplo: sobre si crear o no, o agravar la pena, de un determinado delito econémico) si que
tienen oportunidades —a veces, muchas y buenas— para hacer ofr su voz y defender sus intereses en el
proceso politico. No obstante, dado que, como se apunta en el texto, los conflictos sociales acceden a la
discusién politico-criminal tinicamente de manera muy selectiva, en la mayor parte de los debates sobre
politicas penales hay voces que no son escuchadas e intereses que no estdn representados.

28. Se habla del subsistema politico especifico de una determinada politica ptiblica para referirse a la red
de interacciones que ocurren entre aquellos actores politicos especialmente interesados —y, por ende,
activos— en las decisiones que van a ser tomadas en relacién con dicho tema (Birkland, 2020: 127, 193).

29. Pero no solo: como mds arriba senalé, progresivamente va creciendo la importancia de otros actores
politicos (opinién publica, medios de comunicacién, movimientos sociales, grupos de interés, think-
tanks, ...) dentro del proceso politico de los regimenes democrdticos. Por lo que también la aportacién de
razones publicas a dichos actores puede ser una forma relevante de influencia del conocimiento experto.
Pese a ello, sigue siendo cierto que, ceteris paribus, tanto mayor serd la influencia del conocimiento exper-
to sobre las politicas publicas, cuanto mayor sea el poder del actor politico al que se alimenta con razones.

30. Existe un procedimiento tecnocritico de toma de decisiones alli donde el experto ostenta la com-
petencia para decidir (y no simplemente la de informar, aconsejar, etc.), en virtud de sus conocimientos
técnicos especiales (Fischer, 1990: 17).
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RESUMEN

La retroactividad de la jurisprudencia penal desfavorable constituye un dilema entre la seguri-
dad juridicay la proteccion que provee la norma penal (y a la que sirve la dependencia exclusiva
del juez de la ley). Como afirma el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el dilema debe de-
cantarse a favor de la irretroactividad siempre que se trate de un cambio de una linea jurispru-
dencial consolidada, sin excepciones y sin visos perceptibles de cambio.
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ABSTRACT

The retroactivity of detrimental criminal jurisprudence presents a dilemma between legal cer-
tainty and the protection provided by the criminal law (which is upheld by the judge’s exclusive
reliance on the law). As the European Court of Human Rights asserts, the dilemma must be re-
solved in favor of non-retroactivity whenever it involves a change in a well-established line of
jurisprudence, with no exceptions and no discernible signs of change.
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1. EL DILEMA DE LA JURISPRUDENCIA PENAL DESFAVORABLE

1.1. LAJURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVA PRO-IRRETROACTIVIDAD

Nadie duda de que en un ordenamiento penal democritico los enunciados penales que
crean delitos o los agravan no pueden aplicarse a conductas realizadas antes de su entrada
en vigor. Aunque constituye todo un debate el de si la misma regla constitucional rige para
los cambios de interpretacién judicial igualmente peyorativos. No cambia la letra de la ley,
cambia la manera de entenderla de los jueces y tribunales.

Una sentencia reciente de la Sala Tercera del Tribunal Supremo ha proclamado que «[e]
| articulo 9.3 de la Constitucién espanola, que garantiza el principio de irretroactividad
de las normas sancionadoras no favorables, en relacién con el principio de legalidad de las
infracciones y sanciones administrativas (articulo 25 CE), se opone a que la Comisién Na-
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cional de los Mercados y la Competencia aplique, para determinar la cuantia de la sancién
de multa criterios jurisprudenciales interpretativos del articulo 10 de la Ley 16/1989, de 17
de julio, de Defensa de la Competencia, de forma sobrevenida, que no fueran previsibles
ni en el momento de la comisién de la infraccién de abuso de posicién de dominio u otras
conductas anticompetitivas, ni al tiempo de adoptarse la resolucion sancionadora, siempre
que supongan una agravacion de la sancién impuesta» (STS 32 1648/2024, de 18 de octu-
bre, FD 4). No existe ain una afirmacién equivalente de la Sala de lo Penal para la inter-
pretacién de los enunciados penales, y eso que, puestos a modular principios sancionadores
a la baja, quien podria hacerlo es precisamente el derecho administrativo sancionador, por
razones de eficacia que se impondrian a la menor intrusividad de la sancién, pero no desde
luego el derecho penal.

En efecto, las diferencias cuantitativas entre las normas penales y las normas sancio-
nadoras administrativas (sanciones mds leves que responden a injustos menores) acaban
comportando diferencias cualitativas también a la baja, de menor respeto por los principios
fundamentales del derecho sancionador. La razén tiene que ver sobre todo con la vigencia
de algunas modalidades de principios. En este punto conviene advertir de la ambigiiedad
del término «principio», vocablo que los operadores juridicos utilizan con acepciones di-
ferentes y en contextos bien distintos (Atienza y Ruiz, 2007:24 ss.). Sin mayores matices
ahora ni afdn de precision, si en sentido lato un principio sancionador es una norma juridi-
ca con un fuerte trasfondo valorativo y cardcter bésico o raigambre constitucional y que es
vinculante para la generacion e interpretacién de las normas sancionadoras, a los principios
a los que ahora deseo referirme es a los catalogados como mandatos de optimizacién. En
la célebre conceptualizacion de Alexy, estas normas ordenan que algo sea realizado en la
mayor medida posible; su respeto no demanda una respuesta de todo o nada, de si o no,
sino que exige una respuesta graduada (Alexy, 1998:12). Ejemplificando con el mandato
de determinacién o precision de las normas sancionadoras, no se trata de preguntarnos sin
mds si un determinado precepto es determinado o indeterminado, sino de preguntarnos
cudn determinado es, cudn respetuoso es con ese mandato. Lo que sucede es que si ese ni-
vel de determinacién es intolerablemente bajo afirmaremos que el precepto es contrario al
principio —y, por ello, que es inconstitucional—. Solo la determinacién de esa linea roja
es una regla constitucional que declara el Tribunal Constitucional, siquiera valiéndose de
conceptos juridicos indeterminados. Los principios funcionan asi como normas de virtud,
pero también como reglas de exclusion: expulsan del sistema las reglas que no se ajustan
minimamente al valor subyacente al principio.

Pues bien, y esto es lo que ahora me interesa subrayar: el grado en el que una regla res-
peta este tipo de principios depende no solo de cémo esté descrita la norma de conducta
que se dirige al ciudadano o la norma de procedimiento para determinar si ha existido una
infraccién, sino también de la cuantia de la sancién. Por ejemplo, una norma de conducta
ambigua, imprecisa, no perturba intolerablemente nuestra seguridad juridica si de lo que se
trata es de una infraccién urbanistica leve que podria acarrear una leve multa. En cambio,
esa misma ambigiiedad semdntica si puede ser intolerable si de lo que se trata es de un deli-
to urbanistico que puede dar con nuestros huesos en la cdrcel. La sensacién de inseguridad
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no depende solo de la norma de conducta, sino sobre todo de la cuantia de la sancién. La
cuantfa menor de la sancién —también debida a la ausencia del deshonor que supone el
reproche publico «penal»— flexibiliza el principio y permite formas distintas de sancionar,
aconsejadas por razones de eficiencia (Cid, 1996:138 ss.).

La tolerancia con el irrespeto relativo de un principio tiene que ver con las ventajas del
mismo. Visto a la inversa, la progresién en el respeto de los principios no es totalmente
inocente; no deja de tener lamentables victimas en el camino. Una norma exquisitamente
determinada es mds acorde con el principio de legalidad (con el subprincipio que denomi-
namos mandato de determinacién) que otra que apenas rebase la suficiencia en este requi-
sito, pero serd esta la que con su flexibilidad termine probablemente dotando de soluciones
mds justas a determinado tipo de conflictos.

Podemos decir entonces que los principios son graduables y buenos, pero conflictivos.
No es este el lugar para extenderme en ello, pero una ponderacién similar subyace en la
relajacién —en la distinta formulacién— de algunos principios con estructura de regla,
como el rango de ley o el enjuiciamiento por parte de un juez, siempre que ello sea posi-
ble por cierta textura flexible de tales principios-regla. Ello nos conduce a que las normas
administrativas sancionadoras puedan ser menos legales, menos precisas, menos propor-
cionadas, menos igualitarias o administradas por sujetos menos imparciales que las nor-
mas penales. Y que podrén serlo si, a la vista de la menor incisividad de sus sanciones, no
suponen un grado intolerablemente bajo de respeto del principio o del valor que informa
el principio y si existen razones de eficacia en la proteccién de legitimos intereses generales
para tal restriccién principial. Piénsense en que las sanciones administrativas no exigen una
reserva absoluta de ley como si lo exigen las penas, en que la lenidad de la sancién permite
tipos infractores mds laxos, en que una gran diferencia histérica entre derecho administra-
tivo sancionador y derecho penal lo fue la sancién a las personas juridicas y sus pegas ex
principio de culpabilidad, que la funcién de jurisdiccién administrativa no es exclusiva de
un poder independiente e imparcial como el judicial, que el procedimiento administrativo
puede prescindir de la inmediacién y de la oralidad (Lascurain, 2018:361 ss.).

Toda esta reflexion se resume en los famosos «matices» que proclama la jurisdiccién
constitucional para la aplicacién de los principios «penales» a las sanciones administrativas
(dlos principios inspiradores del orden penal son de aplicacién, con ciertos matices, al de-
recho administrativo sancionador, dado que ambos son manifestaciones del ordenamiento
punitivo del Estado»: ya en la STC 18/1981, de 8 de junio, FJ 2). Y todo este ya extenso
excurso viene a cuento de lo siguiente. Resulta que las sanciones administrativas podrian
ser «menos principiales» que las penas, sea sobre todo por la razén apuntada en relacién
con los mandatos de optimizacidn, sea también porque los valores que estdn tras los prin-
cipios con estructura de regla pudieran admitir cierta modulacién de tales reglas. En el
asunto que nos ocupa, que es si la interdiccién de la retroactividad de las disposiciones san-
cionadoras desfavorables —que es un principio con estructura de regla— comprende la ju-
risprudencia, tenemos que la Sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal Supremo
ha dicho que si, a pesar de que el hecho de tratarse de sanciones administrativas —insisto:
menos incisividad de la sancién: menos deshonor y nunca cdrcel— podria haber abierto
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una puerta a la negacion. Y todo ello para decir que si lo menos es mds garantista, ello nos
deberia alertar de que quizds estemos haciendo algo mal con lo mds, con la materia penal,
con la falta de contundencia en la irretroactividad de la jurisprudencia penal desfavorable.

1.2. LA STEDH DEL RIO PRADA

Si la jurisdiccidén penal no desea mirar a la administrativa, pues quizds pese un sesgo
histérico de que en materia sancionadora esa es una mirada «hacia abajo» —aunque en rea-
lidad es una mirada hacia un lado (Lascurain, 2018:368)—, si puede encontrar un modelo,
y de mirada clara <hacia arriba», en el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, y en con-
creto para nuestro ordenamiento en la sentencia Del Rio Prada (STEDH de 21 de octubre
de 2013), sobre la denominada «doctrina Parot». Un modelo, por cierto, vinculante: si,
como parece, el Tribunal prohibe, al menos en cierta medida (con determinada precision
de qué es jurisprudencia), la retroactividad desfavorable de la jurisprudencia como conte-
nido del derecho fundamental a la legalidad penal, esa comprensién del Convenio Europeo
de Derechos Humanos permeard la comprension del articulo 25.1 CE, pues asi lo prevé la
propia Constitucién (art. 10.2 CE).

La doctrina jurisprudencial etiquetada «Parot» no era sino una manera de interpretar
los articulos 70.22 y 100 del Cédigo Penal de 1973: entendia que la reduccién de pena por
trabajos («un dia por cada dos de trabajo») debia computarse sobre la pena inicial impuesta
(Ia suma de las penas propia del concurso real de delitos) y no, como se venia interpre-
tando, sobre la pena final de cumplimiento (30 anos en los casos mds graves) (Alcdcer,
2012:931 ss.; Cuerda, 2013:55 ss.). Esa nueva lectura de las normas se aplicé a los presos
que habian delinquido hace afios (veinte) y solicitaban su excarcelacién por el cumplimien-
to de la pena, reducido por el trabajo realizado. La nueva interpretacién podia suponer has-
ta diez afios adicionales de prisién. Ante la queja de vulneracién del derecho a la legalidad
penal por retroactividad desfavorable, el Tribunal Constitucional entendié tajantemente
que los cambios de criterio jurisprudencial y su conformidad con la Constitucién no po-
drian ser analizados desde la perspectiva de la vulneracién del derecho invocado, sino desde
la perspectiva «del principio de igualdad en la aplicacién de la ley (art. 14 CE)», del «vo-
luntarismo selectivo» o del «apartamiento inmotivado del criterio aplicativo consolidado y
mantenido hasta entonces por el érgano jurisdiccional cuyas resoluciones se impugnan, lo
que constituye la esencia de la desigualdad aplicativa segtin nuestra jurisprudencia» (STC
40/2012, de 29 de marzo, FJ 6).

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos entendié frente a ello que lo trascendente
para el andlisis del respeto al principio de legalidad es «si la nueva interpretacién era ra-
zonablemente previsible para la demandante», y que para ello habia que tener en cuenta
el modo en el que la norma «habia sido aplicada», que en el caso era de otra manera mds
favorable para ella de manera constante por las autoridades penitenciarias o judiciales a lo
largo de numerosos anos (STEDH 21.10.13, § 115) y sin que «nada indicara la existencia
de una tendencia perceptible en la evolucién de la jurisprudencia» que fuera en el sentido
de la nueva interpretacién (§ 117). En este punto conviene recordar que el fundamento



indiscutido de la interdiccién de la retroactividad penal es la seguridad juridica (Frigols,
2004:275 ss.), y la seguridad juridica més elemental en cuanto que lo es respecto al honor
y la libertad. Pero junto con ello conviene no olvidar que estd también en juego el principio
de culpabilidad (dificilmente la pena retroactiva va a serlo por una conducta realizada por
un uso normal de la libertad del agente aqui imposible por razones de ignorancia) y que
la aplicacién retroactiva de la pena incide en su efecto preventivo (no se puede amenazar
condicionalmente « posteriori) y con ello en la proteccion del bien juridico en cuestion.

Del razonamiento del TEDH deseo llamar la atencién sobre tres cosas. La primera hace
al momento de la previsibilidad de la pena para los sujetos, que, creo que erréneamente,
no lo sitda en el momento de la comisién del delito, que, como se ha apuntado, es lo que
exige la seguridad juridica, que al final es lo que importa, sino en el del «dictado de las
condenas» y en el «de la notificacién de la resolucién de acumulacién y limite maximo»
(§ 117). El segundo subrayado se refiere al criterio de previsibilidad de la interpretacién y
aplicacién de la norma, que no lo sitda solo en el mds afinado criterio de la razonabilidad
de la interpretacién en si, sino también en el de su consolidacién histérica. De este modo,
como después veremos, podrian darse interpretaciones razonables pero imprevisibles y por
ello inaplicables al caso. Y con ello llego al tercer punto que deseo destacar de la sentencia
Del Rio Prada: que hace, y en realidad impone, lo que aqui pretendo sostener que debe
hacerse: vedar la retroactividad jurisprudencial desfavorable por elementales razones de
seguridad juridica.

1.3. MAS EJEMPLOS

La cuestién, como puede ya apreciarse, dista desde luego de ser baladi, dados los bienes
constitucionales en juego en la adopcién de un sistema temporal u otro por parte de la ju-
risprudencia penal desfavorable. Baste pensar en otros ejemplos, tan diversos, que las insti-
tuciones de justicia inspiran soluciones opuestas en torno a la conveniencia de la irretroac-
tividad. Es probable que la mayoria de los lectores consideren que es inapropiado imponer
una pena mds grave para el que trafique con una sustancia que ha pasado a reputarse como
gravemente peligrosa para la salud. En cambio, para la tesis de la irretroactividad resultard
muy antipdtico el famoso caso de la violacién matrimonial solo considerada delictiva tras
su perpetracién. Veamos.

La buprenorfina fue inicialmente calificada como una droga «blanda», que no cau-
sa grave dano a la salud, pero ello cambié jurisprudencialmente en los afios noventa y
pasé a considerarse como droga dura, como droga que si tiene aquel efecto. Asi, la STS
2788/1992, de 24 de diciembre, consideré que no causaba grave dafio a la salud (FJ 4),
pero esta calificacién cambi6 en la STS 1817/1993, de 14 de julio. Y lo mismo pasé con el
éxtasis (Metil-MDMA), que pasé a considerarse como droga gravemente peligrosa en las
SSTS de 4 de mayo de 1988, de 24 de julio de 1991 (rec. 4672/1989) y de 23 de octubre
de 1991 (rec. 1377/1990) (Vidales, 2001:119). La pena de prisién pasaba del marco de 4
meses y 1 dia a4 afos y 2 meses al marco de 2 afios, 4 meses y un dia a 8 afios. En concreto,
el articulo 344 del Cédigo Penal de 1973 vigente en el momento de los hechos decia que

QLRI 2025, N° 38, PAGS. 112-131




QLRI 2025, N° 38, PAGS. 112-131

118

los autores del delito «serdn castigados con la pena de prisién menor en su grado medio a
prision mayor en su grado minimo y multa de un mill6n a cien millones de pesetas si se
tratare de sustancias o productos que causen grave dano a la salud, y de arresto mayor en su
grado mdximo a prisién menor en su grado medio y multa de 500.000 a cincuenta millo-
nes de pesetas en los demds casos». Con la regulacién actual la pena pasaria de ser de uno
a tres anos de prision a otra de tres a seis afios de prisién (art. 368 CP). Ninguna broma,
en cualquier caso. ; Tiene razén (razén constitucional) el condenado a la pena mds grave en
que tenfa una legitima confianza en que el delito que cometia era més leve? ;O mds bien
la tiene el juez que entiende que la nueva interpretacién es una lectura mds razonable del
enunciado penal y en tal sentido tan e incluso mds previsible que la primera?

Entenderemos mejor al juez en el conocido ejemplo de la violacién matrimonial en el
Reino Unido, que dio lugar ala STEDH C. R. contra el Reino Unido, de 22 de noviembre
de 1995, que denegé el amparo europeo al recurrente que invocaba que hasta su condena
se venfa entendiendo que tal agresién sexual era impune. Los ejemplos podrian multipli-
carse. Menciono algunos mds. El primero es muy influyente en la cuantia de la pena: en
un momento dado la jurisprudencia entendié que la accién tinica que causa varias muertes
con dolo eventual no debe ser tratada como un concurso ideal de delitos sino como un
concurso real (Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Su-
premo de 20 de enero de 2015; para el dolo directo ya se habia apreciado la solucién el
concurso real en la STS 861/1997, de 11 junio). Si fueran homicidios del tipo bdsico del
articulo 138 (si fueran asesinatos, se aplicaria la regla concursal especifica del articulo 140.2
CP que nos lleva a la prisién permanente revisable), la pena pasaria de ser de doce anos y
medio a quince afios (pena mds alta en su mitad superior) a una pena de veinte anos (suma
de las penas con el limite previsto en el articulo 76.1.a).

El segundo ejemplo adicional es el de un cambio jurisprudencial que desaté una viva
polémica en la Alemania de los noventa, cuando el Supremo decidié bajar el indice de
alcoholemia que reflejaba una incapacidad absoluta para conducir (de 1,3 gr/litro a 1,1 gr/
litro) (Roxin, 1997:165 s.). Ya antes, en los afios sesenta, se habia dado la misma polémica
con la bajada del indice de 1,5 gr/litro a 1,3 grt/litro (Madrid, 1982:9 y ss.). Vidales Rodri-
guez recuerda — tercer ejemplo — que la cldusula absolutoria de parentesco en los delitos
patrimoniales pasé a interpretarse restrictivamente para excluir a los cdnyuges separados y
sin convivencia (STS 1463/1992, de 22 de junio) (Vidales, 2001:141).

1.4. LAS PREGUNTAS

Conviene precisar qué nos estamos preguntando. Si la pregunta es de ser o de deber ser.
Si nuestra reflexién es sobre el ser, la pregunta es por lo que dice nuestro ordenamiento: si
la retroactividad desfavorable de la jurisprudencia penal estd vedada, y si lo estd, si lo estd
por razones legales mutables o por razones constitucionales permanentes. Distinta serd
la reflexién si no lo es sobre la interpretacién del ordenamiento vigente, sino sobre c6mo
deberfamos conformar el ordenamiento para que este sea mds justo desde una perspectiva



de legitimacién democrdtica: si puestos a redactar una Constitucién y a hacerlo con especi-
ficidad deberiamos expresar la irretroactividad jurisprudencial penal desfavorable.

Los dos tipos de preguntas, dogmdticas o interpretativas y politicas o normativas, estin
aqui imbricadas. La pregunta dogmadtica, de lege lata, es: ;impide nuestro ordenamiento la
retroactividad jurisprudencial desfavorable? La pregunta politica, de politica criminal y po-
litica constitucional, es: ;deberfa impedir nuestro ordenamiento la retroactividad jurispru-
dencial desfavorable? Estdn tan interrelacionadas porque no hay una declaracién legal ni
constitucional expresa al respecto, como si la hay para «las disposiciones sancionadoras no
favorables» (art. 9.3 CE), para la legislacién» que establezca «delitos, faltas o infracciones
administrativas» (art. 25.1 CE, reflejado para los delitos y las penas en el pértico del Cé-
digo Penal: ya en el art. 1.1, reforzado con el art. 2.1). Habrd que interpretar ese texto tan
abstracto que es la Constitucién y en esa interpretacién de lo que es pesard no poco lo que
debe ser a la luz de los valores y principios constitucionales. Ojo, sin embargo: esta ausencia
de mencién constitucional expresa suscita el interrogante adicional de si estamos ante una
cuestién constitucional (hay una decision exConstitutione al respecto) o si la decision sobre
la retroactividad de la jurisprudencia desfavorable queda en las manos ponderativas del
legislador o de los propios tribunales.

Si al final la cuestién se centra en el puro deber ser, para luego recalar en el ser, nos
tendremos que plantear entonces qué es lo mejor para nuestro ordenamiento, si que la
jurisprudencia penal desfavorable sea retroactiva o no. Y la siguiente cereza de la reflexion
serd, claro, la de qué significa «<mejor» en este contexto: jcudl es la vara de medir?

Se trata de la opcién constitucionalmente mejor, lo que deberia recalar en la opcién me-
jor, mds justa, en términos de legitimacién democrética. Serd mejor la que nos haga ganar
mds en términos de valores y bienes constitucionales. Las normas penales —y las normas
que rigen la vigencia temporal de las normas que describen delitos y prevén penas son nor-
mas penales (Lascurain, 2009:52)— deben ser evaluadas con ese baremo en dos sentidos.
Son buenas, en primer lugar, si protegen bienes constitucionales. Las normas que tipifican
la agresion sexual, por ejemplo, son buenas si protegen la libertad sexual. Convengamos en
llamar «eficacia» a esta primera forma de medir. La segunda repara en que el Estado juega
con fuego (con la cdrcel) cuando crea, interpreta y aplica normas penales, por lo que todas
esas actividades deben sujetarse a determinados principios bdsicos si no queremos que sea
peor el remedio que la enfermedad. Llamemos a esto «eficiencia». A las nuevas normas
que regulan los delitos sexuales se les ha achacado, por seguir con el ejemplo, que no son
buenas porque vulneran el principio de proporcionalidad (porque una definicién restric-
tiva del consentimiento sexual puede llevar a penar relaciones consentidas) o el principio
de presuncién de inocencia (si la exigencia de consentimiento claro, activo y expreso es
una presuncion de que no concurre consentimiento en otros supuestos; recuerdo que el
segundo inciso del articulo 178.1 CP dice que «[s]olo se entenderd que hay consentimiento
cuando se haya manifestado libremente mediante actos que, en atencidn a las circunstan-
cias del caso, expresen de manera clara la voluntad de la persona») (Lascurain, 2023:55 ss.).
En sus contenidos esenciales los principios acttian como cartas de triunfo: tal contenido no
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puede ser menoscabado por razones ponderativas de eficacia, salvo que colidan contenidos
esenciales de principios, lo que equivale a dos cartas de triunfo sobre el tapete de juego.

1.5. LOS ARGUMENTOS

En lo que sigue voy a tratar de exponer el debate, bastante enconado, que suscita la
respuesta a estas preguntas. Lo ordenaré por argumentos. Comenzaré por el de la segu-
ridad juridica (epigrafe 2), que es la bandera de los irretroactivistas. Seguiré por el de la
prevencion (epigrafe 3) y el de la independencia de cada érgano judicial (epigrafe 4), que
son las municiones retroactivistas. En un epigrafe conclusivo, el 6, trataré de hacer balance
y esbozar mi opinién personal, no sin antes realizar una breve reflexién en torno al valor
argumentativo que pueden tener para este debate las tesis en torno al cardcter normativo

de la actividad judicial (epigrafe 5).

2. EL ARGUMENTO DE LA SEGURIDAD JURIDICA

2.1. La principal pega del modo retroactivista de administrar la justicia penal es la
inseguridad juridica. El condenado invocard que él confiaba en que la interpretacién del
precepto serfa otra y que esa conflanza se sustentaba razonablemente en que esa era la
manera en la que venfan actuando los jueces. «Me parece muy bien que ahora consideren
que conductas como la mia sean punibles o mds punibles, pero yo no lo sabia ni podia
preverlo. Apliquen esa manera de leer el precepto penal a partir de ahora». Repdrese en que
esta objecion lo es principial, de eficiencia. La retroactividad jurisprudencial desfavorable
serfa una forma de retroactividad penal desfavorable contraria al principio de legalidad y al
valor fundamental de la seguridad que este principio tratar de preservar.

2.2. La réplica desde las filas retroactivistas es que la merma de seguridad juridica no es
tan relevante y que tiene ademds un remedio final por la via de la atenuacién o de la elimi-
nacién de la pena que responde al error de quien cometié el delito.

Para lo primero, para la relativizacién del dano a la seguridad, se dice que esta segu-
ridad juridica la garantiza nuestro sistema con la exigencia de que las interpretaciones de
los enunciados penales sean previsibles en cuanto razonables. La nueva lectura mds dura
del precepto era una posibilidad con la que tenfa que contar el ciudadano; de hecho, es la
que ahora el tribunal que la realiza afirma como mds razonable. Esto deberia ser suficiente
para que el legislador preserve la seguridad de los destinatarios de las normas, conforme
al Convenio Europeo de Derechos Humanos. Lo que el articulo 7 del Convenio Europeo
exigirfa es que la ley sea suficientemente clara en la mayoria de los casos, de modo que sus
destinatarios puedan saber que corren un riesgo real de incriminacién. Es lo que se conoce
en el mundo anglosajon como la doctrina del #hin ice: se trata de avisar a los patinadores de
que el lago de hielo puede quebrar (Murphy, 2010:9 ss.).



Es mds: como ha destacado Garcia Amado, si rige la regla de que la jurisprudencia
desfavorable puede ser retroactiva, el ciudadano puede saber que su conducta puede ser
analizada y subsumida desde interpretaciones desfavorables alternativas a la que los tribu-
nales estdn realizando (Garcia Amado, 2016:329; Serrano, 1993:254). Por cierto, a modo
de duplica, como advierte Llobet Angli: no es pobre el efecto de desaliento del libre desa-
rrollo de la personalidad que supone esta tesis y que suscita en general la incertidumbre que
genera un sistema de retroactividad jurisprudencial desfavorable (Llobet Angli, 2024:270).
Por seguir con la metédfora del #hin ice: no patinardn ni los aficionados al patinaje ni quienes
prefieran o necesiten este modo de traslado.

Es importante destacar los dos presupuestos bdsicos de este modelo. El primero es
que un mismo enunciado admite al menos dos lecturas razonables y que lo que sucede es
que para el enjuiciamiento de un determinado caso se elige como mds adecuada la que es
peor para el acusado frente a lo que se venia haciendo hasta ese momento. Si esta segunda
interpretacién desfavorable para el condenado no es razonable (semdntica, axioldgica y
metodolégicamente razonable, segin la jurisprudencia del Tribunal Constitucional) no
hay problema, o, rectius, el problema se soluciona por otra via: la decisién debe ser anulada
por vulneracién de otra de las manifestaciones del principio de legalidad, la vinculacién del
juez a la ley penal, también conocida como mandato de tipicidad. Desde la STC 137/1997,
de 21 de julio, se ha consolidado la vinculacién del juez penal a la ley como un contenido
constitucional y propio de un derecho fundamental que no se conforma con el respeto ju-
dicial al tenor literal de los enunciados penales. «No sélo vulneran el principio de legalidad
las resoluciones sancionadoras que se sustenten en una subsuncién de los hechos ajena al
significado posible de los términos de la norma aplicada. Son también constitucionalmente
rechazables aquellas aplicaciones que por su soporte metodolégico —una argumentacién
ilégica o indiscutiblemente extravagante— o axiolégico —una base valorativa ajena a los
criterios que informan nuestro ordenamiento constitucional— conduzcan a soluciones
esencialmente opuestas a la orientacién material de la norma y, por ello, imprevisibles para

sus destinatarios» (STC 137/1997, F] 7).

El segundo presupuesto es el respeto minimo al mandato de taxatividad del enunciado
penal. Por mucho que el lenguaje sea necesariamente poroso, sus posibilidades de inter-
pretacién han de ser limitadas y cognoscibles, so pena de nuevo de nulidad constitucional
previa a la de una supuesta inconstitucionalidad por retroactividad desfavorable. Y es que
las cuatro manifestaciones bdsicas del principio de legalidad deben analizarse en su orden
légico: ley, precision, vinculacién judicial, irretroactividad desfavorable. Solo llegamos a
plantearnos si se respeté el postulado de aplicacion irretroactiva si se aplicé una ley sufi-
cientemente taxativa.

Y luego estd el mencionado lenitivo a la posible inseguridad remanente: si el acusado
actud en la creencia errénea de que no cometia un delito, su error, de prohibicién (creia
por ejemplo que la violacién matrimonial no era delito) o de tipo (crefa que esta sustancia
no causaba grave dafio a la salud), hard que su culpabilidad sea menor, o inexistente, o lo
sea por una conducta més leve.
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2.3. Acabo de mencionar que un presupuesto para la tolerabilidad de la retroactividad
jurisprudencial desfavorable lo constituye un minimo rigor con el mandato de taxatividad:
que el enunciado normativo albergue solo un niimero limitado y cognoscible de lecturas
(Madrid, 1982:30 ss.). Que, en palabras de Serrano Gonzélez de Murillo, al juez solo le
quede «un dmbito muy reducido de libertad interpretativa, a diferencia de lo que ocu-
rre con el legislador, que posee un margen de libertad muchisimo mds amplio» (Serrano,

1993: 250).

Pero esto no siempre es asi; rectius: no infrecuentemente los enunciados son harto im-
precisos (Vidales, 2001:166). Recuerdo ahora la STS 484/2015, de 7 de septiembre, sobre
clubes de cannabis, en la que doloridamente el Pleno se lamentaba de que «<hemos de exa-
minar ahora» un tipo penal, el de facilitacién del consumo ajeno de drogas, «de contornos
y perfiles poco nitidos, casi desbocados segtin expresién de algin comentarista» (FD 4). Y
subrayo sobre todo la doctrina comprensiblemente deferente del Tribunal Constitucional
en relacién con el respeto al mandato de determinacién del legislador penal.

Conviene recordar con mayor detalle esta doctrina, que lo es del principio de legalidad
sancionadora. Ya senal6 la STC 69/1989, de 20 de abril, que «los conceptos legales no
pueden alcanzar, por impedirlo la propia naturaleza de las cosas, una claridad y precisién
absolutas» (FJ 1).Y con tino precisé la fundamental STC 137/1997, de 21 de julio, para
subrayar la inevitable pluralidad de interpretaciones de un enunciado legal, que «entre
otros factores, el lenguaje es relativamente vago y versdtil, las normas son necesariamente
abstractas y se remiten implicitamente a una realidad normativa subyacente, y dentro de
ciertos limites (por todas, STC 111/1993), el propio legislador puede potenciar esa labili-
dad para facilitar la adaptacién de la norma a la realidad» (FJ 7). Las normas sancionadoras
son asi imprecisas porque el lenguaje es impreciso y porque lo exige su justa aplicacién.
Dentro de tales factores de limitacion, «el legislador, para conseguir la finalidad protectora
que persigue el Derecho penal, debe hacer el méximo esfuerzo posible para que la seguri-
dad juridica quede salvaguardada en la definicién de los tipos» (STC 62/1982, de 15 de
octubre, FJ 7).

Las normas han de ser precisas, pero a la vez son endégenamente imprecisas y ademds,
en alguna medida, deben serlo. La pregunta constitucional es entonces la de dénde estd el
limite de la interdiccion de la indeterminacién. En la dificil tarea de precisar qué es intole-
rablemente impreciso, valga el juego de palabras, la jurisdiccién constitucional ha utilizado
distintas directrices. La primera de ellas constituye un limite externo paraddjicamente —se
trata de limitar la vaguedad— bastante vago, en torno a la idea de arbitrariedad del aplica-
dor. Y asi son contrarios al art. 25.1 CE «los tipos formulados en forma tan abierta que su
aplicacién o inaplicacién dependa de una decision précticamente libre y arbitraria en el es-
tricto sentido de la palabra, de los Jueces y Tribunales» (SSTC 105/1988, de 8 de junio, FJ
2; 89/1993, de 15 de abril, F] 2). Como afirma Vives Antdn, «el significado de la regla no
puede quedar enteramente librado a la interpretacién, pues si asi fuera todo podria hacerse
concordar y discordar con la regla y, por lo tanto, no habria regla alguna [...]. Para que el
principio de legalidad pueda tener la vigencia que, como norma constitucional, requiere
es preciso que, segin se dijo antes, haya en cada precepto al menos un amplio nucleo fijo,



esto es, un nucleo que pueda aplicarse ciegamente sin necesidad de interpretacién, y que
incluya, claramente unas constelaciones de casos y excluya, también con toda claridad,
otras» (Vives, 2006:304, 330).

Bastante mds poderosa que la sola idea de la exclusion de la arbitrariedad es la idea de
determinabilidad. La utilizacién de conceptos juridicos indeterminados es conforme al
principio de legalidad sancionadora si la misma no lesiona la seguridad juridica, y tal cosa
no sucederd si «su concrecion [es] razonablemente factible en virtud de criterios 16gicos,
técnicos o de experiencia y permitan prever, por consiguiente, con suficiente seguridad,
la naturaleza y las caracteristicas esenciales de las conductas constitutivas de la infraccién
tipificada» (STC 69/1989, de 20 de abril, FJ 1). En este sentido, resultard especialmente
importante para «la suficiencia o insuficiencia, a la luz del principio de tipicidad, de esta
labor de predeterminacién normativa [...] lo que en ocasién anterior se ha llamado el
contexto legal y jurisprudencial (STC 133/1987, EJ 6) en el que el precepto penal se
inscribe, pues el ordenamiento juridico es una realidad compleja e integrada dentro de la
cual adquieren sentido y significacion propia — también en el dmbito penal — cada uno
de los preceptos singulares» (STC 89/1993, de 15 de abril, F] 2). Por ello, «[a]tendiendo
a las exigencias que del principio de legalidad derivan respecto del aplicador y, en especial,
respecto del Juez, la presencia de cldusulas normativas necesitadas de valoracién judicial
obliga a éste a indagar los cdnones objetivos que han de regir dicha valoracién, atendiendo
[...] a los valores generalmente admitidos y conocidos socialmente, depurados desde la
perspectiva del ordenamiento juridico y, especialmente, desde la Constitucién. Todo este
proceso de concrecién de las cldusulas relativamente indeterminadas a que aludimos ha de
hacerse [...] de modo explicito. El déficit de la ley s6lo es compatible con las exigencias del
principio de legalidad si el juez lo colma. Y la Gnica manera de llevar a cabo esta tarea de
conformidad con el art. 25 CE es hacer expresas las razones que determinan la antijuridi-
cidad material del comportamiento, su tipicidad y cognoscibilidad y los demds elementos
que exige la licitud constitucional del castigo» (FJ 3) (Lascurain, 2009:93 ss.).

En suma: permitimos al legislador penal una imprecisién poco soportable porque pre-
cisamente la jurisprudencia la hace soportable, porque, conviene insistir, la concrecién del
enunciado es «razonablemente factible en virtud de criterios légicos, técnicos o de expe-
riencia» (STC 69/1989, de 20 de abril, FJ 1), entre los que tendrd singular importancia «el
contexto legal y jurisprudencial» (§STC 89/1993, de 15 de abril, F] 2). Entonces, si esto es
asi, si existen enunciados indeterminados que resultan tolerables por la labor de concrecién
de la jurisprudencia, resultard, como con lucidez ha expuesto Ferreres Comella, que la
irretroactividad jurisprudencial desfavorable sirve a un valor tan fundamental como el de
la seguridad juridica. Se acomoda a la tolerancia de la jurisprudencia constitucional para
con los tipos penales imprecisos en virtud precisamente de su clarificacién jurisprudencial.
Tiene asi toda la razén cuando apunta que «en la medida en que Tribunales Constitucio-
nales flexibilizan el principio de taxatividad, apelando a la jurisprudencia para concretar los
términos imprecisos de la ley, es incoherente sostener luego que los cambios jurispruden-
ciales se pueden aplicar retroactivamente con el argumento de que el ciudadano sélo estd
sujeto a la ley. Ante la queja de que la ley es imprecisa, el Tribunal Constitucional remite a
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la jurisprudencia. Luego, ante la queja de que se ha aplicado retroactivamente un cambio
jurisprudencial desfavorable, ;se le puede decir al ciudadano que sdlo la ley es relevante?
:En qué quedamos?» (Ferreres, 2002:199; también, Alcdcer, 2012:945).

Asi, el dafio a la seguridad juridica no provendria sin mds de los enunciados abiertos,
sino sobre todo de la quiebra de la confianza que razonablemente suscita una interpreta-
cién del tipo penal estable y prolongada en el tiempo. Es el caso Parot. Dicho ahora con
Hassemer, «se observan situaciones en las que la comunidad juridica tiene un conocimien-
to mayor del contenido de la jurisprudencia penal que del contenido de la ley penal y
confia también en la situacién de la jurisprudencia» (Hassemer, 1984:325).

Si resulta refutable la idea de que la seguridad queda salvaguardada por la taxatividad
de las leyes penales, tampoco convence el argumento de que cuando asi no lo sea el agujero
de la confianza penal ciudadana va a quedar siempre cubierto por la via del recurso al error
(Llobet, 2024:271 ss.): un «no penaremos tu delito si confiabas razonablemente en que lo
que hacfas no era delictivo». Por volver a nuestros ejemplos de partida, el recurso al error si
podria venir al rescate para el caso de la violacién matrimonial. Y el socorro seria excesivo
si para el caso de las drogas lleva a la impunidad: el delito realmente cometido (tréfico de
drogas duras) lo fue con error de tipo. Quizds esta consecuencia la podriamos salvar por
via interpretativa, como error sobre una circunstancia agravante, pero en todo caso no
hay remedio por la via del error a la inseguridad padecida en el caso Parot o en el caso del
concurso ideal que se vuelve real.

3. EL ARGUMENTO DE LA PREVENCION

3.1. Quien defiende la posibilidad de reinterpretar iz peius un enunciado penal y de
aplicar tal interpretacion al caso que enjuicia, hard bandera de la justicia —de cierto modo
de entender lo justo, que al final todos los argumentos son de justicia— en el sentido de
que si tal interpretacion es la mds correcta, la mejor, debe ser hecha y aplicada, para gozar
de las ventajas de tal correccién.

;Y por qué un juez querria interpretar una norma en un sentido mds punitivo del que
se venia haciendo? Esta pregunta darfa para mucho citar y especular, pero convengamos
que los jueces hacen esto por dos tipos de razones: porque piensan que esa era la voluntad
del legislador o por razones preventivas: porque es necesario para proteger adecuadamente
el bien juridico que la norma pretende proteger. Y esto no es baladi, que el derecho penal
se dedica a la proteccién de los bienes individuales y sociales mds importantes. En los
ejemplos de partida: porque es mejor para combatir la delincuencia muy grave y singu-
larmente el terrorismo en el caso de la doctrina Parot; porque es mejor para proteger la
libertad sexual de las mujeres en el caso de la violacién matrimonial; porque es mejor para
proteger la salud publica en el caso de las drogas que pasan de blandas a duras; porque es
mejor para proteger la vida en el caso de los resultados multiples de muerte derivados de
una sola accién



3.2. Quien sostiene la irretroactividad lo hace por razones sobre todo de seguridad juri-
dica, como ya se ha apuntado, y porque entiende que el déficit de prevencién que supone
tal irretroactividad no debe ser magnificado. La sentencia absolutoria que no obstante
procede al cambio jurisprudencial peyorativo, también es declarativa de este cambio y del
grado de lesividad de la conducta: proclama precisamente urbi et orbe la pena o la pena més
dura «de ahora en adelante».

Esta apreciacién parece correcta, sin que deba sobrevalorarse el que aqui no haya sangre
(pena efectiva) para que entre la letra (para el mensaje preventivo): ni es relevante su menor
capacidad disuasoria ni dafia los sentimientos de equidad o las actitudes de cooperacién
condicionada que alimentan aquella. En el mds hiriente ejemplo: hasta hoy no se sabia que
la violacién matrimonial era punible, pero se sabe que lo es a partir de hoy, por mucho que
la sentencia sea solo declarativa y en la préctica absolutoria.

4. EL ARGUMENTO DE LA INDEPENDENCIA JUDICIAL

4.1. Imbricado en realidad con el anterior argumento estd el argumento de la inde-
pendencia del juez decisor en el sentido de su vinculacién exclusiva a la ley de cara a
determinar la responsabilidad penal del acusado. Determinados los hechos a partir de las
pruebas practicadas ante él y con la regla de la desvirtuacién de la presuncién de inocencia
—ya saben: en sentido incriminatorio solo pasé lo que proponia la acusacién y fue indu-
dablemente objeto de prueba, mds alld de toda duda razonable—, el juez se enfrenta a la
calificacién penal del caso solo dependiente de la ley y solo con la ambicién de interpretarla
y aplicarla de la manera mds justa posible. Sobre lo que esto signifique podriamos debatir
intensamente, pero no que en nuestra tradicién no existe el elemento adicional de sujecién
a lo que hayan dicho otros jueces, incluidos los de nivel superior, ni lo que haya dicho el
propio juez en otras ocasiones, por mucho que forme parte del derecho a la igualdad en la
aplicacién de la ley la justificacién del apartamiento del criterio previo (entre otras muchas,
SSTC 110/2002, de 6 de mayo, FJ 2; 24/2005, de 14 de febrero, FJ 6; 58/2006, de 27 de
febrero, FJ 3).

El sentido de esta exclusiva dependencia a la ley es claro. Lo justo, lo adecuado, es que
se aplique la ley por el juez como sujeto independiente e imparcial, y forma parte de tal
independencia la dependencia exclusiva de la ley. Tal cosa no obsta por supuesto a que en
materia penal nos autoimpongamos constitucionalmente la garantia del acusado de que la
decisién pueda ser revisada en lo fictico —en cémo se determinaron los hechos, o, con las
debidas garantias, para determinar de nuevo los hechos— y en lo juridico.

Asi, en nuestro sistema los jueces estdn «sometidos Gnicamente al imperio de la ley»
(art. 117.1 CE), cosa que supone, siguiendo ahora la Ley Orgdnica del Poder Judicial, que
«son independientes respecto a todos los érganos judiciales y de gobierno del Poder Judi-
cial»; que a los jueces y tribunales les estd vedado «corregir la aplicacion o interpretacién del
ordenamiento juridico hecha por sus inferiores en el orden jerdrquico judicial sino cuando

QLRI 2025, N° 38, PAGS. 112-131




QLRI 2025, N° 38, PAGS. 112-131

126

administren justicia en virtud de los recursos que las leyes establezcan»; y que tampoco
«podrén los jueces y tribunales [...] dictar instrucciones, de cardcter general o particular,
dirigidas a sus inferiores, sobre la aplicacién o interpretacién del ordenamiento juridico
que lleven a cabo en el ejercicio de su funcién jurisdiccional» (art. 12). Procede insistir: el
juez penal se guifa por lo que se prueba plenamente como sucedido y por la ley, y en su en-
tendimiento de esta no estd vinculado a la hora de hacer justicia al caso por los precedentes
propios o de otros 6rganos judiciales. Como con rotundidad afirma la STC 49/1985, de
28 de marzo, «el Juez estd sujeto a la Ley y no al precedente y estd obligado por mandato
constitucional a aplicar aquélla, es decir, el sentido de la misma que reconozca como ajus-
tado en el momento de juzgar» (FJ 2).

4.2. Garcia Amado ha mostrado con lucidez un inconveniente sistémico adicional de
la irretroactividad peyorativa. El sistema puede tender a ser penalmente mds severo, pues
para lo que un juez pretende —que es encontrar para el caso que tiene que enjuiciar la
solucién mds justa entre las legalmente posibles— le resultan mds flexibles las interpreta-
ciones mds severas (siempre excepcionables para el caso concreto a través de lecturas mds
benévolas para el acusado: no habria problema principial en calificar de pronto el éxtasis
como droga blanda) que las mds favorables al reo, que serfan inalterables para el concreto
caso (no cabria calificar aplicativamente para el caso el éxtasis como droga dura) (Garcia

Amado, 2016:325).

No seria descartable ademds otro efecto nocivo del sistema, que es el de consolidar
cierta tendencia del legislador a la indeterminacién normativa (Vidales, 2001:122; Garcia
DPérez, 2018:39). Asi, paraddjicamente, el sistema de irretroactividad jurisprudencial puede
tornar el ordenamiento penal en mds inseguro en la medida en la que sirva de red a los ti-
pos penales indeterminados. El legislador puede tender a la vaguedad y a la vagueria si sabe
que la inseguridad que genera serd remediada por la jurisprudencia; en cambio, la tesis de la
retroactividad podria convertir en insoportable, y por ello inviable, la falta de taxatividad.

5. ELARGUMENTO DEL ROL DE LOS JUECES

5.1. Las tesis en confrontacién sobre la retroactividad peyorativa se apoyan en ocasiones
en consideraciones teéricas acerca del rol de los jueces en un ordenamiento de legitimacién
democritica. Podria parecer que la tesis de la retroactividad casa mejor con la concepcién
de un juez que lo que hace es declarar el verdadero significado de un enunciado, y que la
tesis de la irretroactividad vendria de la mano de la comprension de la tarea del juez penal
como atribucién de significado «a una férmula significativamente inerte», de modo que en
realidad «la norma en sentido estricto es el producto de la interpretacion, nace con ella»
(Laporta, 2016:337).

En efecto, en primer lugar, si se entiende que la labor judicial de interpretacién es «cog-
nitiva-decisoria», halladora del verdadero significado de un enunciado vigente, se rascardn
mejores argumentos para relativizar el dafio a la seguridad que supone la retroactividad



peyorativa, pues al fin y al cabo lo que el juez hace es proceder a la lectura més razonable
de lo que ya estaba en el enunciado penal, que estaba hasta ese momento siendo mal com-
quey q

prendido.

Y si se entiende que el juez es mds bien un normador sucesivo a partir de los pardme-
tros que le marca el primer normador, el legislador, el planteamiento invitard a aplicar a
esta segunda labor cuasilegislativa las garantias ciudadanas frente a la legislacién penal, y
entre ellas, significativamente, la de que no caben sorpresas penales por la espalda: que la
determinacién de qué sea delictivo, determinacién legal y determinacién judicial, debe ser
anterior a la conducta a la que tal determinacidn se aplica.

En todo ello anda brujuleando el propio concepto de norma —aqui de norma penal—:
si la norma se identifica con una expresién lingiiistica o, como parece preferible, con su
significado (Alchourrén y Bulygin, 2021:682 ss.; Caracciolo, 1988:28 ss.). Repdrese en
que segn esto tltimo «un cambio en la interpretacién de un texto legal tiene por efecto
el cambio de la norma expresada en ese texto» (Alchourrén y Bulygin, 2021:683). Podria
parecer que si el creador final de la norma es el juez-intérprete, a esta labor de creacién
habria que aplicarle el mandato de irretroactividad.

5.2. Creo, sin embargo, que las cosas no son tan unidireccionales. Se puede simpatizar
con la comprensién del juez como desentrafiador de lo que ya existe y, no obstante, soste-
ner que razones de seguridad juridica con mayutsculas —seguridad penal, que es seguridad
respecto al honor y respecto a la libertad— aconsejan o imponen que los nuevos hallazgos
peyorativos no miren hacia atrds, pues, por mucho que ya estuvieran, estaban escondidos
por la propia redaccién del enunciado o por una préctica judicial constante de sentido
diferente. Dicho de otro modo, la comprension errénea anterior ha podido suscitar por
su estabilidad o por su aparente accesibilidad una confianza razonable en los ciudadanos
que debe ser amparada por la irretroactividad de la nueva interpretacion desfavorable, por
razones de seguridad juridica. Desde el punto de vista normativo: podria entenderse que la
seguridad exige irretroactividad aunque no haya cambiado la norma (entendida esta como
texto legal).

Y, del mismo modo, no considero que la comprensién de la interpretacion judicial que
exponia en segundo lugar y que etiquetaba como «normacién sucesiva» aboque sin mds
a la irretroactividad desfavorable de la jurisprudencia. Repdrese en que, incluso desde tal
visién, deberia admitirse que la Constitucién distingue entre «<normaciones», y que lo hace
expresamente para vedar la irretroactividad desfavorable en lo que desde esa perspectiva
serfa la primera fase normativa. Aunque haya dos «legisladores, si partimos de que el pri-
mero marca estrechos limites al segundo y demarca el contenido esencial de la conducta
delictiva, y de que el segundo estd obligado a seguirlos, podriamos concluir que la justicia
exige la mejor norma final para el caso y que su generacién era previsible para el acusado a
partir de lo que ya decia la norma inicial. Incluso con dos normadores sucesivos —y rela-
cionados de cierta manera— podrifamos sostener que la irretroactividad desfavorable limita
solo constitucionalmente al segundo.
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6. ¢QUE HACEMOS?

6.1. La pregunta por la retroactividad de la jurisprudencia penal desfavorable —si pue-
de serlo o incluso si debe serlo— no tiene respuesta expresa en la Constitucién, como si la
tiene la pregunta por la legislacién penal desfavorable. La irretroactividad de esta resulta
obvia en un ordenamiento de legitimacién democrdtica; es un postulado tan vinculado
a la seguridad juridica y tan esencial al principio de legalidad como este lo es al Estado
democritico de derecho.

6.2. La estrategia cldsica en nuestro ordenamiento ha sido la de la retroactividad ju-
risprudencial desfavorable. Clésica en cuanto que pertenece a la tradicién juridica conti-
nental; cldsica en cuanto que responde a lo que venian haciendo nuestros tribunales antes
de la STEDH Del Rio Prada, con el aval del Tribunal Constitucional, incluido para este
supuesto de la denominada doctrina Parot (STC 39/2012, de 29 de mayo). Como se ha
detallado, el esquema sistémico de partida es el de que los enunciados penales tienen unas
posibilidades limitadas de lectura, razonablemente cognoscibles por sus destinatarios. Los
jueces que han de aplicarlos deben hacerlo buscando la mejor interpretacién en cada caso,
sin sujecién a sus precedentes o a los de otros. En ello radicaria la justicia de la aplicacién
judicial y a ello servirfa su independencia, que no es sino dependencia exclusiva de la ley.

Frente a esta manera de hacer las cosas, de que los jueces y tribunales penales hagan las
cosas, existe la alternativa irretroactivista, con sélidos partidarios en la doctrina (Hassemer,
1984:324 ss.; Ferreres, 2002: 186 ss.; Oliver, 2003:366 ss.; Ruiz Robledo, 2004:273 ss.;
Llobet, 2024:268 ss.) y, sobre todo, con apoyo del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos. Lo que se postula es que la estrategia de la proscripcién de la jurisprudencia penal
desfavorable conduce a mejores resultados en términos de valores y bienes constitucionales:
de eficacia preventiva de las normas penales y de respeto a los principios que rigen su apli-
cacién. Serfa mejor que solo se pudieran penar iz peius las conductas realizadas después de
que se haya producido el correspondiente cambio interpretativo y no desde luego en el caso
de que esté sobre la mesa del tribunal y que es el que inicia el cambio interpretativo. Segtin
este nuevo balance, las decisiones para el caso no serfan las mejores, las més eficaces, y no
lo serfan ni ellas ni todas las vayan a juzgar conductas realizadas con anterioridad al cambio
jurisprudencial. A cambio quedarfa incélume la seguridad juridico-penal de los ciuda-
danos, a los que se aseguraria no solo que no serdn penados si no lo dice asi la ley penal
vigente conforme a alguna de sus posibles interpretaciones razonables, sino que no lo serin
si su conducta no es subsumible en la ley tal y como la vienen interpretando establemente
los tribunales. Se ha querido ver también en la irretroactividad jurisprudencial una garantia
contra la arbitrariedad judicial en la medida en la que evita las interpretaciones peyorativas
injustificadas en términos de justicia y prevencién y sesgadas solo por la singularidad del
caso (Llobet, 2024:269 ss.). Garantiza que el cambio no se produce para perjudicar al
acusado, sino para asentar una nueva regla mds ajustada a Derecho (Ferreres, 2002:195).

6.3. No es fécil decantarse por una u otra manera de hacer las cosas y en esa decantacién
no deberia faltar algiin matiz, alguna precision, atinente sobre todo al propio concepto de
retroactividad aplicado a la jurisprudencia. En esencia, la tesis de la retroactividad desfa-



vorable es la mds coherente con la justicia para el caso y con la prevencién penal, y con la
independencia judicial, y la tesis de la irretroactividad, con la seguridad juridica.

Con el baremo que antes precisaba para medir qué es mejor —que es «mds constitu-
cionaly, sit venia verbo— me inclino por la tesis de la irretroactividad por la afectacién
relevante a la seguridad juridicopenal que supone la alternativa: la aplicacién de una in-
terpretaciéon nueva respecto a una linea jurisprudencial consolidada. Esa afectacion se pro-
ducirfa, creo, aunque funcionara su presupuesto (taxatividad del enunciado normativo) y
su corrector final (el error como atenuante o eximente). Pero no solo pasa que no sucede,
o no sucede suficientemente, ni lo uno ni lo otro. Concurre también, mds alld, el efecto
configurador de la préctica judicial sélida y estable, por mucho que quepa razonablemente
una prdctica alternativa.

En esta tesitura creo preferible blindar la seguridad juridica respecto a la pena, respecto
a la libertad y al honor como bienes mds sensibles privados por la pena, porque pertenece
al corazén de las garantias constitucionales. La prevencion a la que subviene la nueva inter-
pretacién in peius, la mayor proteccién del bien juridico a la que aqui servirfa la indepen-
dencia judicial, no es directamente reconducible al contenido de un derecho fundamental
—probablemente ni siquiera cuando el bien juridico lo sea— y queda solo parcialmente
limitada en la medida en la que se asienta una mayor pena pro-futuro. Tampoco me parece
que la sujecién exclusiva del juez a la ley quiebre el brazo de esta solucién, en la medida en
la que no deja de ser un bien instrumental, y en la medida en que cabria apreciar que no
queda tanto vulnerada como matizada con el exclusivo sometimiento del juez al ordena-
miento, a la ley entendida y aplicada en un sistema constitucional.

Ciertamente, la interdiccion de la retroactividad de la jurisprudencia desfavorable como
regla tiene problemas definicionales: es una regla con conceptos juridicos indeterminados.
Mientras que en la aplicacién retroactiva de la ley estd clara la sustitucién de una regla por
otra y el momento de tal sustitucion, de entrada en vigor de la nueva regla, no existe una
claridad paralela en relacién con una desviacién de una linea interpretativa que generaba
expectativas de continuidad por su solidez y por su estabilidad (Garcia Amado, 2016:325).
Porque tiene que darse una regla previa interpretativa vigente en el momento de la conduc-
ta enjuiciada, que es la que generaba expectativas razonables de aplicacién.

:Cudndo se da esa regla?, ;en qué consiste esa jurisprudencia estable y sélida? En los
sistemas como el nuestro, en los que existe un érgano superior de unificacién de doctrina,
parece por de pronto que solo cabe reparar en su jurisprudencia, y no en la de tribunales
inferiores. La cuestién es cudndo cabe afirmar que la manera de interpretar existe en cuan-
to estable, cosa que solo quedara clara si asi lo afirma expresamente aquel érgano judicial,
como hace nuestra Sala de lo Penal con sus Acuerdos de Pleno, que tienen normalmente la
vocacién de estabilizar desde su aprobacién una linea que hasta entonces se discute. En los
demis casos cabe preguntarse qué configura la estabilidad que debe ser asegurada: cudnto
tiempo y reiteracién exige y cudnta disidencia es capaz de soportar.

6.4. Procede ya entonces, después de tanta reflexién, tratar de articular conclusivamen-
te la respuesta que avanza un titulo inspirado en un famoso reggae de Peter Tosh (https://
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https://www.youtube.com/watch?v=3o4Fgh0KW_4
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www.youtube.com/watch?v=304FghOKW_4). La jurisprudencia penal desfavorable es
irretroactiva en nuestro ordenamiento por mandato constitucional, por razones de seguri-
dad juridica asociadas al principio de legalidad penal. Asi debe interpretarse el principio de
legalidad penal conforme al Convenio Europeo de Derechos Humanos tal y como indica
el Tribunal Europeo.

Solo cabe hablar de tal retroactividad cuando la interpretacién y aplicacién del enun-
ciado penal es diferente y peor para el acusado que la que se venia haciendo estable y
solidamente por los jueces y tribunales y constitufa en tal sentido una regla. La impre-
visibilidad de la decisién no va a afirmarse entonces por su irrazonabilidad —pues esta
anularfa la interpretacién por otra razén: por la falta de vinculacién del juez a la ley—,
sino por su propia novedad y por la estabilidad de la interpretacién previa mds favorable.
Existen nuevas lecturas no irrazonables de un enunciado que son, sin embargo, imprevi-
sibles, generdndose una inseguridad andloga a la que genera la retroactividad desfavorable
del enunciado. La estabilidad de la regla interpretativa previa debe ser plena. Como afirma
Oliver Calderén, solo frente a una jurisprudencia uniforme puede existir seguridad juridi-
ca (Oliver, 2003:374). Y finalmente: esta jurisprudencia uniforme debe ser sélida, lo que
incluye la falta de una tendencia alternativa perceptible en la jurisprudencia, dicho con el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Que su modificacién no venga anunciada como
posible por disensos internos exteriorizados (Llobet, 2024:278).
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RESUMEN

En este texto se muestran tres ejemplos de erosidn de la legalidad causada por resoluciones del
Tribunal Constitucional espafiol en las que ese Tribunal se aparta de su funcién de declarar el
sentido del texto constitucional a través de razonamientos juridicos y se adentra en el terreno
del legislador, bien porque manipula una disposicion legal, bien porque le dice al legislador lo
que debe hacer o, finalmente, porque le impide continuar el proceso de debate y, en su caso,
aprobacién de una iniciativa legislativa.
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ABSTRACT

This text shows three examples of the erosion of legality caused by decisions of the Spanish
Constitutional Court in which the Court departs from its attributed function of declaring the
meaning of the constitutional text through legal reasoning and enters the legislator’s field,
either by manipulating a legal provision, or by telling the legislator what to do or, finally, by
preventing it from continuing the process of debate and, where appropriate, approval of a legis-
lative initiative.
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1. APROXIMACION

Es bien conocido que el Tribunal Constitucional (TC) a la hora de enjuiciar la consti-
tucionalidad de las normas legales debe moverse en un proceso de concrecién juridica, y
no politica, del marco constitucional y aunque no es extrano calificarlo como «legislador
negativo», ese érgano constitucional no actda desde la perspectiva del legislador, sino que
su legitimidad descansa en su consideracién como auténtico tribunal, como un érgano
al que se le confia la misién de declarar el sentido del texto constitucional a través de ra-
zonamientos rigurosamente juridicos. En una de sus primeras sentencias, el TC ya dijo,
recordando en parte lo previsto en el articulo 1.1 de su Ley Orgdnica, que «es intérprete
supremo de la Constitucién, no legislador, y sélo cabe solicitar de él el pronunciamiento
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sobre adecuacién o inadecuacién de los preceptos a la Constitucién» (STC 5/1981, de 13

de febrero, FJ 6).

Esta es, por supuesto, la teorfa, pero, como también es sabido, en algunas ocasiones
el TC abandona la debida autocontencién y entra de lleno en el terreno del legislador,
perdiendo asi la legitimidad que le otorga, como dijo en su dia Felix Frankfurter, juez del
Tribunal Supremo de Estados Unidos en el asunto Colegrove v. Green (1946), el estar apar-
tado de «la marafa de la politica» («Courts ought not to enter this political thicket»), con la
circunstancia «agravante» de que, parafraseando a Bockenforde, en esta confrontacién el
legislador tiene la prioridad, pero el Tribunal Constitucional ostenta la primacia.

En el caso del control abstracto sobre leyes que delimitan o limitan derechos funda-
mentales, existe el riesgo de que el TC se erija en un legislador «alternativo», es decir,
imponga una concrecién politica distinta a la aprobada en su momento por el parlamento.
En esa pendiente resbaladiza, el TC puede considerar que entra dentro de su competencia
corregir al legislador, reemplazdndolo o «poniéndole deberes de enmienda» cuando, a su
juicio, la ley impugnada no garantiza suficientemente el derecho (Bastida Freijedo y otros,

2004:62).

Y esta critica ha estado presente en el propio TC, como veremos en las péginas siguien-
tes, en forma de votos particulares que censuran a la mayoria por imponer al legislador sus
concreciones politicas; asi, en palabras del magistrado Rubio Llorente en su voto particular
ala STC 53/1985, de 11 de abril, «al fundamentar la declaracién de inconstitucionalidad
en la omisién en el proyecto de estos requisitos o condiciones (o cualesquiera otros equi-
valentes) que no son constitucionalmente necesarios, el Tribunal impone a las Cortes sus
propias preferencias de politica legislativa y esta imposicién, que no encuentra naturalmen-
te base alguna en la Constitucién o en la Ley, es arbitraria».

Y es que el TC o, mejor dicho, una concreta mayoria del mismo en un momento deter-
minado, puede caer ficilmente en la tentacién de identificar el marco constitucional con
el cuadro compuesto por su interpretacién de lo que la Constitucién debe ser, cuadro que
aplicard como canon de enjuiciamiento de la ley. Si no hay una autocontencién del TC,
el resultado es que el Estado de derecho se muta en un Estado judicial gobernado por un
Tribunal convertido en un Deus ex machina (Bastida Freijedo y otros, 2004: 63).

Pues bien, en las pdginas siguientes nos detendremos en una serie de resoluciones del
TC que, en distintos momentos, han supuesto una erosién del principio de legalidad, bien
porque han manipulado el contenido de una disposicién legal, bien porque le han dicho
al legislador no lo que no puede hacer sino lo que debe hacer o, finalmente, porque han
impedido la continuacién, sin fundamento constitucional, del proceso de debate y, en su
caso, aprobacién de una iniciativa legislativa.



2. EL CONTROL PREVIO (STC 53/1985, DE 11 DE ABRIL) DE LA
CONSTITUCIONALIDAD DEL PROYECTO DE LEY ORGANICA
DE REFORMA DEL ARTICULO 417 BIS DEL CODIGO PENAL: LA
IMPORTACION DE LAS SENTENCIAS MANIPULATIVAS-ADITIVAS

En su redaccién originaria, y sin que hubiera previsién constitucional al respecto, la
LOTC incluyé la posibilidad de interponer el recurso de inconstitucionalidad, con cardcter
previo, contra los proyectos de Estatuto de Autonomia y de Leyes orgdnicas'. La introduc-
cién de este instrumento suscitd cierta controversia, que resulté incrementada a medida
que se extendié su uso contra textos normativos de especial relevancia social aprobados
por las Cortes Generales (Gémez Montoro, 1988: 121), como fue, en su momento, el que
reformo el entonces articulo 417 bis del Cédigo Penal. Ese supuesto empleo espurio se in-
voc para reformar la LOTC a través de Ley Orgdnica 4/1985, de 7 de junio, y derogar el
capitulo II del titulo VI de la LOTC, algo que, como cabia esperar, a su vez fue impugnado
a través de un recurso previo que, finalmente, fue desestimado por la STC 66/1985, de 23
de mayo. El recurso previo ha sido reintroducido por el articulo tnico.3 de la Ley Orgdni-
ca 12/2015, de 22 de septiembre, aunque Gnicamente para los Proyectos de Estatutos de
Autonomia y las propuestas de reforma de los mismos.

Pues bien, antes de la derogacion de 1985, el 2 de diciembre de 1983, 54 diputados del
Congreso interpusieron recurso previo de inconstitucionalidad contra el «Proyecto de Ley
Orgénica de Reforma del art. 417 bis del Cédigo Penal», segtin el texto definitivo aprobado
por el Senado en la sesién plenaria celebrada el dia 30 de noviembre de 1983, por infrac-
cién de los arts. 1.1, 9.3, 10.2, 15, 39.2 y 4, 49 y 53.1 y 3 de la Constitucién. Como se
explica en el FJ 1 de la STC que resolvié el recurso, la 53/1985, de 11 de abril, el objeto del
recurso que debia ser decidido era determinar la constitucionalidad o inconstitucionalidad
del proyecto de Ley orgdnica que introdujo el articulo 417 bis, en el Cédigo Penal, por el
que se declaraba no punible el aborto en determinados supuestos.

En el fallo respaldado por la mayoria se declaré «que el proyecto de Ley Orgdnica por
el que se introduce el art. 417 bis del Cédigo Penal es disconforme con la Constitucién,
no debido a los supuestos en que declara no punible el aborto, sino por incumplir en su
regulacién exigencias constitucionales derivadas del articulo 15 de la Constitucién, que re-
sulta por ello vulnerado, en los términos y con el alcance que se expresan en el fundamento
juridico 12 de la presente Sentencia».

A los efectos que aqui interesan cabe recordar los siguientes pasajes de ese fundamento
juridico: «... Por lo que se refiere al primer supuesto, esto es, al aborto terapéutico, este
Tribunal estima que la requerida intervencién de un Médico para practicar la interrupcién
del embarazo, sin que se prevea dictamen médico alguno, resulta insuficiente. La protec-
cién del nasciturus exige, en primer lugar, que, de forma andloga a lo previsto en el caso del
aborto eugenésico, la comprobacion de la existencia del supuesto de hecho se realice con
cardcter general por un Médico de la especialidad correspondiente, que dictamine sobre las
circunstancias que concurren en dicho supuesto.
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Por otra parte, en el caso del aborto terapéutico y eugenésico la comprobacién del
supuesto de hecho, por su naturaleza, ha de producirse necesariamente con anterioridad
a la realizacion del aborto y, dado que de llevarse este a cabo se ocasionaria un resultado
irreversible, el Estado no puede desinteresarse de dicha comprobacién.

Del mismo modo, tampoco puede desinteresarse de la realizacién del aborto, teniendo
en cuenta el conjunto de bienes y derechos implicados —Ila proteccién de la vida del nas-
citurus y el derecho a la vida y a la salud de la madre que, por otra parte, estd en la base
de la despenalizacién en el primer supuesto—, con el fin de que la intervencién se realice
en las debidas condiciones médicas disminuyendo en consecuencia el riesgo para la mujer.

Por ello. el legislador deberifa prever que la comprobacién del supuesto de hecho en los
casos del aborto terapéutico y eugenésico, asi como la realizacién del aborto, se lleve a cabo
en centros sanitarios publicos o privados, autorizados al efecto, o adoptar cualquier otra
solucién que estime oportuna dentro del marco constitucional.

Por lo que se refiere a la comprobacién del supuesto de hecho en el caso del aborto éti-
co, la comprobacién judicial del delito de violacién con anterioridad a la interrupcién del
embarazo presenta graves dificultades objetivas, pues dado el tiempo que pueden requerir
las actuaciones judiciales entrarfa en colisién con el plazo mdximo dentro del cual puede
practicarse aquella. Por ello, entiende este Tribunal que la denuncia previa, requerida por
el proyecto en el mencionado supuesto, es suficiente para dar por cumplida la exigencia
constitucional respecto a la comprobacién del supuesto de hecho...

Finalmente, como es obvio, el legislador puede adoptar cualquier solucién dentro del
marco constitucional, pues no es misién de este Tribunal sustituir la accidn del legislador,
pero si lo es, de acuerdo con el art. 79.4 b) de la LOTC, indicar las modificaciones que a
su juicio —y sin excluir otras posibles— permitieran la prosecucién de la tramitacién del
proyecto por el 6rgano competente».

Comenzando con este tltimo pérrafo, no parece que, en contra de lo que razona la ma-
yoria, el articulo 79.4 b) de la LOTC avalase que el Tribunal pueda indicar modificaciones
que permitieran proseguir con la iniciativa de manera conforme con el texto constitucio-
nal, pues dicho precepto se limita a recordar al TC que deberd concretar la inconstitu-
cionalidad y el precepto o preceptos constitucionales infringidos y que la tramitacién no
podrd proseguir sin que tales preceptos hayan sido suprimidos o modificados por el 6rgano
competente. En modo alguno cabe encontrar ahi fundamento para las «propuestas» de la
mayoria.

Como sostuvo el magistrado Francisco Rubio Llorente en su voto particular, «al fun-
damentar la declaracién de inconstitucionalidad en la omisién en el proyecto de estos re-
quisitos o condiciones (o cualesquiera otros equivalentes) que no son constitucionalmente
necesarios, el Tribunal impone a las Cortes sus propias preferencias de politica legislativa
y esta imposicién, que no encuentra naturalmente base alguna en la Constitucién o en la

ey, es arbitraria. La Sentencia... no respeta lo preceptuado en el art. 79.4 de la ,
Ley, bit La Sent ta | tuad | art. 79.4 de la LOTC
que ordena al Tribunal indicar la infraccién constitucional y deja a las Cortes el cuidado
de efectuar las supresiones o modificaciones necesarias para evitarla»; en la misma linea,



y de forma muy escueta, el magistrado Luis Diez-Picazo sostuvo en su voto particular:
«tampoco creo que sea funcién del Tribunal colaborar en la funcién legislativa, orientarla o
perfeccionarla. No creo que el art. 79.4 de la Ley Orgénica del Tribunal autorice esa tesis».

De modo mds amplio, el magistrado Francisco Tomds y Valiente concluy6 que «a) el
juicio de constitucionalidad no es un juicio de calidad o de perfectibilidad. El Tribunal
Constitucional puede y debe decir en qué se opone a la Constitucién un determinado texto
normativo, y, en consecuencia, por qué es inconstitucional. Lo que no puede es formular
juicios de calidad. b) La jurisdiccidon constitucional es negativa, puede formular exclusiones
o vetos sobre los textos a ella sometidos. Lo que no puede hacer es decirle al legislador lo
que debe anadir a las Leyes para que sean constitucionales. Si acttia asi, y asi ha actuado en
este caso este Tribunal, se convierte en un legislador positivo... e) El art. 79 de la LOTC,
el mismo que creé fuera de la Constitucién, el recurso previo de inconstitucionalidad, en
su pdrrafo 4 b) (modelo de pésima redaccién), impone dos deberes dirigidos a dos sujetos
distintos. Al Tribunal le exige que, en su caso, concrete la inconstitucionalidad de la norma
impugnada y el precepto o preceptos constitucionales infringidos. Al otro sujeto —«el
érgano competente»— le exige que para seguir la tramitacion del proyecto suprima o mo-
difique los preceptos, se entiende, declarados inconstitucionales. No puede interpretarse
nunca, a mi juicio, que sea el Tribunal quien le indique al legislador qué modificaciones
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deben ser ésas...»

La STC 53/1985 represent6 una suerte de importacion de las llamadas sentencias ma-
nipulativas-aditivas de la Corte Constitucional italiana (Romboli, 2021: 83; Martin de la
Vega, 2003: 223): esa sentencia es manipulativa porque, tras declarar la inconstitucionali-
dad parcial de la norma sometida a su enjuiciamiento, propone una «solucién» que corres-
ponderia, en su caso, encontrar al legislador; es aditiva en tanto la inconstitucionalidad se
declara porque el articulo 417 bis omitia determinadas cautelas que, a juicio de la mayoria
del Tribunal, deberian estar presentes en la norma para garantizar de manera suficiente un
determinado bien —en este caso la vida del feto— constitucionalmente protegido.

En suma, la funcién del TC era resolver si la opcién politica que se pretendia convertir
en norma juridica era, o no, compatible con la Constitucién y, por tanto, podria haber
concluido que si lo era o que no lo era; en el primer caso, el proyecto podria convertirse
en Ley, en el segundo no. Pero el TC opté por decirle al legislador lo que tenfa que hacer
para que el proyecto pudiera convertirse en ley, es decir, le impuso deberes para cambiar el
proyecto y «hacerlo constitucional»®.

3. LAPODA JURISPRUDENCIAL DEL VALOR DE LAS PRUEBAS
OBTENIDAS VIOLENTANDO DERECHOS FUNDAMENTALES

De acuerdo con el articulo 11.1 de la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial (LOPJ), «en todo tipo de procedimiento se respetardn las reglas de la buena fe. No
surtirdn efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando los derechos 137
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o libertades fundamentales». Asi pues, la invalidez de este tipo de pruebas se aplicaria a
cualquier procedimiento, no exclusivamente a los penales, y seria irrelevante, conforme
a la letra de la LOPJ, que la prueba en cuestién se hubiera conseguido de manera direc-
ta o refleja (los famosos «frutos del drbol envenenado»)®. Sin embargo, la jurisprudencia
constitucional inicié en 1995 un proceso de modulacién/«manipulacién» del contenido
del articulo 11.1 que culminé con la STC 97/2019, de 16 de julio, a propésito de la
popularmente conocida como «lista Falciani». Sobre este proceso nos detendremos en las
siguientes paginas.

La primera modulacién de la LOPJ se produjo con la STC 86/1995, de 6 de junio,
donde se concluyé que, para que la vulneracién del derecho fundamental determine la
prohibicién del uso de las pruebas obtenidas, es «necesario constatar la existencia de un
vacio probatorio por no haberse practicado prueba alguna, porque toda la practicada se
hubiese obtenido sin respetar las garantias procesales, hubiese sido obtenida o se hubiere
derivado de alguna prueba practicada con vulneracién de los derechos fundamentales de
los recurrentes» (FJ] 4). En otras palabras, es conforme al derecho la condena cuando se
fundamenta en una prueba vélida e independiente de otras que si fueron obtenidas vulne-
rando derechos fundamentales.

El origen de esta excepcién (Planchadell Gargallo, 2014: 89) se encuentra en la senten-
cia del Tribunal Supremo de Estados Unidos en el caso Wong Sun v. United States, de 14 de
enero de 1963, donde se concluyd que es inadmisible la presentacién de pruebas verbales
y de estupefacientes recuperados cuando ambos fueron fruto de una entrada ilegal en un
domicilio, salvo que se produzca una ruptura en la cadena de pruebas. La principal critica
(Gémez Colomer, 2015: 17) a esta posicién es que no siempre sabremos si la prueba licita
se ha obtenido realmente de forma independiente de la que no lo era; en este sentido, en el
caso objeto de controversia, el propio TC reconoce que «el coimputado... en el momento
mismo de la detencién, ante la realidad innegable de la ocupacién de la sustancia estupe-
faciente, confesd su participacion en el hecho delictivo, sin que exista constancia de que,
previamente, los agentes de la Guardia Civil que llevaron a efecto su detencién le informa-
sen de sus derechos constitucionales, realizando las oportunas advertencias legales. A ello se
afade en el caso de autos que las primeras declaraciones autoinculpatorias, las realizadas en
la sede policial, se produjeron sin que el detenido contase con la asistencia de un Abogado
encargado de su defensa. En principio, tales irregularidades habrian sido suficientes para
privar de eficacia probatoria a la confesion del acusado, de no haberse reiterado, posterior-
mente, primero en el Juzgado de Instruccién, asistido por un Abogado, y después ante el
Tribunal encargado del enjuiciamiento, en el acto del juicio oral...» (EJ 4).

La segunda modulacién corrié a cargo de la STC 81/1998, de 2 de abril (Vives Antdn,
2002: 12; Diaz Cabiale/Martin Morales, 2002: 39-49; Galvez Mufioz, 2003: 177), donde
el TC sostuvo que las pruebas «reflejas son, desde un punto de vista intrinseco, constitu-
cionalmente legitimas. Por ello, para concluir que la prohibicién de valoracién se extiende
también a ellas, habrd de precisarse que se hallan vinculadas a las que vulneraron el derecho
fundamental sustantivo de modo directo, esto es, habrd que establecer un nexo entre unas
y otras que permita afirmar que la ilegitimidad constitucional de las primeras se extiende



también a las segundas (conexién de antijuridicidad). En la presencia o ausencia de esa
conexidn reside, pues, la ratio de la interdiccién de valoracién de las pruebas obtenidas a
partir del conocimiento derivado de otras que vulneran» el derecho fundamental (FJ 4).
En otras palabras, precisamente las del ponente en una publicacién académica algo poste-
rior ya citada, «no es suficiente [para generar la nulidad de la prueba] la existencia de una
relacién o conexién causal, sino que también debe darse una conexién de antijuridicidad»
(Vives Antén, 2002: 11).

No pocos autores sostienen que la doctrina articulada a partir de esa excepcién «signi-
fica practicamente la desaparicion de la eficacia refleja de la prueba ilicita en el proceso pe-
nal» y que a partir de esta nueva doctrina se han fijado ulteriormente dos supuestos en los
que se da un rompimiento de la conexién de antijuridicidad (Gémez Colomer, 2015: 24)
si se producen: 1) la excepcién de confesion voluntaria del inculpado, y 2) la excepcién de
buena fe. Como ejemplo de la primera destaca la STC 161/1999, de 27 de septiembre, en
un caso por delito contra la salud publica en el que se hallaron la droga y los utensilios para
su preparacion para venta como consecuencia de un registro domiciliario declarado ilegal,
pero en el que el condenado admitié expresamente la tenencia de la droga. EI TC sentenci6
que la admisién de los hechos criminales voluntaria del inculpado enerva la presuncién de
inocencia, al no existir conexién de antijuridicidad con el registro ilegal.

Como muestra de la segunda se menciona la STC 22/2003, de 10 de febrero, en un
caso en el que el piso de una persona es registrado con consentimiento de la esposa, ha-
llindose un arma de fuego propiedad del acusado, decretdndose la inconstitucionalidad
del allanamiento, pero la validez del hallazgo del arma por la policia, porque esta actué sin
dolo o culpa.

Esta corriente jurisprudencial reduccionista de la garantia contenida en la LOPJ en-
contré su culminacién en la STC 97/2019, de 16 de julio, sobre la dlista Falciani y su uso
por los tribunales espafioles (Alcicer Guirao, 2019: 33-46% Fonseca Fortes-Furtado, 2020;
Asencio Mellado, 2021:175-195; Gémez Amigo, 2021: 201-232). En el F] 2 el TC expone
los que llama «principios generales de la doctrina constitucional sobre la prueba ilicita», re-
montdndose a la STC 9/1984, la primera resolucién en la que se planted esta problemdtica,
y pasando, con cierta rapidez, a la STC 114/1984, donde, se dice textualmente, se formulé
«por primera vez una doctrina general sobre la relevancia constitucional de la prueba ilicita
que puede sintetizarse en tres ideas que constituyen, desde entonces, los principios rectores
de nuestra doctrina sobre la materia... a) La inadmisién procesal de una prueba obtenida
con vulneracién de un derecho fundamental sustantivo no constituye una exigencia que
derive del contenido del derecho fundamental afectado... b) la pretension de exclusién de
la prueba ilicita deriva de la posicién referente de los derechos fundamentales en el ordena-
miento, tiene naturaleza estrictamente procesal y ha de ser abordada desde el punto de vista
de las garantias del proceso justo (art. 24.2 CE)... ¢) la violacién de las garantias procesales
del art. 24.2 CE ha de determinarse, en relacién con la prueba ilicitamente obtenida, a
través de un juicio ponderativo tendente a asegurar el equilibrio y la igualdad de las partes,
esto es, la integridad del proceso en cuestién como proceso justo y equitativo».
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Llama la atencién en la STC 97/2019 la relevancia que se da al «juicio ponderativo»
y, sobre todo, que se apele a la STC 114/1984 como origen de este criterio, pues, si bien,
en dicha sentencia se menciona la necesidad de ponderar «en cada caso, los intereses en
tension para dar acogida preferente en su decisién a uno u otro de ellos (interés publico en
la obtencién de la verdad procesal e interés, también, en el reconocimiento de plena efica-
cia a los derechos constitucionales)» (FJ 2), eso se dice antes de que en esa misma STC se
concluya que «el problema de la admisibilidad de la prueba ilicitamente obtenida se perfila
siempre en una encrucijada de intereses, debiéndose asi optar por la necesaria procuracion
de la verdad en el proceso o por la garantia —por el ordenamiento en su conjunto— de las
situaciones juridicas subjetivas de los ciudadanos. Estas tltimas acaso puedan ceder ante la
primera exigencia cuando su base sea estrictamente infraconstitucional, pero no cuando se
trate de derechos fundamentales que traen su causa, directa e inmediata, de la norma pri-
mera del ordenamiento. En tal supuesto puede afirmarse la exigencia prioritaria de atender
a su plena efectividad, relegando a un segundo término los intereses publicos ligados a la
fase probatoria del proceso» (FJ 4).

En otras palabras, no se tratarfa, a nuestro juicio, de «ponderar» en cada caso qué inte-
rés, valga el juego de palabras, es el preponderante, sino que de averiguar si «la recepcién
procesal de pruebas obtenidas con la violacién de derechos fundamentales implica una
ignorancia de las garantias propias al proceso, implicando también una inaceptable con-
firmacién institucional de la desigualdad de las partes en el juicio... desigualdad que se ha
procurado antijuridicamente en su provecho quien ha recabado instrumentos probatorios
en desprecio a los derechos fundamentales de otro. El concepto de «medios de prueba
pertinentes» que aparece en el mismo art. 24.2 de la Constitucién pasa, asi, a incorporar,
sobre su contenido esencialmente técnico-procesal, un alcance también sustantivo, en
mérito del cual nunca podrd considerarse «pertinente» un instrumento probatorio asi

obtenido» (FJ 5).

Para esta STC la tutela de los derechos fundamentales no opera con cardcter general
excluyendo las pruebas obtenidas vulnerdndolos sino «en ocasiones» y teniendo en cuenta
«dos pardmetros fundamentales para evaluar el nexo determinante de una necesidad espe-
cifica de tutela dentro del dmbito procesal:

(i) El pardmetro de control llamado «interno» exige valorar la proyeccién que sobre el proceso
correspondiente tiene la «indole, caracteristicas e intensidad» de la violacién del derecho funda-
mental sustantivo previamente consumada. .. y conducird, en todo caso, a excluir la aportacién de
pruebas vulneradoras de derechos solo si existe «una prohibicién constitucional singular, como es
la de la tortura o tratos inhumanos o degradantes, supuesto en el cual, aun cuando la vulneracién
del art. 15 CE carezca de relacién de medio-fin con el proceso, no puede admitirse la recepcién
probatoria de los materiales resultantes» (F] 3B b i).

«Hay, adicionalmente, un pardmetro de control «externo» que exige valorar si existen necesidades
generales de prevencién o disuasién de la vulneracién consumada que se proyectan sobre el pro-
ceso penal. En palabras de la STC 81/1998, de 2 de abril, se trata de dilucidar si «de algin modo»
la falta de tutela especifica en el proceso penal supone «incentivar la comisién de infracciones del
derecho al secreto de las comunicaciones [el entonces controvertido] y, por lo tanto, privarle de

una garantia indispensable para su efectividad» (FJ 6)» (FJ 3B b ii).



Como resultado de toda esta argumentacion ponderativa el TC acaba reduciendo drés-
ticamente el alcance de la regla establecida por ese mismo tribunal en 1984, pues, incluso
cuando la violacién del derecho fundamental es la fuente inmediata de conocimiento de
los elementos de conviccidon que pretenden incorporarse al acervo probatorio, eso no im-
pide «apreciar excepcionalmente que tales necesidades de tutela no concurren por ausencia
de conexién juridica suficiente entre la violacién del derecho fundamental sustantivo y la
integridad y equidad del proceso correspondiente» (FJ 3).

Pero, quizd, una de las cosas mds llamativas de esta STC es que parece servirse de un
pretexto —la «lista Falciani»— para dar una nueva e intensa vuelta de tuerca al reduccio-
nismo que ya venia aplicando desde, al menos, 1995 a la doctrina articulada en la STC
119/1984 y es que, en su caso, podria haber inadmitido el recurso de amparo sin més.

Hay que recordar, no obstante, que lo ocurrido con la «lista Falciani» en los tribuna-
les espanoles, ademds de suponer un alineamiento con la jurisprudencia de otros paises
europeos como Bélgica, Paises Bajos, Francia, Italia y Alemania, en gran medida se vio
facilitado por una no lejana jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
que consolida una excepcion a la regla de la exclusion (Fonseca Fortes-Furtado, 2020)°.

Por tltimo, y si ya hemos llegado a un subsistema probatorio en el que resulta factible
la ponderacién de los intereses en juego, incluso en los casos de pruebas obtenidas de for-
ma ilicita y con vulneracién de derechos fundamentales, en especial en procesos penales
contra la evasién tributaria, nos parece imprescindible que, como ocurre, precisamente, en
Francia se contemple esa posibilidad en una ley; de esa manera, se disciplinarfa al menos
por el legislador, tras el correspondiente debate publico y plural en sede parlamentaria, en
qué casos un 4rbol envenenado pueda dar buenos frutos®.

4. LA SUSPENSION CAUTELAR DE LA TRAMITACION PARLAMENTARIA
DE UNA PROPOSICION DE LEY: ATC 177/2022, DE 19 DE DICIEMBRE

Por primera vez en su historia (Delgado Ramos, 2022: 355-377; Morales Arroyo, 2024:
447-490), el TC, al amparo del articulo 56.6 de su Ley Orgdnica’ (LOTC), acords la sus-
pensién de la tramitacion parlamentaria de una proposicion legislativa, la de modificacién
de Ley Orgdnica del Poder Judicial y de la propia Ley Orgdnica del Tribunal Constitucio-
nal, incluida en una iniciativa mds amplia, la «Proposicién de Ley Orgénica de transposi-
cién de directivas europeas y otras disposiciones para la adaptacién de la legislacion penal
al ordenamiento de la Unién Europea, y reforma de los delitos contra la integridad moral,
desérdenes publicos y contrabando de armas de doble uso».

El ATC 177/2022 fue aprobado por la mayoria del TC a resultas de la interposicién
de un recurso de amparo por parte de trece miembros del Grupo Parlamentario Popular
en el Congreso de los Diputados que consideraron vulnerados sus derechos fundamentales
al ejercicio del cargo publico representativo como consecuencia de la aprobacién por la
Comisién de Justicia del Congreso de dos enmiendas, una para eliminar la funcién de
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verificacion por parte del Pleno del TC del «cumplimiento de los requisitos exigidos para
el nombramiento de magistrado del Tribunal Constitucional» y la otra para rebajar la ma-
yoria prevista para que el Consejo General del Poder Judicial designe a los dos magistrados
del TC que le corresponde proponer.

Dichas enmiendas, se argumentd, no cumplirfan el requisito, exigido por la jurispru-
dencia constitucional (por ejemplo, en la STC 119/2011, de 5 de julio), de guardar un
minimo de conexidn con la Proposicién de Ley Orgdnica a la que se incorporaron; en este
caso, y como ya se ha dicho, la de transposicion de directivas para la adaptacién de la le-
gislacién penal al ordenamiento de la Unién Europea y reforma de varios delitos. Ademds,
los recurrentes pidieron que se suspendiera la tramitacién parlamentaria de esa iniciativa
y los Grupos Parlamentarios del PSOE y Unidas Podemos recusaron a los dos magistra-
dos —uno de ellos el presidente— que debian ser sustituidos por los ya propuestos por el
Gobierno.

En este breve comentario, nos centraremos exclusivamente en la cuestién de la suspen-
sién de la tramitacidn parlamentaria, pedida por los recurrentes y admitida por la mayoria
del pleno al considerar que «la aprobacién del texto legal consumaria de manera irreversi-
ble la vulneracién de derechos fundamentales alegados por los diputados recurrentes, de
suerte que un eventual otorgamiento del amparo solo podria tener un alcance meramente
declarativo, por completo desprovisto de eficacia reparadora, lo que equivale a su frustra-
cién. Por otra parte, la medida cautelar adoptada no ocasiona una perturbacién grave a
un interés constitucionalmente protegido, ni a los derechos fundamentales o libertades
de terceros, pues la suspension de la tramitacién parlamentaria en el Senado... no impo-
sibilita que las Cortes Generales puedan utilizar los procedimientos legislativos previstos
en los reglamentos de las Cdmaras para dar cauce, dentro de los limites constitucionales,
a las iniciativas legislativas que se pretenden plantear mediante las referidas enmiendas. El
interés constitucional que exige la proteccién por parte de este tribunal es la vigencia de la
Constitucién en su totalidad» (FJ 10)3.

A este respecto, y en contra de la opinidn de la mayoria, cabe recordar que en nuestro
sistema de jurisdiccién constitucional no cabe suspender cautelarmente las leyes que son
objeto de impugnacién —leyes en sentido estricto— salvo en el supuesto previsto en el
articulo 161.2 CE cuando el Gobierno recurre normas legales autonémicas y siempre que
expresamente invoque este precepto constitucional.

Como es de sobra conocido, en el caso objeto de controversia no habia ley autonémica,
sino una proposicién de ley aprobada en el Congreso de los Diputados y el control pre-
vio de constitucionalidad de las proposiciones o proyectos de ley solo cabe si asi lo prevé
expresamente el legislador organico en virtud de la habilitacién que le confiere el articulo
161.1 d) CE. Pues bien, en la actualidad el articulo 79 LOTC lo reduce al control previo de
inconstitucionalidad de los proyectos de estatuto de autonomia y de sus reformas y siempre
que ya haya sido aprobado por las Cortes Generales’.

No hay, por tanto, disposicién normativa alguna que faculte al TC para suspender
la tramitacién de un procedimiento legislativo, ni siquiera, aunque la suspensién afecte



tinicamente a dos enmiendas y una decisién como la tomada supone un menoscabo de la
propia funcién legislativa; en palabras del magistrado Juan Antonio Xiol Rios en su voto
particular a este auto, «la suspensién de la tramitacién de un procedimiento legislativo, ya
sea en todo o en parte, como ha ocurrido en el presente caso, afecta a intereses constitu-
cionalmente protegidos: al ¢jercicio de la funcién parlamentaria, en particular a la funcién
legislativa, a nuestro sistema de justicia constitucional y, en definitiva, como afirmé el ATC
135/2004, F] 6 a), «a los principios fundamentales de la democracia parlamentaria». En
efecto, impedir temporalmente la tramitacién de una proposicion o proyecto de ley o de
alguna de sus partes constituye una interferencia en la funcién legislativa que dificilmente
se cohonesta con los principios que rigen el ejercicio de esta funcién y, en general, el fun-
cionamiento de los parlamentos. Como principio bésico, la regla de divisién de poderes
determina que han de ser los propios parlamentos los que velen por su correcto funciona-
miento sin interferencias externas que puedan impedir o condicionar su actuacién».

En su voto particular, los magistrados Cdndido Conde-Pumpido, Ramén Sdez e In-
maculada Montalbdn coincidieron en sefalar, algo por lo demds obvio, que el TC tiene
competencias tasadas y que la suspensién del procedimiento legislativo en el Senado y la
paralizacién de la tramitacién y aprobacién de las enmiendas carecen de prevision legal
para que pueda acordarse en un proceso de amparo.

Por su parte, la magistrada Marfa Luisa Balaguer destaca que, al tomar una medida
como la acordada, el Tribunal ocupa un lugar que ni la Constitucién ni la Ley Orgénica
le atribuyen como garante del procedimiento legislativo mientras dicho procedimiento se
estd desarrollando, o lo que es lo mismo, como drbitro de una confrontacién politica que
se debe canalizar a través de las herramientas propias del Derecho parlamentario.

En suma, el TC resolvi6 paralizar la tramitacién de una iniciativa legislativa después de
haber sido aprobada por el Congreso y estando pendiente de su debate en el Senado. Con
esta decisién acepté jugar un papel «politico», y no exclusivamente juridico, en el fragor de
la vida parlamentaria.

5. AMODO DE CONCLUSION

Es bien conocido que el ¢jercicio de la jurisdiccién constitucional tiene inevitables con-
secuencias politicas, pues el intérprete supremo de la Constitucién, llimese TC, Tribunal
Supremo..., presente en buena parte de los Estados democraticos, debe resolver conflictos
entre instituciones que tienen una clara impronta politica y, entre otras competencias, pue-
de declarar la nulidad de leyes aprobadas por quienes representan al pueblo y son expresién
de la soberania popular.

Precisamente porque esas funciones las ejerce un 6rgano carente de una legitimacién
ciudadana directa y situado en una posicion de independencia respecto del Parlamento y el
Gobierno, la aceptacién de sus decisiones y la consecuente legitimidad social de las mismas
reposa en que sean el resultado de la aplicacién de la propia norma constitucional, es decir,
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de un razonamiento juridico, y no de una argumentacién que refleje una determinada
opcidn u orientacién politica. Y si el TC no logra consolidar, en su organizacién y funcio-
namiento, dicha posicion institucional independiente perderd la legitimidad que le otorga
estar apartado de «la marana de la politicar.

Para hacer frente a este riesgo quizd no haya que cambiar ninguna norma, sino respetar
las ya existentes, pues la experiencia demuestra que tan importantes como las normas son
las formas, especialmente e/ factor humano.

NOTAS

1. El recurso tendrd por objeto la impugnacién de:

a) El texto definitivo del proyecto de Estatuto que haya de ser sometido a referéndum en el territorio de
la respectiva Comunidad auténoma, en el supuesto previsto por el articulo ciento cincuenta y uno, coma
dos, tercero de la Constitucién. En los demds casos, se entenderd que es texto definitivo del Estatuto
de Autonomia el que, con arreglo al apartado siguiente, se establece para los demds proyectos de Leyes
organicas.

b) El texto definitivo del proyecto de Ley orgédnica tras su tramitacién en ambas Cdmaras y una vez que
el Congreso se haya pronunciado, en su caso, sobre las enmiendas propuestas por el Senado.

Dos. Estdn legitimados para entablar el recurso previo de inconstitucionalidad quienes, de acuerdo con
esta Ley, estdn legitimados para interponer el recurso de inconstitucionalidad contra Estatutos de Auto-
nomia y Leyes orgdnicas del Estado. El plazo para la interposicién del recurso serd el de tres dias desde que
el texto definitivo del proyecto recurrible estuviere concluido. La interposicién del recurso suspenderd
automdticamente la tramitacién del proyecto y el transcurso de los plazos.

Tres. El recurso se sustanciard en la forma prevista en el capitulo II del titulo IT de esta Ley.

Cuatro. a) Cuando el pronunciamiento del Tribunal declare la inexistencia de la inconstitucionalidad
alegada, seguird su curso el correspondiente procedimiento.

b) Si, por el contrario, declara la inconstitucionalidad del texto impugnado, deberd concretar esta y el
precepto o preceptos constitucionales infringidos. En este supuesto, la tramitacién no podrd proseguir sin
que tales preceptos hayan sido suprimidos o modificados por el érgano competente.

Cinco. El pronunciamiento en el recurso previo no prejuzga la decision del Tribunal en los recursos que
pudieren interponerse tras la entrada en vigor con fuerza de Ley del texto impugnado en la via previa.

2. En sentencias posteriores, tanto de amparo como de control de constitucionalidad, encontraremos
referencias expresas a las sentencias manipulativas en, obviamente, los votos particulares en los que sus
firmantes discrepan de la decisién tomada por la mayorfa, a la que reprochan una reconstruccién del
precepto o preceptos enjuiciados. Las menciones expresas al cardcter manipulativo de una sentencia
comenzaron en el TC con el voto particular formulado por el magistrado Eugenio Diaz Eimil a la STC
140/1986, de 11 de noviembre, reproche que, poco tiempo después, acogieron los magistrados Francisco
Rubio Llorente y Luis Diez-Picazo en su voto particular conjunto a la STC 116/1987, de 7 de julio. La
expresion reaparece en el voto particular del magistrado Vicente Conde Martin de Hijas, al que se ad-
hieren los magistrados Guillermo Jiménez Sdnchez y Javier Delgado Barrio, a la STC 98/2004, de 25 de
mayo. El magistrado Conde Martin de Hijas reprocha de nuevo a la mayorfa que lleve a cabo una «recrea-
cién manipulativa» de un precepto en su voto particular a la STC 101/2008, de 24 de julio, sentencia a
la que también emiti6 un voto particular el magistrado Javier Delgado Barrio que, igualmente, consideré
manipulativo el fallo. Y lo mismo hizo, dos afios més tarde, el magistrado Jorge Rodriguez-Zapata Pérez,



en su voto particular a la STC 31/2010, de 28 de junio, que resolvid el recurso de inconstitucionalidad
8045-2000, interpuesto por noventa y ocho diputados del Grupo Parlamentario Popular del Congreso
contra la Ley Orgdnica 6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de Autonomia de Catalufa. En
la STC 80/2012, de 18 de abril, encontramos otros dos votos particulares: el que formula el magistrado
Manuel Aragén Reyes, al que se adhiere el magistrado Javier Delgado Barrio, y el rubricado por el ma-
gistrado Francisco Pérez de los Cobos Orihuel. Finalmente, la magistrada Marfa Luisa Balaguer Callején
formulé un voto particular a la STC 55/2018, de 24 de mayo.

3. Esta expresién fue empleada por primera vez de manera expresa en la jurisprudencia constitucional
en el ATC 155/1999, de 6 de junio, en cuyo FJ 5 dice: “... carece de fundamento la alegacién de nu-
lidad de las declaraciones realizadas ante el Juez de instruccién en cuanto derivadas de las realizadas en
situacion de incomunicacién (motivos segundo y tercero), no sélo porque, como se ha expuesto, las
declaraciones realizadas ante la policia no adolecen de la ilicitud constitucional que se les atribuye, sino
porque la aplicacion de la doctrina del “drbol envenado”, que este Tribunal ha admitido para los casos de
pruebas obtenidas a través de intervenciones de las comunicaciones vulnerando el derecho al secreto de
las mismas, no supondria la automdtica consideracién de la prueba derivada como constitucionalmente
ilicita, sino que habria que analizar si las pruebas posteriores a las iniciales, valoradas como vulneradoras
de garantias constitucionales, son juridicamente independientes de aquéllas, pues ello permitiria su pon-
deracién como pruebas de cargo...”

Esta expresion ha salido en jurisprudencia posterior, pero mds en palabras de los recurrentes que del
propio Tribunal; asi, por ejemplo, en las SSTC 123/2002, de 20 de mayo, y 239/2006, de 17 de julio. El
Tribunal Supremo ya la habia usado con anterioridad; asi, en la STS 448/1997, de 4 de marzo, donde,
‘...Elart. 11.1 de la LO PJ dispone que ‘En todo tipo de procedimientos no

surtirdn efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando los derechos o libertades

de manera rotunda, dijo:

fundamentales’. La prohibicién de la prueba constitucionalmente ilicita y de su efecto reflejo pretende
otorgar el mdximo de proteccién a los derechos fundamentales constitucionalmente garantizados y, al
mismo tiempo, ejercer un efecto disuasor de conductas anticonstitucionales en los agentes encargados
de la investigacion criminal (‘Deterrence effect). La prohibicién n alcanza tanto a la prueba en cuya
obtencién se haya vulnerado un derecho fundamental como a aquellas otras que, habiéndose obtenido
licitamente, se basan, apoyan o deriven de la anterior (‘directa o indirectamente’), pues s6lo de este modo
se asegura que la prueba ilicita inicial no surta efecto alguno en el proceso. Prohibir el uso directo de
estos medios probatorios y tolerar su aprovechamiento indirecto constituirfa una proclamacién vacia de
contenido efectivo, e incluso una incitacién a la utilizacién de procedimientos inconstitucionales que,
indirectamente, surtirfan efecto. Los frutos del drbol envenenado deben estar, y estdn (art. 11.1 de la LO
PJ), juridicamente contaminados...”

En los Estados Unidos esta doctrina se describié por primera vez en el asunto Silverthorne Lumber Co.
v. United States, de 26 de enero de 1920, y la primera vez que se utilizé el término fue por el juez Felix
Frankfurter en el caso Nardone v. United States, de 11 de diciembre de 1939: “... the trial judge must give
opportunity, however closely confined, to the accused to prove that a substantial portion of the case aga-
inst him was a fruit of the poisonous tree. This leaves ample opportunity to the Government to convince
the trial court that its proof had an independent origin.

Dispatch in the trial of criminal causes is essential in bringing crime to book. Therefore, timely steps
must be taken to secure judicial determination of claims of illegality on the part of agents of the Govern-
ment in obtaining...” (las cursivas son nuestras).

4. Como se recordard, en el caso “lista Falciani” los datos sustraidos a la entidad bancaria HSBC Private
Bank Suisse —filial de Ginebra— englobaban aspectos econémico-financieros de clientes que fueron
obtenidos en el extranjero por el informdtico Hervé Falciani, con violacién, conforme al ordenamiento
juridico suizo, del derecho a la intimidad de los clientes. Esos hechos no se produjeron en un contexto
de investigacion de eventuales delitos fiscales, sino que acabaron siendo revelados posteriormente a la
tentativa de venta de estos datos por el sefior Falciani, a través de un registro autorizado llevado a cabo
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en su domicilio en Francia. Mds adelante, los mencionados datos fueron trasladados a Espafia mediante
el convenio de colaboracién en materia tributaria existente entre ambos paises. Tales circunstancias nos
permiten una visualizacién de tres momentos distintos: a) la produccién de la prueba (sustraccion de los
datos bancarios en Suiza); b) la obtencién de la prueba (registro domiciliario en Francia); ¢) la disponi-
bilidad para la utilizacién de la prueba (traslado de informacién por el cauce administrativo de Francia
a Espafia).

5. Asi, en la STEDH, de 6 de octubre de 2016, en el caso KS y MS c. Alemania, el Tribunal se pronuncié
sobre si una prueba obtenida con vulneracién del derecho interno e internacional y empleada, poste-
riormente, por el poder publico y, en concreto, por la Administracién tributaria, para la consecucién de
una orden judicial de registro domiciliario vulneraba el articulo 8 CEDH y, en particular, el requisito de
legitimidad de la injerencia previsto en el apartado 2 del citado precepto.

6. Ley sobre la Lucha contra la Evasién Fiscal y la Gran Delincuencia Econémica y Financiera, Ley ntim.
2013-1117, de 6 de diciembre, que rechaza que el origen remoto de una prueba puesta a disposicién de
las autoridades francesas pueda contaminar su validez probatoria.

7. En supuestos de urgencia excepcional, la adopcidn de la suspension y de las medidas cautelares y provi-
sionales podrd efectuarse en la resolucién de la admisién a trdmite. Dicha adopcién podrd ser impugnada
en el plazo de cinco dfas desde su notificacién, por el Ministerio Fiscal y demds partes personadas. La Sala
o la Seccién resolverd el incidente mediante auto no susceptible de recurso alguno.

8. En el Auto 178/2022, de 21 de diciembre, la misma mayorfa acordd desestimar la solicitud planteada
por la letrada de las Cortes Generales, en nombre y representacién del Senado, de alzamiento de la me-
dida cautelar de suspensién acordada por el auto de 19 de diciembre de 2022.

9. Uno. Son susceptibles de recurso de inconstitucionalidad, con cardcter previo, los Proyectos de Esta-
tutos de Autonomia y las propuestas de reforma de los mismos.

Dos. El recurso tendrd por objeto la impugnacién del texto definitivo del Proyecto de Estatuto o de la
Propuesta de Reforma de un Estatuto, una vez aprobado por las Cortes Generales.

Tres. Estdn legitimados para interponer el recurso previo de inconstitucionalidad quienes, de acuerdo con
la Constitucién y con esta Ley Orgénica, estdn legitimados para interponer recursos de inconstituciona-
lidad contra Estatutos de Autonomfa.

Cuatro. El plazo para la interposicién del recurso serd de tres dias desde la publicacién del texto aprobado
en el «Boletin Oficial de las Cortes Generales». La interposicién del recurso suspenderd autométicamente
todos los trdmites subsiguientes.

Cinco. Cuando la aprobacién del Proyecto de Estatuto o de la Propuesta de reforma haya de ser sometida
a referéndum en el territorio de la respectiva Comunidad Auténoma, el mismo no podrd convocarse
hasta que haya resuelto el Tribunal Constitucional y, en su caso, se hayan suprimido o modificado por las
Cortes Generales los preceptos declarados inconstitucionales.

Seis. El recurso previo de inconstitucionalidad se sustanciard en la forma prevista en el capitulo II del
titulo II de esta Ley y deberd ser resuelto por el Tribunal Constitucional en el plazo improrrogable de
seis meses desde su interposicion. El Tribunal dispondrd lo necesario para dar cumplimiento efectivo a
esta prevision, reduciendo los plazos ordinarios y dando en todo caso preferencia a la resolucién de estos
recursos sobre el resto de asuntos en tramitacién.

Siete. Cuando el pronunciamiento del Tribunal declare la inexistencia de la inconstitucionalidad alegada,
seguirdn su curso los trdmites conducentes a su entrada en vigor, incluido, en su caso, el correspondiente
procedimiento de convocatoria y celebracién de referéndum.

Ocho. Si, por el contrario, declara la inconstitucionalidad del texto impugnado, deberd concretar los pre-
ceptos a los que alcanza, aquellos que por conexidn o consecuencia quedan afectados por tal declaraciéon y
el precepto o preceptos constitucionales infringidos. En este supuesto, la tramitacién no podr4 proseguir
sin que tales preceptos hayan sido suprimidos o modificados por las Cortes Generales.



Nueve. El pronunciamiento en el recurso previo no prejuzga la decisién del Tribunal en los recursos o
cuestiones de inconstitucionalidad que pudieren interponerse tras la entrada en vigor con fuerza de ley
del texto impugnado en la via previa.
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EL DERECHO A LA SEGURIDAD EN TIEMPOS ILIBERALES®
THE RIGHT TO SECURITY IN ILLIBERAL TIMES
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RESUMEN

Los populistas de derechas han convertido el derecho a la seguridad en un arma para consolidar
el poder autoritario y legitimar politicas represivas. Este articulo esboza en primer lugar esta
tendencia y, a continuacion, sitda esta forma de «populismo de los derechos humanos» en el
contexto de la mas amplia historia del derecho a la seguridad dentro de la teoria, la politica y el
derecho de los derechos humanos. Sostiene que la fuerza legitimadora del derecho a la seguri-
dad como un meta-derecho siempre ha albergado en si misma el potencial de socavar el sistema
de los derechos humanos en su conjunto, y que ahora que el derecho a la seguridad esta en
manos populistas hay que resistirse a él por motivos filoséficos, juridicos y politicos.
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ABSTRACT

Right wing populists have weaponized the right to security in order to consolidate authoritarian
power and legitimate repressive policies. This article first outlines this trend and then places
this form of «human rights populism> in the longer history of the right to security within human
rights theory, politics and law. It argues that the legitimating force of the right to security as a
meta right has always had within it the potential to undermine the human rights system as a
whole, and now that the right to security is in populist hands it must be resisted on philosophi-
cal, legal and political grounds.
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1. INTRODUCCION

Cuando el presidente Trump gand la candidatura republicana en 2016, dejé muy clara
su misién. «El deber mds bdsico del Gobierno es defender la vida de sus ciudadanos», dijo.
«Cualquier gobierno que no lo haga es un gobierno que no se merece liderar. «Ya no po-
demos permitirnos», dijo, «ser tan politicamente correctos» (Trump, 2016).

En ese momento, Trump estaba invocando una narrativa bien establecida de «populis-
mo de la seguridad», en la que la inseguridad constituye la premisa sobre la que se legitima
la intolerancia politica (Lazarus y Goold, 2019). Trump, y los populistas autoritarios a los
que emula en todo el mundo, se han beneficiado de esta narrativa de manera repetida y
acumulativa. A través de la exageracion de las amenazas de inseguridad y la explotacion del
miedo generado, la narrativa de la inseguridad se ha convertido en un dispositivo politico
central en la otrificacion [en el original, othering] y denigracién de los «forasteros» [outsi-
ders] y en la consolidacién del poder autoritario. En esta narrativa, los gobiernos iliberales
tachan a los defensores de los derechos humanos de ser unos «woke» «senaladores de virtu-
des» de corazdn sangrante, alejados de los temores cotidianos de la poblacién en general.
En esta narrativa, que forma parte de una «ira» populista mds amplia contra el liberalismo
(Megret, 2022), los derechos humanos suelen ser presentados como /z amenaza para el
orden.
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Desde el 11-§, he rastreado la relacién entre los derechos humanos y la seguridad (La-
zarus, 2007; Lazarus, 2012; Lazarus, 2015; Lazarus, 2017; Lazarus y Goold,2019; Lazarus,
2020a; Lazarus, 2020b; Lazarus, 2020c; Lazarus, 2021). Una explicacion de esta relacion
en el discurso politico es que los derechos humanos compiten con la bisqueda de la segu-
ridad por parte del Estado. En muchos aspectos, los defensores de los derechos humanos
estdn perdiendo esta lucha. En el contexto de la seguridad, los derechos suelen ser descarta-
dos, flexibilizados [elasticated)], reinterpretados y soslayados en pro de un ideal de seguridad
«voraz» (Waldron 2010; Lazarus y Goold, 2019). Sin embargo, también hay otra historia
que contar. Una que interfiere con la arraigada dicotomia hobbesiana entre seguridad y
derechos. Hay una historia que muestra cémo los derechos humanos, a menudo dentro
de una retérica mds amplia de «populismo de los derechos humanos» (Mégret, 2022), han
llegado a asociarse con la seguridad y a operar a su servicio. En tltima instancia, es también
una historia de la securitizacién de los derechos humanos (Lazarus, 2012; Lazarus, 2015;
Gross, 2017; Lazarus y Goold, 2019; Lieblich, 2021).

2. EL DERECHO A LA SEGURIDAD Y LA POLITICA
DEL AUTORITARISMO ILIBERAL

Los populistas autoritarios utilizan la inseguridad como arma para alcanzar y consolidar
el poder. Uno de los ejemplos mds extremos se encuentra en la retérica y las politicas del
presidente Nayib Bukele en El Salvador. Bukele llegd al poder con la promesa de pro-
porcionar seguridad a la poblacién salvadorefa, y la cumplié con un programa extremo
de encarcelamiento de pandilleros en el Centro de Confinamiento del Terrorismo (CE-
COT) (Meléndez-Sanchez y Vergara, 2024). A través de este programa, Bukele encarcelé a
83.000 personas bajo leyes de estado de excepcidn, la mayoria de las cuales son miembros
de bandas que atin no han sido juzgados. Sus politicas redujeron drdsticamente la tasa
de asesinatos en El Salvador, le llevaron a una victoria aplastante en su eleccién para un
segundo mandato y convirtieron a Bukele en un «modelo a seguir para la extrema derecha
mundial» (Stott, 2025).

En el proceso de poner en préctica estas politicas, Bukele «socavé sistemdticamente el
sistema de frenos y contrapesos democréticos», eludié la prohibicién constitucional de la
reeleccién inmediata y viol6 todas las normas de derechos humanos aplicables, «incluyen-
do detenciones arbitrarias masivas, desapariciones forzadas, malos tratos en prisién y vio-
laciones del debido proceso» (Human Rights Watch, 2024). A pesar de ello, en su discurso
ante las Naciones Unidas en septiembre de 2024, Bukele mostré confianza en el historial
de derechos humanos de El Salvador: «En El Salvador priorizamos la seguridad publica
sobre la comodidad de los criminales, algunos dicen que hemos encarcelado a miles, pero
en realidad hemos liberado a millones. Ahora la gente de bien vive libre, sin miedo [y] con
libertades y derechos humanos que se respetan plenamente» (Bukele, 2024). En resumen,
la narrativa «populista de los derechos humanos» de Bukele daba prioridad al derecho a la



seguridad de la mayoria sobre los derechos de unos pocos que suponian una amenaza para
su seguridad.

El éxito politico de Bukele resuena con el de otros <hombres fuertes en Estados débi-
les», como Rodrigo Duterte en Filipinas, Jair Bolsonaro en Brasil o Narendra Modi en la
India, todos ellos prometiendo autoridad politica y orden a poblaciones «frustradas por la
persistencia de la delincuencia urbana, unos servicios ptblicos deficientes y el clientelismo
y la corrupcién generalizados» (Foa, 2021). De hecho, Foa atribuye el éxito de los «politi-
cos iliberales» fuera de Occidente, principalmente a las condiciones de inseguridad y a las
estructuras de gobierno corruptas en las que llegaron al poder (Foa, 2021).

Pero el despliegue de este populismo de la seguridad en la retérica politica de la extrema
derecha no se limita en absoluto a los Estados débiles. De hecho, la retérica de la extrema
derecha en los Estados fuertes también pone constantemente el énfasis en las amenazas de
la inseguridad. En varios de estos Estados, el poderoso significante vacio del «derecho a la
seguridad» se utiliza como un grito de guerra contra los liberales woke y las élites.

El ejemplo mds articulado y desarrollado de este enfoque lo encontramos en Francia.
En 2023, Marine Le Pen, lider del Frente Nacional, lanzé su propia Declaracion de los
Derechos de los Pueblos y las Naciones, en la que consagra el derecho de las naciones a la
«seguridad interior y exterior» y subraya que «todos los pueblos tienen derecho a vivir en
paz y seguridad, libres de intimidaciones, amenazas, agresiones o guerras» («Les peuples
ont le droit de vivre dans un environnement de paix et de sécurité, dépourvu d’intimidations,
de menaces, d’agressions ou de guerre», véase Frente Nacional 2023). Esta «Declaracién» se
basaba en la invocacién que Le Pen viene haciendo desde hace tiempo del «droiz i la siiretés
(derecho a la seguridad) consagrado en la Declaracién de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789 como pilar central de la agenda de seguridad del Frente Nacional:

«LLas politicas de seguridad publica y justicia penal llevan décadas fracasando. Esto tiene mucho

que ver con la inaccién: la negativa a ejercer la autoridad, a afrontar la realidad. Es hora de volver

al sentido comun, de imponer penas justas, de ejecutarlas sin demora y de deportar a los extranje-
ros en cuanto salgan de la cércel. Es hora de devolver a las fuerzas del orden y a la justicia los me-
dios legales y materiales para proteger a los franceses. La laxitud debe dar paso a la firmeza, dando
asi pleno sentido a la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, que
hace del derecho a la seguridad un derecho natural e imprescriptible» (Frente Nacional, 2012).

En este sentido, como ha argumentado Granger (2009), Le Pen ha conseguido impul-
sar una reordenacion de la jerarquia de los derechos humanos dentro del discurso francés
de los derechos humanos. Como senala Mégret, «la idea de que ‘la sécurité est la premiére
des libertés’ se ha convertido en un leitmotiv del discurso politico en Francia, donde fue
inaugurada por Jean-Marie le Pen [...] (politico de extrema derecha), popularizada por
Nicolas Sarkozy (presidente conservador) y adoptada por Manuel Valls (primer ministro
de centro-izquierda)» (Mégret, 2022).

Pero la derecha francesa no es ni mucho menos la tnica que amplifica el derecho a la
seguridad. En Bélgica, el partido nacionalista flamenco de extrema derecha Vlaams Belang
hizo campana en 2021 para que el «recht op veiligheid> (derecho a la seguridad) se incluyera
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«como un derecho absoluto» entre los derechos y libertades garantizados por la Constitu-

cién (Vlaams Belang, 2021)'. Barbara Pas argumentd en la Cdmara:
«Vlaams Belang quiere ver el derecho a la seguridad inscrito en la Constitucién como un derecho
absoluto. [...] Garantizar la seguridad de los ciudadanos es una de las misiones mds importantes
del Estado y debe considerarse como tal. [...] Actualmente, los belgas ya tienen varios derechos
y libertades garantizados por la Constitucién. Primero fueron los derechos civiles y politicos, los
llamados derechos de primera generacién, considerados mds bien ‘derechos de defensa’. Ademis,
el siglo XX también proporcioné un conjunto de derechos econémicos, sociales y culturales, los
llamados derechos de segunda generacién, que son mds bien ‘derechos de hacer’ [do-rights] y que
imponen un deber positivo de accién al gobierno. Con esta propuesta, aladimos una categoria
mis: el derecho a la seguridad», concluye Pas. «Este derecho también debe considerarse un ‘dere-
cho de hacer’ (do-right) y debe dar a los ciudadanos la posibilidad de hacer valer ante el gobierno
su derecho a la seguridad cuando lo consideren necesario» (Vlaams Belang, 2021).

Los movimientos constitucionales de Vlaams Belang tuvieron eco en Fratelli d'Italia,
que presentd una propuesta de enmienda constitucional para incluir el «diritto alla sicu-
rezza» (derecho a la seguridad) de los ciudadanos. Giorgia Meloni y sus colegas de Fratelli
d’Ttalia argumentaron que la enmienda era esencial para «completar la proteccién que ofre-
ce nuestro ordenamiento juridico y reconocer un derecho fundamental de los ciudadanos»,
que es precisamente el «derecho a la seguridad, el orden publico y la proteccién (incolumi-
t)» (Meo, 2021). Esta propuesta se basaba en argumentos anteriores de Sergio Berlato, de
Fratelli d'Italia, segtin los cuales «el Estado tiene el deber de garantizar a los ciudadanos el
derecho a sentirse seguros», y si no lograba «garantizar a los ciudadanos honrados el dere-
cho a la seguridady, los ciudadanos deberian conservar el «derecho a defender su propiedad
privada y su propia seguridad y la de los miembros de su familia» (Fratelli d’Italia, 2017).

Esta linea sobre el derecho a la seguridad persiste dentro del partido. En un programa
de debate de un informativo en enero de 2025, Nicola Procaccini, eurodiputado de Fra-
telli D’Italia, argumenté que «la seguridad es el primer derecho civil, es el que garantiza la
posibilidad de tener todos los demds derechos y, por lo tanto, creo que es un deber nece-
sario prestar especial atencion a quienes garantizan el derecho a la seguridad» (Procaccini,
2025). Del mismo modo, este mismo mes Raffacle Speranzon, de Fratelli d’Italia, invoc
el derecho a la seguridad como parte de una peticién local de apoyo a las fuerzas del orden
(Speranzon, 2025). En una peticién de apoyo similar tras un ataque a agentes de policia,
el presidente del Véneto y miembro veterano de la ultraderechista Liga Norte, Luca Zaia,
argumentd que «los ciudadanos tienen derecho a la seguridad y uno de los primeros pasos
para garantizarlo es el respeto a la autoridad y al trabajo de quienes estdn llamados a pro-
tegerla» (Zaia, 2024).

En Polonia, el «prawo do bezpieczerstwa» (derecho a la seguridad) forma parte de la
campana #Bezgpiecznalolska (#PoloniaSegura) del partido de extrema derecha Ley y Justicia
(PiS) (PiS, 2023a; PiS 2023b, PiS 2024). El presidente del Partido Ley y Justicia hablé del
«derecho a la seguridad» en sus criticas al Gobierno de Tusk en 2024: «Tenemos derecho
a nuestro propio desarrollo, tenemos derecho a la seguridad. El hecho de que Polonia sea
uno de los pocos paises seguros de Europa Occidental y Central es un logro nuestro. Y
alguien quiere arrebatdrnoslo» (PiS 2024).



En Alemania, el «Recht auf Sicherheit» (derecho a la seguridad) ha sido planteado por
el partido de extrema derecha Alternative fiir Deutschland (AfD), cuya campana politica a
favor de las deportaciones masivas se basa en explotar los miedos a la inseguridad asociados
alallamada «inmigracién ilegal» (Pitel, 2025). En visperas de las elecciones alemanas, Alice
Weidel, lider de AfD, ha afirmado en repetidas ocasiones que «fronteras seguras significan
seguridad para nuestros ciudadanos» (Weidel, 2023). Anteriormente, Weidel se habia refe-
rido al derecho de los ciudadanos europeos «Recht auf Sicherheit» al denunciar los llamados
ataques islamistas radicales (Weidel 2018). Jiirgen Antoni, jefe de la fraccién parlamentaria
de la AfD en Arnsberg, declara en su pagina web que «todas las personas de Renania del
Norte-Westfalia tienen derecho a la seguridad, derecho a la proteccién contra la crimina-
lidad y derecho a una vida libre de miedo» (Antoni). De manera parecida, Daniel Zerbin
invocé el «derecho a la seguridad» y los «deberes de proteccién» del Estado en un debate en
el parlamento de Renania del Norte-Westfalia (Zerbin 2023).

En Austria, el partido de extrema derecha antiinmigracién Freiheitliche Partei Oste-
rreichs (FPO) ha recurrido sistematicamente a las amenazas de inseguridad en su lucha
por el poder. Udo Landbauer dejé muy clara su postura: «Los asilados delicuentes [asylum
criminals] deben ser deportados inmediatamente, sin concesiones. Deben ser tratados con
dureza tras su primer delito, no sélo tras su «carrera» delictiva. Es inaceptable que los ex-
tranjeros puedan seguir poniendo en peligro la cohesién del pais porque se les garantiza
mis derecho a la seguridad que a nuestra poblacién» (FPO, 2023, véase también la peti-
cién del FPO, que defiende que la seguridad de las mujeres y los nifios es mds importante
que el derecho a la seguridad de los «asilados delincuentes»). Asimismo, FPO Ulrike Nitt-
man protestd por el cierre de una comisarfa de policia argumentando que los ciudadanos

de Hernals tienen «derecho a la seguridad» (FPO 2024).

Por dltimo, en Espana, el «derecho a la seguridad» ha sido promovido por politicos de
extrema derecha de VOX. En mayo de 2023, la senadora de Vox Yolanda Merelo reivindi-
c6 el «derecho a la seguridad» para todos los espanioles al defender la derogacién de la Ley
Orgénica de garantia integral de la libertad sexual de 2022 (VOX 2023). En noviembre de
2024, Ricardo Chamorro utiliz6 el derecho a la seguridad de los ciudadanos locales al criti-
car a los socialistas por su postura ante la inmigracién: «Las clases trabajadoras son las que
mis sufren las consecuencias de su irresponsabilidad. Mientras ustedes viven en la burbuja
de las ONG, nosotros estamos del lado de los vecinos de Ciudad Real, que tienen derecho
a la seguridad y a un futuro mejor [...] Nos preocupan nuestros vecinos, los espanoles que
han forjado nuestros pueblos. Ellos son lo primero, porque han trabajado toda su vida y
merecen seguridad y libertad» (Ciudad Real Digital 2024). En diciembre de 2024, Javier
Ortega Smith se pronuncié a favor de una modificacion de la ley de seguridad ciudadana
espanola (Ley Orgdnica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccién de la seguridad ciudadana)
que, segtin ¢l, amenazaba con «desproteger la seguridad ciudadana y las libertades de todos
los espanoles» (VOX 2024). En el discurso dejé claro: «Sin seguridad no hay libertad. Sin
libertad no puede hablarse de democracia. Sin democracia no puede hablarse de garantia

de los derechos fundamentales» (VOX 2024).
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Esta visién general sugiere que el derecho a la seguridad estd emergiendo como un
grito de guerra populista de la extrema derecha y como una nueva forma de «populismo
de los derechos humanos», en la que el derecho a la seguridad estd sirviendo para legitimar
politicas muy punitivas, denigratorias y excluyentes contra grupos «extranjeros», con el
fin de consolidar el poder politico represivo. Como confirma Mégret, «los populistas han
instrumentalizado los derechos humanos para justificar atin mds las agendas autoritarias y
represivas con las que ellos a menudo se asocian, haciéndolo a través de un discurso mili-
tante que hace del ‘derecho humano a la seguridad’ el principal derecho humano» (Mégret,
2022).

3. EL DERECHO A LA SEGURIDAD EN TODO EL ESPECTRO POLITICO

El derecho a la seguridad es un «concepto promiscuo» (Zedner, 2009: 9). No es, ni
mucho menos, patrimonio exclusivo de los populistas de extrema derecha. La retdrica del
derecho a la seguridad existia mucho antes de que el populismo de derechas ganara influen-
cia. Mds bien, la conversién del derecho a la seguridad en un arma por parte de los populis-
tas de derechas es el ltimo episodio de una tendencia en curso hacia la «securitizacién de
los derechos» (Lazarus, 2012; Lazarus, 2015). Como he expuesto en varias publicaciones
(Lazarus, 2007; Lazarus, 2012; Lazarus, 2015), la retérica del derecho a la seguridad como
un derecho positivo que da lugar a deberes de coercién estatal se ha invocado con frecuen-
cia en todo el espectro politico. De hecho, la retérica del derecho a la seguridad también
goza de un amplio apoyo en la comunidad internacional y de los derechos humanos.

Lo que difiere a lo largo de este espectro es la especificidad con la que se concibe el
derecho y los propdsitos para los que se utiliza. En un extremo del espectro encontramos
un genérico «derecho a la seguridad» retérico que se utiliza como arma para consolidar el
poder y legitimar medidas represivas y autoritarias. En este extremo, se suele hacer referen-
cia al derecho a la seguridad como el derecho mds importante, como un derecho bdsico o
un meta-derecho: un derecho sobre el que descansan todos los demds derechos. En el otro
extremo del espectro hay una concepcién cuidadosa y especifica del derecho a la seguridad,
como un derecho entre muchos que requiere una ponderacién proporcionada. En este
extremo del espectro (que es mds fiel al principio de indivisibilidad del derecho de los de-
rechos humanos), el derecho a la seguridad puede estar implicito en otros derechos, como
el derecho a la vida, y puede que ni siquiera reciba una articulacién expresa.

3.1. EL DERECHO A LA SEGURIDAD COMO DERECHO BELIGERANTE

Antes del ascenso del populismo de derechas?, el término «derecho a la seguridad» se
usaba sobre todo por politicos de todas las tendencias en relacién con conflictos armados
internacionales (Lazarus 2012, 95-98). Sin duda, era muy probable que el término se uti-
lizara en relacién con el conflicto entre Israel y Palestina. El expresidente estadounidense
George Bush dijo al pueblo israeli en 2002: «Tenéis derecho a una vida normal. Tenéis



derecho a la seguridad» (Bush, 2002). Bush fue secundado por una serie de politicos, en-
tre ellos Barack Obama y Vladimir Putin (Lazarus, 2012). El actual primer ministro del
Reino Unido, Keir Starmer, dijo algo muy parecido: «Claramente, mi mensaje esta noche
[...] es reconocer en términos claros el derecho de Israel a la seguridad y a defenderse.
Y lo digo en términos absolutamente claros» (Starmer 2024). A Starmer se le unieron
los lideres del grupo del G7 que «respaldaron ‘inequivocamente’ el derecho de Israel a la
seguridad» (MacCharles, 2024). Ni que decir tiene que, junto a estas afirmaciones, los
politicos también han invocado el derecho a la seguridad del pueblo palestino. Como
declaré Sayyid Badr bin Hamad Al Busaidi, ministro de Asuntos Exteriores de Omadn, «el
pueblo palestino [...] busca el derecho a la seguridad y a la autodeterminacién, derechos
consagrados en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos» (Al Busaidi, 2025).
En este contexto, cuando se hace uso del derecho a la seguridad, normalmente se aplica
en sentido colectivo.

El derecho a la seguridad también adquirié una importancia significativa tras el 11-S
en el contexto de la denominada «guerra contra el terrorismo» (Lazarus, 2012; Lazarus,
2015). Por ejemplo, el ministro federal del Interior alemdn, Otto Shilly, buscé subrayar
el derecho fundamental a la seguridad como medio para dar prioridad a la prevencién del
terrorismo. En consecuencia, argument6 que el «derecho fundamental a la seguridad» «<no
estd consagrado directamente, pero si de forma indirecta, en la Ley Fundamental» (Deuts-
cher Bundestag, 2008: 12). Haciéndose eco de Shilly, en 2006, John Reid, ministro del
Interior del Reino Unido, declaré: «Ante la amenaza de asesinatos en masa, tenemos que
aceptar que los derechos individuales de los que gozamos deben equilibrarse y se equilibra-
rin con el derecho colectivo a la seguridad y la proteccién de la vida y la integridad fisica
que exigen nuestros ciudadanos» (Reid, 2006). En este contexto, el derecho a la seguridad
se utiliz6 sobre todo para blanquear las estrategias antiterroristas represivas, un proceso que
he denominado «righting security»® (Lazarus, 2012, 97).

Muy a menudo, en este proceso de «righting security», el derecho a la seguridad se em-
plea como parte de una narrativa de «reequilibrio» mds amplia (Waldron, 2003). Cuando
Franco Frattini describié la estrategia antiterrorista de la UE en 2007, hizo hincapié en el
equilibrio: «Nuestro objetivo politico sigue siendo lograr el equilibrio adecuado entre el
derecho fundamental a la seguridad de los ciudadanos, que es, en primer lugar, el derecho
a la vida, y los demds derechos fundamentales de las personas, incluidos los derechos a la
intimidad y los derechos procesales» (Frattini, 2007). Asimismo, en 2019, Eric Kiraithe,
portavoz de Seguridad Nacional de Kenia, explicé su programa de «lucha contra el extre-
mismo» como un equilibrio entre el derecho a la seguridad y otros derechos.

«Lo que tenemos que saber y aplicar es que el derecho a la intimidad debe equilibrarse con el

derecho a la seguridad. Si te asomas a la propiedad de tus vecinos, que no sea por saber lo ricos
que son, sino por tu seguridad» (Kiraithe, 2019).

Sin embargo, en este enfoque de «righting security», la metéfora del reequilibrio se ha
utilizado a menudo como una excusa para enmascarar que se priorizaba el derecho a la
seguridad, con un énfasis represivo, por encima de los demds derechos en juego (Waldron,

2003).
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3.2. EL DERECHO A LA SEGURIDAD EN LA COMUNIDAD
INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

Poco después del 11-S, William Schulz, entonces director de Amnistia Internacional
en EE. UU., sostuvo enseguida la tesis de que «el derecho a la seguridad es un derecho
humano bésico» (Schulz, 2003). Lo expuso varias veces en su andlisis del equilibrio entre
seguridad y derechos.

«Uno de los derechos de la Declaraciéon Universal, el articulo 3, garantiza que todo individuo

tiene derecho a la seguridad personal. Eso significa que estar a salvo del terrorismo no es sélo una

bonita idea, sino que es un derecho que tenemos como seres humanos. De hecho, algunos dirfan
que es el derecho més importante, porque si estds muerto, dificilmente puedes ejercer ninguno de

los demds derechos» (Schulz, 2003).

Si analizamos atentamente el discurso de la comunidad internacional de derechos hu-
manos desde entonces, se revela una amplia aceptacion del enfoque de Schulz (Lazarus
2007; Lazarus 2012; Lazarus, 2015; Lazarus, 2017; Lazarus, 2021). La adopcién de este
enfoque tras el 11-S fue, en parte, un movimiento estratégico para defender el sistema de
derechos humanos frente a quienes pedian un replanteamiento total del equilibrio entre
seguridad y derechos humanos (Lazarus y Goold, 2007). Pero la asuncién del derecho a la
seguridad por parte de la comunidad internacional de derechos humanos tiene un linaje
conceptual mds profundo, que se remonta a la inclusién por Roosevelt del derecho a «liber-
tad frente al miedo» [freedom from fear] en su discurso de las Cuatro Libertades ya en 1941.

De hecho, la comunidad de derechos humanos ha adoptado el derecho a la seguridad
como palanca retérica para una amplia variedad de campanas. En su presentacién ante el
Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas sobre la violencia armada en Es-
tados Unidos, por ejemplo, el Whitney R. Harris, World Law Institute hace referencia al
derecho a la seguridad de la persona [right to security of person] (Sadat, 2020). Del mismo
modo, el Apne Aap Women Worldwide (India) Trust hace referencia al «derecho a la segu-
ridad» [right to security] en relacién con las mujeres sin hogar que son victimas vulnerables
del trifico sexual (Apne Aap Women World Wide, 2019). En México, Alessandra Rojo de
la Vega, del Partido Verde Ecologista de México, argumenté en relaciéon con la violencia
de género que «tenemos derecho a la seguridad y a una vida libre de violencia, restringir la
libertad de las mujeres [...] también es violencia. Estos tres ejemplos ilustran la variedad
de formas en que el derecho a la seguridad puede ser utilizado como estrategia de campafia
por los movimientos que buscan la proteccion de los derechos humanos.

No es de extranar que el «derecho a la seguridad» se invoque con frecuencia en Estados
débiles y fragiles, donde las privaciones socioeconémicas se traducen en altos niveles de
vulnerabilidad ante la violencia privada. Vemos campanas por el «derecho a la seguridad»
promovidas por taxistas y comerciantes en Metepec México (Milenio, 2017); articulos de
opinién sobre los «ninos de la calle» en Bangladesh que declaran que «todo ciudadano tie-
ne derecho a la seguridad de su vida» [a right to security of life], (Financial Express: 2019);
activistas en Pert que protestan contra la alta tasa de asesinatos en el pais «exigiendo el de-
recho a la seguridad» (Correo Perti, 2014); y obispos catdlicos en Haiti que manifiestan su



preocupacién por la violencia de las bandas declarando que «en estos dias oscuros, muchos
de nuestros hermanos y hermanas viven con gran temor, han perdido sus derechos funda-
mentales, como el derecho a la seguridad, el derecho a la vida y la libertad de movimiento»
(Guardian, 2024).

Por lo tanto, no deberia sorprender que el secretario general de la ONU declarara ante
la Asamblea General de la ONU que «las personas tienen derecho a la seguridad en todas
sus dimensiones», vinculdndolo al desarrollo sostenible y a la paz (Guterres, 2019). Al usar
estas palabras, Guterres se apoyaba en décadas de evolucién del pensamiento y la doctrina
de los derechos humanos en el seno de la comunidad internacional en las que se ha vin-
culado la seguridad con el desarrollo y la paz. En este marco, los derechos humanos y el
imperio de la ley se consideran no solo limites frente a la represion estatal, sino también, y
de manera crucial, como impulsos que activan la coercién estatal para ofrecer protecciéon
frente a la violencia privada (Lazarus, 2018; Lazarus, 2020b).

4. EL DERECHO A LA SEGURIDAD EN LA TEORIA
DE LOS DERECHOS HUMANOS

El derecho a la seguridad no sélo es un poderoso recurso retérico, sino que también
tiene su fundamento en la filosofia de los derechos humanos y bésicos (Lazarus 2015; La-
zarus 2022). En su sentido negativo, de derecho frente al Estado, el derecho a la seguridad
personal ha sido una constante dentro del pensamiento de los derechos humanos desde
que se incluyé el derecho al habeas corpus en la Carta Magna. Grocio conecta el derecho
a la seguridad con el derecho a la vida en su obra (Neff 2012:463), y ocupa un lugar
destacado en los escritos de Montesquieu, quien crefa que «la libertad politica consiste
en la seguridad o, al menos, en la opinién que uno tiene de su propia seguridad» (Cohler
et al., 1989: 188). En consecuencia, el derecho a la seguridad (Droit a la siireté) también
se consagré como «un derecho natural e imprescriptible del hombre» en el articulo 2 de
la Declaracién francesa de los derechos del hombre de 1789%. El jurista de common law
William Blackstone elevé el «derecho a la seguridad personal» como el primero de los tres
«derechos absolutos y naturales del hombre». Segtin Blackstone, el derecho a la seguridad
incorporaba los derechos a la vida, a la integridad fisica, asi como el derecho a portar armas
y a la autodefensa, junto con el derecho positivo a un nivel de vida minimo como parte de

este derecho (Blackstone, 1765: 124-134).

La concepcién positiva del derecho a la seguridad —como idea de libertad frente a
la violencia— se afianzé tras la Segunda Guerra Mundial. En su famoso discurso de las
Cuatro Libertades ante el Congreso estadounidense, Roosevelt incluy¢ la idea de libertad
frente al miedo (Roosevelt, 1941). En aquel momento, Roosevelt entendié que esto sig-
nificaba una reduccién mundial de los armamentos que condujera a la paz mundial; sin
embargo, como se analizard mds adelante y como muestra el principio 16 de los Objetivos
de Desarrollo Sostenible, la idea de «libertad frente al miedo» en el discurso internacional
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contempordneo de los derechos humanos ha evolucionado hacia el concepto homélogo de
«libertad frente a la violencia privadan.

La fundamentacién filoséfica mds completa del derecho a la seguridad en la filosofia
angloamericana del siglo XX la ofrece Henry Shue en su influyente obra Basic Rights:
Subsistence, Afftuence, and US Foreign Policy (Shue, 1980). Shue identifica tres derechos
bésicos: libertad, seguridad y subsistencia. Incluye el derecho a la seguridad en esta selecta
lista porque disfrutar de seguridad «es esencial para el disfrute de todos los demds dere-
chos» (Shue, 1996: 67). Para Shue, dado que la seguridad es una «parte constitutiva del
disfrute de todos los demds derechos», el ser una condicién previa confiere a la «seguridad»
la cualidad de derecho bésico o meta-derecho. Su argumento es instrumental y surge de la
necesidad féctica de seguridad para posibilitar el disfrute de otros derechos. No pretende
describir la seguridad como un valor en si mismo, sino mds bien como una condicién féc-
tica previa al ejercicio de los derechos. Habla de la seguridad como un bien instrumental:
«Con independencia de si el disfrute de la seguridad fisica es también deseable por si mis-
mo, es deseable como parte del disfrute de cualquier otro derecho» (Shue, 1996: 22). Shue
define el derecho a la seguridad como «seguridad fisica» y como el derecho «a no ser objeto
de asesinato, tortura, mutilacion, violacién o agresién» (Shue, 1996: 20). En palabras del
propio Shue (1996: 21 y ss.)

«Nadie puede disfrutar plenamente de ningin derecho que supuestamente estd protegido por
la sociedad si alguien puede amenazarle de forma creible con asesinarle, violarle, golpearle, etc.,
cuando intente disfrutar de ese supuesto derecho. Este tipo de amenazas a la seguridad fisica se
encuentran entre los obstdculos mds graves y —en gran parte del mundo— mids extendidos al
disfrute de cualquier derecho. [...] El derecho a la plena seguridad fisica forma parte, por tanto,
de los derechos mids bdsicos, no porque su disfrute sea mds satisfactorio para alguien que también
disfruta de una amplia gama de otros derechos, sino porque su ausencia dejaria a disposicién de
otros, incluido el gobierno, medios extremadamente eficaces para interferir o impedir el ejercicio
real de cualquier otro derecho supuestamente protegido. [...] Estar fisicamente seguro es una
condicién necesaria para el ejercicio de cualquier otro derecho, y garantizar la seguridad fisica
debe formar parte de garantizar cualquier otra cosa como derecho».

En consecuencia, Shue desarrolla tres deberes correlativos del Estado de proteger a
«las personas contra la privacién de seguridad» por parte de actores privados. El deber de
evitar «privar» de seguridad a una persona (el deber de evitar), el deber de proteger contra
la privacién de seguridad por parte de actores privados (el deber de proteger) y el deber de
proporcionar seguridad a aquellos que no pueden proteger su propia seguridad (el deber
de ayudar). Es importante destacar que, aunque Shue cree que los tres derechos basicos son
«mutuamente dependientes», considera que el disfrute de los derechos bésicos a la segu-
ridad y a la subsistencia tiene mayor importancia para el disfrute de otros derechos que el
disfrute del derecho bdsico a la libertad. En sus palabras, «la dependencia no es completa-
mente simétrica: el disfrute de los derechos a cualquier libertad depende del disfrute de la
seguridad y la subsistencia, pero el disfrute de los derechos a la seguridad y los derechos a la
subsistencia depende del disfrute de sélo algunas libertades» (Shue 1996, 70). Aunque cier-
tamente no es el tnico tedrico de los derechos que ha centrado su atencién en la anatomia



del derecho a la seguridad, el trabajo de Shue ha tenido una influencia considerable tanto
en la teoria como en la préctica de los derechos humanos.

Dos afios después de la publicacién del libro de Shue, el tedrico juridico Josef Isensee
pronuncid una serie de conferencias sobre el derecho a la seguridad en la Sociedad Juridica
de Berlin (Isensee, 1983). Isensee argument6 que era necesario «redescubrir el derecho
a la seguridad, y que se trataba de un principio constitucional fundamental de larga data
que habia quedado sepultado por «el predominio de la concepcion liberal del Estado»
(Deutscher Bundestag, 2008: 12). Isensee se mostré muy critico con lo que denominé
la «doctrina liberal de defensa frente al Estado» (Staatsabwebrdoktrin) porque establecia
una «antinomia» inviable entre la proteccion de la seguridad y los derechos de libertad
frente a la injerencia: «Los derechos fundamentales liberales estin concebidos, por tanto,
para defenderse de la intervencién del Estado. Sin embargo, la seguridad que garantiza el
Estado exige esta intervencién en caso de conflicto. La seguridad entra asi en colisién con
la prohibicién de injerencia que deriva de los derechos fundamentales. Necesariamente,
limita los derechos fundamentales y reduce la libertad. Al menos esa es la doctrina de la
defensa frente al Estado». Isensee argumentaba a continuacién que concebir los derechos
humanos inicamente como derechos de defensa frente a la accién estatal (y como limites al
Estado) era incompatible con el «orden estatal». Asi, propuso un modelo de interpretacién
y diseno constitucional que situaba la seguridad como su fundamento y que reconocia
el «estatus positivo» del derecho a la seguridad (Isensee, 1983: 1-3). Es significativo que
décadas después, el exministro federal del Interior Otto Shilly recurriera a Isensee para de-
fender la existencia de un derecho constitucional a la seguridad sobre el que fundamentar
sus propuestas antiterroristas tras el 11-S (Deutschlandfunk Kultur, 2021).

Otros en el dmbito angloamericano han seguido los pasos de Shue. Sandra Fredman
utiliza la teoria de las capacidades de Sen y Nussbaum (Sen 1999; Nussbaum, 2000) para
desarrollar una concepcién amplia del «derecho a la seguridad frente a la necesidad» [right
to security from want] como medio para el pleno ejercicio de la autonomia (Fredman 2007).
Rhonda Powell desarrollé una teoria relacional del derecho a la seguridad basada en la
teorfa de las capacidades que también incorpora las condiciones materiales necesarias para
la realizacién de la personalidad (Powell, 2019). Dado que lo considera un concepto re-
lacional, y no sustantivo, Powell sostiene que la «seguridad» sélo puede comprenderse a
través de su referente: ;Seguridad de qué? ;Seguridad frente a qué? En consecuencia, es una
nocién inherentemente «flexible» que puede ser ficilmente utilizada para apoyar politicas
represivas (Powell, 2019: 79). Por ello, Powell ancla su concepcién del derecho a la segu-
ridad de la persona [right to security of person] en el referente de la condicién de persona
[personhood]. Y al definir la condicion de persona, Powell también recurre a la teorfa de las
capacidades e incorpora los mismos requisitos materiales que Blackstone y Fredman con-
sideran esenciales para la realizacién de la seguridad personal. Por dltimo, Ian Turner ha
ofrecido una concepcién «comunitaria» del derecho positivo a la seguridad, inspirada en la
obra del filésofo comunitarista Amitai Etzioni (Etzioni, 2007), que otorga un mayor peso
a la seguridad en el equilibrio con la libertad (Turner, 2017). Interesa sefialar que para Tur-
ner esta concepcién del derecho a la seguridad estd respaldada por la «interpretacién de la

LIORBIAY 2025, N° 38, PAGS. 148-173




LIORBIAY 2025, N° 38, PAGS. 148-173

160

normativa europea sobre derechos humanos que impone al Estado la obligacién positiva de
proteger el derecho a la vida de las personas frente a agentes no estatales» (Turner, 2017: 1).

Mis adelante expondré con algo mds de detalle mis objeciones a algunas de estas ideas,
pero por ahora lo que quiero destacar aqui es que el derecho a la seguridad goza de un le-
gado filoséfico considerable y no se puede desechar ficilmente en el plano conceptual. En
resumen, el derecho a la seguridad es mds que un eslogan politico.

5. ELDERECHO A LA SEGURIDAD Y EL DERECHO INTERNACIONAL
Y REGIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS»

En las dltimas tres décadas, el derecho internacional de los derechos humanos ha evo-
lucionado desde una concepcién predominantemente negativa del derecho a la seguridad,
como una proteccién frente al Estado, hacia la aceptacién generalizada de una concepcién
positiva, que impone al Estado el deber de proteger a las personas que estdn en peligro de
sufrir violencia privada. Esto se manifiesta de dos maneras. La primera es una concepcién
en evolucién del derecho a la seguridad que aparece expresamente formulado en la norma-
tiva internacional y regional sobre derechos humanos. La segunda, y quizd la mds notable,
es el desarrollo de una amplia gama de obligaciones positivas de proteccién implicitas en
diversos derechos esenciales, como el derecho a la vida, el derecho a no sufrir torturas ni
tratos inhumanos o degradantes y la prohibicién de la esclavitud.

El ejemplo mds claro de este cambio se aprecia al comparar las dos Observaciones Ge-
nerales 8 y 35 sobre el articulo 9 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
el derecho a la libertad y a la seguridad de la persona, elaboradas con 32 afos de diferen-
cia (Comité de Derechos Humanos, 1982; Comité de Derechos Humanos, 2014). Esta
comparacién evidencia que el derecho a la libertad y a la seguridad se ha desarrollado en
este periodo para dar al elemento de «seguridad» de este derecho un significado claramente
diferenciado de la libertad, y reconocer un derecho positivo auténomo a la seguridad.

La Observacién General n° 8, elaborada en 1982, no hace referencia en ningtin mo-
mento a nada que se aproxime a un derecho a la seguridad como derecho auténomo,
individual y positivo, distinto de la proteccién de la libertad. En marcado contraste, la
Observacion General n° 35, elaborada en 2014, reconoce claramente «tanto» el derecho
a la libertad como un derecho diferenciado a la seguridad. En cuanto que documento au-
torizado que sintetiza las diversas decisiones del Comité sobre reclamaciones individuales,
este cambio es revelador. De hecho, la Observacién General 35 dedica el apartado 9 a la
definicidn de este derecho diferenciado a la seguridad:

«9. El derecho a la seguridad personal protege a las personas contra lesiones fisicas o psicolégicas

infligidas de manera intencionada [...] El derecho a la seguridad personal también obliga a los

Estados partes a [...] proteger a las personas de amenazas previsibles contra su vida o su integri-

dad fisica provenientes de cualquier agente estatal o privado. Los Estados partes deberdn adoptar

tanto medidas para prevenir lesiones futuras como medidas retrospectivas, como la aplicacién de
la legislacion penal, en respuesta a lesiones ya infligidas».



El apartado 9 reduce el alcance potencial del derecho a la seguridad al sefalar que «el
derecho a la seguridad personal no cubre todos los riesgos para la salud fisica o psiquica».
No obstante, en el apartado 55, en el que se analiza el solapamiento entre el derecho a la
vida y el derecho a la seguridad, el Comité de Derechos Humanos sefiala que «el derecho
a la seguridad personal puede considerarse mds amplio en la medida en que también se
refiere a las lesiones que no ponen en peligro la vida».

Dado el solapamiento, es interesante senalar que la posterior Observacién General n°
36, sobre el derecho a la vida, dedica toda una seccién a enumerar los deberes positivos que
incumben al Estado en virtud del «deber de proteger la vida» (Comité de Derechos Huma-
nos, 2019). Aqui se afirma que «el deber de proteger el derecho a la vida por ley también
incluye, para los Estados partes, la obligacién de aprobar toda ley o medida adecuada para
proteger la vida frente a todas las amenazas razonablemente previsibles, incluidas las ame-
nazas procedentes de particulares y entidades privadas» (Comité de Derechos Humanos,
2019: pdrrafo 18). Esta seccién de la Observacién General n® 36 enumera en detalle que
«los Estados partes deben promulgar un marco juridico de proteccién que incluya la pro-
hibicién penal efectiva de todas las manifestaciones de violencia o incitacién a la violencia
que puedan resultar en la privacién de la vida» y que «las sanciones penales impuestas por
esos delitos deben ser acordes con su gravedad» (Comité de Derechos Humanos, 2019:
parrafo 20). Asimismo, que «incumbe a los Estados partes la obligacién de proceder con la
diligencia debida para adoptar medidas positivas razonables [...] ante amenazas a la vida
razonablemente previsibles que procedan de particulares y entidades privadas cuya con-
ducta no sea atribuible al Estado» (Comité de Derechos Humanos, 2019: pérrafo 21). La
lista de deberes especificos para los Estados partes que entran dentro de estas obligaciones
generales es extensa.

Las Observaciones Generales 35 y 36 son reflejo de varias otras normas de proteccién
especificas en el derecho internacional de los derechos humanos (por ejemplo, la Recomen-
dacién General n° 19 del Comité de la CEDAW sobre la proteccién contra la violencia
de género), asi como de una larga jurisprudencia de los tribunales regionales de derechos
humanos. La Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) y el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (TEDH) han elaborado obligaciones relacionadas con la protec-
cién de victimas individuales frente a un amplio conjunto de amenazas violentas, tanto con
respecto a la vida como a las violaciones de los derechos a la dignidad. La concepcién de
los deberes de proteccién desarrollada en la decisién Veldsquez Rodriguez (CIDH, 1988) ha
sido especialmente influyente a la hora de concebir las obligaciones positivas del Estado —
preventivas, de investigacién y sancionadoras— que emanan de cualquier violacién grave
de derechos. Estos principios se han aplicado en multiples contextos diferentes dentro de
la jurisdiccién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (por ejemplo, «/Vizios
de la Calle» contra Guatemala [1999]; Gonzilez contra México [2009]; Veldsquez Paiz y
otros contra Guatemala [2015); Guzmidn Albarracin contra Ecuador [2020]). En 2009, la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH 2009, pdrr. 1) argumentd que
este conjunto de deberes de proteccién implicitos en virtud del derecho a la vida u otros
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derechos constituye un «derecho a la seguridad» positivo, segtin el derecho internacional
de los derechos humanos.

Si bien el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha tardado en desarrollar una juris-
prudencia especifica en torno al «derecho a la seguridad» a partir del articulo 5 del CEDH
(Consejo de Europa, 2024), el Tribunal ha establecido una amplia gama de obligaciones
de proteccién a partir de los derechos a la vida, la prohibicién de la tortura y los tratos
inhumanos y degradantes, y la prohibicién de la esclavitud. Esta jurisprudencia comenzé
en serio en Osman contra el Reino Unido (1998) en relacién con los deberes de proteccién
en virtud del derecho a la vida, y se amplié al articulo 3 del CEDH en MC contra Bulgaria
(2004) en relacién con la definicién penal de violacion. Desde que se resolvieron estos ca-
sos, hemos asistido a un aumento de lo que ahora se denomina jurisprudencia «coercitiva
en materia de derechos humanos» [ coercive human rights’ jurisprudencel, en la que se exige
a los Estados que «penalicen», «protejan», «investiguen» y «castiguen» los actos violentos
cometidos por particulares (Lavrysen y Mavronicola, 2020; Stoyanova, 2023). Las obli-
gaciones incluyen ahora también requisitos claros en relacién con la violencia doméstica
(Opuz contra Turquia, 2009; Volodina contra Rusia, 2019; Landi contra Italia, 2022; PP
contra Italia, 2025) y la esclavitud moderna (Rantsev contra Chipre, Siliadin contra Francia),
orientaciones especificas sobre «evaluaciones de riesgo» en relacién con danos potenciales
(Kurt contra Austria, 2021), asi como la obligacién de utilizar acuerdos transnacionales de
cooperacién mutua en materia penal cuando las violaciones se produzcan en contextos
transfronterizos (X contra Bulgaria, 2021).

La Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos (CADHP) aplicé muy re-
cientemente los principios establecidos en Veldsquez Rodriguez y en Osman, al evaluar el
significado del derecho a la vida en virtud de la Carta Africana de Derechos Humanos
(Centre for Human Rights et al. Vs. United Republic of Tanzania (2025)). También aplicd
la Observacién General 3 sobre el derecho a la vida de la Comisién Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos (CmADHP 2015), que establece una amplia gama de obliga-
ciones positivas para los Estados derivadas del derecho a la vida (recogido en el articulo
9 CADHP). En Centre for Human Rights et al. vs. United Republic of Tanzania la Corte
reiter$ la posicién de la Comisién en la Observacién General n° 3 en el sentido de que
«la Carta impone a los Estados la responsabilidad de prevenir las privaciones arbitrarias de
la vida causadas por sus propios agentes, y de proteger a los individuos y grupos de tales
privaciones a manos de otros. También impone la responsabilidad de investigar cualquier
homicidio que se produzca y de exigir responsabilidades a sus autores» (pdrrafo 173). Ade-
mds, confirmé que «el Estado es responsable de los homicidios cometidos por particulares
que las autoridades no prevengan, investiguen o enjuicien adecuadamente» (parrafo 175).

Este breve resumen muestra como el derecho internacional y regional de los derechos
humanos ha evolucionado hacia el reconocimiento de una amplia gama de deberes de pro-
teccion a cargo del Estado que, o bien son consecuencia de un reconocimiento explicito del
derecho a la seguridad, o bien son deberes implicitos que derivan de otros derechos como
el derecho a la vida y la prohibicién de la tortura y los tratos inhumanos y degradantes. Y
esta percepcion no hace mds que reforzarse si se examinan los diversos tratados especiali-



zados y érganos creados en virtud de tratados®. El soft /aw también nos da una idea de la
importancia del derecho a la seguridad en el pensamiento internacional. En su expresién
mds explicita, el Art. 143 del Documento Final de la Cumbre Mundial de 2005 reafirma
el programa de Roosevelt de «libertad frente al miedo»:
«Subrayamos el derecho de las personas a vivir en libertad y con dignidad, libres de la pobreza y la
desesperacién. Reconocemos que todas las personas, en particular las que son vulnerables, tienen
derecho a vivir libres del temor y la miseria, a disponer de iguales oportunidades para disfrutar de
todos sus derechos y a desarrollar plenamente su potencial humano. Con este fin, nos comprome-

temos a examinar y definir el concepto de seguridad humana en la Asamblea General» (Naciones
Unidas, 2005: Articulo 143).

Por dltimo, merece la pena sehalar que el Grupo de Trabajo de Naciones Unidas para la
Agenda de Desarrollo Post 2015 sefialé claramente que «vivir sin violencia es un derecho
humano» (United Nations 2015, 9), mientras que el Objetivo de Desarrollo Sostenible
16.1 pretende «reducir significativamente todas las formas de violencia y las correspon-
dientes tasas de mortalidad en todo el mundo».

6. CONCLUSION

Cuando Marine Le Pen o Vlaams Belang afirman que el derecho a la seguridad es un
derecho fundamental, estdn utilizando los derechos humanos como arma para legitimar e
impulsar una agenda iliberal. Pero, dada la sélida fundamentacién filoséfica y juridica que
ha adquirido el derecho a la seguridad, ;podemos realmente decir que estdn tergiversando
el pensamiento establecido en materia de derechos humanos? ;Cémo debemos enfrentar
esta maniobra retdrica, teniendo en cuenta que existe una tendencia muy generalizada a
considerar que los derechos humanos son estimulos que generan para el Estado el deber de
proteger a las personas que estdn expuestas a sufrir dafios?

En 2007, cuando valoré por primera vez las implicaciones de un derecho a la seguridad,
argumenté sin rodeos: «existe un peligro real de que, sin un rigor analitico coherente, la
retérica de un «derecho a la seguridad» socavé el consenso en torno a los derechos funda-
mentales, ganado con gran esfuerzo y cuidadosamente razonado, aunque frdgil. El atracti-
vo retérico y politico de la seguridad y los derechos encierra en si mismo una combinacién
potencialmente explosiva, no sélo para erosionar las protecciones de derechos concurren-
tes como la libertad, sino también para socavar la manera en que entendemos las bases
del razonamiento sobre los derechos fundamentales» (Lazarus, 2007). Como argumenté
entonces, «el desarrollo de un ‘derecho a la seguridad’ puede ir en dos direcciones: hacia
la usurpacién y la erosién de los derechos fundamentales existentes, o hacia una nocién
delineada, transparente y mds estrecha del ‘derecho a la seguridad’, que respete y se base en
otros derechos fundamentales» (Lazarus, 2007). Casi veinte anos después, el «derecho a la
seguridad» estd en manos iliberales y autoritarias, y las preocupaciones que planteé estin
resultando proféticas.
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La tendencia a proteger a las personas frente a dafios que provienen de agentes privados
tiene un claro fundamento en la legislacion y el pensamiento sobre los derechos humanos.
Sin embargo, la tendencia mds amplia de situar el derecho a la seguridad como el «derecho
fundamental sobre el que descansan otros derechos» siempre ha conllevado el potencial de
socavar gravemente los cimientos de los derechos humanos en su conjunto. En un mundo
multipolar, en el que asistimos a un retroceso generalizado del orden internacional basado
en normas y del régimen de derechos humanos que lo sustenta (Kaplan, 2019), tenemos
que ser realistas sobre los retos a los que nos enfrentamos.

Los frentes de batalla son filoséficos, juridicos y politicos. Retérica de los derechos’, y
retérica sobre los derechos®, existen en todos estos niveles y tienen una sutil interaccién
(Feldman, 1997). Como ha observado Alan Ryan, «una cultura de los derechos es una tu-
nica sin costuras»” (Ryan, 1991). Aunque muchos puedan considerar que los argumentos
de los tedricos de los derechos son demasiado oscuros para penetrar en el discurso politico,
existe una asombrosa similitud entre las afirmaciones de algunos politicos sobre el derecho
a la seguridad y las que han sostenido ciertos tedricos de los derechos. De hecho, en algu-
nos casos los politicos recurren a la teorfa de los derechos para legitimar su propia postura
(como ocurrié con Otto Shilly en relacién con la teorfa de Josef Isensee)!?.

En el plano de la teorfa de los derechos, y también en el de las reivindicaciones politicas,
deberfamos considerar con bastante escepticismo la propuesta de que el derecho a la segu-
ridad sea considerado un meta-derecho, un derecho en el que se basan todos los demis, o
el derecho mds importante. Shue argumenté que el derecho a la seguridad es un derecho
bésico porque sin él no se puede disfrutar de ningtin otro derecho. Su argumento puede re-
formularse de la siguiente manera: «El derecho a la seguridad da lugar a deberes correlativos
de los Estados para crear las condiciones en las que riesgos objetivos de amenazas futuras,
que podrian causar razonablemente sentimientos subjetivos de aprensién o inseguridad,
sean minimizados hasta un grado que permita el disfrute de otros derechos» (Lazarus,
2012: 100). Dicho de otro modo, «el derecho a la seguridad es el derecho a asegurar los
derechos», ¢ impone al Estado el deber de protegernos contra los riesgos que socavan el
disfrute de todos los demds derechos (Lazarus, 2015).

Como he argumentado en varias publicaciones (Lazarus, 2012; Lazarus, 2015), hay
muchos motivos para cuestionar este argumento. En primer lugar, el derecho a la seguridad
en esta concepcion es radicalmente indeterminado, porque estd conceptualmente vincula-
do a prondsticos de riesgo que a menudo son inmunes a un escrutinio adecuado, y pueden
ser explotados muy fécilmente. En segundo lugar, el derecho a la seguridad como medio
para el disfrute de todos los demds derechos corre el riesgo de duplicar todos esos otros
derechos, y ofrece muy poco que permita diferenciarlo de esos otros derechos. En tercer
lugar, no estd claro cémo puede limitarse la «condicién previa» de la seguridad en relacién
con los demds derechos que se supone que debe garantizar. Como advierte Waldron, «la
seguridad es un ideal voraz» (Waldron, 2010). En cuarto lugar, los derechos bésicos deben
proporcionar un fundamento basado en valores si se quiere que sirvan de base para otros
derechos. Los valores de libertad, igualdad y dignidad son valores mds amplios de los que
podemos derivar derechos mds especificos. Pero esto ocurre en el caso de la seguridad que,



como admite Shue, no es un valor en si mismo, sino mds bien una precondicién fictica
para el disfrute de los derechos. En consecuencia, la afirmacién de Shue de que la seguridad
es un derecho bésico confunde hecho con valor. Por dltimo, debido a la confusién entre
hecho y valor en esta concepcidn, a la indeterminacién radical de la nocién de seguridad,
y la voracidad de las reivindicaciones de seguridad, la afirmacién de que la seguridad cons-
tituye un meta-derecho abre la puerta a la posibilidad, muy real, de que los derechos se
«securiticen»''. En otras palabras, a la seguridad quedardn subordinados los derechos que
esta se supone que debe proteger.

En el frente juridico, el lenguaje de las obligaciones de proteccién (tanto si se derivan
directamente de un derecho explicito a la seguridad, como si estin implicitas en otros
derechos como el derecho a la vida) ha de ir acompanado de una conciencia muy clara de
la dimensién o «aguijon» coercitivo [coercive sting] que conllevan dichas obligaciones (La-
zarus 2012a; Lazarus, 2020a). Sin esto, se convertirdn invariablemente en una justificacién
de la «extralimitacién coercitiva» del Estado'?. Cuando se exige a un Estado que proteja a
las personas frente al riesgo de danos futuros, estd claro que también se le estd pidiendo (al
mismo tiempo) que ejerza coercién sobre las personas que potencialmente amenazan con
causar esos dafios. Para configurar coherentemente los deberes juridicos en este contexto
triddico se requiere un enfoque «estereoscépico», que contemple simultdneamente tanto
los derechos de las victimas de violencia potenciales o reales, como los derechos de quienes
causan o podrian causar dafo. Afortunadamente, existe abundante jurisprudencia inter-
nacional, regional y nacional'?, y una rica doctrina juridica (Stoyanova, 2023; Lavrysen y
Mavronicola, 2020) que es clara respecto a la relacion entre los deberes de proteccién y los
derechos de defensa en este contexto.

El Caso de la Aviacion Alemana (BVerfGE, 20006) ofrece un ejemplo paradigmdtico del
enfoque estereoscdpico. Este caso se referfa a una norma promovida por el ministro del In-
terior alemdn Otto Shilly tras el 11-S, que permitia el uso de fuerza letal contra aviones que
hubieran sido secuestrados para ser utilizados como arma, incluso cuando el uso de la fuer-
za implicara matar a los pasajeros del avidn. El Tribunal Constitucional alemdn afirmé con
claridad que la legislacién en cuestion «no puede justificarse invocando el deber del Estado
de proteger a aquellos contra cuyas vidas se pretende utilizar el avién» (pdrrafo 136). El
Tribunal acepté que existe un amplio margen de discrecionalidad a la hora de determinar
el alcance de un deber de proteccién, y reconocié que «los deberes de proteccién del Estado
que se derivan del contenido objetivo de los derechos fundamentales no estdn, en princi-
pio, definidos» (apartado 136). No obstante, «al elegir [...] los medios para cumplir con el
deber de proteccidn, [...] la eleccién [...] sélo puede hacerse entre medios cuyo uso esté
en armonia con la constitucién» (pdrrafo 136). En este pasaje vemos una audaz afirmacién
de la restriccién del potencial de los deberes de proteccién para legitimar la extralimitacién
coercitiva. Es importante que este enfoque se adopte de forma coherente, que los deberes
de proteccién se definan de forma granular y estricta, y que el mensaje de esta jurispru-
dencia se explique y se transmita mds alld de los estrechos confines de la academia juridica.

Por tltimo, hay que hablar del «populismo de los derechos humanos» y del discurso
politico sobre el derecho a la seguridad. Debemos abordar el modo en que la propia co-
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munidad internacional y de derechos humanos contintia utilizando de forma acritica el
derecho a la seguridad como un medio para impulsar sus propios objetivos en materia de
derechos humanos, desarrollo y Estado de derecho (Lazarus, 2015; Lazarus, 2018, Laza-
rus 2020b; Lazarus, 2020c). En lugar de ello, si bien podemos hablar de la inexactitud
de contraponer los derechos humanos a la seguridad, también deberfamos promover un
mensaje politico que sea honesto acerca de la conexién ineludible entre inseguridad, riesgo
y libertad. La defensa de los derechos humanos no es en modo alguno una especie de coto
idealista propio solo de liberales «woke», incapaces de identificarse con la vulnerabilidad
de las comunidades expuestas a sufrir dafios, y por ello deberfamos ser capaces de trans-
mitir el mensaje de que los derechos humanos cumplen a la vez funciones de proteccién
y de defensa. Pero, en lugar de usar la seguridad para proteger los derechos humanos y la
democracia, podriamos celebrar el equilibrio entre seguridad y derechos humanos como
signo de una sociedad democritica y libre sana. Por tltimo, si el mensaje del equilibrio es
demasiado sutil para imponerse en un entorno politico binario, simplemente tenemos que
poner el derecho a la seguridad en su lugar. Tenemos que denunciar la explotacién popu-
lista de los derechos humanos para promover fines represivos, y resistirnos a que el derecho
a la seguridad sea usado como un arma con la que consolidar el poder autoritario. Dicho
sin rodeos, debemos rechazar de plano la idea de que la opresién autoritaria esté justificada
en modo alguno por los derechos humanos.

NOTAS

1. Vlaams Belang wil recht op veiligheid in Grondwet https://www.vlaamsbelang.org/vlaams-belang-wil-
recht-op-veiligheid-in-grondwet/ 13 de enero de 2016. Véase también: https://www.vlaamsbelang.org/
recht-op-veiligheid/

2. No estd nada claro cudndo sittan los historiadores el momento en el que el populismo de derechas
gand influencia en la politica mundial, pero como hipétesis senalo 2016, cuando Gran Bretafia voté a
favor de abandonar la Unién Europea y Donald Trump fue elegido presidente en los Estados Unidos.

3. Nota del traductor: esta expresién es dificil de traducir porque juega con el doble sentido que tiene
la palabra «right» en inglés, como «derecho», por un lado, y como «correcto», por otro. Asi, «righting
security» significa, por un lado, «utilizar los derechos para que la seguridad aparezca como fundamentada
en ellos, para que ‘suene a’ derechos», pero implica también el sentido de hacer que la seguridad parezca
mds «correcta», mds legitima (zo make it [security] right). Por esta razén, se ha optado por dejarla en el
texto en el inglés original, pues aunque podria quizd traducirse como «dar derechos a la seguridad» (ju-
gando en esta ocasién con la ambigiiedad de la expresién en castellano en cuanto al destinatario: dar [a
los ciudadanos] derechos a exigir seguridad, o dar a la seguridad «derechos», en el sentido de que merece
ser mejor considerada) no estoy segura de que exprese con suficiente claridad la misma ambivalencia que
tiene la expresién en inglés.

4. Articulo 2. Declaracién Francesa de los Derechos del Hombre - Le but de toute association politique
est la conservation des droits naturels et imprescriptibles de homme. Ces droits sont la liberté, la propriété, la
stireté et la résistance a Loppression.


https://www.vlaamsbelang.org/vlaams-belang-wil-recht-op-veiligheid-in-grondwet/
https://www.vlaamsbelang.org/vlaams-belang-wil-recht-op-veiligheid-in-grondwet/
https://www.vlaamsbelang.org/recht-op-veiligheid/
https://www.vlaamsbelang.org/recht-op-veiligheid/

5. Esta seccidn proporcionard una breve visién general de décadas de derecho internacional y regional
en lo que respecta al derecho a la seguridad; al hacerlo se basa en publicaciones que tratan este material
con mis profundidad y detalle (véase, abarcando también el derecho interno comparado, Lazarus 2017;
Lazarus 2022).

6. Por ejemplo, la Convencién sobre la Eliminacién de la Violencia contra la Mujer; la 192 Recomenda-
cién General del Comité de la CEDAW (Comité de la CEDAW, 1992); la Declaracién de la Asamblea
General sobre la Eliminacién de la Violencia contra la Mujer (1999); el Convenio del Consejo de Europa
para prevenir y combatir la violencia contra la mujer y la violencia doméstica; el Convenio del Consejo
de Europa sobre la Lucha contra la Trata de Seres Humanos; el Convenio del Consejo de Europa sobre la
Proteccién de los Nifnos contra la Explotacién y el Abuso Sexuales.

7. «Cémo se utilizan los derechos para enmarcar, discutir y debatir cuestiones relevantes para la politi-
ca social; prestando atencién al lenguaje de los actores que participan en los movimientos sociales, en
particular al contexto y al momento en que se afirman los derechos; determinar la eficacia de invocar la
retérica de los derechos para movilizar a personas con ideas afines; y evaluar el éxito de quienes utilizan

los derechos para perseguir fines sociales» (Feldman, 1997: 216).

8. «La importancia relativa que se atribuye a los derechos en una sociedad determinada por parte de los
escritores populares y académicos, asi como por los legos. El poder que se imagina que poseen los dere-
chos, la frecuencia con la que supuestamente se invocan y como se cree que definen la identidad de las
personas» (Feldman, 1997: 216).

9. Nota de los traductores: en el original, «a culture of rights is a seamless garment. La doctrina de la
«Tnica sin costuras» (seamless garment) es una doctrina catélica sobre el derecho a la vida relativamente
extendida en Estados Unidos. Se refiere a que la actitud del catélico ante las cuestiones politicas relacio-
nadas con la vida tiene que ser «integral» o coherente, sin centrarse en una sola cuestién como el aborto,
sino considerando todas las demds, como la politica social o la inmigracién. En esta cita de Ryan, la ex-
presidn no tiene ningtin sentido religioso, sino que se utiliza para referirse a ideas o doctrinas integrales,
que forman un todo coherente, sin fisuras (costuras).

10. De hecho, cuando trabajé en un informe sobre derechos y responsabilidades para el Ministerio de
Justicia del Reino Unido (Lazarus et al 2009), me sorprendié que el ministro de Justicia se remitiera a
Wesley Hohfeld para hacer mds hincapié en las responsabilidades que en los derechos.

11. Para Zedner (2009: 23), la securitizacién se produce «cuando la seguridad se convierte en la lente a
través de la cual se ven cada vez més cuestiones, problemas y categorias sociales». Para Loader y Walker
(2007:168), la securitizacién se produce cuando la seguridad «se eleva a una categoria hegeménica, mal-
sanay llega a significar la adhesién irreflexiva, cerrada y ansiosa a una concepcién, basada en la seguridad,
de una sociedad libre de riesgos».

12. Un ejemplo de caso en el que el punto de vista de un tribunal sobre la obligacién de proteccién es de-
masiado amplio es el caso Zagayeva c. Rusia (2017), en el que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
llega casi a exigir el uso de la fuerza letal preventiva como parte de una obligacién de proteccién derivada
del derecho a la vida (véase el pdrrafo 492). Véase ademds Lazarus 2020.

13. Para una exposicién mds completa de esta jurisprudencia, véase Lazarus 2022.
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PROTECCION PENAL DERIVADAS DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES®

AN ASYMMETRIC THEORY OF POSITIVE OBLIGATIONS OF CRIMINAL
PROTECTION DERIVED FROM FUNDAMENTAL RIGHTS

Gabriel Doménech Pascual
Universitat de Valéncia

RESUMEN

Varios tribunales constitucionales e internacionales han declarado que de los derechos funda-
mentales se derivan para el Estado obligaciones de protegerlos penalmente, conminando con
penas las conductas que los lesionen gravemente, investigando estas conductas, persiguiendo
a los culpables y castigdndolos. En el presente trabajo se examinan las criticas de que ha sido
objeto esta jurisprudencia, se ponen de manifiesto las razones que justifican la existencia de
los derechos fundamentales a la proteccién penal y se advierte que entre ellos y los derechos
fundamentales que los ciudadanos tienen frente al ejercicio por parte del Estado de su ius pu-
niendi existen algunas asimetrias, relativas a: la necesidad de su salvaguarda constitucional; la
deferencia que los tribunales deberian mostrar a la hora de enjuiciar si se han respetado tales
derechos; la obligacidn de observar ciertas garantias formales para limitarlos; y las consecuen-
cias juridicas de su vulneracion.
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ABSTRACT

Several constitutional and international courts have declared that fundamental rights entail po-
sitive obligations for the State to protect them by means of criminal law, that is, by imposing
penalties for actions and omissions that seriously violate them, investigating such actions and
omissions, prosecuting the guilty and punishing them. This paper examines the criticisms this
case law has faced, explains the reasons that justify such positive obligations and points out
that there are some asymmetries between the fundamental rights to be protected through cri-
minal law and the fundamental rights that citizens have against criminal prosecution and pu-
nishment. These asymmetries concern: the need for constitutional safeguards, the deference
that the courts should show when determining whether the State has respected these rights,
the obligation to observe certain procedural rules to limit them, and the legal consequences of
their violation.

KEYWORDS
Human rights, positive obligations, criminal law, principle of proportionality.
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1. INTRODUCCION

Desde los afios 80 del siglo pasado, varios tribunales constitucionales (entre ellos, el
espanol), el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante, TEDH) y su homélo-
go interamericano vienen declarando que los derechos fundamentales imponen al Estado
obligaciones positivas de protegerlos penalmente, esto es, de conminar con penas las con-
ductas que los lesionen gravemente, investigar estas conductas, perseguir a los culpables,
procesarlos, condenarlos y castigarlos (Lavrysen y Mavronicola, 2020; Garcia de la Torre,
2024).

Ninguna duda cabe acerca de la enorme trascendencia practica y tedrica de esta doctri-
na jurisprudencial. Antes de su aparicién, los derechos fundamentales venian concibiéndo-
se en el dmbito penal (s6lo) como una suerte de escudos defensivos que imponfan al Estado
obligaciones negativas de abstenerse de interferir en su libertad y de los que los ciudadanos
podian servirse para defenderla frente al ejercicio del ius puniendi estatal. Ahora han de
verse también como una especie de espuelas o espadas, que imponen al Estado obligacio-
nes positivas de intervenir penalmente y de las que los ciudadanos pueden disponer para
forzar el ejercicio del ius puniend; frente a las agresiones de otras personas, limitando asi la
libertad de estas.

Esta trascendente doctrina ha generado reacciones diversas en la literatura académica
juridico-penal: desde la critica (Persak, 2020; Pinto, 2020; Navronicola, 2020) y el rechazo
(Bascufdn, 2007; Silva, 2008; Tomds-Valiente, 2016, 2021 y 2022; Martinez Garay, 2017
y 2020; Florio, 2023) hasta la adhesién (Vigano, 2014; Kaspar, 2014; Isensee, 2019; Am-
bos, 2020; Bustos Rubio, 2021; Garcia de la Torre, 2024), pasando por el desconcierto y
la preocupacién (Tulkens, 2011; Lazarus, 2012). Mientras tanto, los referidos tribunales
han continuado reiterdndola, desarrollindola y consolidindola en numerosas sentencias.

Hace casi dos décadas publiqué un trabajo en el que estudiaba dicha jurisprudencia,
que por aquel entonces se encontraba en un estado todavia incipiente. En ¢l trataba de re-
futar las criticas que ésta habia recibido, ofrecia varios argumentos para justificar la existen-
cia de los «derechos fundamentales a la proteccién penal», analizaba su contenido y ponia
manifiesto que su existencia de lege lata ya habia sido reconocida, bien que timidamente y
con algunas contradicciones, por nuestro Tribunal Constitucional y, de manera rotunda e
inequivoca, por los mentados tribunales internacionales (Doménech, 2006a).

En el presente trabajo reexamino las razones que cabe esgrimir a favor y en contra de
esta doctrina, teniendo en cuenta especialmente las criticas que se le han dirigido durante
los dltimos afios, y me reafirmo en ella con algunos matices y puntualizaciones. En parti-
cular, pongo de manifiesto que, entre los derechos fundamentales a obtener la protecciéon
penal del Estado y los derechos fundamentales que los ciudadanos tienen frente al ejercicio
por parte del Estado de su poder sancionador, existe una suerte de asimetria, que se ma-
nifiesta en varios puntos: la mayor o menor necesidad de consagrar constitucionalmente
esos derechos; la deferencia que los tribunales deberfan mostrar a la hora de enjuiciar si
las autoridades competentes han respetado tales derechos; la obligacion de observar ciertas



garantias formales para limitarlos; la configuracién de esas garantias y las consecuencias
juridicas o remedios a los que su vulneracién deberia dar lugar.

2. FUNDAMENTO DE LAS OBLIGACIONES POSITIVAS DE
PROTECCION PENAL DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

2.1. CRITICA DE LA TESIS DE LA DIMENSION OBJETIVA
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

La teorfa segtin la cual los deberes de proteger —penalmente, incluso— los derechos
fundamentales se derivan de la dimensién objetiva de estos es de origen germdnico. El
Tribunal Constitucional Federal alemdn la formulé ampliamente por primera vez en su
Sentencia de 25 de febrero de 1975 (BVerfGE 39, 1), que declaré inconstitucional la
despenalizacién del aborto consentido efectuado durante las doce primeras semanas de
embarazo. A su juicio, de los articulos 2.2 («todos tienen derecho ala vida») y 1.1 de la Ley
Fundamental («la dignidad del hombre es inviolable; acatarla y protegerla es obligacion de
todos los poderes publicos») se deriva la obligacién del Estado de proteger cualquier tipo
de vida humana, incluso la del nasciturus. La razon es que «las normas de los derechos fun-
damentales contienen no sélo derechos defensivos del individuo frente al Estado, sino que
al mismo tiempo incorporan un orden objetivo de valores que vale como decisién consti-
tucional fundamental para todos los dmbitos del Derecho y que da directrices e impulso
para el legislador, la Administracién y la jurisdiccién».

Esta doctrina fue asumida por el Tribunal Constitucional espafiol en su Sentencia
53/1985, también relativa a la despenalizacion del aborto. El paralelismo existente entre
los casos alemdn y espanol no es casual. Dicha doctrina permitia alcanzar cierto resulta-
do eludiendo un espinoso problema. La mayoria de los magistrados de ambos tribunales
queria dejar sentado que, en virtud de la Constitucidn, la vida del nasciturus debia gozar
de algin tipo de proteccion penal. El problema era que dificilmente podia afirmarse que
el fundamento constitucional de esta proteccién radicaba en que el nasciturus era titular
del derecho a la vida, pues ni la legislacion alemana ni la espanola reconocian al nasciturus
personalidad juridica, aptitud para ser titular de derechos. Parecia necesario, pues, invocar
otro fundamento.

De ahi que el Tribunal aleman advierta que «no hace falta resolver la cuestién discutida
por la jurisprudencia y la doctrina cientifica acerca de si el nasciturus mismo es titular de
un derecho fundamental o si, debido a su falta de capacidad juridica, se le protege en su
derecho a la vida sélo en virtud de las normas objetivas de la Constitucién [...] Siy, en su
caso, en qué medida el Estado estd constitucionalmente obligado a la proteccién juridica

de la vida en formacién puede ya ser deducido del contenido juridico-objetivo de las nor-
mas de derechos fundamentales» (BVerfGE 39, 1, 41).

En sentido similar, senala la STC 53/1984 que, aunque no puede estimarse «la tesis
de que al nasciturus le corresponda también la titularidad del derecho a la vida», «en todo
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caso, y ello es lo decisivo para la cuestién objeto del presente recurso [...] la vida del 7as-
citurus [...] es un bien juridico constitucionalmente protegido por el art. 15 de nuestra
norma fundamental» (FJ 4). El derecho a la vida «es la proyeccién de un valor superior del
ordenamiento juridico constitucional [...] y constituye el derecho fundamental esencial y
troncal en cuanto es el supuesto ontoldgico sin el que los restantes derechos no tendrian
existencia posible» (FJ 3). «Los derechos fundamentales no incluyen solamente derechos
subjetivos de defensa de los individuos frente al Estado, y garantias institucionales, sino
también deberes positivos por parte de éster. «De la obligacién del sometimiento de
todos los poderes a la Constitucion no solamente se deduce la obligacién del Estado de
no lesionar la esfera individual o institucional protegida por los derechos fundamentales,
sino también la obligacién positiva de contribuir a la efectividad de tales derechos, y de
los valores que representan, aun cuando no exista una pretensién subjetiva por parte del
ciudadano. Ello obliga especialmente al legislador, quien recibe de los derechos funda-
mentales “los impulsos y lineas directivas”, obligacién que adquiere especial relevancia alli
donde un derecho o valor fundamental quedaria vacio de no establecerse los supuestos

para su defensa» (FJ 4).

El Tribunal Constitucional plasma esta teorfa también en sus Autos 382/1996 y
333/1997: «los derechos fundamentales, si bien contintian concibiéndose primordialmen-
te como derechos subjetivos de defensa frente al Estado, presentan ademds una dimensién
objetiva, en virtud de la cual operan como componentes estructurales basicos que han de
informar el entero ordenamiento juridico. Como consecuencia de este “doble cardcter” de
los derechos fundamentales [...] pende sobre los poderes puablicos una vinculacién tam-
bién dual: en su tradicional dimensién subjetiva, les impone la obligacién negativa de no
lesionar la esfera de libertad por ellos citada; en su vertiente juridico-objetiva, reclama
genéricamente de ellos que, en el dmbito de sus respectivas funciones, coadyuven a fin de
que la implantacién y disfrute de los derechos fundamentales sean reales y efectivos». Es
decir, en esta tltima vertiente, los derechos fundamentales imponen a los poderes ptblicos
un «deber de proteccién».

Esta tesis resulta rechazable, en primer lugar, por afirmarse apodicticamente, sin indicar
razén alguna que la sustente. No se explica por qué la dimensién objetiva de los derechos
fundamentales implica la existencia de deberes de protegerlos activamente, ni tampoco por
qué no se desprenden deberes andlogos de su dimensi6n subjetiva.

En segundo lugar, la circunstancia de que de la dimensién objetiva de los derechos fun-
damentales se deriven deberes de proteccién no implica ldgicamente que estos no puedan
deducirse también de la dimensién subjetiva de los mismos derechos.

En tercer lugar, de la referida tesis se desprende que los ciudadanos no tienen un dere-
cho subjetivo fundamental al cumplimiento de los correspondientes deberes de proteccién.
Si el deber de proteger estos derechos deriva de su dimensién puramente objetiva, por de-
finicidn, sus titulares carecen de un derecho subjetivo a exigir su cumplimiento. Resultaria
artificioso, enrevesado e incoherente deducir del contenido «puramente objetivo» de los
derechos fundamentes un deber del Estado de protegerlos y, a continuacién, afirmar que
los ciudadanos son titulares de un auténtico derecho subjetivo fundamental, exigible ante



los tribunales, al cumplimiento de ese deber (asi lo advierten, entre otros, Hermes, 1987:
110, 111, 196 y 210; Krings, 2003: 165 y ss. y 230).

En cuarto lugar, este resultado practico al que conduce la referida tesis de la dimensién
objetiva es dificilmente aceptable. Una prueba de ello es que ni siquiera en Alemania se
acepta. Allf, una buena parte de la doctrina y la jurisprudencia ha preferido sostener una
teorfa tan artificiosa, enrevesada e inconsistente como la expuesta antes que negar que los
ciudadanos tienen derechos subjetivos fundamentales al cumplimiento de los referidos
deberes de proteccidn (vid. Storring, 2008: 60-72). Es mds, en la actualidad, cada vez
mds autores consideran que la teorfa de la dimensién objetiva es innecesaria para justificar
dichos deberes. Estos se derivan directamente de los derechos fundamentales, en tanto
que derechos subjetivos en virtud de los cuales sus titulares pueden exigir la realizacién de
ciertas conductas (entre otros, Krings, 2003: 235; Kaspar, 2014: 71 y 74).

En quinto lugar, aquel resultado prictico serfa contrario a la jurisprudencia del
TEDH. Al estimar numerosas demandas formuladas por personas que pretendian se
declarara que el Estado habia violado sus derechos fundamentales al incumplir ciertas
obligaciones positivas de protegerlos, este Tribunal ha reconocido inequivocamente que
de estos derechos se deducen para sus titulares genuinos derechos subjetivos a obtener la
proteccién del Estado.

De hecho, la teoria de la dimension objetiva ha perdido en la jurisprudencia reciente
del Tribunal Constitucional espanol buena parte del peso que antiguamente tuvo en esta
materia. Para justificar que los derechos fundamentales imponen al Estado deberes de pro-
tegerlos, el Tribunal invoca ahora dicha dimensién s6lo a veces. La STC 44/2023 (F] 8) la
invoca a mayor abundamiento para sostener la licitud de un precepro legal que garantizaba
el derecho de las mujeres a la interrupcién voluntaria del embarazo en determinadas con-
diciones. También parecen referirse a ella varias sentencias relativas a casos de extradicién,
en las que se advierte que las autoridades espafolas «se encuentran obligadas a prevenir la
vulneracion de derechos fundamentales, que les vinculan como bases objetivas de nuestro
Ordenamiento, incluso si esa vulneracidn se espera de autoridades extranjeras» [entre otras,
SSTC 13/1994 (FJ 4); 87/2000 (FJ 2); 91/2000 (FJ 6); 163/2000 (F 4); 181/2004 (F 12);
82/2006 (FJ 2); 140/2007 (FJ 2); 123/2009 (E] 2); 81/2022 (E] 5)].

Ultimamente, el Tribunal prefiere apoyarse a estos efectos en la doctrina del TEDH re-
lativa a las obligaciones positivas derivadas de los derechos fundamentales (SSTC 87/2020,
19/2023 y 44/2023, asi como el ATC 80/2021), que en mi opinién es mucho mds sencilla,
coherente, robusta y convincente que la teoria de la dimensién objetiva. Como segui-
damente veremos, sdlidas razones permiten afirmar que los derechos consagrados en la
Constitucién espafola y el CEDH imponen al Estado no sélo obligaciones negativas de
abstenerse de menoscabarlos, sino también obligaciones positivas de protegerlos (Mow-
bray, 2004; Doménech Pascual, 2006b; Akandji-Kombe, 2007; Xenos, 2012; Stoyanova,
2023), penalmente incluso.
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2.2. EL ARGUMENTO LITERAL

Un derecho (subjetivo) consiste en el poder juridico atribuido a una persona de exigir
de otra u otras personas una conducta que posibilite la satisfaccién de un determinado
interés. Los preceptos de la Constituciéon que consagran derechos fundamentales suelen
describir las conductas debidas con un supremo grado de abstraccién y, por consiguiente,
de extension. El articulo 15 CE, por ejemplo, dispone que «todos tienen derecho ala viday
a la integridad fisica y moral». La letra de este precepto no limita el tipo de conductas —de
hacer o de no hacer— a las que se tiene derecho, ni, por cierto, tampoco el tipo de sujetos
obligados a realizarlas. Con arreglo a una interpretacién estrictamente literal de esta dis-
posicién constitucional, todos tienen un derecho fundamental a cualesquiera conductas,
realizadas por cualesquiera sujetos, que afecten positivamente a su vida. La redaccién de las
disposiciones que consagran derechos fundamentales apoya la tesis de que estos imponen
al Estado no solo obligaciones negativas de abstenerse de menoscabarlos, sino también
obligaciones positivas de protegerlos.

Esta conclusién resulta reforzada por la circunstancia de que la Constitucién, ademds
de proclamar la voluntad de la Nacién de «proteger a todos los espanoles y pueblos de
Espana en el ejercicio de los derechos humanos» (predmbulo), establece que «corresponde
a los poderes publicos promover las condiciones para que la libertad del individuo y de los
grupos en que se integra sean reales y efectivas», asi como «remover los obstdculos que im-
pidan o dificulten su plenitud» (art. 9.2) y que las fuerzas y cuerpos de seguridad «tendrdn
como misién proteger el libre ejercicio de los derechos y libertades» (art. 104.1).

2.3. EL ARGUMENTO TELEOLOGICO

Los derechos fundamentales constituyen medios para la satisfaccién de ciertos bienes
(o, si se prefiere llamarlos asi, intereses o valores), tales como la libertad, la vida, la igual-
dad, la intimidad, etc. Con varios autores, cabe afirmar que estos derechos constituyen
principios, mandatos de optimizacién que prescriben que se satisfagan efectivamente los
correspondientes intereses en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades fécticas
y juridicas existentes (por todos, Alexy, 1994: 75 y 76; Lopera Mesa, 2004). Pues bien, esa
satisfaccién dptima requiere no sélo la abstencién de los poderes publicos, sino también su
actuacién protectora. En consecuencia, los derechos fundamentales, asi concebidos, obli-
gan al Estado a tomar todas las medidas encaminadas a proteger dichos intereses, bienes y
valores, dentro de lo fictica y juridicamente posible.

2.4. ELARGUMENTO DE LA REALIDAD SOCIAL ACTUAL

La concepcidn segtin la cual los derechos fundamentales constituyen derechos de defen-
sa frente al Estado —es decir, imponen sélo obligaciones negativas y sélo al Estado— «res-
ponde a unos determinados condicionamientos histéricos que no se dan en la actualidad»
(Naranjo, 2000:187). En las sociedades contempordneas, la satisfaccién efectiva de los



intereses en aras de los cuales se reconocen tales derechos exige cada vez con mayor frecuen-
cia e intensidad no ya la abstencién de los poderes publicos, sino su actuacién protectora.

La idea de que los poderes publicos deben asumir un papel activo en la proteccién de
la libertad de los ciudadanos no es ni mucho menos nueva, sino que estd profundamente
enraizada en la concepcién originaria del Estado moderno. Este se justifica en la medida
en que constituye un instrumento para asegurar la paz social, para defender la vida y la
propiedad de los ciudadanos frente a las eventuales agresiones de sus semejantes y de los

enemigos extranjeros (Hobbes, 1651: caps. XVII y XXX).
En la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 puede leerse

que «la finalidad de toda asociacién politica es la conservacién de los derechos naturales e
imprescriptibles del hombre» (art. 2.°) y que «la garantia de los derechos del hombre y del
ciudadano necesita una fuerza publica» (art. 12). En las constituciones de algunos estados
norteamericanos llega a establecerse que «todo miembro de la Comunidad tiene un dere-
cho a ser protegido por ella en el disfrute de su vida, libertad y propiedad»'.

La preocupacién principal del constitucionalismo de los siglos XVIII y XIX es, cierta-
mente, limitar el poder estatal, prevenir su ejercicio abusivo o arbitrario. El acento se pone
en la defensa de la libertad frente al Estado, no en la defensa de la libertad mediante el
Estado. De ahi que, segtn la teorfa liberal cldsica que entonces se forja, los derechos funda-
mentales se dirigen a garantizar a los individuos un dmbito de libertad inmune frente a las
agresiones provenientes de los poderes pablicos; imponen al Estado obligaciones negativas,
de abstenerse de interferir en ese dmbito. Téngase en cuenta también que las formulaciones
europeas cldsicas de los derechos humanos fueron impulsadas principalmente por la bur-
guesia liberal, que se esforzaba, sobre todo en asegurar su libertad frente a la que crefa la
mayor amenaza para ella: el formidable poder del Estado, fundamentalmente del ejecutivo
(Schmitt, 1927:142 y 182), en manos de un monarca carente de legitimidad democréti-
ca. A la burguesia europea le preocupaba menos la posibilidad de que otros particulares
dafasen sus derechos, principalmente porque los burgueses eran los sujetos privados mds
poderosos.

Pero las circunstancias sociales y politicas han cambiado mucho desde entonces. De un
lado, algunas organizaciones privadas han incrementado notablemente su poder y «consti-
tuyen hoy una amenaza para el disfrute efectivo de los derechos fundamentales no menos
inquietante que la representada por el poder pablico» (Bilbao Ubillos, 1997:243). De
otro lado, el Estado ha dejado de estar dominado casi exclusivamente por los intereses de
la burguesia para convertirse en un Estado de pluralidad de clases, cada una de las cuales
reclama de este la satisfaccién de sus intereses y derechos, con frecuencia contrapuestos

(Giannini, 1991:49 y ss.)

Estos cambios han hecho emerger la doctrina de las obligaciones positivas de protec-
cién. Para que los derechos fundamentales puedan cumplir hoy su funcién de satisfacer
efectivamente los intereses para cuya garantia se reconocen, hay que reconocer que tales
derechos facultan a sus titulares para exigir del Estado su proteccién activa. Este es el
principal argumento esgrimido por el TEDH para fundar su doctrina de las obligaciones
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positivas: la vigencia «real y efectiva [de las libertades reconocidas en el Convenio Europeo
de Derechos Humanos, en adelante CEDH] no se conforma con un simple deber de no
injerencia del Estado; una concepcién puramente negativa no cuadra con el objeto y la

finalidad» de las disposiciones del CEDH?.

2.5. LA PROTECCION EXIGIBLE EN VIRTUD DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES COMPRENDE PRIMA FACIE LA PROTECCION PENAL

Por las mismas razones que acaban de exponerse, cabe afirmar que los derechos funda-
mentales, en cuanto que mandatos de optimizacién, obligan al Estado a tomar, en prin-
cipio, todas las medidas de protecciéon adecuadas para proteger los bienes fundamentales
frente a cualquier dano o riesgo que los amenace y, por lo tanto, también medidas de
indole penal, en tanto en cuanto estas constituyen un instrumento util para lograr este fin.
Si, como ha venido a declarar el TEDH, el Estado debe hacer todo lo que pueda a fin de
«evitar o reducir al minimo los riesgos» para los bienes fundamentales?, si el Estado ha de
adoptar, en principio, todas las precauciones apropiadas para minimizar el riesgo de lesién
para estos?, entonces debe establecer, en principio, también medidas de proteccién penal,
en tanto en cuanto estas reducen dicho riesgo, al disuadir la realizacién de actividades
que menoscaban o ponen en peligro esos bienes. En esa medida, la proteccién exigible
en virtud de los derechos fundamentales comprende prima facie la proteccién penal: el
legislador debe tipificar como infraccién las conductas que lesionen o amenacen dichos
bienes y las autoridades administrativas y judiciales deben aplicar efectivamente las normas
sancionadoras correspondientes, investigando los correspondientes hechos y persiguiendo
y castigando a los culpables.

3. CRITICA DE LAS OBJECIONES A LAS OBLIGACIONES POSITIVAS
DE PROTECCION PENAL DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

3.1. LA OBJECION LIBERAL

Se ha dicho que la existencia de tales obligaciones conlleva un debilitamiento de los de-
rechos y libertades fundamentales de los ciudadanos frente al poder estatal. Constituye una
inaceptable inversion del sentido de tales derechos, deducir de ellos la obligacién positiva
del legislador de intervenir en la libertad de los ciudadanos de la manera mds grave posible,
nada menos que mediante sanciones penales’. Segtin Caamafio (2003: 54), esta «reversion
juridica de los derechos fundamentales [...] resulta, cuando menos, de complicada compa-
tibilidad con un modelo de Derecho penal liberal basado en los principios de subsidiarie-
dad y minima intervencién». Segin Tomds-Valiente (2016: 35), «la idea de albergar en [los
derechos fundamentales] una pretensién punitiva distorsionarfa por completo su cardcter

de derechos de libertad».



En mi opinién, el que los derechos fundamentales constituyan también derechos a ob-
tener la proteccién penal del Estado no supone intrinseca ni necesariamente un menoscabo
de estos, sino que, muy al contrario, en principio contribuye a garantizar su goce real y
efectivo. El cumplimiento de las obligaciones de proteccién exigird muchas veces limitar
la libertad de algunos ciudadanos, pero esta circunstancia no tiene el peso suficiente como
para negarlas. Por paradéjico que pueda sonar, el mantenimiento de la libertad exige que
se la limite. La ausencia de limitaciones y controles conduce «a una severisima coercion,
ya que deja a los poderosos en libertad para esclavizar a los débiles» (Popper, 1945: 511,
nota 4). «Es precisamente por esta razén que exigimos que el Estado limite la libertad hasta
cierto punto, de modo que la libertad de todos esté protegida por la ley. Nadie quedard, asi,
a merced de otros, sino que todos tendrdn derecho a ser protegidos por el Estado» (Popper,

1945: 305).

Las obligaciones de proteccién penal exigen limitar la libertad, especialmente la de los
sujetos mds poderosos y peligrosos, pero refuerzan la efectividad de la libertad de los ciuda-
danos en su conjunto, especialmente de los mds débiles. Cuando se produce un conflicto
entre derechos fundamentales —aqui, entre el derecho a que el Estado proteja la libertad
y el derecho a que el Estado se abstenga de interferir en ella—, la solucién razonable no es
sacrificar por entero uno de ellos para evitar cualquier perjuicio al otro, sino adoptar una
medida proporcionada, que logre el justo equilibrio entre ambos. Y las medidas penales
adoptadas para proteger la libertad, cuando son realmente proporcionadas, resultan por
definicién beneficiosa para la libertad. Si una sancién restrictiva de un derecho es ttil,
necesaria y no excesiva para salvaguardar otro derecho, entonces imponerla es mejor para
la satisfaccién global de los derechos afectados que no imponerla, pues los beneficios que
para un derecho se derivan de la sancién superan a los costes que esta encierra para el otro
derecho involucrado. En caso contrario, la sancién seria desproporcionada.

Se ha sefalado, sin embargo, que esta doctrina jurisprudencial puede dar lugar a un
ejercicio desproporcionado del ius puniend; estatal, a una suerte de «extralimitacién coer-
citiva» (Lazarus, 2012).

Esto puede ocurrir, en primer lugar, si el TEDH o el Tribunal Constitucional se equivo-
can y declaran que las autoridades competentes deben tomar ciertas medidas de proteccién
penal que, en realidad, no deberfan tomarse, por conllevar restricciones inttiles, innecesa-
rias o excesivas de otros derechos fundamentales. Esto podria suceder, a su vez, por diversas
causas. (12) Cabe, por ejemplo, que las medidas punitivas tengan realmente una eficacia
disuasoria menor de la que el TEDH presupone que tienen. Persak (2020: 150-156), Ma-
vronicola (2020: 201) y Florio (2023) cuestionan, en este sentido, que el TEDH afirme
la necesidad de ciertas penas en atencidn a sus efectos disuasorios sin aportar evidencias
empiricas acerca de estos. (22) Mavronicola (2020:187-192) ha sehalado que existe tam-
bién el riesgo de que el TEDH utilice para determinar la pertinencia de la responsabilidad
penal los mismos estindares que normalmente utiliza para determinar la responsabilidad
de los Estados por violacién de los derechos humanos. Esta confusién de estindares puede
provocar que el TEDH considere que es obligado adoptar medidas de proteccion penal en
casos en los que seguramente éstas no son pertinentes, pues los requisitos juridicos a los que
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se supedita el nacimiento de la responsabilidad estatal son normalmente més laxos que los
establecidos respecto de la responsabilidad penal. (32) También podria darse el fenémeno
contrario: que el TEDH aplique a la responsabilidad estatal los estindares usualmente
aplicados en derecho penal, lo que puede provocar que no se declare dicha responsabilidad
en casos en los que deberfa haberse declarado, con el debilitamiento que ello supone para
la eficacia de los derechos afectados (idem, 2020: 192-198). (42) Y, en opinién de esta
autora, el énfasis que el TEDH ha puesto en los remedios penales puede favorecer que no
considere suficientemente la posibilidad de tomar otras medidas necesarias de proteccion
de los derechos humanos (idem, 2020: 198-201). (52) En sentido similar, se ha sehalado
que poner el foco en la responsabilidad penal, de cardcter individual, hace perder de vista
las causas estructurales, politicas e institucionales de ciertas violaciones de estos derechos
(Engle, 2015:1120-1122; Stoyanova, 2020: 218-219).

Sin embargo, el riesgo de que todo ello ocurra no justifica, a mi juicio, el rechazo de la
doctrina de las obligaciones positivas de proteccién penal. De un lado, porque éste es un
riesgo relativamente modesto, habida cuenta del amplio margen de discrecionalidad que
los tribunales deben reconocer y de facto reconocen normalmente a las autoridades com-
petentes para precisar las debidas medidas de proteccién. De otro lado, las equivocaciones
eventualmente cometidas en esta materia por los tribunales (tanto por exceso como por
defecto) siempre pueden ser criticadas, cuestionadas, impugnadas, revisadas y corregidas
ulteriormente. Conviene tener muy en cuenta todos los riesgos que encierra la doctrina de
las obligaciones positivas de proteccién penal, pero no necesariamente para abandonarla,
sino mds bien para calibrarla, mejorarla y asegurar su correcta aplicacién (en sentido simi-
lar, Mavronicola, 2020:201).

En segundo lugar, la doctrina jurisprudencial cuestionada también podria propiciar,
en opinién de varios autores, que otras autoridades se excedieran en el ejercicio de su zus
puniendi. Seglin Tomds-Valiente (2016: 57), existe el riesgo de que esa doctrina, afirmada
por actores de tanto prestigio como el TEDH, sea utilizada demagégicamente y acabe
sirviendo para legitimar, reforzar e impulsar politicas penales y de seguridad que restringen
de manera desproporcionada los derechos individuales. En sentido similar, Martinez Garay
(2020:52) denuncia que las obligaciones de tutela penal pueden ser «instrumentalizadas
por el Estado [...] para justificar el abuso del Derecho penal e incrementar sin limites la
intensidad de la coercidn [...] y por tanto no en favor de los derechos humanos de colecti-
vos vulnerables, sino en detrimento de los derechos fundamentales de libertad de todos los
ciudadanos» (en sentido similar, Pinto, 2020).

Tampoco me parece que esté supuesto riesgo justifique descartar la referida doctrina de
las obligaciones positivas de proteccién penal, cuando menos por tres razones. La primera
es que no hay evidencias de que esta doctrina haya propiciado la adopcién de medidas le-
gislativas, administrativas o judiciales que hayan supuesto restricciones desproporcionadas
de los derechos individuales y que no se hubieran adoptado en el caso de que dicha doctrina
no hubiera existido. Pinto (2020: 163) afirma que la jurisprudencia del TEDH en esta
materia «<ha impulsado una expansién del sistema penal en el Reino Unido bajo un disfraz
benévolo que enmascara los efectos opresivos de los poderes extensos para criminalizar y



castigar». Sin embargo, la autora no aporta evidencias empiricas que permitan establecer
una relacién de causalidad entre la referida jurisprudencia y la mentada expansién. Es
posible y hasta verosimil que esta tltima se hubiera producido de todas formas. Repdrese
en que, como la propia Pinto sefala, la expansién punitiva es un fenémeno que: (i) afecta
también e incluso mds intensamente a paises no europeos donde no existe una jurispru-
dencia equivalente, como los Estados Unidos de América; (ii) no se ha producido en varios
paises de Europa; y (iii) se inicia antes de que se consolide dicha jurisprudencia.

La segunda razén es que el TEDH y nuestro Tribunal Constitucional han aplicado y
probablemente van a seguir aplicando dicha doctrina de manera muy deferente. Ambos
han estimado que las autoridades legislativas, administrativas y judiciales tienen un amplio
margen de discrecionalidad para determinar si las medidas de proteccién penal adoptadas
son o no suficientes (en relacién con el TEDH, Lavrysen, 2020: 53). Esta deferencia hace
que el referido riesgo resulte escaso. Asi lo reconoce incluso Tomds-Valiente (2016:57).

Finalmente, no parece que la manera mds equilibrada de conjurar dicho riesgo consista
en abandonar la doctrina cuestionada, habida cuenta del elevado coste que la desprotec-
ci6én resultante de semejante abandono supondria para los derechos fundamentales de no
pocas personas. Una manera mds directa y efectiva de enervar ese riesgo sin incurrir en este
coste consiste en que los tribunales controlen con mayor rigor si las medidas penales en
cuestién son proporcionadas (adecuadas, necesarias y no excesivas) para proteger los co-
rrespondientes derechos fundamentales, es decir, que los tribunales reduzcan la deferencia
con la que enjuician la proporcionalidad de las medidas de proteccién penal sometidas
a su conocimiento. Esta reduccién incrementa el riesgo de que en algtin caso puntual se
anulen erréneamente medidas que en verdad protegen proporcionadamente determinados
derechos fundamentales y, a la postre, éstos no queden debidamente salvaguardados. Pero
semejante riesgo de desproteccién puntual no es tan grave como el riesgo de desproteccién
total que supondria rechazar enteramente la doctrina considerada.

3.2. LA OBJECION DEMOCRATICA

Se ha dicho que deducir de los derechos fundamentales obligaciones positivas de pro-
tegerlos penalmente es incompatible con el principio democritico, en la medida en que,
como la obligacién de penalizar no es expresa, el Tribunal Constitucional se convierte en
el «controlador final de la politica criminal» (Caamafio, 2003:56). Segin afirma Rubio
Llorente en su voto particular a la STC 53/1985:

El intérprete «no puede abstraer de los preceptos de la Constitucion el valor o los valores que, a
su juicio, tales preceptos “encarnan’, para deducir después de ellos, considerados ya como puras
abstracciones, obligaciones del legislador que no tienen apoyo en ningln texto constitucional
concreto». Esto supone «lisa y llanamente suplantar al legislador o, quizd mds ain, al propio
poder constituyente. Los valores que inspiran un precepto concreto pueden servir, en el mejor
de los casos, para la interpretacién de ese precepto, no para deducir a partir de ellos obligaciones
(jnada menos que del poder legislativo, representacion del pueblo!) que el precepto en modo
alguno impone. Por esta via, es claro que podia el Tribunal Constitucional, contrastando las leyes
con los valores abstractos que la Constitucién efectivamente proclama (entre los cuales no estd,
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evidentemente, el de la vida, pues la vida es algo mds que “un valor juridico”) invalidar cualquier
Ley por considerarla incompatible con su propio sentimiento de la libertad, la igualdad, la justicia
o el pluralismo politico. La proyeccién normativa de los valores constitucionalmente consagrados
corresponde al legislador, no al Juez».

Este argumento es muy poco convincente. El elevado grado de abstraccién de los pre-
ceptos que reconocen derechos fundamentales es un problema que se presenta también al
juzgar si el Estado ha cumplido las obligaciones negativas que de ellos se desprenden, lo
que no impide al Tribunal Constitucional efectuar dicho juicio. Este Tribunal queda facul-
tado en ambos casos para contrastar las leyes con los derechos proclamados en la Constitu-
cién, que participan del cardcter juridico y supremo de las normas constitucionales, lo que
implica que vinculan directamente a todos los poderes publicos y que, por lo tanto, consti-
tuyen un criterio con arreglo al cual enjuiciar la validez de las leyes. El parlamento dispone
de un amplio margen para concretar las obligaciones que se deducen de los derechos fun-
damentales, pero este no es infinito, y el Tribunal Constitucional tiene competencia para
verificar si ha sido rebasado o no. La «famosa libertad de configuracién del legislador» no
impide la existencia de «derechos prestacionales» constitucionales exigibles atn a falta de
ley que los reconozca (Prieto Sanchis, 1998: 110y 111).

Mainalich Raffo (2005: 257 y 258) ha esgrimido otro argumento relacionado con el
principio democrdtico con el fin de cuestionar que los tribunales deduzcan de los derechos
fundamentales deberes de proteccién penal vinculantes para el legislador. En su opinién, el
ejercicio contra-mayoritario del control judicial de constitucionalidad de la ley penal sélo
puede justificarse cuando con ese ejercicio se evita una afeccién intolerable de un interés
reconocido constitucionalmente. «Una situacion de este tipo puede presentarse, cierta-
mente, tratdindose de decisiones legislativas que establecen normas punitivas, pero es mu-
cho menos probable tratdindose de decisiones legislativas que renuncian al establecimiento
de normas punitivas. Pues cuando la decisién legislativa se refiere al establecimiento o no
establecimiento de una norma punitiva, necesariamente se ve involucrado un interés cuya
consideracién podria volver plausible una solucién de ponderacién en favor de la renuncia
a la punicidn: el interés (masivamente) afectado por las consecuencias lesivas implicadas en
el ejercicio del 7us puniendi». Ademis, la aplicacién de una pena constituye una injerencia
tan dura en la libertad del ciudadano que la legitimacién para determinar sus presupuestos
s6lo puede residir en la instancia que mds directamente representa al pueblo: el parla-
mento. «Si un 6rgano que carece de legitimacién democritica puede imponer al érgano
legitimado un deber de establecer o mantener una norma que, como la norma punitiva,
se encuentra tan necesitada de legitimacion, entonces decae en esa parte la justificacién
politica de esa norma.

A Manalich hay que reconocerle el mérito de haber puesto de relieve que aqui existe
una asimetria entre el ejercicio del ius puniends y la falta de ejercicio de este: «la legitima-
cién de la fundamentacién de pena debe ser siempre mds exigente que la legitimacion de la
fundamentacién de la impunidad. Esto impide la postulacién de una equiparacién entre la
prohibicién de exceso y la prohibicién de defecto, al menos cuando el medio evaluado es
el establecimiento de una norma punitivar.



Sin embargo, esta asimetria no justifica abandonar la doctrina de las obligaciones posi-
tivas de proteccién penal ni, en particular, descartar completamente la posibilidad de que
el Tribunal Constitucional o el TEDH declaren que el Estado las ha incumplido.

En primer lugar, porque, como viene a reconocer implicitamente incluso el propio Ma-
fialich, aunque «mucho menos probable», no es del todo descartable que se presente una
situacién en la que la impunidad de una conducta suponga una desproteccién manifiesta-
mente intolerable de los bienes fundamentales de ciertas personas. La mera circunstancia
de que la aplicacién de una norma penal conlleve consecuencias lesivas para determinados
individuos —los infractores a los que se imponen las penas— no implica necesariamente
que resulte plausible la renuncia del legislador a establecer dicha norma. La renuncia puede
ser ostensiblemente implausible e intolerable si cabe estimar con el suficiente grado de cer-
teza que la falta de proteccién penal traerfa consecuencias lesivas mucho peores para otros
individuos, las victimas de las correspondientes agresiones.

En segundo lugar, el hecho de que un érgano jurisdiccional cuya legitimidad demo-
critica es indudablemente inferior a la del parlamento declare que éste ha incumplido
sus obligaciones de proteger penalmente los derechos fundamentales y, de una manera
u otra, propicie el establecimiento de una norma punitiva puede tener, ciertamente, un
coste en términos de legitimidad democrdtica. Sin embargo, tampoco conviene exagerar
la magnitud de este coste. Nétese que no es necesario ni seguramente exigible que el tri-
bunal que ha declarado el incumplimiento de la correspondiente obligacién de proteccién
establezca directamente una norma penal sin respaldo parlamentario alguno. Cuando la
falta de la proteccién penal constitucionalmente debida resulta de una omisién legislativa,
cabe minimizar dicho coste, declarando el incumplimiento y la obligacién del legislador
de establecer la norma penal debida, sin que el tribunal la imponga directamente. Cuan-
do el incumplimiento resulta de una actuacién legislativa (una ley despenalizadora), su
anulacién provocard, en principio, la «reviviscencia» de ley penal que aquella derogd, que
fue aprobada en su dia por el parlamento y que, por lo tanto, todavia cuenta con cierta
legitimidad democritica.

En tercer lugar, para evaluar la licitud constitucional del control judicial del cumpli-
miento de las obligaciones positivas de proteccién penal hay que tener en cuenta no sélo
los costes que éste implica para el principio democrético, sino también los beneficios que
del referido control se derivan para otros principios constitucionales. Y es perfectamente
posible que los beneficios superen a los costes.

Si los tribunales no pudieran controlar en modo alguno el cumplimiento de esas obli-
gaciones positivas, muy probablemente el legislador no tendria siempre los incentivos su-
ficientes para adoptar medidas penales manifiestamente adecuadas, necesarias y propor-
cionadas para proteger a determinados individuos frente a ciertas agresiones graves y, de
resultas de ello, éstos quedarian expuestos a un riesgo intolerable de sufrirlas. Permitir que
los tribunales controlen el cumplimiento de estas obligaciones incrementa la probabilidad
de que el legislador las cumpla y, a la postre, reduce dicho riesgo.
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4. NECESIDAD DE PROTECCION CONSTITUCIONAL.
PRIMERA ASIMETRIA

La razén principal por la que en la norma suprema de nuestro ordenamiento juridico
se consagran derechos que vinculan a todos los poderes publicos (art. 53.1 CE) es la de
salvaguardar ciertos bienes especialmente importantes frente a las fuerzas politicas mayori-
tarias que, directa o indirectamente, pueden dirigir o determinar la actuacién de todos esos
poderes. En materia penal, dichas mayorias representan dos tipos de amenazas o peligros
para los referidos bienes.

El primero es el peligro de exceso. Las autoridades competentes pueden adoptar medidas
punitivas desproporcionadas, que menoscaban inutil, innecesaria o excesivamente los bie-
nes fundamentales de ciertas personas. Este peligro es tanto mayor cuanto mds fuertes son
los incentivos que dichas autoridades tienen para tomar semejantes medidas. El peligro es
por ello especialmente elevado: (i) cuando éstas tienen escasos costes para las autoridades
y sus votantes, pero entrafan perjuicios considerables para otras personas, que pertenecen
a colectivos minoritarios, sin influencia politica, vulnerables, débiles, discriminados, etc.;
y (ii) cuando las conductas que se trata de prevenir menoscaban los intereses de las autori-
dades o de sus votantes. Para combatir este peligro, los ciudadanos son titulares de varios
derechos fundamentales que les permiten defenderse contra el ejercicio del ius puniendi
estatal.

El segundo es el peligro de defecto. Las autoridades competentes también pueden omitir
medidas punitivas que son adecuadas, necesarias y proporcionadas para prevenir el riesgo
de que los bienes fundamentales de ciertos individuos sufran graves agresiones. «El poder
punitivo estatal puede ser usado en modo arbitrario no sélo cuando se lo ejerce, sino tam-
bién cuando se omite ejercerlo, dejando asi sin tutela a victimas débiles» (Vigano, 2014:
472). Este peligro es tanto mayor cuanto mds reducidos son los incentivos que dichas au-
toridades tienen para adoptar tales medidas. El peligro es por ello especialmente elevado:
(i) cuando a las autoridades les resulta muy costoso castigar a los agresores, por ejemplo,
porque estos pertenecen al circulo de las personas que les permiten ganar las elecciones
y mantenerse en el poder; y (ii) cuando desproteger a las potenciales victimas conlleva
escasos costes para las autoridades, por ejemplo, porque aquellas pertenecen a colectivos
minoritarios, sin influencia politica, vulnerables, discriminados, etc. Para enervar este peli-
gro, los ciudadanos pueden, en virtud de los derechos que la Constitucién y el CEDH les
otorgan, exigir que el Estado les proteja mediante el ejercicio de su 7us puniend.

Cabe razonablemente pensar que e/ peligro por defecto es, en lineas generales, menos grave
que el peligro por exceso. Hay buenas razones para considerar que, por lo comun, los poderes
publicos tienden a ejercer excesivamente, no insuficientemente, el us puniends (entre otros
muchos, Silva Sdnchez, 2011; Corcoy Bidasolo, 2012; Viana Ballester, 2020; Arzoz Oliva-
res, 2024). Un factor determinante es que, en un sistema democrético, en el que los pode-
res publicos estdn dirigidos por las fuerzas politicas mayoritarias y éstas tienden a satisfacer
las preferencias del votante mediano (Congleton, 2004), resulta electoralmente rentable
ejercer el ius puniendi estatal por encima del nivel que serfa socialmente éptimo (en el que



los costes marginales de las sanciones se igualan a sus beneficios marginales). La explicacién
radica en que la probabilidad de que el votante mediano cometa un delito y, a la postre,
de que se le imponga una pena es seguramente inferior a la de la media de la poblacién.
Esto provoca que dicho votante no tenga suficientemente en cuenta los costes esperados
medios que para los eventuales infractores se derivan del ejercicio del ius puniendi y, por
consiguiente, que sus preferencias punitivas resulten «excesivas», es decir, que prefiera que
los poderes puiblicos impongan sanciones con una frecuencia y de una magnitud superiores
a las que serian socialmente éptimas (Mungan, 2017).

Con todo, también cabe pensar que e/ peligro por defecto es lo suficientemente grave como
para que resulte justificado consagrar en la Constitucién y en otros textos normativos equi-
valentes (v. gr., el CEDH) un derecho de los ciudadanos a exigir del Estado la proteccién
penal de ciertos bienes fundamentales. La razén es que resulta muy probable que, al menos
en algunos casos, las fuerzas politicas mayoritarias no tengan los incentivos suficientes para
proteger mediante el ejercicio del ius puniend; estatal como seria socialmente deseable a
determinadas personas frente a ciertas agresiones especialmente graves. Segtin hemos visto,
esto puede ocurrir tipicamente en dos supuestos:

En primer lugar, cuando las victimas pertenecen a colectivos vulnerables, minoritarios,
discriminados, con escasa influencia politica, etc. Nétese que, en estos casos, la probabili-
dad de que el votante mediano sufra la agresién correspondiente es inferior a la de la media
de la ciudadania, por lo que aquel preferird que se inviertan en prevenir tales agresiones
menos recursos ptblicos de los que seria socialmente deseable invertir. En consecuencia,
preferird que el Estado ejerza en tales casos su ius puniendi en una medida inferior a la so-
cialmente 6ptima. Y ya sabemos que las fuerzas politicas mayoritarias tienden a satisfacer
las preferencias del votante mediano.

En segundo lugar, el peligro por defecto suele ser especialmente elevado cuando a las
autoridades encargadas de ejercer el ius puniends les resulta especialmente costoso castigar
a los agresores, por ejemplo, porque éstos pertenecen a grupos provistos de gran influencia
politica o poder.

No es casualidad que casi todos los casos en los que el TEDH ha declarado el incumpli-
miento de obligaciones positivas de proteccién penal encajen en uno de los dos supuestos
descritos o incluso en ambos. Estos constituyen precisamente los escenarios tipicos en los
que, por las razones expuestas, se hace necesaria la existencia de un derecho constitucional
a exigir dicha proteccién.

En el primer supuesto encajan, por ejemplo, las sentencias que condenan a los Estados
demandados por no haber proporcionado la debida proteccién penal a: inmigrantes frente
a conductas de explotacién laboral® o sexual’ grave; mujeres agredidas sexualmente®; mu-
jeres y menores victimas de violencia de género o doméstica’; miembros de confesiones
religiosas minoritarias'’; personas que sufrieron lesiones mientras se hallaban privadas de
libertad bajo custodia policial, etc. (vid. Heri, 2020).

En el segundo supuesto encajan, por ejemplo, las sentencias que estiman reclamaciones
formuladas contra Estados por: no investigar debidamente homicidios, lesiones y torturas
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cometidos por agentes estatales o grupos paramilitares, especialmente cuando las victimas
son personas pertenecientes a grupos étnicos, politicos o religiosos minoritarios, vulnera-
bles, carentes de influencia politica; incurrir en dilaciones indebidas al investigar hechos
similares cometidos por agentes de las fuerzas de seguridad del Estado, lo que propicié que
los correspondientes delitos prescribieran''; imponer una sancién demasiado baja para los
policias autores de ciertos delitos'?, etc. El TEDH ha declarado, con caricter general, que
existe una «obligacién especialmente estricta de reaccionar contra los crimenes cometidos
por los agentes estatales». La razén es que el Estado debe «combatir la sensacién de impu-
nidad que los delincuentes puedan considerar que disfrutan en virtud de su cargo y para
mantener la confianza y el respeto de los ciudadanos hacia el sistema policial»'®.

Y, en ambos supuestos, se trataba de agresiones especialmente graves contra bienes
fundamentales de la mayor importancia: la vida, la integridad fisica y moral, la libertad
personal y la libertad sexual, principalmente.

5. CONTENIDO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
A LA PROTECCION PENAL

5.1. EL METODO DE DETERMINACION DEL CONTENIDO
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

El método que hay que utilizar para precisar si, en un caso concreto, el Estado ha respe-
tado sus obligaciones negativas derivadas de los derechos fundamentales estd relativamente
estructurado, perfilado y consolidado en la doctrina y la jurisprudencia.

Este método responde al siguiente esquema (Arzoz, 2014:57-118). En primer lugar,
hay que precisar el supuesto de hecho o dmbito de protecciéon del derecho fundamental,
que delimitarfa su alcance potencial o prima facie. Este dmbito viene determinado por el
interés protegido por el derecho. El contenido prima facie del derecho exige que el Estado
se abstenga en principio de realizar cualquier actuacién que menoscabe o amenace con
menoscabar dicho interés.

En segundo lugar, hay que determinar si la actuacion de los poderes publicos enjuiciada
interfiere en ese 4mbito o, dicho con otras palabras, si limita el alcance potencial o prima
facie del derecho, al menoscabar o0 amenazar con menoscabar los intereses que éste protege.

Finalmente, hay que juzgar si la interferencia estd suficientemente justificada. Para es-
tarlo, ha de cumplir varios requisitos formales y materiales establecidos por la Constitu-
cién. Entre los formales destacan la reserva de ley y el mandato de determinacién: sélo
son constitucionalmente admisibles las limitaciones previstas en una norma con rango de
ley y predeterminadas normativamente con el suficiente grado de detalle. Ademds, las me-
didas limitativas deben ser adoptadas con observancia de ciertas reglas de procedimiento
y motivadas. Los requisitos de indole material se resumen en el respeto del principio de
proporcionalidad. La limitacién en cuestién debe ser: ttil para salvaguardar un bien cons-



titucionalmente legitimo; necesaria, por constituir de entre las limitaciones utiles la menos
restrictiva para el derecho fundamental afectado; y proporcionada en sentido estricto o 7o
excesiva, de manera que los beneficios derivados de la limitacién superen a sus costes.

Por el contrario, el método o canon con arreglo al cual hay que juzgar si el Estado ha
cumplido sus obligaciones positivas de proteccion derivadas de los derechos fundamen-
tales, dista mucho de estar tan perfilado y consolidado. En la STC 19/2023 (relativa a la
despenalizacién de la eutanasia), por ejemplo, se invocan hasta tres cinones diferentes.

(i)

(i)

(iii)

En primer lugar, se afirma que los poderes publicos deben adoptar «medidas de
proteccién suficientemente eficaces para evitar que una regulacién de este tipo, y
su consiguiente aplicacién en la practica, puedan llegar a afectar de modo consti-
tucionalmente inadmisible a la vida del sujeto». El gran problema de este canon es
que resulta excesivamente indeterminado. Aqui el Tribunal no aclara ni indica con
arreglo a qué criterio hay que juzgar cudndo una medida de proteccién es «sufi-
cientemente eficaz» y cudndo la correspondiente afeccidn es «constitucionalmente
inadmisible».

En segundo lugar, se afirma que ha de hacerse «un examen de proporcionalidad en-
tendido no en el sentido cldsico de prohibicién del exceso [...] sino en su manifes-
tacién como prohibicién del defecto'?, esto es, como proscripcién de la inexistente
o insuficiente proteccion. Tal déficit existiria si el legislador no hubiese adoptado
medida de proteccion alguna, si las medidas adoptadas fuesen manifiestamente
inadecuadas para alcanzar el objetivo de proteccién requerido o si no fuesen sufi-
cientes para proporcionar el nivel de proteccién exigido por la Constitucién».

Este canon se compone, pues, de dos subcriterios: el de la prohibicién de la falta
total de proteccién y el de la prohibicién de la proteccién insuficiente. El primer
subcriterio resulta de poca ayuda, pues es dificil que el Estado haya omitido to-
talmente medidas de proteccién o las que haya adoptado sean manifiestamente
inadecuadas para proteger el bien fundamental correspondiente. Ademds, es un
criterio cuestionable, en tanto en cuanto puede existir algiin caso extremo en el
que la total omisién de medidas de protecciéon adecuadas resulte justificada, si to-
das las que podrian adoptarse con este objetivo son desproporcionadas, por limitar
de manera excesiva ciertos derechos.

El segundo subcriterio es obviamente inservible por tautolégico. Por definicidn, el
Estado no cumple sus deberes de proteccién que le imponen los derechos funda-
mentales cuando las medidas adoptadas con este fin son «insuficientes para pro-
porcionar el nivel de proteccién exigido por la Constitucién». Este subcriterio no
resuelve en modo alguno el problema que se trata de resolver, que consiste precisa-
mente en determinar cudndo las medidas consideradas en cada caso son suficientes
o insuficientes para proporcionar el nivel de proteccién constitucionalmente exigi-

ble.

En tercer lugar, el Tribunal Constitucional afirma que no le corresponde «analizar
si pudieran existir otros sistemas mds eficaces de proteccién de la vida (que, por
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lo demds, incidirfan de forma mayor en el derecho fundamental a la autodetermi-
nacion respecto de la propia muerte en contextos eutandsicos, incidencia que si
habria de medirse a la luz del principio de proporcionalidad entendido como pro-
hibicién del exceso), sino solo dilucidar si el sistema previsto en la [ley enjuiciada]
cumple con unos minimos de proteccién razonables».

Este canon también resulta cuestionable. La primera critica que cabe hacerle es que
el Tribunal presupone que todos los sistemas de proteccién alternativos a los esta-
blecidos por el legislador necesariamente implican una restriccién mds intensa de
los derechos fundamentales contrapuestos. Sin embargo, no es necesario que esto
ocurra. Es perfectamente posible que el legislador articule un sistema que, ademds
de proteger un bien fundamental de manera manifiestamente menos eficaz que
otro sistema alternativo posible, menoscaba con igual —o incluso mayor— inten-
sidad que éste los restantes bienes fundamentales implicados. No puede decirse
que en tal caso la solucién legislativa establecida alcance el justo equilibro que,
segin el TEDH, debe haber entre todos los derechos e intereses afectados. La se-
gunda critica es que puede haber casos en los que exista un sistema alternativo que
proteja mucho mds eficazmente un bien fundamental y restrinja con una intensi-
dad ligeramente mayor otro bien de la misma indole, de manera que los beneficios
derivados de la mayor proteccién superen con creces el coste que supone la mayor
restriccién. Omitir ese sistema alternativo de proteccién constituirfa, asimismo,
una solucién que no lograria el debido equilibrio entre los derechos implicados. La
tercera critica es que no queda claro en qué consisten los «minimos de proteccién
razonables».

En mi opinidn, los criterios que hay que utilizar para determinar si el Estado ha cum-
plido sus obligaciones positivas de proteccién derivadas de los derechos fundamentales
son andlogos a los criterios empleados para juzgar si ha hecho lo propio con sus obliga-
ciones negativas. Asi lo ha declarado también el TEDH: los criterios son en ambos casos

«similares» .

5.2. CONTENIDO PRIMA FACIE DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES A LA PROTECCION PENAL

Si los derechos fundamentales, en cuanto que derechos defensivos, obligan prima facie
al Estado a abstenerse de adoptar en principio cualquier medida que pueda menoscabar
ciertos bienes, los derechos fundamentales, en cuanto que derechos a la proteccién, obligan
prima facie al Estado a tomar en principio cualesquiera medidas adecuadas para salvaguar-
dar los mismos bienes frente al riesgo de sufrir cualquier dafio. Ello implica que el Estado
debe adoptar, en principio, también todas las medidas de proteccién penal que resulten
Gtiles para reducir el riesgo de que esos bienes sufran un dafio.

De acuerdo con la jurisprudencia del TEDH, esto conlleva dos tipos de obligaciones
para el Estado. Por una parte, la de establecer un marco normativo que tipifique como
infracciones las conductas que lesionen o pongan en riesgo los correspondientes bienes



fundamentales y que conmine con sanciones penales disuasorias la realizacién de esas con-
ductas. Por otra parte, la obligacién de aplicar efectivamente ese sistema normativo, lo
que se traduce a su vez en las obligaciones de: investigar los hechos constitutivos de las
correspondientes infracciones; perseguir y enjuiciar a los sospechosos con el fin de averi-
guar si son culpables; condenarles si se demuestra su culpabilidad y aplicar efectivamente
la sancién que se les haya impuesto.

Algunos autores han negado que de los derechos fundamentales puedan derivarse obli-
gaciones de este tltimo tipo. Garcia de la Torre (2024: 376) argumenta para ello que «no
existe una obligacién absoluta de que todos los procesamientos den lugar a una condena o
a una sentencia en particular. La satisfaccién de las obligaciones de tutela penal no requiere
necesariamente una condena, sino la aplicacion de las leyes (penales) para garantizar la
proteccién de los derechos [correspondientes]». No existe en la jurisprudencia del TEDH
ni en la de nuestro Tribunal Constitucional una especie de «derecho de la victima al casti-
go» del autor del delito. De hecho, este tltimo Tribunal ha negado de manera explicita en
varias ocasiones la existencia de un derecho tal (entre otras, STC 87/2020, FJ 3).

En contra de semejante derecho, se ha apuntado también que castigar al autor de un
determinado delito ya acontecido no protege en realidad a la victima de este, sino, en puri-
dad, a las victimas potenciales de delitos futuros (Tomds-Valiente, 2016: 27).

Discrepo de esta tesis por varias razones. En primer lugar, la circunstancia, indiscutible,
de que «no exista una obligacién absoluta de que todos los procesamientos den lugar a una
condena o a una sentencia en particular» y, correlativamente, de que la victima tampoco
tenga un derecho absoluto a obtener la condena y el castigo del procesado no quita que de
los derechos fundamentales si se derive la obligacién prima facie del Estado de aplicar efec-
tivamente la normativa penal establecida para protegerlos y, en consecuencia, de condenar
e imponer al acusado la correspondiente sancién si, tras el debido proceso, se demuestra

su culpabilidad.

En segundo lugar, el razonamiento de Garcia de la Torre incurre en la «falacia del es-
pantapdjaros», pues nadie estd sosteniendo que haya que castigar a todos los procesados,
con independencia de su culpabilidad y de otras circunstancias. De hecho, castigar a los
procesados que en realidad son inocentes minaria la eficacia disuasoria de la correspon-
diente norma penal —al reducir el beneficio esperado de respetarla— y, por consiguiente,
serfa perjudicial para los bienes protegidos por ésta. Aqui estamos hablando de si el Estado,
en principio, debe castigar efectivamente con la sancién legalmente prevista a una persona
concreta cuya culpabilidad ha quedado acreditada a través de un proceso tramitado con las
debidas garantias.

En tercer lugar, el razonamiento de Garcia de la Torre parece ignorar la distincién entre
el contenido prima facie de los derechos fundamentales y su contenido definitivo. Estos
derechos imponen al Estado obligaciones prima facie de abstenerse de hacer en principio
todo aquello que pueda menoscabar ciertos bienes y de hacer, en principio, todo aquello
que sirva para salvaguardarlos. Pero este contenido prima facie puede ser, debe ser y de
hecho es frecuentemente limitado bajo ciertas condiciones para satisfacer otros fines cons-
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titucionalmente legitimos. En determinados supuestos cabe, por ejemplo, limitar la liber-
tad de expresién o no ejecutar sanciones penales legalmente impuestas. En consecuencia,
el contenido definitivo del derecho, que resulta de las correspondientes limitaciones, es
mucho més reducido que el referido contenido prima facie. Los derechos fundamentales a
la proteccién penal no son por ello absolutos, pero tampoco lo son los restantes derechos
fundamentales.

En cuarto lugar, y en estrecha conexién con lo que acaba de senalarse, debe distinguirse
entre el contenido de las obligaciones de proteccién penal y la consecuencia juridica que
desencadena el incumplimiento de éstas. Como mds adelante veremos, la consecuencia
del incumplimiento de la obligacién estatal de imponer en un caso concreto una sancién
disuasoria al autor de un delito no tiene por qué consistir en que un tribunal imponga u
ordene imponer una sancidn tal.

En quinto lugar, el argumento de que castigar al autor de un determinado delito ya
acontecido no protege en realidad a la victima de éste, sino sélo a las victimas potenciales
de delitos futuros, es rechazable por varias razones.

12, A veces, la victima de una infraccién ya perpetrada puede pertenecer también al
circulo de las victimas potenciales de infracciones futuras, en cuyo caso el castigo
reduce el riesgo de que esa concreta persona sea victima de nuevos delitos.

22, No es razonable analizar s6lo desde una perspectiva ex post —una vez se ha come-
tido una determinada infraccién— si castigar a su concreto autor protege o no
a su concreta victima. Lo razonable es efectuar el andlisis también y sobre todo
desde una perspectiva ex ante, es decir, «situarse» en el momento inmediatamente
anterior a la comisién del delito, en el instante en el que el potencial delincuente
decide si va 0 no a delinquir a la vista de la norma penal y de su eventual aplica-
cién. Para evaluar cabalmente los efectos —aqui, disuasorios y protectores— de
una norma juridica, conviene adoptar una perspectiva ex ante: examinar cémo
actuardn sus destinatarios a la vista de lo establecido en ella y de cémo ésta se les va
a aplicar probablemente en el futuro (Farnsworth, 2007: 3-12). Pues bien, es claro
que, desde este punto de vista ex ante, castigar al autor de un concreto delito si
protege normalmente a su concreta victima. Si un potencial delincuente sabe que
serd castigado en el caso de agredir a una determinada persona, sus incentivos para
agredirla serdn menores que si sabe que no recibird castigo alguno por ello. Cuanto
mayor sea la probabilidad estimada por dicho individuo de ser castigado, menores
serdn dichos incentivos y el riesgo de que delinca. Por ello, reconocer a la victima
de un concreto delito el derecho de acusar a los sospechosos y exigir de los tribuna-
les que los enjuicien, los condenen si se demuestra su culpabilidad y los castiguen
también puede tener para esa persona un efecto protector ex ante, en la medida
en que tal derecho seguramente incrementa la probabilidad de que los eventuales
delincuentes sean efectivamente sancionados y, en consecuencia, aumenta el coste
esperado de delinquir. Nétese que las victimas tienen frecuentemente incentivos
mds potentes que el ministerio fiscal para ejercer la acusacion, de resultas de la
«satisfaccion moral» y de otros beneficios que les puede reportar el hecho de que el



acusado sea condenado y castigado (sobre estos beneficios, Gil Gil, 2016: 18-31;
Balta, 2020). Y, en algunos casos, poseen también mejor informacién.

32. En no pocas ocasiones, la proteccién efectiva de los derechos fundamentales re-
quiere admitir una cierta «desvinculacién» o falta de coincidencia entre la persona
titular del derecho vulnerado en un caso concreto, la persona que puede recabar
de los tribunales la tutela de ese derecho y la persona o las personas que se ve-
rin beneficiadas si los tribunales declaran su vulneracién. Esta desvinculacién se
produce, por ejemplo, cuando el TEDH reconoce a los familiares de individuos
cuya muerte fue causada por agentes publicos legitimacién para pretender que se
declare la violacién de su derecho a la vida'®, o cuando reconoce a una asociacién
medioambiental legitimacién para recabar de los tribunales la proteccién estatal
de los derechos fundamentales de las generaciones futuras frente a los riesgos que
entrafa el cambio climdtico!”. Si no se admitiera esta desvinculacién, resultaria
practicamente imposible proteger adecuadamente los bienes fundamentales de
ciertas personas.

Finalmente, y como el propio Garcia de la Torre (2024: 373 y 374) reconoce, de la
jurisprudencia del TEDH se desprende claramente que «las obligaciones convencionales
de tutela penal no acaban con la efectiva persecucién, la investigacién y el enjuiciamiento,
sino que también implican la obligacién de castigar en concreto al autor que se ha con-
siderado culpable con una pena proporcional a la gravedad de la infraccién para que no
suponga una impunidad de facto».

Sirva como ejemplo la STEDH de 12 de diciembre de 2023 (Vuckovic ¢. Croacia,
15798/20), que declara vulnerados los derechos de la concreta reclamante —no los de
potenciales victimas futuras— a no sufrir tratos inhumanos o degradantes y al respeto de
su vida privada, en un caso en el que la pena de diez meses de privacion de libertad que se
le habfa impuesto a un compafiero de trabajo por agredirla sexualmente habia sido con-
mutada en apelacion por una pena de trabajos en servicio de la comunidad. EI TEDH deja
sentado que «aunque no existe una obligacion absoluta de que todos los procesos penales
resulten en una condena o en una sentencia especifica, los tribunales nacionales no deben,
en ninguna circunstancia, estar dispuestos a permitir que los ataques graves a la integridad
fisica y mental queden impunes, ni permitir que delitos graves sean castigados con sancio-
nes excesivamente indulgentes» (§ 52).

5.3. LIMITES DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES A LA PROTECCION PENAL

El contenido prima facie de las obligaciones de proteccion penal que se derivan de los
derechos fundamentales puede y debe ser limitado, pues resulta no sélo pricticamente
imposible, sino también constitucionalmente intolerable castigar cualquier conducta que
menoscabe 0 ponga en riesgo los bienes que esos derechos tratan de salvaguardar. La nece-
sidad de atender otros principios constitucionales exige limitar el alcance de la proteccién
que el Estado estd obligado a dispensar en virtud de tales derechos.
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Ahora bien, estas limitaciones deben respetar ciertas normas, que son anélogas a las
aplicables para enjuiciar la licitud de las restricciones de los derechos fundamentales, en
tanto que derechos defensivos. Algunas de esas normas son sustantivas. La mds importan-
te es el principio de proporcionalidad: las limitaciones deben ser ttiles, necesarias y no
excesivas para lograr un fin legitimo. Otras son de indole formal. Las restricciones deben:
estar previstas en una norma con rango de ley y predeterminadas con el suficiente grado de
detalle; haber sido preparadas a través de un procedimiento que garantice que la solucién
adoptada en cada caso logra un justo equilibro entre todos los derechos e intereses concu-
rrentes; y ser motivadas. Vedmoslo.

5.4. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

El TEDH ha sefialado que el criterio sustantivo que ha de utilizarse para juzgar si el
Estado ha cumplido sus obligaciones derivadas de los derechos fundamentales es sustan-
cialmente el mismo para las positivas y las negativas. En ambos casos, el Estado ha de lograr
un «usto equilibrio» entre «los intereses concurrentes del individuo y los de la sociedad en
su conjunto»'®.

Este criterio guarda una estrecha relacion con el de la proporcionalidad, de acuerdo
con el cual las limitaciones de los derechos fundamentales deben ser dtiles, necesarias y no
excesivas para satisfacer un fin constitucionalmente legitimo. Asi ha venido a declararlo el
TEDH: «La nocién de proporcionalidad entre una medida o restriccién y el fin pretendido
por ella [...] se engloba dentro de la idea del justo equilibrio que hay que procurar entre el
interés general y los intereses del individuo»'.

Una decisién (accién u omision) desproporcionada no alcanza el justo equilibrio entre
los diversos intereses a los que afecta y que exigen ser satisfechos 6ptimamente, en la ma-
yor medida de lo posible. En efecto, una limitacién indtil, que menoscaba o desprotege
un interés legitimo sin beneficiar a ningtin otro, no resulta equilibrada —6ptima—, pues
siempre hay otra solucién mds beneficiosa para el conjunto de los intereses legitimos im-
plicados: omitir dicha medida. Una limitacién innecesaria tampoco es equilibrada, pues
entonces hay otras alternativas que producen los mismos beneficios brutos con un coste
menor. Y va de suyo que una limitacién excesiva —cuyas desventajas para los derechos
afectados superan a sus ventajas— tampoco resulta equilibrada, pues aqui siempre es pre-
ferible abstenerse de llevarla a cabo. Violentaria el sentido natural de las palabras afirmar
que una medida que restringe inttil, innecesaria o excesivamente un derecho fundamental
logra un justo equilibrio entre todos los intereses legitimos en juego.

El alcance concreto de los derechos a la proteccion penal debe ser precisado igualmente
con arreglo al principio de proporcionalidad. Estd justificado desproteger penalmente un
bien fundamental en la medida en que la desproteccién resulte: til para satisfacer otro
derecho o bien constitucionalmente legitimo; necesaria, de modo que se escoja de entre
las medidas igualmente dtiles para lograr un fin legitimo aquella que menos desproteja el
correspondiente bien fundamental; y 70 excesiva, de modo que los beneficios de la despro-
teccion superen a sus costes para todos los derechos e intereses implicados.



Nétese que este principio debe ser aplicado en dos direcciones. Los poderes publicos
no pueden imponer a los ciudadanos, ni amenazarles con imponerles, penas que menos-
caben inatil, innecesaria o excesivamente sus bienes constitucionalmente protegidos. Pero
tampoco pueden desprotegerlos indtil, innecesaria o excesivamente. No pueden omitir
medidas punitivas que son utiles, necesarias y proporcionadas para prevenir el menoscabo
de esos mismos intereses. Al ejercer su ius puniendi, el Estado debe respetar asi una prohi-
bicién de exceso y otra de defecto, prohibiciones que constituyen las dos caras de la misma
moneda: el mandato de proporcionalidad.

5.5. DISCRECIONALIDAD Y DEFERENCIA EN LA DETERMINACION
DEL JUSTO EQUILIBRIO. SEGUNDA ASIMETRIA

Las autoridades competentes para ejercer el zus puniends tienen un muy amplio margen
de apreciacién para determinar el nivel de proteccién penal que logra un justo equilibrio
entre todos los derechos e intereses implicados. Dicho con otras palabras, los tribunales
encargados de revisar sus decisiones en esta materia deben mostrar hacia ellas un elevado
grado de deferencia. Deben considerarlas equilibradas siempre que se mantengan dentro
de un amplio espacio, en el que caben varias soluciones constitucionalmente licitas.

En la préctica, el Tribunal Constitucional se ha mostrado manifiestamente deferente
al enjuiciar leyes penales (vid. Lascurain, 2012). A su parecer, el legislador dispone en
esta materia de un «amplio margen de libertad, que deriva de su posicién constitucional
y, en Gltima instancia, de su especifica legitimidad democritica» (SSTC 55/1996, FJ 6; y
161/1997, FJ 9)%°. En sentido similar, el TEDH ha sefialado en numerosas ocasiones que
las autoridades nacionales «gozan en principio de una amplia discrecionalidad en asuntos
de politica penal»?!.

Este margen de maniobra se justifica al menos por las siguientes tres razones: (i) el
legislador dispone de mejores posibilidades cognoscitivas que los tribunales para ponderar
acertadamente los costes y beneficios esperados de las medidas penales; (ii) la mayor legiti-
midad democritica del legislador hace que sus ponderaciones sean mucho mds aceptables
por los ciudadanos que las de los tribunales; (iii) esa misma legitimidad democrdtica y el
cardcter participativo y transparente del procedimiento legislativo hacen que el riesgo de
que el legislador adopte soluciones desequilibradas sea, en términos generales, menor que
el riesgo de que los tribunales hagan lo propio (cfr. Iglesias Vila, 2024; Doménech, 2024).

También a los tribunales penales debe reconocérseles un cierto margen de apreciacion
en esta materia, principalmente porque las garantias de su independencia, sus procedi-
mientos de actuacion, su cercania a los hechos y su especializacion les ponen en una éptima
situacién para aplicar correctamente la legislacién penal en cada caso concreto.

Ahora bien, ese margen de apreciacion no es infinito, pues de otra manera los derechos
fundamentales quedarfan completamente a merced del legislador y de los jueces penales.
De ahi que el Tribunal Constitucional haya sefalado que no ha de «enunciar a todo
control material sobre la pena, ya que el dmbito de la legislacién penal no es un dmbito

constitucionalmente exento» (STC 55/1996, FJ 6). Y que el TEDH, como ya sabemos,
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haya ejercido varias veces un control andlogo en sentido condenatorio. Si ambos tribuna-
les renunciaran completamente a enjuiciar la proporcionalidad de las leyes penales y su
aplicacién, el peligro de que el legislador y los jueces adoptaran en esta materia decisiones
desproporcionadas, por exceso o por defecto, se volveria seguramente demasiado elevado.
Para enervar tal peligro, vale la pena otorgar a dichos tribunales un limitado y deferente
poder de control, a pesar de los riesgos que éste entrafia. El riesgo de que cometan errores
o incurran en un cierto activismo al ejercer ese poder es mucho menos grave que el peligro
de excesos punitivos y de impunidad que la absoluta falta de control generaria.

Por lo demds, cabe sostener que en este punto existe una cierta asimetria entre los
derechos fundamentales frente a la intervencién penal y los derechos fundamentales a la
proteccion penal.

Cuanto mayor es el riesgo de que un sujeto adopte decisiones desacertadas, mds des-
aconsejable resulta dejarle un amplio margen para decidir y, por lo tanto, menos conviene
que los encargados de controlar esas decisiones se muestren deferentes hacia ellas. La am-
plitud del margen de maniobra que ha de reconocerse a una autoridad y el correlativo gra-
do de deferencia con el que han de enjuiciarse sus decisiones deberian ser menores cuanto
mayor sea el riesgo de que éstas sean equivocadas (Doménech, 2024).

Pues bien, en la medida en que, como ya hemos visto, el riesgo de que el legislador y
los jueces incurran en excesos punitivos es normalmente mds elevado que el peligro de que
no adopten medidas de proteccién penal suficientes, cabe afirmar que los tribunales deben
mostrarse normalmente menos deferentes, mds estrictos, al controlar si una medida penal
incurre en desproporcién por exceso que a la hora de juzgar si la omisién de una medida
tal resulta desproporcionada por defecto.

Ello no quita que, en determinadas circunstancias, el riesgo de desproporcion por de-
fecto resulte muy elevado y, en consecuencia, haya que enjuiciar entonces de manera es-
pecialmente rigurosa y menos deferente si las autoridades competentes han cumplido sus
obligaciones positivas de proteccién penal derivadas de los derechos fundamentales.

5.6. GARANTIAS FORMALES. TERCERA ASIMETRIA

Las medidas limitativas de los derechos fundamentales defensivos deben respetar ciertas
reglas formales para ser conformes con la Constitucién y el CEDH. En primer lugar, han
de estar previstas en una norma con rango de ley y predeterminadas normativamente con
un grado suficiente de detalle como para que los ciudadanos sepan a qué atenerse y las
autoridades no gocen de una excesiva discrecionalidad para imponerlas en cada caso (art.

53.1 CE)*%.

En segundo lugar, las medidas deben haber sido preparadas a través de un procedi-
miento adecuado, que garantice que la decision finalmente adoptada logra un justo equi-
libro entre todos los derechos e intereses concurrentes (vid. Doménech, 2006b: 181-189;
Brems y Lavrysen, 2013; Arnardéttir, 2017). En ese procedimiento deben investigarse
y ponderarse adecuadamente todas las circunstancias relevantes para tomar una decisién



equilibrada. Los individuos afectados deben tener, en principio, la posibilidad de participar
en el proceso decisorio, lo que incluye la posibilidad de acceder a la informacidn relevante
disponible y de impugnar las decisiones resultantes®. Cuando se trata de cuestiones com-
plejas de politica ambiental, econémica o social, puede ser necesario realizar investigacio-
nes y estudios apropiados, con el fin de evaluar y prevenir las consecuencias que pueden
tener las alternativas barajadas sobre los derechos e intereses afectados?®. En determinadas

circunstancias, la correspondiente decisién debe ser tomada o autorizada por un érgano
jurisdiccional (v. gr., arts. 18.2, 18.3, 20.5, 22.4 y 25.3 CE).

En tercer lugar, las medidas deben ser motivadas. La autoridad que ha tomado la co-
rrespondiente decisién debe justificarla «utilizando datos detallados y rigurosos»?. Debe
expresar las razones que justifican la restriccién y que le han llevado a imponerla, razones

que, obviamente, deben ser lo suficientemente sélidas a estos efectos®.

En mi opinidn, aqui existe otra asimetria entre los derechos fundamentales de defensa
contra la intervencién penal del Estado y los derechos fundamentales a obtener del Estado
proteccién penal: sélo en determinadas circunstancias las limitaciones del contenido prima
Jacie de estos ultimos derechos requieren el cumplimiento de las referidas garantias.

La razén a la que obedece esta diferencia es bien sencilla. Como ya hemos visto, el ries-
go de que el Estado incurra en una desproporcidn por exceso al ejercer su ius puniendi es
normalmente mayor que el riesgo de que cometa una desproporcién por defecto al despro-
teger penalmente bienes fundamentales. Cabe pensar que ese riesgo de exceso es siempre
lo suficientemente elevado como para que merezca la pena obligar a las autoridades com-
petentes a observar las referidas reglas formales con el fin de enervarlo. Por el contrario, el
riesgo de defecto serd muchas veces demasiado escaso como para que salga a cuenta incurrir
en los costes que entrafa el cumplimiento de tales reglas.

No resulta factible, por ejemplo, que todos los casos en los que se deja sin proteccion
penal un bien fundamental estén previstos pormenorizadamente en una norma con rango
ley elaborada a través de un procedimiento en el que se hayan analizado mediante estu-
dios cientificos las ventajas y desventajas de la desproteccion y, ademds, que el legislador
exprese, utilizando datos detallados y rigurosos, las razones que la justifican. Hay muchos
supuestos en los que la desproteccién penal de ciertos bienes representa un escaso riesgo
de lesién para éstos y en los que, por consiguiente, no sale a cuenta conjurar dicho riesgo
mediante el cumplimiento de tales garantias formales, pues los costes de observarlas exce-
den de sus beneficios.

Téngase en cuenta, ademds, que los casos en los que algtn bien fundamental estd pro-
tegido penalmente deberian ser y de hecho son mucho menos numerosos que los casos
en los que no existe esa proteccién. Habida cuenta de los elevadisimos costes sociales que
conlleva la imposicién de sanciones penales, sélo excepcionalmente resulta proporcionado
recurrir a ellas. De ahi que no resulte excesivamente gravoso que el Estado cumpla dichas
garantias cada vez que ejerce su ius puniendi, pues este deberia ejercerse s6lo en ocasiones
excepcionales. En cambio, seria mucho mds gravoso, seguramente demasiado, que el Esta-
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do observara dichas garantias cada vez que no ¢jerce tal poder, pues esto tltimo acontece
con mucha mayor frecuencia.

Con todo, hay también casos en los que el riesgo de desproporcién por defecto resulta
lo suficientemente grave como para que las autoridades que deciden desproteger penal-
mente un bien fundamental vengan obligadas para ello a cumplir las referidas garantias
formales. Tal ocurre al menos en los dos supuestos siguientes:

En primer lugar, cuando el legislador reduce la proteccién penal que hasta ahora venia
dispensando a un bien fundamental. Esta decisién debe plasmarse, obviamente, en una
norma provista del mismo rango legal que tenia la norma que se pretende derogar. Ademds,
resulta razonable exigir al legislador que prepare su decision a través de un procedimiento
adecuado y que la motive, expresando las razones que justifican la reduccién.

En segundo lugar, las autoridades encargadas de aplicar una ley penal que protege bie-
nes fundamentales deben respetar las referidas garantias formales cuando tengan conoci-
miento de sospechas fundadas indicativas de que concurre el supuesto de hecho previsto
en dicha ley para su aplicacién. Entonces deben llevar a cabo el debido proceso con el fin
de tomar una decisién equilibrada, asi como expresar las razones por las cuales no procede
imponer la correspondiente sancién establecida por la ley ni continuar realizando ulte-
riores actividades conducentes a la investigacién de los hechos y el enjuiciamiento de los
eventuales culpables. Y esas razones, obviamente, deben ser suficientemente sélidas para
justificar la desproteccion penal en el caso concreto, teniendo en consideracion las circuns-
tancias concurrentes relevantes a estos efectos”.

Sirva como ejemplo la antes citada STEDH de 12 de diciembre de 2023 (Vickovic c.
Croacia, 15798/20). Recordemos que aqui se declara una vulneracién de los derechos re-
conocidos en los articulos 3 y 8 del CEDH en un caso en el que la pena de diez meses de
privacién de libertad que se le habia impuesto a un compafiero de trabajo de la reclamante
por agredirla sexualmente habia sido conmutada en apelacién por una pena de trabajos en
servicio de la comunidad.

El TEDH recuerda que, «aunque no existe una obligacién absoluta de que todos los
procesos penales resulten en una condena o en una sentencia especifica, los tribunales
nacionales no deben, en ninguna circunstancia, estar dispuestos a permitir que los ataques
graves a la integridad fisica y mental queden impunes, ni permitir que delitos graves sean
sancionados con sanciones excesivamente leves» (§ 52). Y sefala que «el punto importante
que el [TEDH] ha de revisar [a estos efectos] es si y en qué medida los tribunales [nacio-
nales], para tomar su decisién, han sometido el caso a un escrutinio cuidadoso de todas las
consideraciones relevantes para resolverlo».

Pues bien, el TEDH estima que los tribunales croatas efectuaron un escrutinio deficien-
te. De un lado, soslayaron circunstancias (agravantes) relevantes para resolverlo de acuerdo
con la legislacién croata. De otro, el tribunal de apelacién conmuté la pena «sin dar razo-
nes adecuadas», de manera incoherente con la gravedad de los hechos y «sin considerar en
modo alguno los intereses de la victiman.



5.7. CONFIGURACION DEL PROCESO DE APLICACION
DE LA NORMA PENAL. CUARTA ASIMETRIA

La posicién de la victima en el proceso penal no es simétrica a la del reo (STC 141/2006,
FJ 3; Isensee, 2019:264; Tomds-Valiente, 2021). Aqui hay numerosas normas que favo-
recen a este Gltimo, como, por ejemplo, la que establece su derecho a la presuncién de
inocencia, en virtud del cual sélo se le puede condenar si su culpabilidad queda acreditada
mis alld de toda duda razonable.

Hay al menos dos buenas razones por las cuales el proceso penal estd disefiado asimé-
tricamente en favor del reo. De un lado, y como ya sabemos, el peligro de exceso es aqui
normalmente mds grave que el peligro de defecto. Con ese diseno asimétrico se trata de
prevenir especialmente el riesgo de que los agentes estatales se excedan en su propio bene-
ficio y a costa del reo cuando ejercen el ius puniendi (Hylton y Kahnna, 2007).

De otro lado, se trata también de evitar sobre todo los falsos positivos (los castigos
erréneos) antes que los falsos negativos (las omisiones de castigo erréneas), en atencién
a que los primeros son socialmente mds costosos que los segundos (Miceli, 2009). Este
mayor coste se explica, a su vez, cuando menos por dos causas. La primera es que los falsos
positivos menoscaban en mayor medida la eficacia disuasoria de las leyes penales. Ambos
tipos de errores reducen esta eficacia: las condenas erréneas minoran el atractivo de cum-
plir la ley, mientras que las absoluciones erréneas aumentan el atractivo de incumplirla. Si
todos fuéramos neutrales frente al riesgo y las pérdidas, los dos tipos de errores reducirian
en la misma medida dicha eficacia disuasoria (Png, 1986). Si, por el contrario, partimos
de la hipétesis, mds realista que la anterior, de que somos aversos al riesgo y a las pérdidas,
entonces cabe concluir que los falsos positivos reducen la disuasién en mayor medida que
los falsos negativos. Dicha aversion hace que la reduccién de utilidad que a una persona le
ocasiona un castigo injusto sea mayor que el incremento de utilidad que esa misma persona
experimenta en caso de que se libre por un error de un castigo justo de la misma magnitud
(Rizzolli y Stanca, 2012).

En segundo lugar, los falsos positivos son, ceteris paribus, mis costosos que los falsos
negativos como consecuencia de los costes que para el condenado y el resto de la sociedad
implica el cumplimiento de las penas (sobre todo de las privativas de la libertad). Ambos
tipos de errores reducen la eficacia disuasoria del sistema penal, pero los castigos erréneos
generan, ademds, los costes que implica su aplicacion (Rizzolli y Saraceno, 2013).

5.8. REMEDIOS. QUINTA ASIMETRIA

De los derechos fundamentales derivan dos tipos de normas juridicas: normas pri-
marias, que obligan directamente a ciertas personas a comportarse de una determinada
manera; y normas secundarias, que prevén ciertas consecuencias juridicas o remedios para
los casos en los que una norma primaria haya sido infringida. Estas consecuencias pueden
ser alguna o algunas de las siguientes:
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()

(i)

(iii)

(iv)

Declaracion del derecho considerado y de su vulneracién. Este remedio consiste en
que una autoridad declara oficialmente cometida la infraccién del derecho de que
se trata. Esta declaracion puede no s6lo proporcionar una cierta satisfaccién moral
a la victima, sino también producir efectos informativos, politicos y reputacionales
que contribuyen a prevenir infracciones futuras.

Restablecimiento de las cosas a su estado conforme al derecho. Aqui se trata de
modificar la realidad para dejar al titular del derecho vulnerado en la misma si-
tuacion en la que esta persona se hubiera encontrado si no se hubiera producido
la vulneracién. Conviene resaltar que el restablecimiento no es una consecuencia
juridica necesaria de la violacién de un derecho fundamental. Adviértase que el
art. 55.1 de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional (LOTC) no obliga a que
las sentencias estimatorias de recursos de amparo dispongan siempre el «restableci-
miento del recurrente en la integridad de su derecho o libertad con la adopcién de
las medidas apropiadas, en su caso, para su conservacion». Este precepto confiere
al Tribunal Constitucional una cierta discrecionalidad para configurar los efectos
juridicos de tales sentencias. Cabe, por ejemplo, que en ellas se condene a la au-
toridad autora de la infraccién a tomar medidas «de compensacién sustitutoria
con finalidad reparadora» (STC 221/2004, FJ 5, relativa al derecho de acceso a la
funcién publica).

Resarcimiento de los dafos causados a la victima. Este remedio consiste en otorgar
a la persona titular del derecho vulnerado una determinada cantidad de dinero
(u otro bien equivalente) con el fin de compensar la pérdida de bienestar sufrida
como consecuencia de la vulneracién. Este remedio cumple una importante fun-
cién preventiva. La amenaza de tener que resarcir da a los potenciales infractores
incentivos econémicos para no vulnerar los derechos implicados. Ademds, reduce
los incentivos que pudieran tener las potenciales victimas para tomar medidas de
«autodefensa» socialmente disvaliosas y dirigidas a evitar danos que, a falta de este
remedio, quedarian sin compensacion.

Sancién. Aqui se trata de infligir un mal al infractor con la finalidad principal de
disuadir la comisién de infracciones futuras similares.

También aqui existe, en mi opinién, una asimetria entre los derechos fundamentales a
obtener la proteccién penal del Estado y los derechos fundamentales de defensa contra la

intervencion penal del Estado.

Uno de los remedios tipicamente utilizados cuando se vulneran estos tltimos es el resta-
blecimiento de las cosas a su estado conforme a Derecho. Cuando se declara la inconstitu-
cionalidad de una ley o de una resolucién que vulnera los derechos fundamentales que los
ciudadanos tienen frente al ejercicio del 7us puniendi estatal, normalmente hay que tomar
las medidas necesarias para que los titulares de los derechos efectivamente vulnerados que-
den, en la medida de lo posible, en la misma la situacién en la que se hubieran encontrado

si no se hubiera producido la vulneracién.



En nuestro ordenamiento juridico, si se declara la inconstitucionalidad de una ley san-
cionadora, cabe incluso revisar los procesos fenecidos mediante sentencia firme en los que
se aplicé dicha ley si, como consecuencia de su invalidez, resultara una reduccién de la
sancién impuesta o una exclusién, exencién o limitacién de la responsabilidad penal (art.
40.1 LOTC). Por e¢jemplo, las personas a las que se les impuso una multa en aplicacién de
una ley inconstitucional tienen derecho a que se les devuelvan con intereses las cantidades
pagadas en su virtud. Quienes estin cumpliendo una pena privativa de libertad en aplica-
cién de una ley que acaba de ser declarada inconstitucional pueden reclamar su liberacién
inmediata.

El resarcimiento suele tener en estos casos un papel subsidiario. En principio, se resar-
cen los danos sufridos por la victima sélo cuando no es posible restablecerla plenamente en
la situacién en la que hubiera estado de no haberse producido la vulneracién. La razén es
que el restablecimiento constituye aqui un remedio mds eficiente que el resarcimiento, en
la medida en que sdlo el primero evita los considerables costes sociales que conllevaria el
cumplimiento de la sancién, méxime cuanto ésta es ilicita.

Imaginemos, por ejemplo, que se anula la ley en virtud de la cual se impuso una pena
privativa de libertad que hoy todavia estd pendiente de ejecucion. Ningtin sentido tendria
obligar al reo a cumplir la pena impuesta y, a continuacién, indemnizarlo por los danos
que el cumplimiento le haya ocasionado. No ejecutar la pena es obviamente preferible,
tanto para el reo como para el resto de la sociedad. Lo primero, porque el dafio derivado
de la privacién de libertad constituye para el penado una pérdida de bienestar que segu-
ramente el dinero no puede compensar, por lo que la indemnizacién no seria plena. Lo
segundo, porque no ejecutar la pena evita ciertas externalidades que ésta produce para
terceras personas (v. gr., los familiares del penado) y, ademds, ahorra a los contribuyentes
los considerables costes que entrafarfan su cumplimiento y la subsiguiente indemniza-
cién del penado.

El restablecimiento, en cambio, no es normalmente un remedio adecuado para la violacion
de los derechos a obtener la proteccion penal del Estado. No lo es, desde luego, cuando la viola-
ci6én consiste en que el legislador ha omitido criminalizar una conducta o la ha conminado
con una sancién insuficiente. Imaginemos que al legislador se le ha «olvidado» tipificar
como delito una accién que lesiona gravemente la integridad fisica y la libertad sexual de
ciertos menores de edad y que, sin duda alguna, merece un castigo severo. Imaginemos
que, después de que los tribunales ordinarios hayan absuelto, en virtud del principio de
legalidad penal, a una persona que realizé la conducta en cuestidn, la victima de la lesién
interpone recurso de amparo por considerar que el Estado ha incumplido sus obligaciones
positivas de proteccién penal derivadas de lo dispuesto en el articulo 15 CE. Si estima el re-
curso, el Tribunal Constitucional deberia declarar la violacién del derecho invocado, pero
no tratar de cambiar la realidad para dejarla en la situacion en la que se hubiera encontrado
si el legislador y los tribunales penales hubieran cumplido las referidas obligaciones.

Parece claro, en primer término, que aqui el Tribunal Constitucional no deberia esta-
blecer directamente la norma penal que se echa en falta. Esta norma deberia ser aprobada
q
or el legislador, pues la composiciéon del parlamento, su legitimidad democratica, sus
g g
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posibilidades cognoscitivas y el cardcter transparente y participativo de sus procedimientos
de produccién normativa le colocan en una situacién mucho mejor que la del Tribunal
Constitucional para establecer la concreta norma penal que logre un justo equilibrio entre
todos los derechos e intereses concurrentes. El legislador, segin hemos visto, goza de un
amplio margen de discrecionalidad a estos efectos.

Resulta obvio, en segundo término, que el Tribunal Constitucional tampoco deberia
sancionar ni ordenar que se sancione a la persona que fue acusada en el proceso de que
trae causa el recurso de amparo. En la medida en que la accién del reo no constituia delito
segun la legislacion vigente en el momento de su realizacién, condenarlo por ella infringiria
el principio de legalidad (art. 25.1 CE). Semejante sancién resultarfa también seguramen-
te desproporcionada. De un lado, porque los efectos disuasorios derivados de castigar al
autor de una accién que no ha sido tipificada previamente como infraccién en una ley son
seguramente muy escasos: muchos ciudadanos pueden realizarla por considerar razonable-
mente que no van a ser castigados por ello. De otro lado, esas sanciones producirian muy
probablemente un pernicioso «efecto desaliento»: si los ciudadanos saben que se les puede
sancionar por acciones que en el momento de su comisién no constitufan infracciones de
acuerdo con la legislacion vigente, muchos de ellos pueden, con el fin de evitar el riesgo de
una futura sancién, abstenerse de realizar conductas que en realidad son socialmente desea-
bles. Finalmente, la eventual tramitacién de un nuevo proceso penal dirigido a castigar al
reo violarfa el principio constitucional 7on bis in idem en su vertiente procesal, que prohibe
que una persona sea sometida a dos 0 mds procedimientos penales, por los mismos hechos
y sobre la base del mismo fundamento juridico.

El restablecimiento tampoco constituye un remedio adecuado en algunos casos en los
que las autoridades han incumplido sus obligaciones de aplicar correctamente la legislacién
penal, esto es, de investigar los hechos, perseguir a los culpables, enjuiciarlos e imponerles
una sancién proporcionada. El restablecimiento consistiria aqui en que las autoridades
competentes realizasen correctamente las actividades que en su dia omitieron o desarro-
llaron defectuosamente. Pues bien, este remedio resulta sumamente cuestionable si para
implementarlo hay que dirigir un nuevo proceso penal contra un reo que ya fue acusado
en un procedimiento previo que terminé mediante resolucién firme. Esta reiteracion vul-
nerarfa el referido non bis in idem procesal. De ahi que pueda considerarse que el restableci-
miento es improcedente en tales circunstancias (Doménech, 2006a: 366; Tomds-Valiente,

2017: 40 y 41).

Por ello, el Tribunal Constitucional ha estimado que, «cuando se haya acudido a la via
penal como medio de reaccién contra las vulneraciones de los derechos fundamentales de
cardcter sustantivo y dichos érganos jurisdiccionales no hayan dictado sentencia condena-
toria», «no cabe la retroaccién de actuaciones para celebrar un nuevo juicio penal, como
consecuencia del otorgamiento del amparo por vulneracién de derechos fundamentales
de cardcter sustantivo, pues con ello se arroja sobre el reo la carga y la gravosidad de un
nuevo enjuiciamiento» (SSTC 9/2024, 189/2004 y 285/2005). En este escenario, el pro-
nunciamiento de la sentencia de amparo debe ser puramente declarativo, lo cual puede no
s6lo proporcionar una cierta «reparacion moral» a la victima, sino también «ser potencial-



mente generador de una futura indemnizacién» (SSTC 218/1997, 21/2000, 232/2002 y
189/2004)*. En cambio, cuando los derechos vulnerados son «procesales» (los reconoci-
dos en el art. 24 CE), el Tribunal no tiene reparo en ordenar la retroaccién de actuaciones
a fin de que se tramite un nuevo proceso penal (entre otras, SSTC 16/2001, 115/2001,
178/2001, 63/2002, 34/2008, 106/2011 y 87/2020), lo cual es ciertamente cuestionable
(Doménech, 2006a: 342 y 343). De hecho, también en alguna ocasién en la que se habia
vulnerado un derecho procesal, el Tribunal ha estimado que no ordenar la retroacciéon
constitufa una solucién ponderada y razonable (STC 23/2016).

Nétese, en fin, que las sentencias del TEDH que aprecian el incumplimiento de obliga-
ciones estatales de proteccién penal concluyen con un pronunciamiento declarativo de la
violacién de los derechos correspondientes y, por lo general, también con una condena al
Estado a pagar a la victima una cantidad de dinero en concepto de «satisfaccién equitativa»

(art. 41 CEDH).

6. CONCLUSIONES

De los derechos fundamentales se derivan para el Estado no s6lo obligaciones negativas
de abstenerse de inferir en ellos mediante el ejercicio de su 7us puniendi, sino también obli-
gaciones positivas de protegerlos penalmente, tipificando como infraccién las conductas
que los lesionen, investigando los hechos, persiguiendo a los culpables, procesindolos,
condendndolos y castigdndolos. Asi lo han declarado en numerosas sentencias, entre otros,
el TEDH vy el Tribunal Constitucional espafol. Asi se desprende de una interpretacién
literal, teleolégica y atenta a la realidad social actual de los preceptos constitucionales y
convencionales que consagran tales derechos.

Los argumentos esgrimidos para criticar la existencia de esas obligaciones no son con-
vincentes. Tales obligaciones no implican necesariamente un menoscabo de los derechos
fundamentales, sino que, muy al contrario, en principio contribuyen a garantizar su goce
real y efectivo.

El legislador democrético dispone de un amplio margen para concretar las obligaciones,
ora positivas, ora negativas, que se deducen de los derechos fundamentales, pero este mar-
gen no es infinitamente amplio, y el Tribunal Constitucional debe poder verificar si ha sido
rebasado o no. Los beneficios que de este control judicial limitado y deferente se derivan
para la satisfaccién de los bienes juridicos protegidos por los derechos fundamentales son
seguramente superiores a los costes que dicho control supone desde el punto de vista del
principio democritico.

Los criterios que hay que utilizar para determinar si el Estado ha cumplido sus obliga-
ciones positivas de proteccién derivadas de los derechos fundamentales son andlogos a los
criterios empleados para juzgar si ha hecho lo propio con sus obligaciones negativas. No
obstante, entre los derechos fundamentales a obtener la proteccién penal del Estado y los
derechos fundamentales que los ciudadanos tienen frente al ejercicio por parte del Estado
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de su poder sancionador existe una cierta asimetria, que se justifica principalmente porque
el peligro de que ese poder se ¢jerza en exceso es, en lineas generales, mayor que el riesgo
de que se ¢jerza insuficientemente.

Esta asimetria se manifiesta en varios puntos. (i) En materia penal, las obligaciones
positivas que los derechos fundamentales imponen al Estado tienen menor alcance e inten-
sidad que las obligaciones negativas. (ii) Al controlar el cumplimiento de las primeras, los
tribunales deberfan mostrarse normalmente mds deferentes que al hacer lo propio respecto
de las segundas. (iii) La decisién de desproteger penalmente un bien iusfundamental —es
decir, de limitar los derechos fundamentales a la tutela penal— no siempre debe adoptarse
observando las mismas garantias formales que el Estado debe respetar cuando restringe de-
rechos fundamentales mediante el ejercicio activo de su ius puniendi. (iv) La configuraciéon
de esas garantias también debe ser distinta. El proceso de aplicacién de la legislacién penal
debe estar y de hecho estd asimétricamente disenado en favor del reo, con el fin de evitar
especialmente el castigo excesivo, antes que el castigo insuficiente. (v) Las consecuencias
juridicas del incumplimiento de las referidas obligaciones también deben ser diferentes.

NOTAS

1. Art. 12 de la Constitucién de New Hampshire de 31 de octubre de 1783. Las Constituciones de
Pennsylvania de 28 de septiembre de 1776 (parte I, art. VIII) y Vermont de 8 de julio de 1777 (cap. I,
art. IX) proclaman que «every member of society has a right to be protected in the enjoyment of life, liberty
and property». La Constitucién de Massachusetts de 25 de octubre de 1780 establece que «each individual
of the society has a right to be protected by it in the enjoyment of his life, liberty and property, according to
standing laws» (parte I, art. X).

2. STEDH de 21 de junio de 1988 (Plattform “Arzteﬁir das Leben”, 10126/82, § 32).

3. STEDH de 28 de julio de 1998 (Ergi, 23818/94, § 79). La STEDH de 20 de diciembre de 2004
(Makaratzis, 50385/99, § 60) habla de «<minimizar en la mayor extensién de lo posible cualquier riesgo
para [la] vida». La STEDH de 6 de julio de 2005 (Nachova y otros, 43577198 y 43579/98, § 103) declara
el incumplimiento de la «obligacién de minimizar el riesgo de pérdida de la vida».

4. SSTEDH de 9 de junio de 1998 (L. C. B., 23413/94, § 36), 29 de abril de 2003 (Iglesias Gily A.U.L,
56673/00, § 52) y 26 de junio de 2003 (Maire, 48206/99, § 73).

5. Vid. el voto particular de los magistrados Rupp von Bruneck y Simon a la Sentencia del Tribunal
Constitucional Federal alemdn de 25 de febrero de 1975 (BVerfGE 39, 1, 73).

6. SSTEDH de 26 de julio de 2005 (Siliadin c. Francia, 73316/01) y 30 de marzo de 2017 (Chowdury
y otros c. Grecia, 21884/15).

7. SSTEDH de 7 de enero de 2010 (Rantsev c. Chipre y Rusia, 25965/04) y 21 de enero de 2016 (L.E.
c. Grecia, 71545/12).

8. SSTEDH de 26 de marzo de 1985 (X e Y ¢. Paises Bajos, 8978/80) y 4 de diciembre de 2003 (M.C. c.
Bulgaria, 39272/98). Vid., también, Garcia Orriz (2024).



9. STEDH de 28 de mayo de 2013 (Eremia y otros c. Moldavia, 356/11).
10. STEDH de 7 de octubre de 2014 (Begheluri y otros c. Georgia, 28490/12).

11. SSTEDH de 2 de noviembre de 2004 (Abdiilsamer Yaman c. Turquia, 32446/96), de 10 de marzo
de 2009 (Zuran Cakir c. Bélgica, 44256/00) y de 5 de enero de 2010 (Paduret c. Moldavia, 33134/03).

12. SSTEDH de 20 de diciembre de 2017 (Nikolova y Velichkova c. Bulgaria, 7888/03), 8 de abril de
2008 (Alfy Ayse Duran c. Turquia, 42942/02), 17 de octubre de 2006 (Okkali c. Turguia, 52067/99), 4 de
noviembre de 2010 (Darraj c. Francia, 34588/07) y 1 de junio de 2010 (Géfgen c. Alemania, 22978/05).

13. SSTEDH de 26 de abril de 2011 (Enukidze y Girgvliani c. Georgia, 25091/07, § 274) y 18 de julio
de 2019 (Vazagashvili y Shanava c. Georgia, 50375107, § 92).

14. La expresién «prohibicion de defecto» (Untermaffverbot) es de origen alemdn. Fue acufiada por Cana-
ris (1984: 228) y recibida por la Sentencia del Tribunal Constitucional Federal alemédn de 28 de mayo de
1993 (BVerfGE 88, 203, 254). Sobre el tema, vid., por todos, Tzemos (2004), Rassow (2005) y Stérring
(2008).

15. SSTEDH de 21 de febrero de 1990 (Powell y Rayner, 9310/81, § 41), 25 de noviembre de 1994
(Stjerna, 19131/91, § 38), 22 de abril de 1997 (X, Y. y Z., 21830/93, § 41) y 11 de julio de 2000 (Ciliz,
29192/95, § 61).

16. Vid., por ejemplo, la STEDH de 27 de noviembre de 1995 (McCan y otros c. Reino Unido, 18984/91).

17. Vid., por ejemplo, la STEDH de 9 de abril de 2024 (Verein Klimaseniorinnen y otros c. Suiza,
53600/20, §§ 460-505), comentada por Ruiz Prieto (2024).

18. Vid., entre otras, las SSTEDH de 17 de octubre de 1986 (Rees, 9532/81, § 35), 7 de julio de 1989
(Gaskin, 10454/83, § 42), 21 de febrero de 1990 (Powell y Rayner, 9310/81, § 41), 9 de diciembre de
1994 (Ldpez Ostra, 16798/90, § 51) y 9 de junio de 1998 (McGinley y Egan, 21825/93 y 23414/94, §
98).

19. STEDH de 27 de septiembre de 1990 (Cossey, 10843/84, § 37). En sentido similar, vid. las SSTE-
DH de 8 de julio de 1986 (Lithgow y otros, 9006/80, 9263, 9265, 9266, 9313, 9405/81, § 50), 23 de
septiembre de 1998 (Aka, 19639/92, § 47), 28 de julio de 1999 (Inmobiliaria Saffi, 22774193, § 49),
28 de octubre de 1999 (Brumarescu, 28342/95, § 78), 23 de noviembre de 2000 (ex-rey de Grecia y otros,
25701/94, § 89) y 11 de enero de 2001 (Zanganelli, 23424194, § 27).

20. Vid., también, la STC 116/1999 (FJ 16). En la STC 19/2023 se afirma que «el legislador goza de
una amplia libertad de configuracién a la hora de responder a sus deberes de proteccién de la vida de
las personas frente a agresiones de terceros, pudiendo optar por distintos modelos integrados por unas u
otras medidas protectoras de naturaleza material, organizativa o procedimental, siempre y cuando alcance
el resultado tuitivo exigido por la Constitucion y lo haga, ademds, sin interferir desproporcionadamente
en el derecho a la autodeterminacién del paciente ni afectar a su contenido esencial».

21. STEDH de 12 de diciembre de 2023, Vuckovic c. Croacia, 15798/20, § 63). Vid. también, entre
otras, las SSTEDH de 30 de junio de 2015 (Khoroshenko c. Rusia, 41418/04, § 132) y 24 de enero de
2017 (Khamtokhu and Aksenchik c. Rusia, 60367/08, § 85).

22. Vid., entre otras muchas, la STC 292/2000 (F] 15) y la STEDH de 30 de julio de 1998 (Valenzuela
Contreras c. Espana, 27671/95, §§ 49-61).

23. STEH de 10 de febrero de 2011 (Duberska y otros c. Ucrania, 30499/03, § 143).
24. STEDH de 10 de noviembre 2004 (Zagkin y otros, 46117/99, §§ 115 y ss.).
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25. STEH de 10 de febrero de 2011 (Dubetska y otros c. Ucrania, 30499/03, § 145).
26. Vid., por ejemplo, la STC 164/2023 (F] 2).
27. Vid., mutatis mutandis, 1a STC 87/2020 (FJ 3).

28. Sobre esta doctrina y la pertinencia de revisarla precisamente a la vista de la jurisprudencia del TEDH
sobre las obligaciones positivas de proteccién penal, vid. Tenorio Sinchez (2023). Sobre la posibilidad de
tramitar un proceso penal cuando ya se ha tramitado, por los mismos hechos y contra la misma persona,
un procedimiento administrativo que ha concluido con una sancién «insuficiente», vid. la STC 2/2003
y la jurisprudencia del TEDH analizada criticamente por Bueno Armijo (2022).
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CRIMINAL LAW IS DIFFERENT: RAZONES PARA NO APLICAR EN DERECHO PENAL LAS
OBLIGACIONES POSITIVAS DE TUTELA DERIVADAS DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES®

CRIMINAL LAW IS DIFFERENT: REASONS FOR NOT APPLYING IN CRIMINAL LAW THE POSITIVE
OBLIGATIONS OF PROTECTION DERIVED FROM FUNDAMENTAL RIGHTS

Lucia Martinez Garay
Universitat de Valencia

RESUMEN

Este trabajo no discute que los Estados puedan estar obligados a proteger los derechos fundamen-
tales frente a los ataques de que son objeto por parte de particulares. Pero se defiende que dichas
obligaciones no alcanzan al derecho penal. En primer lugar, porque las razones que avalan la exis-
tencia de obligaciones de tutela en otras ramas del ordenamiento juridico no son trasladables al
derecho penal. Para demostrarlo, se compara cémo nacieron y se han aplicado, en la jurispruden-
cia del tribunal constitucional aleman, el efecto horizontal de los derechos fundamentales entre
particulares en el derecho civil o laboral (Drittwirkung), por un lado, y los deberes de proteccion
penal (strafrechtliche Schutzpflichte), por otro. En segundo lugar, porque en derecho penal estas
obligaciones no funcionan como lo hacen en esos otros dmbitos: en el derecho penal debilitan
los derechos fundamentales del acusado, reducen el ambito legitimo de juego del legislador, y
permiten a los tribunales constitucionales imponer en temas polémicos determinadas opciones
de politica criminal haciéndolas pasar por las Gnicas compatibles con el respeto a los derechos
fundamentales. Esta tesis se ejemplifica con los casos del aborto y de la custodia de seguridad.
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ABSTRACT

This paper does not dispute the thesis that states may have a duty to protect fundamental rights
from attacks by private individuals. However, it argues that these obligations do not extend to
criminal law. This is firstly because the reasons that support the existence of positive protective
duties in other branches of the legal system cannot be transferred to criminal law. To illustrate this,
the paper draws a comparison between the horizontal effect of fundamental rights between priva-
te individuals in civil or labour law (Drittwirkung) and criminal protection obligations (strafrechtli-
che Schutzpflichten) as they have arisen and been applied in the case law of the German Constitu-
tional Court. Secondly, these obligations do not function in criminal law as they do in these other
areas. In criminal law, they weaken the fundamental rights of the accused, reduce the legitimate
scope for action of the legislator, and allow constitutional courts to impose certain criminal policy
options on controversial issues as the only ones compatible with respect for fundamental rights.
This thesis is exemplified by the cases of abortion and secure preventive detention.

KEYWORDS

Fundamental rights, human rights, duties to protect by criminal law, Drittwirkung, prohibition of
under-protection, abortion, secure preventive detention.

DOI: https://doi.org/10.36151/TD.2025.124

Este trabajo se ha realizado en el marco del Proyecto de Investigacion PID2021-123441NB-100: “La erosién del prin-
cipio de legalidad en el sistema de justicia penal contemporaneo: diagnéstico y propuestas de solucion”, codirigido
por Lucia Martinez Garay y Clara Viana Ballester, y financiado por MCIN/AEI/10.13039/501100011033/ y “FEDER Una
manera de hacer Europa”. Su realizacion se ha beneficiado de un semestre sabatico en el curso 2023/24 concedido
por la Universitat de Valéncia y una estancia de investigacion en la Humboldt Universitdt zu Berlin (financiada con una
ayuda de la Generalitat Valenciana) en la catedra del Prof. Dr. Luis Greco, a quien agradezco que me acogieray me diera
la oportunidad de exponer y discutir una version preliminar de algunas de las ideas que aqui sostengo en una sesién
de su Rechtsphilosophisches Donnerstag-Seminar. Agradezco también a Carmen Tomas-Valiente Lanuza su paciencia
para discutir conmigo sobre obligaciones positivas de tutela, y sus siempre atinadas observaciones y sugerencias.



CRIMINAL LAW IS
DIFFERENT: RAZONES
PARA NO APLICAR

EN DERECHO PENAL

LAS OBLIGACIONES

POSITIVAS DE

TUTELA DERIVADAS

DE LOS DERECHOS
JAME N

Lucia Martinez Garay

Universitat de Valéncia

Sumario: 1. Introduccién. 2. Delimitacién del objeto del trabajo. 2.1. Otras obligaciones
de tutela penal. 2.2. Obligaciones de castigar derivadas de los derechos humanos y de los
derechos fundamentales. 3. Surgimiento de las obligaciones positivas de tutela penal en Ale-
mania (grundrechtliche Strafpflichren). 3.1. El orden objetivo de valores y la Drittwirkung en
derecho privado. 3.2. La incorporacion del orden objetivo de valores al Derecho penal y el
nacimiento de los deberes de proteccién: la primera sentencia sobre el aborto. 3.3 Evolucién
posterior de los deberes de proteccién. 4. La segunda sentencia sobre el aborto y la prohi-
bicién de infraproteccién. 4.1. Evolucién posterior fuera del derecho penal. 4.2. Evolucién
posterior en el derecho penal. 5. Critica: diferencias entre los deberes generales de proteccién
de los derechos fundamentales y los deberes de proteccion penal. 5.1. La relacién entre la
victima y el acusado no es una relacién entre particulares asimilable a las del derecho priva-
do, ni a las del derecho administrativo. 5.2. En derecho penal, los deberes de tutela de los
derechos fundamentales no se aplican a «nuevos peligros» ni defienden a la ciudadania frente
a «nuevos poderes». 5.3. El «<amplio margen de discrecionalidad» del legislador desaparece
cuando se aplican los deberes de tutela de los derechos fundamentales al émbito penal. 5.4.
Los derechos fundamentales como coartada para imponer opciones de politica criminal. 6.
Conclusiones y cuestiones pendientes. Notas. Bibliograffa.



QR 2025, N° 38, PAGS. 212-245

1. INTRODUCCION

Desde la década de 1980, y con particular intensidad en los tltimos 20 afios, se ha
ido extendiendo la idea de que los derechos humanos reconocidos en los convenios inter-
nacionales, y los derechos fundamentales reconocidos en las constituciones, generan para
los Estados la obligacién de utilizar el derecho penal para protegerlos. Es decir, que si el
Estado no criminaliza una conducta que lesiona un derecho fundamental, o no la castiga
con una pena lo bastante grave, estd vulnerando ese derecho por omisién, por no haberlo
protegido suficientemente. Son numerosos los autores que respaldan esta tesis, cada vez
mds los dmbitos a los que se aplica, y cuenta con el indudable prestigio que le confiere el
estar impulsada por la jurisprudencia de los tribunales internacionales de derechos huma-
nos, y de algunos tribunales constitucionales, en concreto y para lo que interesa en este
trabajo, el espafiol y el alemdn (cfr., entre otros y con posturas diversas, Lavrysen / Mavro-
nicola, 2020; Doménech Pascual, 2006b y 2025; Tomds-Valiente Lanuza, 2016; Gil Gil,
2016; Pastor, 2010; Silva Sdnchez, 2008; Vigano, 2014; Garcia de la Torre Garcia, 2024;
Tulkens, 2011).

A los efectos de este trabajo voy a dar por buena la idea de que de los derechos humanos
o fundamentales' derivan obligaciones positivas para el Estado, que no sélo debe abste-
nerse de lesionarlos, sino que tiene que garantizar que los ciudadanos los puedan disfrutar
con la mayor plenitud posible, y para ello debe implementar politicas y medidas, de muy
diverso tipo, dirigidas a asegurar ese disfrute. Sin embargo, voy a sostener que esas obli-
gaciones no alcanzan al Derecho penal. A mi juicio, el derecho penal es un medio posible
para tutear bienes juridicos, entre ellos los derechos fundamentales, y es ademds un medio
legitimo para hacerlo si se cumplen determinadas condiciones. Pero no comparto la tesis de
que sea obligatorio para el Estado recurrir al derecho penal para tutelar los bienes juridicos,
tampoco cuando esos bienes son derechos fundamentales.

Y es que en la doctrina y en la jurisprudencia las obligaciones de tutela penal se suelen
tratar conjuntamente con las demds obligaciones de proteccién que derivan de los dere-
chos, como si el Derecho penal fuera solo un medio mds de proteccién entre los posibles.
El razonamiento se desarrolla en tres pasos: el punto de partida es reconocer que los de-
rechos mds bdsicos, especialmente el derecho a la vida —pero también otros— pueden
sufrir ataques tanto por parte del Estado (detencién arbitraria, por ejemplo), como por
particulares (homicidio, por ejemplo). En segundo lugar, se afirma que para protegerlos
de manera eficaz es necesario, por ello, defenderlos no solo frente al Estado, sino también
frente a los demds ciudadanos. Para lo primero, los derechos funcionan como defensa, y de
ellos derivan deberes de abstencién para el Estado (de no lesionarlos, Abwehrrechte). Para
conseguir lo segundo, sin embargo, es necesario que el Estado tome activamente medidas,
y por ello los derechos generan para estas obligaciones de proteccién (Schutzpflichte). En el
tercer paso, finalmente, se afirma que la proteccidn eficaz de los derechos puede alcanzarse
de muy variadas maneras, pero que a veces, cuando otros medios de proteccién no sean
suficientes, es obligado recurrir al derecho penal como el arma mds contundente de que
dispone el Estado. Y la expresién «recurrir al Derecho penal» tiene a un alcance a priori
muy amplio: tal y como la entienden los tribunales europeo e interamericano de derechos



humanos, puede significar tanto criminalizar comportamientos, como investigar denun-
cias, celebrar el proceso, imponer una condena, que la pena sea suficiente, ejecutarla real-
mente, e incluso evitar la comision de delitos mediante una prevencién eficaz.

Como digo, no voy a cuestionar los dos primeros pasos de esta argumentacién, pero
si el tercero. Porque considero que instituciones o doctrinas que quizd en otras ramas del
Derecho son legitimas y producen buenos resultados, no siempre se pueden trasladar sin
mds al derecho penal. Esta aseveracion no deberia sorprender. Que el derecho penal es
una parte del ordenamiento juridico que tiene caracteristicas particulares y en la que no
rigen las mismas reglas que en otros dmbitos del Derecho es de todos conocido. Por citar
s6lo cuatro ejemplos evidentes: el art. 6.1 del Cédigo civil (en adelante, CC) dice que «La
ignorancia de las leyes no excusa de su cumplimiento», pero en Derecho penal el descono-
cimiento invencible de la ilicitud de la conducta determina la absolucién, y si el error es
vencible obliga a rebajar la pena (art. 14.3 del Cédigo Penal; en adelante CP); la aplicacién
analdgica de las normas estd prevista como un método admisible en el art. 4.1 CC, pero la
analogia in malam partem estd prohibida en Derecho penal en virtud del estricto principio
de legalidad que opera en esta rama del Derecho; el art. 2.3 CC dispone que por regla
general «las leyes no tendrdn efecto retroactivo, si no dispusieren lo contrario», pero el art.
2.2. CP —y, sobre todo, el art. 15 del Pacto Internacional de Derecho Civiles y Politicos
y el 49 de la Carta de Derechos Fundamentales de la UE— obligan a que se apliquen
retroactivamente las leyes penales posteriores cuando sean favorables al reo; por tltimo, el
proceso penal se rige por criterios (presuncién de inocencia, estdndar y carga de la prueba,
etc.) mds estrictos que el proceso civil.

Obviamente, que algunas cosas funcionen de manera diferente en el derecho penal que
en el civil 0 en el administrativo no significa que zodas tengan que hacerlo. Pero sirvan estos
sencillos ejemplos como recordatorio de que el derecho penal tiene caracteristicas propias y
distintas, y que bien podria ocurrir —como ocurre con estas otras instituciones— que las
obligaciones positivas de tutela de los derechos fundamentales sean posibles, convenientes
o incluso necesarias en algunos dmbitos del derecho, pero que resultasen inadecuadas o
incluso inadmisibles en derecho penal, si es que hay buenas razones para argumentarlo, y
personalmente creo que las hay. A mi juicio, la construccién de las obligaciones estatales
de tutela penal de los derechos fundamentales estd animada por una intencién loable, pero
carece de suficiente fundamento tanto tedrico como empirico, subvierte los principios
limitadores del ius puniendi y alimenta la expansion securitaria del derecho penal, restringe
indebidamente el margen de actuacién del legislador democrético, y no s6lo no ha demos-
trado hasta ahora que mejore la proteccién de los derechos, sino que creo que la debilita.
Argumentar todos estos puntos con el detalle y el rigor necesarios requeriria una extensién
de la que no dispongo en este trabajo, pues la tesis de la que discrepo es compleja y tiene
muchos flancos, y desmontarla de manera convincente requiere abordar las maltiples di-
mensiones implicadas®. Por ello, en las pdginas que siguen me centraré tnicamente en dos
cuestiones concretas, que creo que iluminan el punto central de mi critica, y que son las
siguientes: por un lado, el nacimiento de los deberes de proteccién penal de los derechos
fundamentales en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional alemdn, y, en segundo

QLRI 2025, N° 38, PAGS. 212-245




QR 2025, N° 38, PAGS. 212-245

216

lugar, los efectos indeseables que ya han producido tales obligaciones en la jurisprudencia
constitucional alemana relacionada con leyes penales.

Aunque antes es necesario delimitar y justificar un poco mas el objeto de la investiga-
cion.

2. DELIMITACION DEL OBJETO DEL TRABAJO

Para justificar la relevancia de las dos cuestiones que voy a estudiar creo que conviene
senalar sus diferencias con otros aspectos del tema con los que estdn relacionadas, pero que
no voy a analizar. De esta manera también quedard mejor acotado el objeto del trabajo, y,
con ello, el alcance de las conclusiones que extraeré.

2.1. OTRAS OBLIGACIONES DE TUTELA PENAL

Los Estados pueden estar a veces obligados a castigar ciertos comportamientos, pero sin
que ello derive del reconocimiento de derechos humanos.

Algunas constituciones contienen obligaciones explicitas de utilizar las sanciones pena-
les para proteger ciertos bienes (que no siempre son derechos fundamentales, o al menos
no derechos fundamentales cldsicos): la espafiola por ejemplo lo contempla respecto del
patrimonio histérico (como posibilidad junto con el uso de sanciones administrativas) y
del medioambiente en los arts. 45 y 46, y la alemana respecto de la guerra de agresién en
su art. 26°.

En el marco de la Unidén Europea, los Estados estdn sometidos al Derecho comunitario
y este también prevé, con frecuencia cada vez mayor, la obligacién de castigar penalmente
un dmbito muy amplio y creciente de comportamientos (Mufioz de Morales Romero,
2020: 33 y ss.).

Fuera del dmbito de la Unién Europea los Estados pueden quedar obligados a esta-
blecer sanciones penales para determinados comportamientos cuando ratifican convenios
internacionales que asi lo prevén: el ejemplo probablemente mds conocido sea el art. 5 del
Convenio para la prevencién y sancién del delito de genocidio, de 1948, pero como es
sabido son muy numerosos los tratados que incluyen este tipo de compromisos.

Aunque cabria discutir bastantes aspectos sobre estas obligaciones, sélo destacaré ahora
que todas ellas comparten dos caracteristicas: 1) son expresas, y por ello tienen un dmbi-
to definido; se sabe con relativa claridad hasta dénde alcanzan, a qué comportamientos
afectan. Y 2) son contingentes, es decir, cabria modificarlas o desligarse de ellas, ya sea
mediante la reforma de las constituciones, la modificacién o la denuncia de los tratados,
o el abandono de la Unién Europea. Todo ello puede parecer dificil o poco probable (o
no tanto, como hemos descubierto tras el Brexit), pero en cualquier caso son escenarios
posibles, y eso los hace diferentes del que constituye el objeto de este trabajo, como argu-
mentaré a continuacion.



2.2. OBLIGACIONES DE CASTIGAR DERIVADAS DE LOS DERECHOS
HUMANOS Y DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Hay un cuarto tipo de obligaciones de castigar: las que han elaborado los Tribunales
Internacionales de Derechos Humanos, tanto el europeo como el interamericano, desde
los afios 80, y de manera mucho mds amplia y decidida desde los afios 90 y 2000%. Aunque
hay diferencias muy relevantes entre la jurisprudencia de ambos tribunales®, no es necesa-
rio detenerse en ellas a los efectos de este trabajo. Lo que me interesa destacar ahora es que,
frente a las obligaciones de castigar a las que me he referido en el subapartado anterior, las
derivadas de los derechos humanos presentan dos particularidades.

En primer lugar, son implicitas, pues ni el Convenio Europeo de Derechos Humanos
ni la Convencién Interamericana las prevén expresamente. Ambos textos reconocen en
su tenor literal sélo derechos fundamentales clésicos de defensa frente al Estado, pero los
respectivos tribunales han interpretado que de ellos también derivan obligaciones positivas
de proteccién, y, entre ellas, de proteccién mediante el derecho penal. Al ser obligaciones
implicitas, son muy indeterminadas, y son los propios tribunales los que establecen hasta
dénde alcanzan, en decisiones referidas a casos concretos. No es, por ello, sencillo saber
exactamente qué tienen que castigar los Estados y qué no, y con qué penas, para cumplir
con ellas.

En segundo lugar, parece dificil que, si estas obligaciones realmente existen, los Estados
puedan desligarse de ellas, porque no son sélo algo que a estos les vincule «desde fuera».
Cabria, por supuesto, denunciar los tratados de derechos humanos y con ello que el estado
dejara de estar sujeto al control de los respectivos tribunales. Pero también las constitucio-
nes nacionales tienen catdlogos de derechos fundamentales que vinculan a todos los pode-
res publicos y cuyo alcance —al menos en los derechos bdsicos a la vida e integridad fisica
que son los que aqui interesan— es bastante similar al de los derechos humanos recogidos
en los Tratados Internacionales de Derechos Humanos. Si las razones aducidas para fun-
damentar las obligaciones positivas de tutela penal respecto de los derechos humanos son
s6lidas, no se ve por qué no deberfan existir también obligaciones similares derivadas de
los derechos fundamentales recogidos en las constituciones, cuyo control corresponderia
a los tribunales constitucionales. Cabria también, por supuesto, imaginar un Estado que
reformara su constitucién y eliminara de ella el catdlogo de derechos fundamentales, pero
un Estado asi ya no podria calificarse como un Estado de derecho.

En resumen: si es cierto que de los derechos humanos y fundamentales cldsicos, en
especial del derecho a la vida y a la integridad fisica, derivan para el Estado obligaciones de
castigar para protegerlos, parece que el Estado no puede en modo alguno «escapar» de estas
obligaciones, si es que quiere seguir siendo un Estado democritico de derecho.

Por ultimo, las obligaciones de castigar que los Tribunales Internacionales deducen de
los convenios de derechos humanos, y los deberes estatales de tutela penal derivados de
los derechos fundamentales, no son independientes: ambas se sustentan sobre argumentos
similares, y la doctrina elaborada en Alemania desde los afios 50 sobre los efectos de los
derechos fundamentales entre particulares y sobre los deberes de proteccién penal influyé
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en el TEDH®, aunque después en su desarrollo la jurisprudencia de este tltimo haya sido
bastante independiente de la del Tribunal Constitucional alemdn, y aunque en las dltimas
décadas hayan sido los tribunales internacionales de derechos humanos los que han im-
pulsado decididamente esa construccién, mientras que a nivel nacional no ha habido una
evolucién apreciable desde los afios 90 del siglo pasado’ (si bien esto puede estar cambian-
do, a consecuencia precisamente, esta vez, del influjo de aquellos, como comentaré en la
segunda parte de este trabajo).

Y este aspecto resulta de interés, porque una de las principales criticas que se han hecho
a la doctrina de las obligaciones de tutela penal elaborada por el TEDH y la CIDH es que
su fundamentacién no es lo bastante sélida. Se ha denunciado, por ejemplo, que los argu-
mentos cercanos a un derecho de la victima al castigo del autor —desarrollados especial-
mente por la CIDH— son muy cuestionables (Pastor, 2011; Gil Gil, 2016: 12 y ss; Silva
Sénchez, 2008; Tomds-Valiente Lanuza, 2021: 24 y ss.), o que las apelaciones a la supuesta
mayor eficacia del Derecho penal como medio de control —a través de la mayor capaci-
dad intimidatoria de las penas— carecen de suficiente respaldo empirico (Persak, 2020).
Sin embargo, es dificil pensar que una critica asi, por fundamentacién insuficiente, quepa
hacérsela a la dogmdtica alemana de los derechos fundamentales, que goza de incuestio-
nable prestigio y reconocimiento a nivel internacional. Y de ahi el interés por analizar si
la construccién de los grundrechtliche Strafpflichten en la doctrina alemana puede aportar
razones que refuercen el fundamento de las obligaciones de tutela penal desarrolladas en
las dltimas décadas con especial impulso por los Tribunales Internacionales de derechos
humanos. Ciertamente, el contexto de la proteccion de los derechos fundamentales dentro
de los Estados y el de la proteccién de los derechos humanos en el contexto internacional
es distinto, y hay que tener cautela al trasladar conclusiones extraidas el uno al otro: bien
podria ocurrir que las obligaciones de castigar fueran cuestionables a nivel internacional,
pero que, sin embargo, a nivel intraestatal resultara posible defenderlas con mejores ar-
gumentos. En todo caso, considero que vale la pena la comparacién, pues de ella derivan
resultados interesantes.

Dos tltimas advertencias antes de continuar. La expresién ‘obligaciones de tutela penal
derivadas de derechos fundamentales (o humanos)’ es muy amplia y puede referirse a la
obligacién de criminalizacién, a la prohibicién de amnistias, indultos o prescripcién, a
obligaciones procesales de investigacién o de prevencién policial, a la necesidad de impo-
ner penas suficientes, etc. En lo que sigue, la utilizaré para referirme sélo a la obligacién
de criminalizar o de castigar con una pena suficientemente grave, es decir, a lo que se ha
denominado obligaciones sustantivas de tutela penal (si bien la distincién entre obligacio-
nes sustantivas y procedimentales no es nada sencilla de trazar, cfr. Lavrysen, 2020: 30-32).
Esto supone una simplificacién del problema, pero necesaria para mantener el trabajo en
una extension razonable, y para poder comparar las obligaciones derivadas de los derechos
humanos con la dogmdtica alemana de los deberes de castigar derivados de los derechos
fundamentales, que se ha centrado en este aspecto.

Por otro lado, me voy a referir solo a obligaciones de castigar comportamientos entre
particulares, sin considerar en esta exposicién los supuestos de crimenes cometidos por



agentes del Estado. Aunque con frecuencia se los considere un supuesto mds, o incluso
especialmente cualificado, de obligaciones positivas de tutela penal®, creo que constituyen
un grupo de casos a los que no se pueden aplicar sin mds los mismos argumentos, especial-
mente en las situaciones en las que un agente estatal ha vulnerado activamente el derecho
fundamental del particular y el Estado omite investigar, perseguir o castigar esa conducta’.

Por dltimo, y puesto que no voy a cuestionar el fundamento, extensién, régimen o
consecuencias de los deberes de proteccién o penales de los derechos fundamentales, pres-
cindiré en lo que sigue de enumerar los argumentos y la bibliografia sobre los que estos se
sustentan, y me centraré exclusivamente en lo que tiene que ver con obligaciones de tutela

penal de los derechos.

3. SURGIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES POSITIVAS DE TUTELA
PENAL EN ALEMANIA (GRUNDRECHTLICHE STRAFPFLICHTEN)

Hoy en dia es doctrina pricticamente indiscutida en Alemania que de los derechos
fundamentales que consagran libertades, especialmente del derecho a la vida, derivan tanto
un derecho de defensa frente a injerencias del Estado, como un derecho a obtener protec-
cién de este frente a agresiones de terceros. Hay diferentes maneras de fundamentar estos
derechos a proteccion, pero creo que la mds extendida es la que sostiene Isensee, que lo
explica con estas palabras:

«El derecho de defensa (Abwehrrecht) y el deber de proteccion (Schurzpflicht) del Estado
son funciones opuestas del derecho fundamental de libertad. Salvaguardan el mismo bien
iusfundamental. Pero lo garantizan en direcciones diferentes: el derecho de defensa, frente
a la autoridad publica; el deber de proteccidn, frente a los peligros que representan los
particulares. [...] Asi, el derecho a la vida y a la integridad fisica, en su funcién de defensa,
exige que el Estado se abstenga de toda medida que pueda atentar contra estos bienes. En
su funcién de proteccion, exige que el Estado realice esfuerzos positivos para defender la
vida y la salud frente a los ataques de terceros, y para desterrar la violencia fisica de la vida
juridica. El derecho de defensa se dirige contra los peligros que pueden surgir de la accién
del Estado, por ejemplo de un abuso policial; el deber de proteccién, contra los peligros
que surgen de una omisién, por ejemplo de la indolencia policial en caso de amenaza aguda
contra la vida y la integridad fisica de un ciudadano. Aqui se trata de la proteccion por parte
del Estado, alli se trata de la proteccién frente al Estado» (Isensee, 2011: 414)1°.

Isensee deriva la existencia de los deberes de proteccion a partir del fin del Estado de
garantizar seguridad. Se remonta a las teorias del contrato social y expone que obtener se-
guridad para sus personas y bienes es la razén por la que las personas acuerdan constituirse
en Estado, someterse al soberano y renunciar a sus derechos. Ahora bien, si el estado no
garantiza esa seguridad y, por tanto, no cumple la funcién que lo legitima, existe el peligro
de que los ciudadanos vuelvan a recurrir a la autoproteccién y a la guerra de todos contra
todos. En este enfoque, los deberes de proteccién se ponen en relacién con la proteccion
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frente a actos de violencia fisica por parte de terceros, con amenazas a la vida y a la inte-
gridad y con la actividad de la policia (1983, pp. 3 y ss., 21 y ss. Es decir, aunque se hable
de deberes de proteccién en general, sin adjetivarlos (Schutzpflichten), parece que se estd
pensando directamente en proteccién frente a delitos, por tanto, proteccién a través del
derecho penal, y en definitiva en deberes de castigar (Strafpflichten).

Este recurso a la idea del contrato social como fundamento de los deberes de protec-
cién, y especificamente de los deberes de proteccién penal, es tan extendido (también en la
doctrina espanola favorable a la existencia de estos deberes, cfr. Doménech Pascual, 2006b:
355y ss.; Garcia de la Torre Garcia, 2024: 88 y ss.) como, a mi juicio, poco acertado, por
varias razones que aqui solo puedo enunciar muy sucintamente. La primera y quizd mds
importante, porque creo que en realidad no es capaz de aportar la justificacién que se bus-
ca. Es muy cierto que sin un estado que ejerza cierto control efectivo sobre la vida social
no es posible disfrutar de los bienes y derechos, lo que se pone de manifiesto cada vez que
un estado colapsa o que transitoriamente estd imposibilitado de ejercer su poder sobre un
determinado territorio: surge una situacién de caos donde se multiplican las lesiones a los
bienes juridicos (vandalismo, pillaje, etc.) y la seguridad se resiente. Pero de la constatacién
de esta evidencia solo se deduce que es necesario un poder sélido para garantizar un mini-
mo de orden: ahora bien, c6mo sea ese orden (autoritario, liberal, democrético) y qué esté
autorizado u obligado el Estado a hacer para mantenerlo, es otra cuestién, y precisamente
la que queremos resolver.

A mi juicio este es un punto central que pasan por alto quienes defienden que es de
los derechos fundamentales, de donde nace para el Estado la obligacién de acudir al de-
recho penal para protegerlos. Que proporcionar seguridad a los ciudadanos frente a las
agresiones de terceros —y, muy especialmente, frente a la criminalidad— sea una funcién
bésica y esencial de todo Estado, es una cosa, y otra muy distinta es sostener, sin solucién
de continuidad, que es de los derechos fundamentales de donde surge el deber estatal de
proporcionar esa seguridad''. De esta manera, se transforma una funcién del Estado en
una cuestion iusfundamental (Dreier, 2024:421), lo que no es en modo alguno irrelevante.

Por otro lado, cabe recordar que recurriendo a Hobbes (y a otros autores del contrac-
tualismo ilustrado) se han intentado fundamentar tesis tan poco en la linea de la garantia
de los derechos fundamentales como el derecho penal del enemigo (Jakobs, 2003: 28 y
ss.), asi que el recurso a esta fundamentacién filoséfica no es por si mismo garantia de que
la teorfa de las obligaciones estatales de tutela penal contribuya a una proteccién mejor de
los derechos fundamentales'?. Como senala Lazarus, si bien la doctrina de los derechos a
proteccién (y, yendo un paso mds all4, la del derecho fundamental a la seguridad) goza de
un legado filoséfico innegable, no es menos cierto que puede ser instrumentalizada para
consolidar el poder autoritario y legitimar politicas represivas que socavan el sistema de los
derechos humanos en su conjunto (Lazarus, 2025).

Pero, en todo caso, lo que interesa destacar ahora es que no solo en la doctrina, sino
también en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional alemdn el concepto de los de-
beres de proteccién nacié directamente como deberes de proteccién penal, si bien en este
caso con una fundamentacién muy distinta a la que acabamos de ver. En efecto, en 1975 el



Tribunal Constitucional alemdn dicté la conocida como primera sentencia sobre el aborto
(Sentencia de 25.2.1975, BVerfG 39,1), y en ella establecié que del derecho fundamental
a la vida proclamado en el articulo 2 pdrrafo 2 de la ley fundamental, en relacién con la
dignidad humana que el Estado tiene que garantizar (art. 1 GG), deriva para el estado el
deber de proteger la vida de todas las personas. Pero hizo derivar este deber de una cons-
truccion que el tribunal habia ido desarrollando desde muchos afios antes, relacionada con
la eficacia de los derechos fundamentales en las relaciones entre privados.

3.1. EL ORDEN OBIJETIVO DE VALORES Y LA
DRITTWIRKUNG EN DERECHO PRIVADO

La idea de que los derechos fundamentales deben proteger a los ciudadanos no sélo en
sus relaciones con el Estado, sino también cuando estos interactiian entre si en situaciones
reguladas por el Derecho civil, arranca en Alemania del conocido caso Liith, resuelto por
el Tribunal Constitucional en 1958 (Sentencia de 15.1.1958, BVerfGE 7, 198). En este
caso estaba en juego la libertad de expresién del Sr. Liith, un ciudadano que habia llamado
publicamente a boicotear la pelicula de un director de cine conocido por su pasado cerca-
no al nacionalsocialismo. El conflicto se planteaba entre dos particulares, uno que alegaba
su libertad de expresion y otro que reclamaba el cese del boicot y una indemnizacién por
estar siendo perjudicado en su libertad artistica y en sus intereses comerciales. El Tribunal
civil resolvié que la llamada al boicot suponia un dafio doloso a las buenas costumbres, en
el sentido del apartado § 826 del Cédigo Civil Alemdn, y Liith acudié al Tribunal Cons-

titucional alegando que su libertad de expresion habia sido indebidamente restringida'®.

La Constituciéon alemana de 1949 dispone (al contrario de lo que ocurria en la de
Weimar) que los derechos fundamentales vinculan a todos los poderes del Estado (art.
1.3 GQG), pero no dice que los particulares queden también obligados. El Tribunal Cons-
titucional alemdn estableci6 en el caso Liith que los derechos fundamentales despliegan
efectos en las relaciones entre los ciudadanos, de la siguiente manera: aunque sélo vinculan
directamente al Estado, de ellos no derivan solo pretensiones de respeto frente a los poderes
publicos. También configuran un «orden objetivo de valores» que irradia a todo el ordena-
miento juridico, por lo que los tribunales cuando aplican las normas (del derecho civil o
de cualquier otro dmbito del derecho) deben tener presentes los contenidos de los derechos
fundamentales. En el caso Liith, el Tribunal Constitucional consideré que el tribunal no
habia tenido suficientemente en cuenta el contenido del derecho a la libertad de expresién
recogido en la Constitucién al interpretar las leyes civiles aplicables al caso, y por ello que

su decisién no habia sido correcta’4.

Con el caso Liith quedd establecido que los derechos fundamentales tienen eficacia
entre particulares, es la llamada Dritrwirkung o eficacia horizontal, que se ha consolidado
desde entonces como una dimensién mds de los derechos fundamentales, aunque ello no
significa que su entendimiento sea pacifico. En el caso Liith se afirmé una eficacia indirecta
de los derechos fundamentales entre particulares, pero en la doctrina hay posiciones en-
contradas acerca de si dicho efecto debe ser directo o indirecto, y también se discute a qué
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dmbitos debe aplicarse esta construccion y con qué consecuencias (Alfaro, 1993; Bilbao
Ubillos, 2017; Borowski, 2020; Burkiczak, 2014; Maultzsch, 2012). No obstante, a los
efectos de este trabajo no interesa la discusién en torno a los detalles de la Dritrwirkung,
sino las razones por las que surgié y por las que hoy en dia se mantiene, asi como los 4mbi-
tos principales en los que se postula su aplicacién y su relacién con los deberes de castigar.

La razén principal que se aduce para que los derechos fundamentales deban operar
también entre particulares es que también en este dmbito esos derechos pueden resultar
lesionados, y por ello, si su proteccién ha de ser efectiva, no puede prescindirse de recono-
cerles relevancia en esta esfera. Segun la visién clésica de los derechos como defensa frente
al poder publico, los derechos fundamentales protegen al ciudadano frente a los abusos
de poder y a las injerencias indebidas del Estado. Pero, como afirma Bilbao Ubillos: «[e]l
Derecho privado conoce también el fenémeno del poder, como capacidad de determinar
o condicionar las decisiones de otros. Basta con observar atentamente la realidad que nos
rodea, la progresiva multiplicacién de poderes privados y la enorme magnitud que han ad-
quirido algunos de ellos. Correlativamente, se registran situaciones de virtual sujecién, en
las que las partes contratantes no disponen realmente de la misma libertad para concertar o
no una determinada relacién, que se presume voluntaria, o de las mismas posibilidades de
perfilar el contenido final de las cldusulas «pactadas». Esto sucede cuando, de hecho, una de
las partes no tiene mds remedio que aceptar unas condiciones dictadas unilateralmente. El
poder econdmico, social o medidtico de ciertos individuos u organizaciones anula o com-
promete gravemente ese minimo de libertad e igualdad que constituye el presupuesto de
la autonomia privada.» (2017: 50; en sentido similar, Borowski, 2020: 7 y s.; Doménech

Pascual, 2006: 357; Hesse, 1994: 544).

En coherencia con esta idea, la eficacia horizontal de los derechos fundamentales ha
encontrado un campo abonado en el Derecho del trabajo, donde por definicién existe una
asimetria de situaciones de poder, o en las relaciones internas de las asociaciones, 4mbitos
en los que nuestro Tribunal Constitucional la ha reconocido’. En los afios siguientes al
caso Liith, el Tribunal Constitucional alemdn aplicé la Dritrwirkung en casos de derecho
civil en los que entendié que las leyes aplicables (o los contratos acordados) no habian te-
nido suficientemente en cuenta el orden objetivo de valores conformado por los derechos
fundamentales, porque se trataba de relaciones juridico-privadas en que una de las partes
se encontraba en una situacion de clara inferioridad respecto de la otra, de manera que no
podia seguir hablindose en rigor de autonomia privada sino de heteronomia (Fremdsteue-
rung), lo que chocaria con el derecho al libre desarrollo de la personalidad consagrado en
el art. 2 apartado 1 de la Constitucion (Burkiczak, 2014: 121 y ss.). Esta es una idea que
también ha destacado la doctrina: en el derecho privado rige la autonomia de la voluntad,
principio que tiene un indudable enraizamiento constitucional, y que permite a los parti-
culares regir su vida y sus negocios por principios diferentes a los consagrados en el texto
constitucional e incluso renunciar a sus derechos. Sin embargo, la autonomia deja de ser
tal cuando una de las partes no puede formar libremente su voluntad porque estd en situa-
cién de clara inferioridad. De nuevo, en palabras de Bilbao Ubillos: «Cuanto menor sea la
libertad de la parte débil de la relacién, mayor serd la necesidad de protecciény, y con ello la



necesidad de reconocer eficacia a los derechos fundamentales en las relaciones asimétricas
entre particulares (2020: 63)'°.

3.2. LAINCORPORACION DEL ORDEN OBJETIVO DE VALORES
AL DERECHO PENALY EL NACIMIENTO DE LOS DEBERES DE
PROTECCION: LA PRIMERA SENTENCIA SOBRE EL ABORTO

:Cémo se incorporé esta doctrina al derecho penal? En 1974 el parlamento alemin
habia aprobado una reforma del cédigo penal que despenalizaba los abortos practicados
dentro de las 12 primeras semanas, asi como los que respondieran a un peligro grave para
la vida o la salud de la mujer, o a patologias muy graves del feto. Como hemos comentado
supra, en su sentencia de 25 de febrero de 1975 el Tribunal Constitucional declaré esta
regulacién contraria a la Constitucién, por considerar que no cumplia con la obligacién
constitucional de proteger la vida en formacién.

La sentencia dejé sentado que del derecho fundamental a la vida proclamado en el
articulo 2, pdrrafo 2 de la ley fundamental, en relacién con la dignidad humana que el Es-
tado tiene que garantizar (art. 1 GG), deriva para el Estado el deber de proteger la vida de
todas las personas. Y para fundamentar este deber, acudié a la construccién de los derechos
fundamentales como un orden objetivo de valores, y a su efecto irradiante, que habia desa-
rrollado previamente para las relaciones entre particulares. Con cita expresa del caso Liith,
sefalé que el si y el como de esa obligacién de proteger la vida prenatal se puede deducir
directamente del orden objetivo de valores que constituyen los derechos fundamentales'”.
Una vez establecido este punto de partida, explicé que este deber consiste en la obligacién
de otorgar una proteccion efectiva, y que el legislador tiene un muy amplio margen de
apreciacién para decidir cudles son los medios mds adecuados'®. Pero que «En casos ex-
tremos, es decir, cuando la proteccion exigida por la Constitucién no puede lograrse de
ninguna otra manera, el legislador puede verse obligado a utilizar los medios del derecho
penal para proteger la vida en desarrollo.» (n.m. 133).

Aludié a la idea de “ultima ratio” y al principio de proporcionalidad cldsico para afirmar
que el legislador sélo puede hacer un uso prudente y restringido del derecho penal. Pero
afiadi6 que «Sin embargo, este ltimo recurso también debe utilizarse si no puede lograrse
de otro modo una proteccion eficaz de la vida. Asi lo exigen el valor y la importancia del
bien juridico que debe protegerse. Por lo tanto, no se trata de una obligacién “absoluta”
de castigar, sino de una obligacién “relativa” de recurrir a la amenaza de castigo cuando
se comprueba que todos los demds medios son inadecuados.» (n.m. 133) Y, finalmente,
considerd que el sistema de plazos no ofrecia esa proteccion suficiente.

La sentencia insiste en que el aborto sélo puede considerarse justificado cuando con-
curren indicaciones que suponen materialmente causas de justificacién, y que la existen-
cia de normas penales prohibitivas tiene efectos de prevencién general —a pesar de las
cifras negras— porque influye en los comportamientos y en las concepciones valorativas
(Wertvorstellungen) de los ciudadanos. Despenalizar los abortos practicados en las primeras
12 semanas crearfa «necesariamente en la mente de los ciudadanos la impresién de que el
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aborto estd legalmente autorizado en todos los casos y que, por lo tanto, ya no debe ser
desaprobado desde un punto de vista ético-social» (n.m. 153), y ello conduciria como
consecuencia a un aumento de los abortos practicados (n.m. 160).

En esta sentencia llaman la atencién varias cosas. Ante todo, y como atinadamente
sefala Doménech Pascual (2006b: 354, 2025: poner pdgina), aplicar al aborto la doctrina
del orden objetivo de valores y su efecto irradiante permitia deducir de esa dimensién de
los derechos fundamentales la obligacién de proteger la vida del nasciturus, sin necesidad
de abordar el espinoso problema de decidir si este era o no titular del derecho fundamental
a la vida (estrategia que siguié después también el Tribunal Constitucional espanol en la
STC 53/1985, FJ 4 y 7). Por otro lado, y en la medida en que se trataba aqui de enjuiciar
la conformidad a la Constitucién de una ley penal, la sentencia no parece encajar muy bien
con la construccién del orden objetivo de valores derivado de los derechos fundamentales,
que hasta entonces habia utilizado el Tribunal para extender la eficacia de los derechos a
relaciones entre particulares, es decir, para extenderla mds alld de las relaciones entre el
Estado y el ciudadano, que es el dmbito propio del derecho penal y donde los derechos
fundamentales obviamente siempre han operado. Como senala Bumke, tanto en esta pri-
mera sentencia sobre el aborto, como en la segunda de 1993 a la que enseguida nos referi-
remos, concurren «circunstancias particulares» y hay muy poca conexidn entre el deber de
proteccién que aqui se construyd y la idea de proteccién a la que recurria el tribunal para
hacer operar a los derechos fundamentales en relacién con riesgos técnicos o sociales o al
establecer limitaciones a contratos civiles (2019: 57)%°.

Por ultimo, merece la pena destacar la manera como se resuelve la cuestién de la pro-
teccion «efectiva» del bien juridico en esta sentencia. Recordemos que hasta 1974 en la
Republica Federal de Alemania el aborto estaba penalizado en todo caso, aunque los tri-
bunales solian admitir un estado de necesidad justificante en casos de peligro grave para
vida o salud de la madre. La reforma que se presenté aquel ano despenalizaba el aborto
consentido en las primeras 12 semanas previo asesoramiento de la mujer, y también en las
indicaciones terapéutica y eugenésica. Una de las razones principales para la reforma habia
sido el considerar que la criminalizacidn resultaba completamente ineficaz, porque eran
decenas de miles los abortos que se realizaban cada ano en el pais (y también fuera de é por
las mujeres que se lo podian permitir), la inmensa mayoria de los cuales quedaba sin casti-
gar, que este incumplimiento generalizado de la prohibicién minaba su credibilidad, y que
para proteger de manera mds eficaz la vida en formacién lo que se necesitaba eran mejores
medidas de apoyo para la mujer y para su entorno®. Es decir, la reforma venfa motivada,
entre otras cosas, por la percepcién del legislador de que el derecho penal no garantizaba
una proteccién eficaz al nasciturus. Y el Parlamento habfa optado por una determinada
solucién despenalizadora tras un procedimiento legislativo extenso, en el que se habfan
debatido y considerado numerosos argumentos a favor y en contra.

Sin embargo, a pesar de todo ello, el tribunal consideré inconstitucional la regulacién
que la mayoria parlamentaria habia aprobado, con el argumento de que el derecho penal
era necesario para una proteccién eficaz. Al actuar asi, el tribunal constitucional estaba
sustituyendo la valoracién del parlamento por sus propios criterios, lo que suscita dudas en



cuanto a la extralimitacién del tribunal, ya que este carece de la legitimidad democrética de
que goza el legislador (la «critica democritica», a la que alude Doménech Pascual, en este
mismo ndimero). Por otro lado, en este juicio sobre la eficacia de la proteccién, el tribunal
constitucional no sélo tuvo en cuenta argumentos empiricos en cuanto al aumento o dis-
minucién del nimero de abortos que uno u otro modelo de tutela podian razonablemente
tener. También computé entre esos efectos de prevencién la contribucién de la norma
penal al reforzamiento de las concepciones valorativas y ético-sociales de los ciudadanos, en
el sentido de que la prohibiciéon penal debia fortalecer el rechazo y la desaprobacién hacia
el aborto, de un modo que el tribunal entendi6 que ningtin otro mecanismo de protecciéon
estaba en condiciones de lograr.

Esto representa una diferencia importante entre el derecho penal y otros dmbitos en
los que operan los deberes de proteccién. Se supone que estos dejan al legislador un am-
plio margen de apreciacion para escoger los medios que estime mds adecuados, y en otros
dmbitos la prictica demuestra que en efecto operan asi. Pero en el caso del aborto —que
versaba sobre Derecho penal— dicho margen quedé reducido a cero no sélo porque el
Tribunal Constitucional impuso al legislador el derecho penal como medio imprescindible
para lograr dicha tutela (Dreier, 2024: 421), sino porque ademds establecié una regulacién
provisional que debia regir hasta que el legislador dictara una nueva ley, en la que ya senalé
los tnicos supuestos (indicaciones) en los que segtn el tribunal resultaba conforme a la
constitucién prescindir de la pena.

3.3. EVOLUCION POSTERIOR DE LOS DEBERES DE PROTECCION

A partir de esta primera sentencia sobre el aborto, el Tribunal Constitucional alemdn
aplicé la doctrina de los derechos de proteccién derivados de los derechos fundamentales
a muchos otros casos. En varios de ellos se trataba de supuestos en que un particular de-
sarrolla una actividad econémica o industrial bajo la autorizacién del Estado (instalacién
industrial, aeropuertos, energia atémica, etc.) de la que pueden derivar molestias o peligros
a gran escala para otros particulares, y el Estado debe decidir hasta dénde llega la protec-
cién de los ciudadanos que sufren estos peligros o las molestias (Doménech Pascual 2006a:
79y ss., con numerosas referencias jurisprudenciales).

Como sefiala Hesse (1994: 550) durante 17 afos esta doctrina de los deberes de pro-
teccién no condujo en ningln caso a que el Tribunal Constitucional corrigiera la forma
en que el legislador habia dado cumplimiento al deber de proteccién en estos dmbitos, y
en ninguna sentencia derivé de ello una obligacién concreta de regular una materia en un
determinado sentido. En los casos en que el tribunal especificé cudl debfa ser el criterio
para determinar si el legislador habia cumplido con su deber de proteccién, recurrié a un
«control de evidencia», segin el cual el deber de proteccién (no penal) solo se consideraba
vulnerado cuando las medidas adoptadas por el Estado fueran «totalmente inadecuados o
completamente insuficientes»?!.
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4. LA SEGUNDA SENTENCIA SOBRE EL ABORTO Y
LA PROHIBICION DE INFRAPROTECCION

Sin embargo, en 1993 el Tribunal Constitucional alemdn dicté la segunda sentencia so-
bre el aborto. De nuevo el Parlamento intentaba introducir un sistema de plazo combinado
con indicaciones, y esta vez el tribunal si lo aceptd, aunque declaré inconstitucional la ley
por dos motivos: porque las condiciones y garantias previstas para el asesoramiento de la
mujer eran insuficientes, y porque la norma consideraba conformes a derecho los abortos
practicados en las 12 primeras semanas.

El tribunal declaré, de modo similar a cémo lo habia hecho en la primera sentencia de
1975, que el Estado tiene el deber de proteger la vida prenatal durante toda la duracién del
embarazo (y en esta sentencia si habla ya del derecho a la vida —Lebensrecht— del nascitu-
rus), y que este deber de proteccién obliga al Estado a alcanzar un fin, pero le deja libertad a
la hora de elegir los medios a través de los cuales conseguirlo. Ahora bien, a la hora de con-
cretar las exigencias de este deber de proteccion introdujo el concepto de prohibicién de
infraproteccién (Untermassverbot)*, que significa que las medidas de proteccién han de ser
adecuadas (angemessen), y eficaces (wirksam), y ademds estar basadas en una investigacion
minuciosa y un juicio razonable (zudem auf sorgfiltigen Tatsachenermittlungen und ver-
tretbaren Einschitzungen beruhen) (n.m. 158). Es de destacar que el tribunal expresamente
diferencia estos criterios de los que habia venido utilizando en resoluciones anteriores en
las que habia evaluado el cumplimiento de deberes de proteccion fuera del Derecho penal.
La sentencia afirma (n.m. 181) que el margen de apreciacién de que dispone el legislador
depende de diversas circunstancias, entre ellas la significacién de los bienes juridicos afec-
tados, y aflade que no hay que entender la doctrina sentada en sentencias anteriores en el
sentido de que para cumplir con el deber de proteccién de la vida baste con adoptar medi-
das que no sean completamente inidéneas ni totalmente insuficientes. Es decir, modifica
el criterio que habia seguido hasta entonces para valorar si se habian vulnerado o no los
deberes de proteccion.

Una vez sentados estos criterios, para el caso concreto del aborto el Tribunal estableci6
que la prohibicién de infraproteccién exige que el aborto sea considerado ilicito (Unrech)
durante toda la duracién del embarazo, y que s6lo puede considerarse adecuado a Dere-
cho en determinadas circunstancias en que resulta inexigible para la mujer continuarlo
(indicaciones) (n.m. 160). También insistié en que la prohibicién de infraproteccién no
le permite al Estado prescindir libremente del Derecho penal (n.m. 167), pero (y esta es
la diferencia respecto de la sentencia de 1975) que ello no obstante, «el legislador no estd
constitucionalmente impedido para transitar hacia un modelo de protecciéon de la vida
prenatal que, en la fase temprana del embarazo [...], ponga el acento en el asesoramiento
de la mujer embarazada para persuadirla de que lleve a término el embarazo y, puesto que
el asesoramiento necesariamente tiene que ser abierto y eficaz, prescinda de la amenaza de
castigo basada en indicaciones y de que haya un tercero que compruebe si estas se dan o
no» (n.m. 183).



Ahora bien, puesto que entendié que la norma aprobada no garantizaba suficiente-
mente la proteccién de la vida prenatal en la regulacién de ese asesoramiento, declaré la
inconstitucionalidad de la ley, y establecié un régimen transitorio hasta que el legislador
dictara la nueva regulacién, en el que especificé minuciosamente los requisitos y circuns-
tancias en que debia desarrollarse dicho asesoramiento en los abortos que se acogieran al
sistema de plazo. Hasta el punto de que, como ha destacado la doctrina, pricticamente le
dijo ya al legislador cémo tenia que redactar esa nueva ley?. Este condicionamiento de la
actuacién del legislador caracterizé asimismo, como sabemos, a la Sentencia 53/1985 de
nuestro Tribunal Constitucional, que también detall$ las garantias que debia respetar la
futura regulacién del aborto que se dictase tras la declaracién de inconstitucionalidad del
proyecto de ley, razon que motivé buena parte de los votos particulares que acompanaron
a dicha resolucién.

Esta segunda sentencia del aborto evidencia, atin mds que la primera, que los derechos
fundamentales como fuente de obligaciones de proteccién para el Estado no operan igual
en el Derecho penal que en otros dmbitos del derecho. Porque el amplio margen de apre-
ciacién que normalmente corresponde al legislador queda en nada en estos casos (Hesse

1994: 552, también lo destaca Calliess, 2006: 323 nota 35)).

4.1. EVOLUCION POSTERIOR FUERA DEL DERECHO PENAL

Desde entonces, el Tribunal Constitucional alemdn ha dictado muchas otras sentencias
en las que se ha referido a deberes de proteccién fuera del dmbito penal, y al efecto de
los derechos fundamentales entre particulares. Se trata de dos conceptos cuya relacién es
discutida: en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional coexisten de forma paralela,
aunque en la doctrina se discute si es posible sustituir la Drittwirkung por los deberes de
proteccion, o si ambos cubren dmbitos de aplicacion diversos (Burkiczak, 2014: 136 y ss;
Bumke, 2019: 57-61). En cualquier caso, la evolucién se ha caracterizado por la continua
expansion del efecto de los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares,
especialmente cuando estos desarrollan actividades o prestan servicios que en su momento
incumbian al Estado como servicios publicos, por ¢j. telecomunicaciones o aeropuertos, y
que posteriormente han sido privatizados?.

Por lo que hace al concepto de prohibicién de infraproteccién, establecido en la segun-
da sentencia sobre el aborto, el tribunal no lo ha utilizado para corregir decisiones tomadas
por el legislador en ningtn otro caso, ni de derecho penal ni de derecho extrapenal. El
concepto apareci6 en dos decisiones de inadmisién de los anos 1995 y 1997, en las que
parece que se vuelve a utilizar el criterio de la «evidente» desproteccién a la hora de evaluar
si se ha infringido un deber de proteccién, pero de manera un poco confusa porque a la vez
se menciona el criterio de la proteccidon adecuada y eficaz de la segunda sentencia sobre el
aborto. En algunas pocas sentencias, aun sin mencionar el concepto, se ha aplicado el crite-
rio de la proteccién «adecuada y eficaz» en vez del mds comun del control de evidencia. Y la
prohibicién de infraproteccién ha sido mencionada también en votos particulares en algu-
nas otras ocasiones (cfr. Clérico, 2010: 116 y s: Storring, 2009: 80 y ss.; Stern, 2011: 94).
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Por otro lado, el concepto de prohibicion de infraproteccién ha sido aceptado por la
literatura y en la jurisprudencia sobre todo en el dmbito del Derecho del trabajo, en el que
el trabajador se encuentra en una situacién de debilidad o desventaja frente al empleador y
donde los derechos fundamentales como orden objetivo de valores y los deberes de protec-
cién pueden funcionar como criterios para reclamar al legislador que establezca medidas en
favor de los trabajadores, y para interpretar las regulaciones existentes en sentido favorable
a estos. También se recurre a los deberes de proteccién y en ocasiones al principio de prohi-
bicién de desproteccién en relacién con nuevas tecnologias que pueden afectar a la viday la
salud (como la investigacién con embriones o las terapias génicas) y para reclamar medidas
mds intensas de proteccién frente a la contaminacion y en defensa del medioambiente. Y
se valora criticamente que al haber vuelto el Tribunal Constitucional al criterio de la «evi-
dente» desproteccién a la hora de evaluar si se ha infringido un deber de proteccion, resulta
poco eficaz, especialmente en el dmbito de la proteccién del medioambiente (Stérring, pp.
100-104)5.

4.2. EVOLUCION POSTERIOR EN EL DERECHO PENAL

Ademds de en las dos sentencias sobre el aborto?®, los deberes de proteccién aparecen
mencionados en relacion con el derecho penal en otras dos resoluciones del Tribunal Cons-
titucional alemdn, si bien no se trata de obligaciones de criminalizar o de castigar en senti-
do estricto, porque tienen que ver con la custodia de seguridad, una medida de seguridad
de internamiento, de ejecucién posterior a la pena, que contempla el Cédigo Penal alemédn
para delincuentes tenidos como especialmente peligrosos®’. Dicha medida de seguridad
tenfa hasta 1998 un limite méximo de diez afios, cuando era impuesta por primera vez a un
condenado. En ese afio, el legislador eliminé tal limite y establecié que la duracién ahora
indeterminada se aplicaba también a las personas que hubieran cometido el delito antes de
la fecha de entrada en vigor de la reforma.

La constitucionalidad de esta aplicacién retroactiva fue cuestionada ante el Tribunal
Constitucional, que dicté una primera sentencia el 5 de febrero de 2004 (2 BvR 2029/01;
BVerfGE 109, 133) en la que rechazé el recurso, por entender que la prohibicién de re-
troactividad de las leyes penales derivada del principio de legalidad no se aplica a las nor-
mas que regulan medidas de seguridad. Pero, ademds, en otro de los fundamentos de de-
rechos, afiadi6 que «El Estado tiene la tarea de proteger los derechos fundamentales de las
victimas potenciales frente a agresiones de delincuentes potenciales. Cuanto mds concreto
e individualizado sea este peligro, y cuanto mds afecte a dmbitos elementales de la vida, mds
intenso es el deber de proteccién del Estado. [...]. No es necesario decidir aqui si la supre-
sién del plazo méximo de diez afios era necesaria para proteger los derechos fundamentales
de las victimas potenciales de delitos penales. En cualquier caso, la suposicién que subyace
a la decisién del legislador, de que de este modo las victimas potenciales pueden estar
significativamente mejor protegidas frente a peligros importantes inminentes, no plantea
ninglin problema de constitucionalidad» (n.m. 189).



El Tribunal Europeo de Derechos Humanos declaré por unanimidad unos anos des-
pués, en su conocido fallo M. ¢ Alemania de 17 de diciembre 2009, que esta aplicacién
retroactiva vulneraba los arts. 5y 7.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (de-
rechos a la libertad y a la seguridad), lo que dio lugar a otra sentencia del TC alemdn en
2011 que declard inconstitucional casi toda la regulacién de la custodia de seguridad y dio
al legislador un plazo para reformarla (cfr. Rinceanu, 2014)%. Pero lo que interesa ahora
es que en el ano 2004 el Tribunal habia dictado otra sentencia relacionada con el mismo
tema, en la que, en un voto particular, aparecen interesantes consideraciones sobre el deber
de proteccion y sobre la prohibicién de infraproteccion.

Esta segunda sentencia, de 10 de febrero de 2004 (2 BvR 1588/02), enjuiciaba la cons-
titucionalidad de leyes dictadas por algunos estados federados, que permitian internar a
delincuentes considerados peligrosos cuando en la sentencia condenatoria no se habia im-
puesto la custodia de seguridad. Estas leyes habian querido dar solucién a lo que se perci-
bia como una laguna: en ocasiones la elevada peligrosidad de un condenado no se habia
constatado durante el proceso, pero se ponfa de manifiesto mds tarde, en la ejecucién de la
pena. En estos casos, a pesar de la reforma de 1998 —y de otra posterior que habia vuelto a
ampliar los supuestos de aplicacién de la custodia de seguridad—, al no haberse impuesto
la custodia de seguridad en la sentencia, no habia posibilidad de acordarla mds tarde para
mantener privadas de libertad a estas personas una vez cumplida la pena de prisién (a salvo
de los pocos casos en que se tratara de enfermos mentales graves, en cuyo caso si podria
acudirse atin internamiento psiquidtrico —ya no de cardcter penal sino civil—, pero no en
los demds supuestos). En el parlamento federal se habia discutido la posibilidad de prever
una modalidad de custodia de seguridad para estos casos (la llamada «custodia de seguridad
a posteriori» o nachtrigliche Sicherungsverwahrung), pero no se habia llegado a aprobar. Y,
por ello, algunos estados aprobaron estas leyes, creando en su lugar internamientos para
delincuentes peligrosos.

El Tribunal Constitucional declaré nulas estas normas por falta de competencia de
los Léinder para dictarlas, al entender que estaban regulando una materia perteneciente al
Derecho penal, y que esta es una competencia exclusiva de la Federacién. Ahora bien, ello
no produjo, como habria sido lo esperable, la nulidad automatica de las leyes afectadas,
sino que el Tribunal prorrogé su vigencia durante seis meses, para que durante ese tiempo
el legislador pudiera evaluar si queria regular la materia a nivel federal. El tribunal afirmé
que se puede mantener la vigencia provisional de una norma inconstitucional si su deroga-
cién inmediata supondria privar de proteccién a bienes esenciales de la comunidad, y si la
ponderacién de este perjuicio con la injerencia que supone el mantenimiento de la norma
en los derechos fundamentales afectados permite concluir que resulta asumible prolongar
su afectacion por un periodo transitorio. A continuacién, afirmé que proteger a la sociedad
de unos delincuentes que tras cumplir sus condenas atentardn con una alta probabilidad
contra la vida, integridad fisica, libertad o libertad sexual constituye un interés esencial de
la comunidad. Que el Estado tiene el deber de proteger esos bienes (con cita, entre otras,
de la segunda sentencia, sobre el aborto), y que para ello dispone de un amplio margen de

QLRI 2025, N° 38, PAGS. 212-245




QR 2025, N° 38, PAGS. 212-245

230

apreciacion. Y que entre las opciones posibles estd el privarles de libertad, siempre que se
respeten las exigencias del principio de proporcionalidad (n.m. 163-165).

La sentencia explica que para decidir en qué sentido quiere regular esta cuestién, y
eventualmente dictar la correspondiente normativa que prevea una nachtrigliche Si-
cherungsverwahrung, el Estado necesita un tiempo, pero la declaracién de nulidad de las
leyes cuestionadas supondria la inmediata puesta en libertad de los delincuentes peligrosos
que en ese momento estaban confinados en aplicacion de las mismas, y ello privaria al
Estado de la posibilidad de decidir si es necesaria una regulacion federal para proteger a la
sociedad de estas personas (n.m. 167-169). Regulacién que, afade el tribunal, no tendria
por qué ser inconstitucional a priori si estuviera redactada de manera lo suficientemente
restrictiva (n.m. 171). En definitiva, el tribunal constitucional consider6 que el interés ex-
traordinario de la comunidad en una proteccidn efectiva frente a determinados delincuen-
tes muy peligrosos puede en casos excepcionales prevalecer sobre el derecho a la libertad
de los afectados por el mantenimiento de la normativa anticonstitucional, aunque s6lo por
un periodo limitado (n.m. 172).

Sin embargo, tres magistrados discreparon de la decisién en este punto y firmaron un
voto particular disidente. En primer lugar, subrayan que en este caso no se ha declarado
inconstitucional una ley en la que el Parlamento Federal hubiera hecho ya una determina-
da ponderacién entre los derechos fundamentales de los condenados y el interés general de
la comunidad, sino que precisamente no existia tal ley (y de ahi que los estados hubieran
dictado las suyas propias), por lo que el tribunal se atribuye a si mismo una capacidad de
ponderacién originara que invade el campo propio de atribuciones del legislador.

Sefalan también que las leyes de los Linder han sido declaradas inconstitucionales por
falta de competencia, lo que significa que han sido dictadas sin legitimidad democrética, y
es dudoso que una legislacion que adolece de este problema esencial pueda constituir una
base suficiente para ordenar la continuidad de su vigencia, aunque sea temporal. Ahaden
ademds que, al permitir que continden transitoriamente vigentes, el tribunal estd en cierta
forma predeterminando el contenido de la legislacién que espera que apruebe la federacion
(n.m. 191-192).

Por otro lado, si bien la mayoria de la sala no habia utilizado expresamente el Unter-
massverbot en su argumentacion, los disidentes si lo hacen, en el siguiente sentido: afirman
que sélo podria haber fundamento constitucional para mantener provisionalmente la vi-
gencia de estas normas si viniera exigido por el principio de prohibicién de proteccién in-
suficiente, pero que este no es en modo alguno el caso. Porque sélo lo seria si la federacion
no hubiera adoptado ningtin tipo de medida de proteccién, o las existentes fueran abso-
lutamente inidéneas o completamente insuficientes. Pero no es asi, porque hay multiples
medidas para proteger a la comunidad del peligro que puedan suponer los delincuentes
internados de conformidad con las leyes cuya inconstitucionalidad se declara: existe una
medida de seguridad de libertad vigilada que se les puede imponer (Fihrungsaufsicht),
subsisten evidentemente las competencias normales de la Policia para hacer seguimientos y
vigilancias, y las de los servicios sociales en su dmbito, e incluso, si alguno de los internos



tuviera un verdadero problema mental, puede recurrirse al internamiento civil involunta-

rio (n.m. 195-197).

Los magistrados discrepantes afirman que la mayoria subraya una y otra vez el deber
del Estado de proteger a la sociedad frente a los peligros que suponen estos delincuentes,
pero dicho peligro ha existido siempre y el legislador hasta el momento no habia visto
la necesidad o conveniencia de adoptar la nachtrigliche Sicherungsverwahrung. Al insistir
en la conveniencia de que el legislador se plantee esta posibilidad durante el periodo en
que se dejan transitoriamente vigentes las leyes, la mayoria de la Sala le estd sugiriendo al
legislador una necesidad de actuar que no deriva de la Constitucién. Y con ello no sélo se
estd dando preferencia a una determinada opcién juridico-politica frente al derecho funda-
mental a la libertad, lo que no resulta justificable (n.m. 200), sino que ademds el tribunal
estd corrigiendo la opcién politica adoptada por el legislador sobre el trato que debe darse
a estos delincuentes (n.m. 202).

Un mes después de que se dictara esta sentencia, el Ministerio de Justicia presentd un
proyecto para introducir la nachtrigliche Sicherungsverwahrung, que fue aprobado en julio
de 2004*, y en 2008 se introdujo también en el derecho penal juvenil®.

5. CRITICA: DIFERENCIAS ENTRE LOS DEBERES GENERALES
DE PROTECCION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
Y LOS DEBERES DE PROTECCION PENAL

sQué cabe concluir tras este resumen de la evolucion de los deberes de proteccién y la
prohibicién de infraproteccion?

A diferencia de lo que ocurre en la jurisprudencia del TEDH, que acude cada vez con
mayor frecuencia a las obligaciones de castigar derivadas de los derechos humanos, el tribu-
nal constitucional alemdn ha aplicado hasta ahora la doctrina de los deberes de protecciéon
al dmbito penal, convirtiéndolos en deberes de castigar, en muy pocos casos. Pero los casos
en que si lo ha hecho muestran, a mi juicio, que los deberes de proteccién no comparten
los mismos presupuestos, ni se aplican de la misma manera, en derecho penal que en el
resto de las ramas del ordenamiento juridico.

5.1. LA RELACION ENTRE LA VICTIMA'Y EL ACUSADO NO ES UNA
RELACION ENTRE PARTICULARES ASIMILABLE A LAS DEL DERECHO
PRIVADO, NI A LAS DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

La necesidad de reconocer a los derechos fundamentales efectos entre particulares, sea a
través del efecto irradiante, de la eficacia horizontal o de los deberes de proteccién, surgié
inicialmente en buena medida para proteger a los ciudadanos frente a otros ciudadanos es-
pecialmente en situaciones de desigualdad de poder, donde la mera autonomia de las partes
podria conducir al abuso. Precisamente porque en el derecho privado no operan los dere-
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chos fundamentales cldsicos, que son los tradicionales mecanismos de defensa del particu-
lar frente al poderoso, se cree necesaria la construccién de la Drittwirkung y los Schutzpfli-
chten, para evitar que el mds débil esté sometido a abusos. Esto explica que se defienda la
existencia de estos deberes, y la de la prohibicién de infraproteccién como criterio con el
que valorar su cumplimiento, en dmbitos en los que existen desigualdades de poder como
el derecho del trabajo, o en los que los poderes publicos autorizan a particulares a llevar a
cabo actividades comerciales o industriales de las que pueden derivar molestias o riesgos a
gran escala para otros ciudadanos. Pero esto es precisamente lo contrario de lo que pasa en
Derecho Penal, donde siempre se han podido oponer los derechos fundamentales frente al
poderoso, que en este caso es el Estado que castiga. Es decir, donde, desde este punto de
vista, no se necesita recurrir a obligaciones de tutela penal de los derechos fundamentales,
porque los derechos fundamentales siempre han estado ahi, en su funcién tradicional de
derechos de defensa, proporcionando la proteccién que se busca.

Dicho de otra manera: se construyen los deberes de proteccién para que los derechos
fundamentales operen en el derecho privado, porque en esa esfera —y a diferencia de lo
que ocurre en derecho penal— no se aplicaban estos tltimos. Pero una vez estdn construi-
dos los deberes de proteccién en derecho privado, se los trae de vuelta al derecho penal,
donde no habian sido hasta entonces necesarios porque si teniamos los derechos funda-
mentales. Y en este viaje de ida y vuelta, los deberes de proteccién derivados de los derechos
fundamentales traen consigo una idea que es perfectamente correcta en el derecho privado,
pero profundamente perturbadora en el derecho penal: la de que los derechos fundamen-
tales del acusado (o del potencial delincuente) y los de la victima (actual o potencial) estdn
enfrentados, actuando el Estado como 4rbitro entre ellos.

La relacién de derecho penal deja de ser una relacién bilateral entre el acusado y el Es-
tado, y pasa a ser triangular. En la base del tridngulo estdn la victima y el acusado, cada uno
con sus derechos fundamentales, enfrentados entre si. Y el Estado se sittia en el vértice del
tridngulo, estando obligado a respetar, por un lado, los derechos (de defensa) del acusado, y
por el otro los derechos (a proteccién) de la victima. Es la conocida como «Dreiecksverhilt-
nis» (relacién triangular), que seguramente describe de manera ajustada algunas relaciones
de derecho privado o de derecho administrativo®!, pero que en Derecho penal aboca al fa-
laz argumento de la suma cero: lo que el Estado reconozca (de més) al acusado en términos
de derechos fundamentales, es lo que pierde la victima, y viceversa. El tribunal constitu-
cional alemdn menciond expresamente esta idea, de que en las relaciones iusfundamentales
multipolares (mehrpoligen Grundrechtsverhiltnissen) el «<mds» en cuanto a libertad para un
titular de derechos fundamentales significa un «menos» para el otro, en su sentencia de 4 de
mayo de 2011 (BVerfGE 2 BvR 2365/09). Esta sentencia se dicté como consecuencia de
la del TEDH en el caso M. ¢. Alemania, que, como hemos comentado supra, declaré que la
aplicacién retroactiva de la custodia de seguridad suponia una vulneracién de los derechos
a la libertad y a la legalidad reconocidos en el Convenio Europeo. Resulta preocupante que
a la hora de valorar cémo debia darse cumplimiento al fallo de Estrasburgo, el tribunal
constitucional alemdn considerara necesario advertir que el reconocimiento de los derechos

humanos de los delincuentes podia ir en detrimento de los de las victimas®.



El mayor protagonismo de la victima en el derecho penal es una de las tendencias que
ha marcado los tltimos lustros, y tiene muchos aspectos positivos. Pero precisamente uno
de los peligros que plantea es llegar a concebir que los derechos que merece la victima
puedan (jo incluso deban!) serlo a costa de una reduccién de los del acusado. Y es esta
tendencia la que a mi juicio se ve alentada por la importacién al derecho penal de deberes
de tutela pensados inicialmente para operar en relaciones entre particulares. Pero esta no
es ni mucho menos la tnica via posible para reconocer el necesario papel de la victima en
el derecho penal: las mejores propuestas en este sentido pasan a mi juicio por las diversas
vias de justicia restaurativa (bien alternativas a la condena o al proceso, bien compatibles
con estos) que desde hace tiempo se han propuesto en la doctrina y se han implementado
en diversos sistemas juridicos (cfr., entre otros y con ulteriores referencias, Tomds-Valiente
Lanuza, 2021; ampliamente Alonso Rimo, 2024, también Donini, 2020 y 2022)%, y que
en modo alguno se plantean como una confrontacién con los derechos del acusado o con-
denado.

En definitiva, lo que en derecho privado o administrativo puede suponer una mejor
proteccién o equilibrio de los derechos fundamentales de las diversas partes de una relacién
juridica, y especialmente la de aquellos que en dicha relacién ostentan la posicién mds
débil, en derecho penal es una idea peligrosa que se alinea con aquellas posiciones para las
cuales la mejor proteccién de los derechos de la victima supone la necesidad de recortar
los del acusado.

5.2. EN DERECHO PENAL LOS DEBERES DE TUTELA DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES NO SE APLICAN A «NUEVOS PELIGROS» NI
DEFIENDEN A LA CIUDADANIA FRENTE A «NUEVOS PODERES»

Frente al discurso de que en la actualidad nos encontramos ante nuevos peligros o nue-
vas formas de criminalidad, que requieren una reinterpretacién de las viejas categorias®,
lo cierto es que los casos a los que hasta ahora se ha aplicado en derecho penal alemdn la
construccion de los deberes de proteccién —y el principio de infraproteccién derivado de
ellos— son el aborto y la prevencidn frente a la posible reincidencia de delincuentes sexua-
les y autores de otros delitos graves contra las personas®. Salta a la vista que ninguno de
estos supuestos tiene que ver con nuevos riesgos tecnoldgicos, o con nuevas relaciones de
poder o desigualdad que se hayan desarrollado en las sociedades modernas. Son, més bien,
criminalidad cldsica, que siempre se ha podido manejar sin necesidad de recurrir a ningtin
deber de proteccién, y no parece que se trate de «nuevos riesgos o inseguridades» para los
que sea necesario desarrollar nuevos conceptos.

Por supuesto, los ciudadanos pueden tener mds miedo ahora que en otras épocas frente
a los mismos fenémenos criminales. Pero esto se debe a muy variadas circunstancias que
no tienen por qué estar relacionadas con un aumento real de los delitos graves (lo reconoce
Garcia de la Torre Garcia, 2024: 54 y ss). La construccién de los deberes estatales de tutela
penal derivados de los derechos fundamentales encaja por ello perfectamente con modelos
autoritarios y simplistas de politica criminal, como el Derecho penal de la seguridad ciuda-
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dana, cuyos peligros para las garantias penales se han denunciado desde hace anos, al igual
que su trasfondo ideoldgico excluyente. Como destacé Diez Ripollés, una de las caracte-
risticas de este modelo es que se utiliza la retdrica de nuevas fuentes de peligro y modernas
manifestaciones de la criminalidad, para terminar justificando el endurecimiento del de-
recho penal en dmbitos de criminalidad cldsica de toda la vida, que afectan especialmente
a clases sociales desfavorecidas (Diez Ripollés, 2005; ampliamente, Garcia Magna, 2018).

5.3. EL «<AMPLIO MARGEN DE DISCRECIONALIDAD» DEL LEGISLADOR
DESAPARECE CUANDO SE APLICAN LOS DEBERES DE TUTELA
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES AL AMBITO PENAL

Sobre este punto no me voy a extender porque creo que ha quedado suficientemente ar-
gumentado en los apartados anteriores. La mencién al amplio margen de discrecionalidad
del legislador quedé en nada en las dos sentencias sobre el aborto, donde el tribunal cons-
titucional no solo impuso al legislador el recurso necesario al derecho penal (en la primera)
o la obligacién de considerar ilicitos los abortos no punibles practicados en el plazo (en la
segunda), sino que redactd pricticamente el borrador de la regulacion que el legislador de-
bia aprobar en el futuro. Y esto mismo ocurrié en la sentencia sobre la inconstitucionalidad
de las leyes de internamiento de delincuentes peligrosos en el ano 2004.

Ademds, en la segunda sentencia sobre el aborto se cambi6 el criterio de comprobacién
sobre el cumplimiento de los deberes de proteccién con la creacidon del Untermassverbot,
para hacerlo mds estricto, innovacién que, sin embargo, luego ha sido muy poco utilizada,
volviéndose en la mayoria de los casos (que son no penales) al estindar de la proteccién
«evidentemente» insuficiente.

5.4. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES COMO COARTADA
PARA IMPONER OPCIONES DE POLITICA CRIMINAL

En este dltimo punto ya no me voy a referir a una diferencia en como operan los de-
beres de proteccién derivados de los derechos fundamentales dentro y fuera del Derecho
penal, sino a una caracteristica que tienen en comun los pocos casos en que se han utilizado
esos deberes de proteccién para fundamentar la necesidad de castigar en Alemania. Y es
que no sdlo se trata en ellos, como ya he comentado supra, de criminalidad tradicional. Son
también dmbitos particularmente sensibles del debate politico criminal, en los que chocan
opiniones encontradas que conectan con opciones éticas e ideoldgicas muy marcadas. Esto
ocurre obviamente en el caso del aborto, en el que creo que puede decirse, y mds desde la
distancia que dan los afios, que el tribunal usé los derechos fundamentales, y los deberes
de proteccién supuestamente derivados de ellos, para imponer a un legislador partidario
de la despenalizacién parcial, la opcidn politico-criminal que preferfan los magistrados que
componian la mayoria de la sala. Pero pasé también lo mismo con la sentencia sobre la cus-
todia de seguridad, pues en la discusién en torno al control de los delincuentes peligrosos,
y especialmente de los delincuentes sexuales, el debate politico es muy encendido y no gira



en torno a necesidades reales de proteccién avaladas con datos, sino que en él se manejan,
especialmente por los partidarios de recurrir para ello al Derecho penal, argumentos dema-
gbgicos, esléganes y panicos morales®. Como denunciaron los magistrados firmantes del
voto particular, al sugerirle al legislador la conveniencia de plantearse una determinada re-
gulacién para prevenir esos peligros, los magistrados de la mayoria estaban expresando sus
—legitimas— preferencias personales de politica criminal, pero haciéndolas pasar como
algo que derivara del contenido de derechos fundamentales a proteccién.

6. CONCLUSIONES Y CUESTIONES PENDIENTES

En este trabajo he tratado de mostrar que las obligaciones de proteccién derivadas de
los derechos fundamentales no funcionan igual cuando se aplican al derecho penal que
cuando operan en otros dmbitos. En derecho penal debilitan los derechos fundamenta-
les del acusado y reducen el dmbito legitimo de juego del legislador. Conviene resaltarlo
porque ninguna de las dos cosas son meros riesgos futuros o peligros que quizd puedan
acontecer (asi lo presenta Doménech Pascual, 2025), sino realidades que se han producido
desde hace bastante tiempo.

El dmbito relativamente reducido en que el Tribunal Constitucional alemdn ha apli-
cado hasta ahora la construccién de estos deberes iusfundamentales de tutela penal creo
que puede interpretarse como un signo de que él mismo es consciente de los peligros que
conlleva (Stérring, 2009, p. 82). Tanto este dato, como el muy discutible contenido de las
resoluciones en que si los ha aplicado, deben ser advertencias, a mi juicio, a tener en cuenta
para desconfiar también de la fundamentacién que subyace a las obligaciones de tutela
penal de los derechos humanos elaboradas por la jurisprudencia de los tribunales interna-
cionales. En definitiva, no me parece que ni la dogmadtica ni la jurisprudencia alemanas
sobre los deberes estatales de proteccién penal ofrezcan argumentos convincentes, y por
ello tampoco creo que sirvan para reforzar la fundamentacién de las obligaciones de tutela
penal de los derechos humanos a nivel internacional.

Una de las cosas que me parecen mds preocupantes en cémo el Tribunal Constitucional
alemdn ha utilizado las obligaciones de tutela penal es que presenta como argumentos de
derechos fundamentales lo que son argumentos morales o politicos, legitimos, pero cuyo
espacio no es el de la dogmdtica de los derechos sino el de la discusion politica, y con ello
constrifie indebidamente el debate publico libre, que ademds arrebata de las manos del
legislador para colocarlo en las del Tribunal Constitucional.

Esta cuestion es importante. Porque si bien en las décadas de 1970 y 1990 esto lo hicie-
ron magistrados de signo conservador para oponerse a politicas liberalizadoras del aborto,
o para favorecer politicas punitivas en el 4mbito de la criminalidad grave, el abuso de los
derechos fundamentales no es patrimonio de una tnica direccién ideoldgica. Y hay moti-
vos para pensar que en la actualidad estd ocurriendo una situacién parecida, sélo que a la
inversa. Aunque ya no es posible desarrollarlas en estas pginas, apunto solo dos cuestiones.
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La jurisprudencia del TEDH utiliza cada vez mis las obligaciones de tutela penal para
establecer obligaciones de criminalizacién y castigo en el dmbito de la violencia contra las
mujeres®’. No pretendo discutir que sea legitimo, y conveniente, utilizar el derecho penal
para castigar estas conductas. Solo quiero senalar que dentro del feminismo coexisten di-
versas tendencias en cuanto a la utilidad del derecho penal para alcanzar mayores cotas de
igualdad real, empoderar a las mujeres y proteger su vida, integridad, libertad y dignidad.
Y no creo que pueda decirse que las corrientes feministas antipunitivistas, partidarias por
ejemplo de que se permita la mediacién en casos de violencia de género o sexual, de que
no todas las infracciones sean perseguibles de oficio, o de que las medidas de protecciéon
no estén ligadas a la presentacién de denuncias, busquen una proteccién menor de esos
derechos®®. Otras voces en el feminismo consideran que es imprescindible la criminaliza-
cién hasta de las conductas més leves con penas contundentes, y la persecucion de oficio
de todas ellas, cosa que es, por supuesto, una opcién ideoldgica también legitima. Pero que
creo que no deberfa pretender arrogarse més autoridad de la que merece, haciéndose pasar

por la tinica compatible con el respeto a los derechos humanos de las mujeres®.

Por otro lado, en Espana hemos tenido recientemente la experiencia de dos leyes despe-
nalizadoras, una del aborto (LO 2/2010, de 3 de marzo) y otra de la eutanasia (LO 3/2021,
de 24 de marzo). Ambas fueron cuestionadas ante el Tribunal Constitucional, que esta vez,
y a diferencia de lo ocurrido en los afios 70, 80 y 90 con el aborto, si las ha considerado
compatibles con el texto constitucional?®. Ahora bien, en ambas esta conclusién se ha
alcanzado por la via de ‘descubrir’ nuevos derechos fundamentales implicitos en el texto
constitucional, cosa que algunas voces en la doctrina, aun mostrandose de acuerdo con el
sentido del fallo, han considerado discutible, por entender que no era necesario para alcan-
zar dicha conclusién?!. Comparto las criticas que expresan estos autores. Personalmente,
estoy a favor de la opcién despenalizadora en ambos casos, porque creo que es una regula-
cién preferible a la que habia antes en la medida en que maximiza espacios de libertad. Pero
tengo dudas sobre la manera en que se ha alcanzado ese resultado. Parece que el hecho de
que existan las obligaciones positivas de tutela penal hace que el Tribunal Constitucional
considere necesario, para justificar el prescindir de la sancién penal en estos dmbitos que
afectan directamente a la proteccién de la vida (del nasciturus, o del paciente que no desea
seguir sufriendo), explicar que la despenalizacion venia obligada para tutelar otro derecho
fundamental®?. Como si no bastara con decir, simplemente, que las respectivas regulacio-
nes prevén suficientes mecanismos de tutela no penal para garantizar que no se haga un uso
abusivo de los supuestos despenalizados. Es mis, si la despenalizacién de algunos supuestos
de aborto o de eutanasia viene obligada por los derechos fundamentales, parece légico
concluir que lo que era inconstitucional entonces era la situacién anterior®®. Y con esta
declaracion el tribunal impide al legislador, que en un futuro podria reflejar otras mayorias
politicas o evaluar de forma distinta las necesidades de tutela, plantear una politica crimi-
nal diferente en estos casos, en los que las opciones éticas e ideoldgicas de diversos grupos
sociales son muy diferentes. Se le impone una opcidn en una materia que es objeto de vivo
debate politico, y se impide al legislador otra politica criminal*t. Temo que la situacién se
puede parecer, aunque a la inversa, a lo que se hizo décadas atrds con el aborto.



En definitiva, si bien hay buenas razones para que el Estado esté obligado a adoptar
politicas y medidas activas para proteger los derechos fundamentales frente a peligros que
provengan de otros ciudadanos, creo que no las hay para que esté obligado a hacerlo por
medios penales. Porque en Derecho penal esas obligaciones provocan efectos diferentes. El
titulo de este trabajo juega deliberadamente con el conocido eslogan “Spain is different”,
que utiliz6 el Ministerio de Informacién y Turismo en la década de 1960 para fomentar
nuestro pais como destino turistico, sacando ventaja de la fama de pais aislado y de cos-
tumbres atrasadas que entonces tenfamos: la campana daba esa fama por sentada y, en vez
de negarla, afirmaba que Espana no era ni mejor, ni peor; era diferente. No estoy segura de
si comparar el derecho penal actual con un lema nacido en el franquismo es una analogia
afortunada, pero en algo coincide esta disciplina con aquel eslogan: el derecho penal es
especialmente tosco. A diferencia de otras ramas del derecho, mucho mds sofisticadas, que
disponen de mdltiples instrumentos como incentivos para regular las conductas (subven-
ciones, ayudas, autorizaciones, licencias, prestaciones, becas, derechos de participacion,
libertad para configurar segtn la autonomia de la voluntad todo tipo de contratos y ne-
gocios juridicos, etc.), el derecho penal sélo tiene las penas, el castigo®. Es duro y tosco,
entre otras cosas, y puesto que no tenemos atin —como dijera Radbruch— “algo mejor
que el Derecho penal”, y sigue siendo la “amarga necesidad” de la que hablaba el Proyecto
Alternativo Alemdn, conviene ser consciente de esas diferencias, y coherente con las limi-
taciones que de ellas derivan.

NOTAS

1. En este trabajo utilizaré la expresién ‘derechos humanos’ para referirme a los reconocidos en los Con-
venios o Tratados internacionales de derechos humanos, y ‘derechos fundamentales’ para los que estdn
proclamados en las constituciones de los Estados.

2. Sobre algunas de ellas me he pronunciado en trabajos anteriores: Martinez Garay, 2025 (sobre la uti-
lizacién del derecho penal como excusa para no adoptar medidas y politicas mds eficaces, en el ejemplo
del derecho a la interrupcién voluntaria del embarazo), 2017 y 2020 (sobre la inversién del principio de
proporcionalidad que propician las obligaciones de tutela penal de los derechos fundamentales). En gene-
ral, considero que estas obligaciones son totalmente funcionales a la “perversion totalizadora del Estado
social” (una magnifica explicacidn del riesgo al que me refiero en Cuerda Arnau, 2010, pp. 122-124).

3 Art 26 (1) Grundgesetz (en adelante, GG): Los actos idéneos para y realizados con la intencién de per-
turbar la coexistencia pacifica de los pueblos, en particular la preparacién de una guerra de agresion, son
inconstitucionales. Deben tipificarse como delito.

4.Y atn cabria senalar un quinto grupo de posibles obligaciones de tutela penal, muy relacionadas con
estas tltimas: si para los Estados pueden derivar obligaciones de castigar a partir de las normas consuetu-
dinarias de 7us cogens de derecho internacional, y si estas obligaciones pueden ser consideradas absolutas
(al respecto, cfr. Roxin y Greco, 2020, pp. 84-86, y Greco, 2017). Es una cuestién compleja y que dejo
expresamente fuera del objeto de este trabajo, si bien engloba en todo caso pocos supuestos, ya que el
ius cogens es de dmbito muy limitado (bdsicamente, crimenes de genocidio, contra la humanidad y de
guerra).
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5. La Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, CIDH) ha ido considerablemente mds
lejos, al dictaminar que los Estados debian eliminar toda una serie de limites al 7us puniendi (amnistia,
indulto, prescripcidén, cosa juzgada) para proteger debidamente los derechos de las victimas de delitos
graves, mientras que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante, TEDH) se limita a de-
clarar que el Estado ha vulnerado un Derecho por no haberlo protegido suficientemente a través del
derecho penal, mds en su caso ordenar que se abone al afectado una indemnizacién, cfr. Vigano, 2014;

Gil Gil, 2011.
6. Cfr. Mavronicola / Lavrysen, 2020, pp. 5-6; Tulkens, 2011, p. 583.
7. Garcia de la Torre Garcfa, 2024, p. 42.

8. Asi ocurre en la jurisprudencia del propio TEDH, y en muchos autores, por ¢j. Vigand, 2014, p. 468
y ss., 0 Doménech Pascual, en este mismo nimero.

9. A mi juicio aqui hay una agresién activa del Estado, una injerencia en el derecho fundamental (y no
una omision de proteger al particular frente a agresiones de terceros), y, por tanto, se trata de la cldsica
dimensién de los derechos humanos o fundamentales como derechos de defensa frente al estado. Y, por
otro lado, la necesidad de ser particularmente estrictos con este tipo de vulneraciones de los derechos
humanos por parte de los estados, creo que puede argumentarse con razones diferentes de las aplicables a
los casos de agresiones por parte de particulares. Por ello, considero que el tema requiere un tratamiento
especifico que excede de lo que serfa posible abordar en este trabajo.

10. El mismo planteamiento estaba ya en su conocido trabajo de 1983 sobre el derecho fundamental a
la seguridad (Isensee, 1983).

11. Un ejemplo de la argumentacién que se critica en Calliess (2006:326): “Con arreglo al monopolio
del uso de la fuerza, se impone a los ciudadanos un deber general de paz en forma de prohibicién privada
de la violencia, que se compensa con un deber estatal de proteger a sus ciudadanos, que se corresponde
a la finalidad estatal de proporcionar seguridad. En el derecho constitucional, este deber de proteccién
se expresa en los deberes de proteccion de los derechos fundamentales.” Por el contrario, y subrayando la
necesidad de diferenciar ambas cosas, cfr. Pace, 2015: 15 y ss.

12. A estas razones cabria afadir otras. Por ejemplo, que en sociedades como las europeas, y desde luego
la espafiola, con unas tasas de criminalidad violenta bajas y estables, parece algo excesivo apelar a Hobbes
para fundamentar obligaciones de castigar, como si la impunidad de algunas conductas o la ausencia de
condena en un crimen grave nos colocara a un paso del abismo de la guerra civil. Por otro lado, tampoco
en las situaciones en las que ha habido un cuestionamiento o debilidad real del Estado parecen siempre
necesarias ni convenientes las obligaciones de castigo penal, como evidencian diversos trabajos sobre la
virtualidad de esta construccién en escenarios de justicia transicional, en los que la consecucién de la paz
puede suponer tener que dejar impunes conductas graves (Gil Gil y Maculan, 2019; Dickson, 2020).

13. Puede encontrarse una explicacién en castellano de los hechos del caso y el fallo de la sentencia en
Borowski, 2020: 13 y s.

14. La enorme relevancia de esta sentencia es indiscutida, habiéndose afirmado repetidas veces y con
diversas formulaciones que marcé un antes y un después en la evolucién de la dogmadtica de los derechos
fundamentales; cfr. Dreier, 2024: 419, con numerosas referencias. Otros autores, sin negar su trascen-
dencia, subrayan que mds que suponer una innovacién, lo que hizo el caso Liith fue recoger ideas que ya
estaban extendidas en la doctrina, y que el problema a mitad de la década de 1950 no era si los derechos
fundamentales tenfan o no un doble cardcter, sino cdmo debia manifestarse ese doble cardcter en las rela-
ciones entre particulares: Bumke, 2019: 3y ss, 9 y ss.)

15. Cfr. referencias en Bilbao Ubillos 2017: 48 y s.



16. Vid. una relacién detallada de diferentes situaciones que podrian encajar en esta descripcién, asi
como de otras en las que podria entenderse que deben aplicarse también limitaciones a la autonomia de
la voluntad derivadas de los derechos fundamentales en Alfaro, 1993: 96 y ss.

17. “Segtin la jurisprudencia consolidada del Tribunal Constitucional Federal, las normas de derechos
fundamentales no sélo contienen derechos subjetivos de defensa del individuo frente al Estado, sino que
también encarnan un sistema objetivo de valores que se aplica como decisién constitucional basica para
todas las dreas del derecho y proporciona directrices e impulsos para la legislacién, la administracién y la
jurisprudencia (BVerfGE 7, 198 [205] - Liith -; 35, 79 [114] - Hochschulurteil - con mds referencias).
[...] El deber de proteccién del Estado es amplio. No sélo prohibe -por supuesto- la intervencién directa
del Estado en la vida en desarrollo, sino que también exige que el Estado proteja y promueva esta vida, es
decir, sobre todo que la proteja de la interferencia ilicita de otros.” (n.m. 123)

18. De hecho, en las Leitsitze (o resumen de doctrina) que acompafan a la sentencia, el tribunal afirma
literalmente que “El legislador puede también expresar la desaprobacién legal del aborto exigida por la
Constitucién de formas distintas a la amenaza de castigo. Lo decisivo es si el conjunto de las medidas
que sirven para proteger la vida prenatal garantiza una proteccién efectiva, que se corresponda con la
importancia del interés juridico que debe salvaguardarse”.

19. También Dreier destaca que las dos sentencias sobre el aborto son “excepcionales, desde cualquier
punto de vista”, y que la prohibicion de infraproteccién que el Tribunal Constitucional desarroll$ en la
segunda —a la que enseguida me referiré en el texto— no ha sido utilizada después a salvo de algunas
menciones muy aisladas (Dreier, 2013, p. 115).

20. El voto particular de los magistrados Rupp-v. Briinneck y Simon describe la situacién, y habla de
cifras de entre 75.000 y hasta 400.000 abortos ilegales practicados cada ano, frente a menos de 200
condenas anuales.

21. Sélo cuando resultara “evidente” que el Estado habfa incumplido el deber de proteccién podia de-
clararse inconstitucional la proteccién insuficiente, que requerfa que las medidas de proteccién fueran
“totalmente inadecuados o completamente insuficientes” (ginzlich ungeeignet oder villig unzulinglich),
asi por ¢j. en las Sentencias del TC alemdn de 29 de octubre 1987 (BVerfGE 77, 170 - Lagerung chemis-
cher Waffen), 14 de enero de 1981 (BVerfGE 56, 54 — Fluglirm), o 30 de noviembre de 1988 (BVerfGE
79, 174 — StrafSenverkehrslirm)

22. La sentencia cita en este punto expresamente el trabajo de Isensee: Handbuch des Staatsrechts, Band
V, 1992, § 111 Rdnrn. 165 ., aunque algin otro autor habia ya introducido el concepto: Canaris, 1984:
228.

23. Cfr. Hassemer, 2012: 40 y ss.

24. Cfr., criticos con lo que consideran un peligro para la subsistencia de la autonomia de la voluntad,
Burkiczak, 2014: 139 y ss., y especialmente Dreier, 2024. Una valoracién mucho mds positiva de la la-
bor interpretativa del Tribunal Constitucional sobre los derechos fundamentales (en general, no sélo los
aspectos que en este trabajo estdn siendo objeto de consideracion) en Bumke, 2019.

25. Quizé resulta interesante destacar que la conocida sentencia del Tribunal Constitucional alemdn
sobre el clima (de 24 de marzo de 2021, BVerfGE 157, 30), que declaré inconstitucional una parte de
la Ley federal sobre el clima de 2019, no lo hace por considerar
Estado vulnere su deber de proteccion al no adoptar medidas mds intensas para disminuir las emisiones
contaminantes. En este punto, recurri6 al estdndar desarrollado desde la década de 1970 para el control
de los deberes de proteccion y estimé que las medidas adoptadas por Alemania “no son evidentemente
inadecuadas” para lograr una contencién de dichas emisiones. La razén de declarar inconstitucional una

como pedfan los recurrentes— que el
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parte de la ley se basé en considerar que existe una violacion de los derechos fundamentales de libertad
de las generaciones futuras porque las cantidades de emisiones permitidas hasta el 2030 reducen conside-
rablemente las posibilidades de emisién que quedan para después de ese afio, y, por tanto, précticamente
cualquier libertad protegida por los derechos fundamentales se verd en peligro en el futuro.

26. Ademds de los casos que menciono en el texto, el Tribunal Constitucional alemdn aludié también a
los deberes de proteccién en el caso Gifgen, sentencia de 19 de febrero de 2008 (1 BVR 1807/07), un
conocido caso de torturas a un detenido, al igual que también lo hizo el TEDH en su sentencia sobre este
mismo caso (Géfgen c. Alemania, de 1 de junio de 2010). No obstante, y puesto que es un caso en el que
la agresién no proviene de un particular, sino del Estado, y hemos dejado este grupo expresamente fuera
de consideracion en este trabajo, no me detendré en ¢él.

27. En detalle sobre los antecedentes, los problemas y la regulacién actual de esta consecuencia juridica
del delito, cfr. Dessecker, 2004. Un resumen en castellano de la historia de la custodia de seguridad y del
cambio que supuso la sentencia del Tribunal Constitucional alemédn de 2004, asi como la reforma legal
del afio 2013, en Rinceanu, 2014.

28. La Sentencia de 4-5-2011 (tras la STEDH M v Germany) ya no habla de Schuzzpflicht, curiosamen-
te (aunque la idea la mencionan algunas de las partes en sus alegaciones), sino que plantea el juicio de
proporcionalidad —al que se refiere de manera reiterada— al modo tradicional desde la perspectiva del
delincuente. Ello no obstante, contiene una discutible observacién sobre la relacién entre los derechos
fundamentales de la victima y del acusado a la que me referiré infra.

29.  hups://dip.bundestag.de/vorgang/gesetz-zur-einf%C3%BChrung-der-nachtr%C3%A4glichen-
sicherungsverwahrung-g-sig-15019381/96778

30.  https://dip.bundestag.de/vorgang/gesetz-zur-einf%C3%BChrung-der-nachtr%C3%A4glichen-
sicherungsverwahrung-bei-verurteilungen-nach-jugendstrafrecht/94722f.deskriptor=Rohheitsdelikt&
rows=25&pos=6

31. Cfr. la descripcién en Calliess, 2006:326 y ss., con referencias a la necesidad de encontrar un “equi-
librio” entre los derechos de ambas partes enfrentadas.

32. La frase (que lleva incluso a las Leitsitze) es la siguiente: “Tomar en consideracién el Convenio
Europeo de Derechos Humanos no debe conducir a una restriccién de la proteccién de que gozan los
derechos fundamentales en virtud de la Ley Fundamental; esto lo excluye el propio Convenio Europeo
de Derechos Humanos (cf. art. 53 CEDH). Este obstéculo a la recepcién de los derechos fundamentales
puede resultar especialmente relevante en las relaciones multipolares de derechos fundamentales, en las
que «mds» libertad para un titular de derechos fundamentales significa también «menos» para el otro.”

33. De manera muy interesante habla Donini de un “garantismo tripolar”, pero en un sentido muy
distinto al de los “mebrpolicen Grundrechtsverhiltnissen” al que nos acabamos de referir (Donini, 2020,
& q

pp- 281 ys.).

34. Por ejemplo, en Garcia de la Torre Garcia: “las circunstancias sociales han variado mucho desde que
estos textos normativos [scil. constituciones y convenios de derechos humanos] promulgasen sus catélo-
gos de derechos a medios del siglo pasado. El concepto cldsico de “injerencia” (Eingriff) no sirve en las
condiciones actuales de la vida en comunidad para explicar todas las afectaciones que pueden sufrir los
titulares de Derechos Fundamentales” (2014: 86 y ss.).

35. También se ha utilizado, desde luego, el discurso de la necesidad de proteger los derechos fundamen-
tales (y de reconocer un nuevo derecho fundamental a la seguridad) para justificar la intensificacién de la
represion a través del derecho penal en dmbitos como el terrorismo o en discursos xenéfobos frente a la
inmigracién, asi como, en la jurisprudencia sobre todo de la CIDH, frente a graves crimenes del Estado
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o tolerados o amparados por este: me remito para ello al completo trabajo de Lazarus en este mismo nt-
mero, con numerosas referencias, asi como a la bibliografia citada supra (en el epigrafe 2.). Pero tampoco
en estos dmbitos se trata en realidad, si se piensa, de “nuevos” riesgos, sino de nuevos temores frente a
formas de criminalidad ya conocidas.

36. Como indica Kinzig, la evolucién de las cifras de la delincuencia registrada grave y de la delincuencia
sexual no mostraban en modo alguno una tendencia al alza, sino mds bien lo contrario, en el momento
en que se dicté la sentencia y en los anos en que se fueron dictando las leyes que endurecieron progresiva-
mente el régimen de la custodia de seguridad. Que tampoco se realizé ninguna evaluacion de los conde-
nados que habian salido en libertad sin que se les impusiera esta custodia de seguridad al no estar todavia
prevista en la ley, y que incluso algunos datos apuntaban que respecto de quienes habian ido saliendo
en libertad en afos anteriores no constaba ninguna reincidencia (Kinzig, 2004, epigrafe II). También
Rinceanu subraya que las sucesivas ampliaciones de la custodia de seguridad se debieron a la percepcién
subjetiva de inseguridad y a la presién de los medios de comunicacién, y no a una criminalidad en au-
mento (2014, pp. 161 y 176, con ulteriores referencias).

37. Cfr. una panordmica en Gémez Ferndndez, 2021 (sobre la violencia de género) y Garcia Ortiz, 2024
(sobre la violencia sexual).

38. Cfr. por ¢j., Larrauri, 2021, destacando que dentro del feminismo coexisten corrientes muy diversas
al respecto, o las diversas contribuciones en Serra, Garaizdbal y Macaya, 2021.

39. Lo que tiene a mi juicio, entre otros inconvenientes, el de que al poner el foco en la necesidad de
tutela penal se presta mucha menos atencién a otras medidas de proteccién, quizd mds caras y mds com-
plicadas, pero seguramente mds eficaces; he tratado de ejemplificarlo con el caso de la punicién del acoso
antiabortista en Martinez Garay, 2025.

40. Respectivamente, en sus SSTC 44/2023, de 9 de mayo, y 19/2023, de 22 de marzo.
41. Tomds-Valiente Lanuza, 2024: 995 y s.; mds tibio Lascurain Sdnchez, 2023.

42. Aludiendo expresamente a los deberes estatales de proteger la vida derivados de los convenios de
derechos humanos, la STC 19/2023, FJ 6. D).

43.Y una situacién parecida se da también en la STC 75/2024, que declara la constitucionalidad del nue-
vo delito de acoso antiabortista (art. 172 quater CP), cuando el tribunal se pronuncia sobre el régimen de
perseguibilidad publica que para esta figura ha previsto el legislador (y que es distinto del que rige en otras
modalidades de acoso, en las que se requiere denuncia de la victima); cfr. sobre ello Garcfa Ortiz, 2025.

44. Nada de lo que afirmo debe interpretarse en el sentido de que me parezca inadecuado reconocer el
derecho al aborto como derecho fundamental. Lo que discuto es que pueda hacerlo el tribunal constitu-
cional si la constitucion no lo menciona. Quien tiene capacidad para hacerlo es el poder constituyente
reformando la ley fundamental, o el ejecutivo y el legislativo firmando y ratificando convenios en que
dicho derecho se consagre (arts. 10.2 y 94 CE). Mientras tanto, por supuesto que es constitucionalmente
posible (y, a mi juicio, conveniente y correcta) una legislacién como la actualmente contenida en la LO
2/2010. Lo que no creo que pueda afirmarse es que sea constitucionalmente 0b/igada.

45.Y de las medidas de seguridad como medio de prevencién, pero al final estas son igualmente coactivas
y pueden ser tan restrictivas de derechos y libertades, que se confunden en no pocas ocasiones ficilmente
con las penas.
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valuable social practices, and those who invoke dignity refer to this, considering that promoting
such practices and discouraging unwelcome ones can and should be done through legal means.

KEYWORDS
Dignity, freedom, autonomy, social practices, commodification.

DOL: https://doi.org/10.36151/TD.2025.125

Proyecto de investigacién «La dignidad humana en la argumentacién juridica y moral», financiado
por el Ministerio de Ciencia e Investigacién (P1D2022-138942NB-100).



CONFLICTOS
ENTRE LA

DIGNIDAD Y LA

LIBERTAD: UNA
ORM U\

Ricardo Garcia Manrique

Universidad de Barcelona

Sumario: 1. Conflictos entre la dignidad y la libertad. 2. Una propuesta de reformulacion.
3. La libertad mds alld de la no interferencia. 4. Las condiciones de la libertad. 5. Valor y
precio. 6. La dignidad de todos. Notas. Bibliograffa.

1. CONFLICTOS ENTRE LA DIGNIDAD Y LA LIBERTAD

Hay una serie de problemas normativos cuyo abordaje y resolucion pasa con frecuencia
por el planteamiento de un conflicto entre la dignidad humana y la libertad. Muchos de
esos problemas son de un mismo tipo: consisten en determinar si una cierta practica social
debe estar juridicamente permitida o prohibida. Las practicas sociales que suscitan esta
clase de problema son diversas, pero muchas de ellas son pricticas que podemos llamar
«corporales» porque pueden ser definidas como formas de uso o disposicién del cuerpo
humano, o porque lo involucran muy principalmente. No es de extrafar, pues, que entre
estas practicas se hallen muchas de las que se suele ocupar la bioética. Asi, el aborto vo-
luntario, la eutanasia, la gestacién subrogada, la disposicién de drganos, gametos y demds
biomateriales humanos, o ciertas variantes de la reproduccién asistida. Otras quedan fuera
del dmbito de la bioética, pero tienen esa misma dimensién corporal: la pornografia, la
prostitucion, el incesto, el canibalismo pactado o incluso el lanzamiento de enanos.

En relacién con cualquiera de estas prdcticas, la forma mds simple del conflicto entre
la dignidad y la libertad se suscita cuando los partidarios de permitir la préctica invocan la
libertad y los partidarios de prohibirla invocan la dignidad. O bien, antes de inclinarnos
por una u otra alternativa, observamos que la libertad promueve el permiso y la dignidad
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promueve la prohibicién y nos vemos obligados a ponderar la una con la otra, lo cual no
hace més que confirmar que nos hallamos ante un conflicto entre ambas. Es de estas formas
simples del conflicto de las que me voy a ocupar aqui. Mi intencidn es indagar la naturaleza
de este conflicto y proponer su reconfiguracion, es decir, su traduccién a otros términos
que permitan tratarlo mejor y, con suerte, también resolverlo mejor.

Sin duda, la dignidad y la libertad no siempre se oponen. En ocasiones van felizmente
de la mano a favor o en contra del establecimiento de un cierto régimen juridico regulador
de alguna de las practicas mencionadas o de otras. Hay prohibiciones que favorecen al
mismo tiempo la dignidad y la libertad, como, pongamos por caso, la de la tortura y los
tratos inhumanos o degradantes establecida por el articulo 15 de la Constitucién Espano-
la. Hay permisos que tienen ese mismo doble efecto favorable, como es el que concede la
LO 3/2021 de regulacién de la eutanasia, al menos a juicio del Legislador y del Tribunal
Constitucional’. Que la dignidad y la libertad se opongan y asi promuevan soluciones
normativas diferentes, o que no se opongan y promuevan ambas la misma, es asunto no
siempre pacifico. Lo podemos ver en el caso del aborto voluntario: para unos, entre ellos
nuestro Tribunal Constitucional, su despenalizacién favorece simultdneamente la dignidad
y la libertad (de la mujer embarazada)?; sin embargo, para otros, favorece desde luego la
libertad (de la mujer embarazada) y acaso también su dignidad, pero al mismo tiempo le-
siona la dignidad del nasciturus, o la de las personas con discapacidad, o la dignidad en abs-
tracto’. Es decir: la dignidad puede aparecer como argumento a favor y en contra de una
misma regulacién normativa. Lo mismo sucede con la libertad, que puede dividirse para
dar apoyo tanto a unos como a otros contendientes, como ocurre cuando se debate acerca
de si deben permitirse o prohibirse pricticas como la venta de biomateriales humanos, la
gestaciéon subrogada, la pornografia o la prostitucién. Siendo todo esto cierto, también
lo es que hay ocasiones en que la dignidad y la libertad comparecen en la argumentacién
juridica oponiéndose la una a la otra, favoreciendo soluciones normativas opuestas.

Los términos iniciales de este tipo de conflictos pueden establecerse asi:

(1) Ladignidad y la libertad aparecen como valores de un sistema juridico que deben
ser respetados y promovidos.

(2) Ladignidad y la libertad aparecen como valores distintos. Son valores seguramente
relacionados, y la resolucién de su conflicto pasa también seguramente por precisar
esa relacién; pero son valores distintos.

(3) La dignidad y la libertad aparecen como valores que pueden oponerse entre si.
Esto significa que una norma de permiso o de prohibicién puede favorecer el uno
en detrimento del otro o viceversa.

(4) La dignidad y la libertad, en estas condiciones, no pueden ser plenamente satis-
fechas a la vez, pero ambas requieren respeto y, por tanto, algiin grado de satis-
faccién, con lo que no puede darse plena y simple prioridad a la una respecto de
la otra (como si fueran reglas), sino que se requiere un ejercicio de ponderacién
(como si fueran principios, que seguramente es lo que son).



(5) Ladignidad y la libertad acabardn por ser satisfechas s6lo parcialmente: habrd que
renunciar a cierto grado de satisfaccién de la una en favor de la otra, o una de ellas
habria de soportar cierto grado de perjuicio justificado por el beneficio que obtiene
la otra.

Sobre lo que aqui se dird acerca de la naturaleza de estos conflictos, y acerca de cémo
resolverlos, vale advertir que se tratarin como conflictos de la razén préctica en general.
Aunque los problemas que los suscitan son juridicos por su contenido (si una determinada
préctica debe ser prohibida o permitida por el derecho), no lo son en el sentido de que se
planteen siempre en el marco de un sistema juridico concreto. Es decir, no son sélo pro-
blemas para juristas en el ejercicio de sus funciones, aunque también lo son para ellos. Asi,
la pregunta que nos ocupa se la puede hacer un ciudadano consciente de su condicién, un
comité de ética o un profesor de filosofia del derecho, pero también un profesor de algu-
na de las ramas de la dogmatica juridica, un juez ordinario o un juez constitucional. No
cabe duda de que, si el problema se plantea en el marco de un sistema juridico concreto,
es posible que alguno de los dos valores en conflicto haya de presentarse bajo otra forma
normativa, aquella que tenga en ese sistema, y el modo de abordar ese conflicto haya de so-
meterse a ciertas restricciones institucionales que derivan de las normas del sistema o de su
previa interpretacion autorizada. No obstante, tengo la impresién de que el conflicto entre
la dignidad y la libertad se puede analizar en buena medida desde esta perspectiva abstracta
que aqui asumo, y confio en que los resultados de este andlisis puedan servir de algo en
cualquiera de los dmbitos, institucionales o no, en que el conflicto se suscite. Si asumiré
que ni la dignidad ni la libertad son derechos fundamentales, y que, a la hora de decidir
la prohibicién o el permiso de alguna de las pricticas mencionadas, no podemos invocar
derechos de ese tipo. Si pudiéramos, la pregunta por la prevalencia de la dignidad o de la
libertad perderia buena parte de su relevancia, dado que todo derecho fundamental puede
comprenderse como una modalidad de nuestra libertad acotada y especialmente protegida
por su privilegiada relacién con nuestra dignidad. Que es como decir que, si podemos
invocar un derecho fundamental, el supuesto conflicto entre la libertad y la dignidad ya
estd resuelto a favor de lo que se derive del contenido de ese derecho®. Desde luego, no
parece que el valor de la libertad (ni siquiera articulado como un posible «derecho general
de libertad») pueda limitar el alcance de un derecho fundamental, pero tampoco parece
que pueda hacerlo la dignidad humana o, por lo menos, debemos mostrarnos de antemano
escépticos ante esta posibilidad’.

2. UNA PROPUESTA DE REFORMULACION

Si algo debe ser reformulado, o planteado en otros términos, es porque los términos
en que se ha planteado inicialmente son por alguna razén problemdticos y creemos que
podemos mejorarlos. Veamos si este es el caso. En el caso del conflicto entre la dignidad y
la libertad, cuando surge a la hora de decidir si prohibimos o permitimos ciertas practicas,
dirfa que nuestra impresion primera es la de comprender que nos hallamos ante un conflic-
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to genuino. Por una parte, la legalizacién de una practica cualquiera se percibe con razén
como favorable a la libertad, puesto que amplia el dmbito de lo permitido, de aquello que
podemos hacer si asi lo deseamos: se podrd abortar, pedir la eutanasia, contratar un em-
barazo, vender drganos, acostarse con familiares, ver pornografia, ejercer la prostitucion,
comerse el caddver de un semejante o lanzar un enano. Al margen de que nos parezca bien,
mal o muy mal que la gente haga alguna de estas cosas, hemos de convenir en que, al me-
nos en algun sentido relevante, seremos mds libres si cualquiera de estas acciones estd per-
mitida. Ademds, todos seremos mds libres y no sélo algunos, porque hay que recordar que
nos estamos ocupando de pricticas plenamente consentidas por las partes directamente
implicadas (a salvo, si se quiere, del nasciturus en el caso del aborto, pero vamos a suponer
que ¢l no cuenta como «parte implicada» porque todavia no es una persona; si esto fuera
inaceptable para alguien, podriamos excluir el aborto del alcance de nuestra discusién).

Otro serfa el caso si se tratase de legalizar practicas no consentidas, que aumentarian
acaso la libertad de algunos, pero al precio de disminuir la de otros (acaso aumentaria la
libertad de los fuertes y disminuiria la de los débiles). Podria entonces objetarse que este
caso no es «otro» sino precisamente el que nos ocupa, porque si somos reticentes a permitir
estas practicas es porque una de las dos partes que consiente en participar en ellas lo hace
s6lo en apariencia, cuando en realidad su consentimiento estd viciado de tal forma que no
podemos decir que actie con libertad. Este seria el caso de la mujer que alquila su vientre
para que sea engendrado el que serd hijo de otra u otras personas, el caso de la prostituta,
el de quien vende sus érganos, el caso de la actriz porno, el caso de quien acuerda su propia
muerte para ser después devorado por otro, el caso del enano que se deja lanzar. En cual-
quiera de estas contingencias en que una persona se halle, o en alguna de ellas, habrd quien
considere que no hay genuino consentimiento, sino una situacién de inferioridad de algin
tipo, generalmente econdmica, de la que la otra parte se aprovechard. Estarfamos, por tan-
to, ante prdcticas que generan relaciones de abuso o de explotacién, cuya legalizacién no
beneficiaria pues la libertad de todos, sino sélo la de algunos.

Asi puede ser. Sin embargo, si asi fuera, entiendo que no nos hallarfamos ante un con-
flicto entre la libertad y la dignidad, dado que el argumento para establecer o mantener
la prohibicién de cualquiera de esas précticas serfa que no se trata de practicas libremente
consentidas por ambas partes. De este modo, el valor esgrimido por los partidarios de la
prohibicidn serfa la libertad, y la invocacién de la dignidad no serfa necesaria. Este serfa un
caso muy diferente del que aqui nos interesa, y mds bien semejante al de otras practicas que
son prohibidas para proteger la libertad de quienes no consienten, o no pueden consentir,
en ellas (el sexo o la contratacién con menores, por ejemplo), o su consentimiento estd
viciado por su situacién de inferioridad (un vicio potencial que estd en la base del cardcter
imperativo, vale decir prohibitivo, de buena parte del derecho del trabajo).

Por tanto, quienes invocan la libertad como razén para legalizar una préctica social hay
que suponer que asumen, en primer lugar, que es posible concebir el desenvolvimiento
de esta prictica en condiciones de libertad para todas las partes implicadas y, en segundo
lugar, que estas condiciones pueden ser garantizadas. No vamos a discutir esto aqui. Si una
u otra asuncion fuera errénea, el argumento de la libertad no valdria en estos casos, porque



la legalizacion de la practica social en cuestién no aumentarfa la libertad de todas las perso-
nas, sino solo la de algunas a costa de la de otras. Si lo que estuviera en discusion fuera esto,
insisto en que no nos hallariamos ante un conflicto entre la libertad y la dignidad, sino
ante una discrepancia acerca de si cierta prictica social puede tener lugar en condiciones de
libertad o de si es posible garantizar estas condiciones.

Tenemos, pues, que en los conflictos entre la dignidad y la libertad podemos compren-
der sin dificultad a quienes alegan que la legalizacién de una cierta prictica social aumenta
nuestra libertad, y podemos comprender la fuerza de su argumento, dado que la libertad es
generalmente aceptada como valor moral y juridico del més alto rango (un valor superior
del ordenamiento juridico lo considera nuestra Constitucién). Desde luego, el aumento de
nuestra libertad serd siempre un buen argumento a favor de cualquier modificacién de las
normas juridicas vigentes.

Por otra parte, la alegacién de la dignidad es también comprensible, al menos a prime-
ra vista, puesto que, primero, el derecho debe proteger y promover la dignidad humana,
sea por unos medios o por otros; y, segundo, ciertas précticas sociales pueden parecernos
«indignas» o contrarias a esa dignidad, quizd porque veamos en ellas una falta de respeto
o de desprecio por el valor de lo humano, o una instrumentalizacién de las personas, o
su degradacidn, o algo semejante. Ninguna de estas formas de valorar una préctica social
resulta de por si extrafia o insensata, y todas ellas son muy frecuentes cuando, en el dmbito
privado, juzgamos nuestro propio comportamiento o, sobre todo, el de los demds. Hay,
nos parece, formas correctas de comportarse en la vida y hay otras que no lo son, y, entre
las que no lo son, algunas nos parecen especialmente detestables, y las calificamos como
indignas. Sin embargo, ahora de lo que se trata no es de una valoracién privada, que puede
ser plenamente compatible con el respeto de la libertad de los otros, sino de tomar una
decisién publica que limite esta libertad, y esto ya resulta mds dificil de entender. Que el
derecho esté al servicio de la dignidad y la proteja de diversas formas es una cosa, pero que
lo haga limitando la libertad es cuando menos paradéjico. La paradoja reside en que la
concepcién seguramente mds extendida de la dignidad humana es aquella que la vincula
con nuestra condicién de seres libres o auténomos, una condicién que no puede predicarse
de ningtin otro ser vivo y que, por tanto, nos identifica y nos hace especialmente valiosos.
De acuerdo con esta concepcién, cabria pensar que nuestra dignidad es tanto mejor servida
cuanta mds libertad se pone a nuestra disposicion. Pero, entonces, ;cémo es posible que
se lesione la dignidad mediante un aumento de la libertad? O, al revés, ;cémo es posible
proteger o promover la dignidad limitando la libertad?

Una respuesta plausible a estas dos preguntas es la siguiente: en realidad, no es posible
ni una cosa ni la otra. Cuando personas adultas se involucran en determinadas préicticas
sociales de manera plenamente consentida y sin que medie una desigualdad significativa,
lo que es acorde con su dignidad es respetar su libertad y, por tanto, permitir esas précticas.
En este contexto, invocar la dignidad en sentido contrario es una manera de encubrir el
intento de imposicién de determinadas formas de vida. En cambio, si nos tomamos en
serio la dignidad humana, debemos permitir que sean ellas mismas las que elijan cémo
quieren vivir. Esta respuesta apunta a un uso ilegitimo del concepto de dignidad que ha
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sido reiteradamente denunciado en los Gltimos tiempos y que se pone especialmente de
relieve en los conflictos que nos ocupan®. En ellos, la invocacién de la libertad da lugar
a un argumento claro y preciso. Por el contrario, la invocacion de la dignidad da lugar a
un argumento oscuro y vago, el tipo de argumento que viene bien a quienes no tienen
argumentos sdlidos; a quienes, en realidad, no estdn dispuestos a respetar la libertad de los
demis y pretenden que todos vivamos como a ellos les gustarfa. Una respuesta como esta,
mds que a una reformulacidn, daria lugar a la disolucién del conflicto. El conflicto quedaria
zanjado a favor de la libertad, porque en verdad no hay nada al otro lado, nada que legiti-
mamente pueda oponerse a la libertad.

No dudo de que hay ocasiones en que la dignidad se aleja de este poco recomendable
modo, y coincido con los criticos en que debemos combatir el uso vacuo y sobre todo el
uso fraudulento del concepto. Sin embargo, como parte de ese combate, creo que merece
la pena explorar ese otro lado para comprobar si de veras estd vacio o si, en cambio, hay
algo que merece nuestra consideracion. Algo que explique por qué o de qué manera una
ampliacién de nuestra libertad puede suponer un menoscabo de nuestra dignidad.

Mi propuesta de reformulacién del conflicto entre la libertad y la dignidad puede resu-
mirse asi: si bien se mira, la libertad y la dignidad no pueden oponerse porque, en efecto,
nuestra dignidad se basa en nuestra condicién de sujetos libres, de manera que una vida
humana digna es, ante todo y sobre todo, una vida libre. Esto significa que no se puede
favorecer la dignidad perjudicando la libertad, ni viceversa. Sin embargo, la libertad no es
servida sélo mediante la puesta a disposicién de las personas de un margen de actividad no
interferida, sino que requiere también de la garantia de otras condiciones. Ese margen de
no interferencia, desde luego necesario, no es suficiente para ser libre. A la hora de discutir
sobre cudl ha de ser la regulacién juridica de las practicas sociales que nos ocupan, quienes
invocan la dignidad como argumento a favor de su prohibicién estdn, en realidad, invo-
cando estas otras condiciones, o alguna de ellas en particular. Estdn diciendo que todos
seremos mds libres si esas practicas son ptiblicamente desalentadas mediante su prohibicién
(0 esta me parece que puede ser la mejor interpretacién de su invocacién de la dignidad);
es decir, estdn recurriendo al mismo valor (la libertad) que sus contendientes, aunque lo
hagan de manera implicita. Nos hallamos, pues, ante una discrepancia acerca de cémo
garantizar mejor nuestra libertad. Si estoy en lo cierto, entonces resulta que los conflictos

entre la dignidad y la libertad son, bien mirados, conflictos de la libertad consigo misma’.

En lo que sigue, trataré de explicar y justificar esta propuesta.

3. LA LIBERTAD MAS ALLA DE LA NO INTERFERENCIA

Interpretar el recurso a la dignidad como la invocacién de otras condiciones de la liber-
tad distintas de la no interferencia ajena supone una comprensién de la libertad que es, en
primer lugar, unitaria y, en segundo lugar, distinta de la libertad concebida como «libertad
negativa». Es unitaria en el sentido de que el valor dlibertad» es uno y no varios, y tiene que



serlo si aceptamos que el valor que se ubica a ambos lados del conflicto es el mismo. Asumir
que la libertad es unitaria implica alejarse de las visiones plurales de la libertad, como la
que distingue entre una libertad «positiva» y una libertad «negativa»®; o como la que afiade
una tercera libertad, la libertad como «poder»’. Por otra parte, asumir que la libertad es
distinta de la libertad negativa implica que la libertad no puede equipararse a la ausencia
de interferencia ajena, sea como «mera» interferencia (en la estela liberal), sea como una
interferencia cualificada como «arbitraria» (en la estela republicana)'?.

Una libertad unitaria y distinta de la libertad negativa puede ser la libertad compren-
dida como «capacidad para la autonomia», tal como propone Joseph Raz!!. Asi definida,
la libertad es la capacidad de formarse un criterio propio, tomar decisiones y actuar en
consecuencia, todo ello de acuerdo con la propia razén. Raz llama dlibertad positiva» a esta
capacidad'?. El término «libertad positiva» me parece problemdtico porque con frecuencia
se usa: o bien para designar la libertad politica, o la democracia, o bien para designar la
autonomfa o autodeterminacién individual'®. Como lo que estamos buscando es un valor
que sea propio de un sistema juridico, conviene distinguir la libertad de la autonomia. Pues
la autonomia es la cualidad de cierta manera del obrar individual y un sistema juridico no
estd en condiciones de garantizar que todas las personas obren de ese modo. En cambio,
lo que si es propio de un sistema juridico, porque estd a su alcance, es promover las con-
diciones que nos habilitan o capacitan para ese modo (auténomo) del obrar. Por eso, la
libertad como valor de un sistema juridico (o, en general, como valor politico) es mejor

comprendida como la capacidad para la autonomia, mas que como la autonomfa misma'“.

La capacidad para la autonomia requiere del goce de un amplio margen de no inter-
ferencia ajena, pero va mucho mds alld de eso, porque la mera no interferencia no nos
capacita por si misma para nada, y desde luego no para un tipo de accién que pueda ser
calificada como auténoma. No ha de verse aqui desprecio alguno por la libertad negativa,
sino aprecio, porque la libertad negativa (la no interferencia) es condicién necesaria de la
capacidad para la autonomf{a®. Sin ella, no hay libertad. Lo que sucede es que la libertad
requiere la concurrencia de otras condiciones. Una de ellas es la independencia, en el senti-
do republicano, que suele traducirse en el autogobierno colectivo o democritico. Una ter-
cera es esa freedom from want, o libertad frente a la necesidad o a la miseria, que aparece en
el discurso de las four freedoms de Franklin D. Roosevelt de 1941, una dimensién material
que ya es central en la retérica jacobina de la libertad, de la que los discursos parlamenta-
rios de Robespierre son buena muestra, y a la que el republicanismo contempordneo suele
aludir en plural como las «condiciones materiales de la libertad». Es fécil vincular estas tres
dimensiones, elementos o condiciones de la libertad con los tres grupos cldsicos de dere-
chos fundamentales: los derechos liberales o civiles garantizan la no interferencia o libertad
negativa, los derechos politicos garantizan la democracia o libertad positiva, y los derechos
sociales garantizan la suficiencia material o libertad fictica'®.

La vision de la libertad que obtenemos teniendo en cuenta estas tres dimensiones es
ya mucho mds amplia y adecuada que la que nos permite su concepcién como estricta
libertad negativa. Sin embargo, sigue sin ser una visién completa. Para comprobarlo, re-
cordemos ahora las que Raz llama «condiciones de la autonomia», que serfan todas ellas
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constitutivas de la «capacidad para la autonomia», o libertad. La primera es disponer de
las habilidades mentales apropiadas; la segunda es un rango adecuado de opciones, y la
tercera es la independencia'’. De las tres, son las dos primeras, y sobre todo la segunda,
la que nos van a interesar mds ahora. En cuanto a la independencia, comprendida como
ausencia de coaccién y de manipulacién, podemos considerarla un resultado de la suma
de libertad negativa y libertad positiva (o margen de no interferencia mds democracia), o
un equivalente si se quiere a la libertad negativa comprendida, en términos republicanos,
como no dominacién.

Las habilidades mentales apropiadas incluyen, escribe Raz, «una racionalidad minima,
la aptitud para comprender los medios necesarios para realizar los fines, las facultades ne-
cesarias para planificar acciones, etc.»'®. Una concepcién en efecto minima de estas habi-
lidades parece hacerlas equivaler con una condicién mental normal, en el sentido de libre
de patologias, de la que se puede disponer naturalmente en un entorno de socializacién
ordinario y, si no fuera el caso, a la que puede contribuir un derecho de los llamados de
«libertad fdctica» como es el derecho a la salud. Sin embargo, creo que la capacidad para
la autonomia requiere de una concepcién mds exigente de esas habilidades que tenga en
cuenta el cardcter de las personas. Charles Taylor ha llamado la atencién sobre este punto,
observando que ciertas limitaciones del cardcter, como lo son distintos tipos de complejos,
la timidez, la falsa conciencia, la falta de discernimiento moral o de autocontrol, dificultan
la accién auténoma de las personas!'®. Algunas de estas limitaciones podemos considerarlas
como problemas de salud mental, o patologias, y para ellas valdria la observacién anterior:
pueden ser comprendidas como necesidades para cuya satisfaccién se nos atribuye el dere-
cho a la salud. Otras, en cambio, van mds alld del alcance de lo que razonablemente puede
calificarse como «salud mental» (por mucho que este concepto sea cada vez mds amplio).
La disposicion de un cardcter apropiado para llevar una vida auténoma nos obliga a aban-
donar el dmbito de lo sanitario para entrar en el terreno de la educacién. Desde luego, la
educacién figura también entre los derechos sociales fundamentales, pero la formacién
del carécter, de un cardcter que nos faculte por ejemplo para un adecuado discernimiento
moral, no parece que pueda depender sélo de un sistema educativo, por muy avanzado que
sea, sino de la entera ordenacién de las cosas sociales, una ordenacién tal que permita el
desarrollo de pricticas sociales significativas y bien orientadas, tal que fomenten la forja de
un cardcter apropiado para el ejercicio de la autonomia.

Un rango adecuado de opciones a disposicién de las personas es también una condicién
necesaria de la autonomia. Un rango de opciones es adecuado cuando pone a nuestra dis-
posicién una variedad de opciones moralmente valiosas que nos permite aspirar a diversos
bienes. Por eso, la condicién no se satisface ni cuando tenemos a nuestra disposicién una
Ginica opcién moralmente valiosa (porque no se nos permite elegir) ni cuando tenemos a
nuestra disposicién una gama de opciones moralmente irrelevantes (porque no podremos
elegir nada valioso). Desde este punto de vista, la autonomia no consiste simplemente en
que uno pueda elegir un modo de vida cualquiera, sino en que pueda elegir, de entre varios,
un modo de vida bueno, uno que pueda vincularse con el ejercicio y desarrollo de nuestras
capacidades innatas. Para que esta eleccion sea posible, uno ha de estar en condiciones de



participar en pricticas sociales culturalmente definidas y articuladas en torno a los bienes
propios de una vida humana?®.

Una consecuencia importante ahora para nuestro argumento es que la libertad como
capacidad para la autonomia exige una politica perfeccionista, comprendida como la con-
servacion y promocion de practicas sociales moralmente valiosas, dado que sélo seremos
libres si podemos conocer y experimentar este tipo de practicas. La idea de Raz, que suscri-
bo, es que, si asumimos la libertad como ideal politico, nos comprometemos individual y
colectivamente con el fomento de la autonomia de todos, y este compromiso se extiende a
todas las condiciones que hacen posible esa autonomia y se traduce no sélo en deberes ne-
gativos de respeto de las elecciones ajenas, sino también en deberes positivos de promocién
del estado de cosas en el que esas elecciones sean significativas.

4. LAS CONDICIONES DE LA LIBERTAD

Tenemos, pues, que la libertad de los miembros de una comunidad requiere de la con-
currencia de diversas condiciones, y esto es lo que nos permite entender la oposicién entre
los valores de la libertad y la dignidad como una discrepancia acerca de cudl de esas condi-
ciones ha de prevalecer y ser promovida frente a la otra en cierto dmbito de las relaciones
sociales. No se trata ya, por tanto, de estar a favor o en contra de la libertad, sino de estar a
favor o en contra de una determinada forma de promoverla. Quienes se declaran partida-
rios de la autorizacién o validacién juridica de cierta practica social no pueden ser equipa-
rados sin mds como los partidarios de «la libertad», sino que estdn a favor de reforzar una
de sus condiciones. Esta condicién es el margen de no interferencia, o de libertad negativa,
que resultard sin duda ampliado por el hecho de que cierta prictica esté permitida en vez
de prohibida. Al mismo tiempo, quienes se declaran a favor de prohibir dicha préctica, o
de no validarla juridicamente, y alegan como argumento la proteccién de la dignidad, no
pueden ser comprendidos como enemigos de la libertad o siquiera como partidarios de
restringirla, puesto que su propdsito es justamente el de potenciar la libertad de todos. Asi
puede suceder si se promueve otra de las condiciones de la libertad, en este caso la posibi-
lidad de conocer y experimentar précticas sociales valiosas, incluso al precio de reducir el
margen de no interferencia que nos garantiza el sistema juridico. De todas formas, puestos
en estos términos, ambos argumentos, el de la libertad y el de la dignidad, tienen un aire
problemdtico.

Por una parte, la mera ampliacién del margen de no interferencia a disposicién de los
individuos, de por si, puede no ser valorada como favorable a la libertad, sino sélo cuando
esa ampliacion es relativa a determinados y cualificados dmbitos de la libertad negativa.
Asumo que esta ampliacién cualificada no es el caso que nos ocupa: si lo fuera, entiendo
que el argumento a favor de permitir cierta prictica se articularia mejor como un argu-
mento basado en algin derecho fundamental, es decir, en una modalidad especifica de la
libertad negativa especialmente protegida a través de esa figura juridica; pero hemos conve-
nido en que los conflictos que estamos tratando no involucran derechos fundamentales. Si
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lo hicieran, el derecho fundamental habria de prevalecer sobre otros estdndares normativos
mds genéricos. En cambio, no habiendo derechos fundamentales que respetar, al argumen-
to de la libertad cabria objetarle que la libertad negativa, como pura no interferencia, no
tiene valor, luego no lo tendrd su mero aumento®'. En efecto, a la libertad negativa no la
podemos valorar por su cantidad, y Charles Taylor ha mostrado lo absurdo que seria hacer-
lo asi*?. Lo que Taylor queria poner de relieve es que no valoramos la libertad negativa en
si, sino en la medida en que nos permite llevar a cabo ciertas acciones que son las que va-
loramos, y de donde deriva el valor instrumental de la especifica libertad negativa que nos
habilita para realizarlas. Por eso, «el valor de la libertad negativa no depende de la cantidad
de conductas permitidas menos la cantidad de conductas obligatorias o prohibidas, sino de

la cualidad de las unas y de las otras»?’.

Sin embargo, sigo pensando que invocar el aumento de libertad negativa, incluso com-
prendida como mera no interferencia (arbitraria o no), puede aceptarse como un argumen-
to a favor de permitir una practica social. Cabe alegar, en primer lugar, que tenemos un
implicito derecho general a la libertad?%; en segundo lugar, que, incluso si no estdn prote-
gidas por un derecho fundamental concreto, al menos gran parte de las practicas que nos
ocupan son significativas para muchas personas, por ejemplo porque afectan a su libertad
reproductiva o sexual, con lo que el aumento de libertad negativa si podria ser considerado
cualitativo; en tercer lugar, en fin, que hay una presuncién a favor de la libertad negativa
(que suele expresarse como que «todo lo no prohibido estd permitido» y que puede ser con-
siderada como una de las formas del derecho general a la libertad) y que, si no tenemos un
argumento a favor de prohibir una prictica, esta presuncién nos debe inclinar a permitirla.

De otro lado, la validez del argumento de la dignidad, comprendido como la invoca-
cién de la mejora en otra de las condiciones necesarias de la libertad, depende de que nos
sea posible explicar en qué sentido o de qué manera la prohibicién de una préctica social
puede aumentar nuestra capacidad para actuar autdnomamente. La idea general es que
una condicién de esta capacidad es que estén a nuestra disposicién opciones moralmente
valiosas, o que estemos en la situacién de poder conocer y experimentar pricticas sociales
valiosas. Pero ;de qué forma contribuye a esta situacién la prohibicién de una practica de-
terminada? A mi juicio, donde mejor cabe observar esta contribucién es en la conocida dis-
puta acerca de cudl es el dmbito legitimo de lo comercial o de lo lucrativo, y a ella dedicaré
el epigrafe siguiente. Antes de eso, cabe recordar que ciertas practicas sociales consentidas
son prohibidas sin demasiada controversia precisamente porque su prohibicién contribuye
a alglin objetivo comunitario importante, y no serfa dificil argumentar que la prosperidad
generada por la satisfaccién de ese objetivo contribuye a nuestra libertad. Asi Dworkin, en
su caso con la intencién de cuestionar la validez o el alcance del principio del dano de John
Stuart Mill, observa lo siguiente:

Buena parte de la legislacién econémica se justifica no sobre la base de que evita un dafio directo a

individuos particulares, sino porque crea un entorno econémico en el cual la comunidad como un

todo es capaz de prosperar. Las leyes antitrust, por ejemplo, y las leyes que limitan la produccién

o el desarrollo de recursos escasos, suelen defenderse de esta manera. Varias formas de legislacién
social, incluyendo leyes para mejorar las relaciones raciales, se justifican con frecuencia siguiendo



criterios semejantes, y las normativas estéticas (...) se justifican porque protegen el entorno y la
cultura de la comunidad como un todo®.

Si ponemos este argumento en términos de libertad, podriamos decir que las leyes an-
titrust, limitadoras de la libertad de algunos, contribuyen a la libertad de todos al favorecer
una prosperidad econémica que asegura sus condiciones materiales; o que las leyes que
obligan a los propietarios de casas a pintarlas de cierto color contribuyen a nuestra libertad
al ponernos en condiciones de apreciar mejor la belleza. Si esto es asi, podemos pregun-
tarnos si la prohibicién de las practicas que aqui nos ocupan puede justificarse también
en el nombre de un bienestar general o comunitario comprendido como condicién de la
libertad. Desde luego, su prohibicién no parece que promueva ningin objetivo econémi-
co ni estético o que dé lugar a ningtin tipo de prosperidad material general, pero acaso si
podria vincularse con la prosperidad moral que Raz considera condicién necesaria de la
autonomia individual. Los partidarios de la prohibicién de cierto tipo de comercio (de
biomateriales humanos, del sexo, de la exhibicién corporal, de la gestacién) podrian alegar
que asi prosperarfa socialmente una cultura mds ilustrada acerca del significado de tales
précticas y con ella un ambiente en el que serfa mds ficil acceder al conocimiento de cierto
ideal de vida buena que consideremos acertado, y también mads fécil experimentarlo y vivir
de acuerdo con él.

Es este ambiente mds propicio a la prosperidad de los ideales adecuados de vida vir-
tuosa el que se sugiere que aumenta la libertad de todos los miembros de la comunidad.
De lo que se trata, pues, es de admitir que un tal ambiente es una condicién necesaria de
la libertad. Desde esta perspectiva, quienes alegan la dignidad como argumento a favor de
prohibir una cierta préctica o conducta pueden estar diciendo lo siguiente: la dignidad se
ve perjudicada cuando se reduce la libertad a disposicién de los ciudadanos; pero permitir
ciertas practicas reduce esa libertad porque la extensidn social de tales practicas derivada de
su autorizacion dificultard la percepcién de lo que significa vivir bien, y sin esa percepcion
la libertad no es posible; por tanto, hay una razén para prohibirlas, y esa razén es la libertad
que ganaremos con ello.

Lo que sugiero es que la dignidad que se ha de proteger con la prohibicién de ciertas
practicas sociales no es tanto la de los individuos directamente implicados en ellas, sino
la de todos los miembros de la comunidad en la que esas practicas se desarrollan, que se
verfa indirectamente mermada si tales pricticas floreciesen. Que el perjuicio que sufre la
dignidad de todos sea indirecto no significa que sea menos importante, y de hecho podria
serlo mds en tanto que mds extendido y mds prolongado y consolidado en el tiempo. Desde
este punto de vista, lo que nos ha de preocupar ante todo no es la pérdida de dignidad que
sufre el individuo que decide, por decirlo a la manera kantiana, tratarse como un medio y
no como un fin en si mismo (el que vende su sangre o una parte de su cuerpo, la prostituta,
la madre de alquiler, etc.)?; sino la que sufre la dignidad de todos, que sigue siendo una
dignidad individual (la de cada uno) y no una dignidad colectiva o abstracta o predicable
de la condicién humana en general. A mi juicio, no es necesario invocar aqui la distincién
habermasiana entre la «dignidad humana» y la «dignidad de la vida humana»?’, para justi-
ficar estas prohibiciones con base en la segunda. Lo que si es necesario es darse cuenta de
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que nuestra dignidad individual sufre no sélo cuando nos embarcamos en practicas degra-
dantes (si es que asi lo fueran), sino también cuando no se ponen las condiciones sociales
de todo tipo que se requieren para poder vivir una vida acorde con nuestra naturaleza de
seres libres.

5. VALOR'Y PRECIO

La idea de que la libertad aumenta cuando ciertas précticas comerciales son desterradas
de la comunidad por una u otra via ha sido elaborada una y otra vez, sea en general o en
relacién con algin tipo particular de comercio?®. No me refiero aqui a la desmercantiliza-
cién que pretende asegurar el reparto igualitario de un bien, que es la que es propia de los
derechos fundamentales, sino a la que pretende promover una valoracién adecuada de los
bienes (o de las practicas). Conviene no confundir ambos fines (reparto igualitario y valo-
racién adecuada), una confusién que puede ser suscitada por el hecho de que, en ocasiones,
la desmercantilizacion puede satisfacer ambos a la vez.

Si, por ejemplo, la sangre o los drganos ajenos estdn disponibles s6lo para quien puede
pagarlos, es muy posible que no todos podamos satisfacer nuestras necesidades sanitarias
(una transfusién, un trasplante) en igualdad de condiciones, y esta es una razén para pro-
hibir el comercio de los biomateriales humanos y optar por un criterio de distribucién
ciudadana, asegurando asi que quien la necesita pueda acceder a ella con independencia
de su capacidad econdmica. Esta es la técnica de distribucién tipica de los derechos funda-
mentales, conceptualmente inalienables con el fin de mantener igualitaria la distribucién
de ciertos bienes. Sin embargo, ese comercio podria articularse de acuerdo con normas que
evitaran desigualdades distributivas injustas y entonces el argumento del reparto igualitario
ya no servirfa como base para justificar la desmercantilizacién. Con esta intencién, Charles
Erin y John Harris han propuesto un sistema de venta de érganos humanos en régimen
de monopsonio publico unido a un mecanismo de distribucién de acuerdo con exclusivos
criterios de necesidad sanitaria, un sistema que, a su juicio, evita tanto la explotacién de los
pobres como la desigualdad injusta en el acceso a los érganos®. Si estos benéficos efectos
pudieran en efecto garantizarse, el argumento del reparto igualitario ya no servirfa como
base para prohibir el comercio, pero todavia podria alegarse el argumento de la valoracién
adecuada (en este caso, del cuerpo humano y de sus partes). Veamos algunas instancias del
modo en que el comercio puede lesionar nuestra libertad (y asi nuestra dignidad) al impe-
dir o dificultar la correcta valoracién de los bienes o de las précticas sociales.

La sangre. En 1970, Richard Titmuss public6 un extenso estudio en el que comparaba
los sistemas britdnico y norteamericano de obtencién de sangre, el primero basado en la
donacién y el segundo en la venta. Al margen de otras consideraciones, Titmuss sostuvo
que la legalizacién de la venta de sangre menoscaba el valor del altruismo como précti-
ca social, puesto que la donacién pierde sentido y relevancia cuando la sangre se puede
obtener por via mercantil. El socidlogo britdnico crefa también que la vigencia social del
altruismo es necesaria como factor de mantenimiento de una comunidad de ciudadanos



libres, iguales y conscientes de su mutua dependencia. Por tanto, la legalizacién de la venta
de sangre, al dificultar la prictica del altruismo, dificulta también la percepcién de lo que
significa vivir en comunidad y, con ello, limita la libertad de los ciudadanos al reducirse el
rango de las opciones valiosas a su disposicion, puesto que no se dispone de aquello que no
se conoce 0 no se comprende bien®.

Una vez legalizada su venta, es cierto que la sangre se puede seguir donando e incluso
que el acto de la donacién podria tener mayor significado para quien lo lleva a cabo, puesto
que ahora supone la renuncia a una recompensa monetaria. Ambas circunstancias han sido
esgrimidas como argumentos contra la tesis de Titmuss®'. Sin embargo, este no es el punto
de Titmuss, quien, por supuesto, no niega esto. Lo que niega es que la percepcién social
del valor del altruismo, y su vigencia, puedan mantenerse incélumes, con independencia

y g
de que, de hecho, podamos seguir donando y de que el acto de la donacién siga siendo
valioso, o incluso mds valioso, para el donante. Margaret Radin lo explica asi:

Si la venta [de sangre] se permite, entonces también las donaciones tienen un equivalente mer-

cantil. Dar una pinta de mi sangre es como dar cincuenta délares de mi bolsillo. De acuerdo con
32

este argumento, tal monetizacién desanima la donacién®%

Quien si captd con claridad cudles eran los dos argumentos principales de Titmuss fue
Kenneth Arrow, quien resené elogiosamente su libro en el primer namero de Philosophy
and Public Affairs. Sin embargo, Arrow no estaba de acuerdo con ninguno de los dos: ni
con que la relevancia social del altruismo puro fuera o debiera ser tan elevada como Titmuss
crefa, ni con que hubiera quedado demostrado que el altruismo fuera a reducirse por el
hecho de que estuviera disponible la alternativa mercantil. Respecto de lo primero, Arrow
defendia que el altruismo puro es un bien escaso al que debe recurrirse con moderacién a la
hora de ordenar politicamente la vida social, siendo preferible recurrir al altruismo impuro
implicado en la redistribucién de los recursos por la via del sistema tributario y el gasto
publico®. Respecto de lo segundo, Arrow reclamaba mds evidencia empirica de que, en
efecto, poner precio a una actividad (en este caso, la de dar sangre) suponga una reduccién

del valor de su alternativa no monetaria®.

Peter Singer asumié la defensa de Titmuss y rebatié las dos objeciones de Arrow. En
cuanto a la primera, Singer cuestioné que el altruismo:

Se parezca, digamos, al petréleo en su cardcter de recurso escaso. ¢Por qué no podriamos asumir
que el altruismo es mds bien como la potencia sexual, que si se usa mucho, se renueva constan-
temente, pero que, si se usa poco, comenzard a atrofiarse y no estara disponible cuando la nece-
sitemos? (...) Me resulta dificil actuar con consideracién hacia los demds cuando la norma en el
circulo de gente en el que me muevo es actuar de manera egoista. En cambio, cuando lo que se
espera de mi es altruismo, me resulta mucho mds ficil ser genuinamente altruista®.

En cuanto a la segunda objecidn, Singer estimé que Titmuss si habia ofrecido evidencia
en pro de su tesis, al menos la suficiente para fundar una presuncién a su favor. De hecho,
el extenso estudio de Titmuss era en buena parte un estudio empirico que tenia en cuenta
datos sobre el aumento o disminucién del nimero de donantes en funcién de que la venta
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de sangre se prohibiese o se autorizase. Titmuss, ademds, habia entrevistado a muchos do-
nantes y ofrecia un andlisis de sus motivaciones.

Este intercambio resulta interesante aqui por dos motivos. El primero es que pone de
relieve la cuestién de si una préctica valiosa (la del altruismo o cualquier otra) sigue siendo
igualmente asequible a la gente con independencia de que esté mds o menos extendida
socialmente, tanto la prictica misma como la conciencia de su valor. La pregunta de Singer
sobre la naturaleza del altruismo apunta a esto y evoca la idea aristotélica de que las virtu-
des, o las buenas disposiciones del caricter, se aprenden mediante su ejercicio. Si Titmuss
y Singer llevan razén, podemos pensar que la libertad de que gozamos, en tanto que capa-
cidad para elegir bien la manera en que hemos de vivir, puede aumentar o disminuir segtin
qué conductas sean estimuladas o desalentadas por la comunidad. Aqui desde luego late la
idea republicana de que la libertad depende de la virtud no sélo en un sentido «sistémico»
(esto es, la libertad prospera en una comunidad de ciudadanos virtuosos), sino también
en un sentido «epistémico», puesto que la virtud «no solamente nos motiva a hacer lo que

debemos hacer sino que ademds nos indica qué debemos hacer»*.

El segundo motivo de interés radica en la duda expresada por Arrow acerca de si el
altruismo decrece o pierde su valor por causa de la comercializacién de cierta actividad.
Esta duda estd en la base de un argumento que se usa con frecuencia por parte de quienes
se oponen a la limitacién de ciertos tipos de comercio, cuando esta limitacién estd supues-
tamente fundada en la degradacién moral que provocan. Brennan y Jaworski han identifi-
cado hasta cinco variantes de la que llaman «filosoffa antimercantilista», cada una de ellas
basada en un efecto negativo que serfa promovido por el mercado, a su vez todos ellos
vinculados con esa idea general de degradacién: aumento del egoismo, reduccién del al-
truismo, desarrollo de preferencias inmorales, pérdida de calidad de los bienes o servicios y
disminucién de la virtud civica. Sin embargo, observan criticamente, los antimercantilistas
nunca prueban que estos males se hayan producido o vayan a producirse”’. La observacién
es pertinente: si queremos argumentar a favor de la proscripcion de algin tipo de comercio
con base en los efectos moralmente nocivos que produce, deberemos disponer de alguna
evidencia empirica sobre esos efectos. De todas formas, esto vale para cualesquiera efectos
que pensemos que puede generar la entrada en vigor de una norma, sean esos efectos mo-
rales o de otro tipo. Podria pensarse que los efectos morales son mds dificiles de probar, y
por eso este tipo de normas restrictivas de la libertad de comercio mds dificiles de justificar,

y asi puede ser, pero que sea dificil no significa que no pueda hacerse™.

El sexo. Un andlisis semejante al de Titmuss se encuentra en el libro de Margaret Ra-
din, Contested Commodities, en el que se ocupa de distintos tipos de bienes y pricticas so-
ciales cuya mercantilizacién es disputada por razones morales. Me fijaré solo en su examen
de la prostitucién y en las consecuencias que ella considera que provocan en la recta com-
prensién del sentido de la prictica sexual. Radin sostiene que la normalizacién social de la
prostitucién, que podria derivarse de su legalizacion plena, puede, a su vez, ocasionar una
confusién generalizada acerca de lo que es una buena relacién sexual. En efecto, si pode-
mos comprar y vender abiertamente compafia sexual, del mismo modo que cualquier otro
bien o servicio disponible en el mercado, serd imposible que se mantenga una percepcion



generalizada del sexo como prictica basada exclusiva o principalmente en la atraccién mu-

tua, ajena, por lo tanto, a todo valor comercial. Es, dice Radin, una cuestién de «discurso»:
Si el sexo se mercantilizase abiertamente, su mercantilizacion se reflejaria en el discurso de cada
uno sobre el sexo, y en particular sobre la sexualidad de las mujeres. Emergerian nuevos términos
para expresar la graduacién del valor de mercado de lo sexual. Se escucharfan nuevas discusiones
sobre habilidades y cualidades particulares en términos de su valor de mercado. Este cambio en el
discurso, cuando resultara lo suficientemente extendido, conllevaria un cambio en la experiencia
de cada uno, porque la experiencia depende del discurso. EI mercado libre podria hacer inevitable
la comprensién de las mujeres (y quiz4 de todos) en términos de valor sexual de mercado®.

De estar Radin en lo cierto, el caso de la prostitucién muestra cémo el sentido de una
préctica social como la del sexo puede alterarse cuando se abre la posibilidad de su mer-
cantilizacién. El problema no es tanto la degradacién que sufren la prostituta o su cliente
(o el atentado contra su propia dignidad) sino la degradacién general del sexo, que puede

40 cuyo nombre nos exime

explicarse con la que la autora denomina «teoria del dominé»
de mayores aclaraciones: una ficha puede hacer caer a todas las demds. Es esta degradacién
general la que reduce nuestra libertad, puesto que nos pone en una condicién en la cual no
es posible identificar el ideal (en este caso, el del sexo) que habria de guiarnos en nuestras

decisiones, y sin ese ideal a la vista nuestra vida sexual se empobrecerd.

La misma idea que subyace al argumento de Radin contra la legalizacién de la prostitu-
cién la encontramos formulada con cardcter general en el que Fred Hirsch llama el «efecto
de comercializacién», que es:

El efecto en las caracteristicas de un producto o actividad derivado de proveerlo exclusiva o

predominantemente en condiciones comerciales en vez de hacerlo de otro modo, tal como el

intercambio informal, la obligacién mutua, el altruismo o el amor, o sentimientos de servicio u
41

obligacién*!.
Es decir, ponerle un precio a los bienes o a los servicios que no lo tenfan puede suponer
una alteracion del significado que atribuimos a ese bien o servicio. En el caso del sexo,
observa Hirsch que «el sexo comprado no es lo mismo [que gratis]» o, mds explicitamen-
te, que «el orgasmo, cuando es un derecho del consumidor, deja de ser una experiencia

etérear2,

Los museos. Otro ejemplo quizd menos estimulante, pero también expresivo, al que
recurrfa Hirsch es el de lo que sucedi6 en 1973 en Gran Bretafia, cuando se decidié acabar
con la gratuidad de los museos publicos. La medida resulté muy poco popular entre la ciu-
dadanfa, debido, segin nuestro autor, no tanto al «modesto precio de la entrada», sino al
nuevo «simbolo del torniquete», que suponia acabar con la idea de que una parte relevante
del patrimonio cultural de la nacién era una «propiedad comun disponible libremente
para todos»*3. Como en el caso del sexo, tener que pagar por visitar el museo suponia una
alteracién no sélo del significado que los ciudadanos crefan que habia de atribuirse a la
cultura, sino también al que habia de atribuirse al hecho de formar una comunidad. En
definitiva, se trata de que seremos menos libres si se nos induce a valorar indebidamente
las cosas (sea la sangre, sea el sexo, sea la cultura, sea la pertenencia a una comunidad);
y valoraremos indebidamente las cosas si se generalizan practicas contrarias a la manera
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correcta de valorarlas (sea la venta de sangre, sea la prostitucion, sea el pago por entrar en
un museo publico).

La «teoria del dominé» de Radin o el «efecto de comercializacién» de Hirsch podemos
asociarlos con distintas propuestas de «pluralismo valorativo» como las de Michael Walzer
o Elizabeth Anderson, que parten de un modelo de andlisis de las pricticas sociales que
lleva a conclusiones semejantes*’. Ambos defienden que las diversas actividades humanas
han de valorarse con criterios igualmente diversos, y que aplicar un criterio de valoracién
indebido conlleva la degradacién social del bien o actividad mal valorado, o incluso en
tltimo extremo su corrupcién. Como era de esperar en el seno de sociedades altamente
mercantilizadas como las nuestras, la mayor preocupacién de Walzer, y sobre todo de An-
derson, es una extensién impropia del criterio mercantil de valoracién a actividades que se
rigen por otras pautas axioldgicas. De nuevo, el resultado temido es una restriccién de la
libertad y de la autonomia de los ciudadanos, entendida la libertad como el «acceso a un
amplio espectro de opciones significativas a través de las que la persona pueda expresar sus
diferentes valoraciones», y entendida la autonomia como el «autogobierno por principios

y valoraciones justificadas reflexivamente»®.

6. LA DIGNIDAD DE TODOS

Los efectos que produce la comercializacién de ciertos bienes y précticas en nuestra
capacidad para valorarlos de manera adecuada ilustran la idea avanzada al principio de
estas pdginas: desalentar ciertas actividades, acaso llegando a prohibirlas o a no validarlas
juridicamente, puede favorecer la libertad de las personas, si con ello se contribuye a esti-
mular pricticas sociales que nos permitan identificar y apreciar mejor lo valioso y vivir de
acuerdo con ello. A mi juicio, esta es la mejor interpretacion posible de las invocaciones
de la dignidad cuando se discute acerca del estatuto normativo mds apropiado para ciertas
practicas sociales controvertidas. Invocar la dignidad como argumento a favor o en contra
de cierta regulacién juridica es, por tanto, una forma de invocar la libertad: es llamar la
atencién sobre la necesidad de garantizar una de las condiciones necesarias que la hacen
posible. Comprendida la dignidad como nuestra capacidad para vivir una vida valiosa, la
dignidad que tales pricticas ponen en peligro no es sélo ni principalmente la de los que se
involucran en ellas, sino la de todos.

Vuelvo ahora al punto de partida, a los que he llamado «términos iniciales» de los con-
flictos entre la dignidad y la libertad, para reconsiderarlos a la vista del argumento que he
propuesto, y con la intencién de llegar a unos «términos finales» en forma de una serie de
observaciones sobre la dignidad, la libertad y la relacidon entre ambas.

(1) Ladignidad y la libertad aparecen como valores de un sistema juridico que deben
ser respetados y promovidos.

La libertad es en efecto un valor. En cambio, la dignidad no lo es. La dignidad expresa
la condicién de valioso de un sujeto, sin que ella misma exprese un valor determinado.



La expresién «los seres humanos tienen dignidad» tiene un significado equivalente a «los
jarrones chinos son valiosos», una expresién que no nos permite saber que son valiosos,
pero no por qué lo son. Es cierto que, si los seres humanos, o los jarrones chinos, son
valiosos, entonces debemos tratarlos de acuerdo con su valor, pero antes deberemos saber
en qué consiste este valor. Por eso, el concepto de dignidad deviene vacuo y estéril (o
inutil) si no se especifica la cualidad que convierte en valiosos a los seres humanos, que
serd la clave para determinar el tratamiento que merecen. Incluso si el valor de los seres
humanos se considera superior al que pueda poseer cualquier otro sujeto u objeto, no por
eso llegamos a saber qué tratamiento puede ser ese que merecen, mds alld de que hayamos
de tratarlos «con consideracién» o «con respeto». Pero la consideracién que merece un
jarron chino, que también es valioso, es seguramente muy distinta que la que merece un
ser humano.

Qué tipo de concepto sea la dignidad es dificil de decir. Creo que Manuel Atienza
acierta cuando sugiere que la dignidad es un «concepto puente» o un «término de enlace»,
en tanto que vincula un juicio de hecho con un juicio de valor y con una prescripcién.
Se tratarfa de «una manera abreviada de decir que una entidad posee determinadas pro-
piedades [valiosas] y/o que, por tanto, se la debe tratar de una cierta manera»“. Pero esta
manera de comprender la dignidad implica que ella misma no es un valor, sino que expresa
nuestro caricter valioso, o nuestra posesién de una propiedad valiosa?’. Por tanto, afirmar
la dignidad humana es afirmar, a la vez, algo sobre cémo somos, algo sobre nuestro valor y
algo sobre como debemos ser tratados. En este sentido, parece ser uno de esos «conceptos
éticos densos» ignorantes de la supuesta dicotomfa hecho/valor®®.

(2) Ladignidad y la libertad aparecen como valores distintos. Son valores seguramente
relacionados, y la resolucién de su conflicto pasa también seguramente por precisar
esa relacion; pero son valores distintos.

La dignidad y la libertad no pueden ser «valores» distintos porque la dignidad no es
un valor. S son «conceptos» distintos, precisamente porque la libertad es un valor y la
dignidad no lo es. Sin embargo, estdn estrechamente relacionados, de esta manera: la cua-
lidad que hace valiosos a los seres humanos es su aptitud para la libertad, de manera que
los seres humanos son dignos porque pueden ser libres; y como esta cualidad es propia
de todos los seres humanos y no sélo de algunos, tiene sentido que hablemos de la digni-
dad <humana»®. Esta manera de relacionar la dignidad con la libertad estd presente en la
formulacién més cldsica de la dignidad, la kantiana, tal como se contiene en la segunda y
tercera secciones de la Fundamentacion de la Metafisica de las Costumbres. En ellas, racio-
nalidad prdctica, moralidad, autonomia y libertad aparecen estrechamente entrelazadas
y constituyen el fundamento de la dignidad. Podemos decir que los seres humanos son
dignos porque son seres racionales, o porque son agentes morales, o porque pueden actuar
con autonomia, o porque son aptos para la libertad, y estaremos diciendo una y la misma
cosa. Por eso puede afirmar Kant que:

La moralidad, y la humanidad en tanto que ésta es capaz de la misma, es lo Gnico que tiene dig-

nidad.
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O que:
La autonomia es, asi pues, el fundamento de la dignidad de la naturaleza humana y de toda na-
turaleza racional.

O que:

¢Qué podra ser entonces la libertad de la voluntad sino autonomia? (...) Una voluntad libre y una
50

voluntad bajo leyes morales son lo mismo*’.

El fundamento de la dignidad humana podria pensarse distinto a éste (Ildmese racio-
nalidad, moralidad, autonomia o libertad), pero no es ficil decir qué otro fundamento
podria ser porque no es ficil encontrar otra cualidad especificamente humana que pudiera
ser considerada no sélo valiosa sino especialmente valiosa’!; y esto vale también para las
concepciones religiosas de la dignidad, por lo menos las de origen cristiano, basadas igual-
mente en la libertad y la razén®%. Uno puede, de otro modo, ensalzar el valor de todo lo
vivo, o de todo lo sensible, pero ni la vitalidad ni la sensibilidad son cualidades humanas
especificas™. Por eso, estas cualidades no pueden explicar la dignidad humana. Por supues-
to, uno puede darles mayor valor, y, por contraste, restar relevancia a la dignidad humana,
y quizd esté en lo cierto. Pero este es otro asunto: no es mi intencidn justificar la supremacia
que se concede a los seres humanos por ser como son.

Una inquietud que suscita de manera inmediata esta concepcién de la dignidad, que
aqui no se puede abordar con detenimiento, pero que tampoco puede dejar de mencionar-
se, es esta: si la dignidad humana se fundamenta en nuestra aptitud para la libertad, ;c6mo
podemos justificar la dignidad de los seres humanos que carecen de tal aptitud? Desde
luego, no directamente y no individualmente. Sugiero que podemos hacerlo indirecta y co-
lectivamente por la via de atribuir valor a todo el género humano (o a lo que Kant llama la
«naturaleza» humana®#), dado que la condicién normal (o el «caso central») del ser humano
es la de un ser apto para la libertad; para, a continuacion, extender este valor a todos los
individuos de nuestra especie, incluso si por circunstancias excepcionales (la enfermedad)
o por el natural devenir de la vida (la senectud) no poseen, o ya no poseen, esa aptitud. El
caso de los ninos es distinto y no requiere, creo, mucha justificacién: son seres aptos para
la libertad, aunque lo sean sélo en potencia.

(3) La dignidad y la libertad aparecen como valores que pueden oponerse entre si.
Esto significa que una norma de permiso o de prohibicién puede favorecer el uno
en detrimento del otro o viceversa.

Ahora podemos comprender que la dignidad y la libertad no pueden oponerse entre
si. Respetar la dignidad humana no puede ser otra cosa que tratar a los seres humanos de
acuerdo con su condicién de aptos para la libertad, sea respetdndola, sea promoviéndola.
La dignidad y la libertad van siempre de la mano, de manera que o ambas salen benefi-
ciadas o ambas salen perjudicadas con cualesquiera medidas normativas que puedan ser
adoptadas. Esta sintonia no resuelve de por si la pregunta acerca de cudndo se ven (am-
bas) favorecidas o (ambas) perjudicadas por uno u otro régimen juridico, sobre todo si
de lo que se trata es del tipo de practicas sociales del que nos hemos ocupado aqui. En



estos casos, nos hallamos ante la aparente paradoja de que tanto permitir como prohibir
cierta préctica social puede beneficiar a nuestra libertad y con ello a nuestra dignidad. Si
se permite, porque se amplia el rango de las actividades en las que nos hallamos libres de
interferencia ajena; si se prohibe, porque la prohibicién puede ayudarnos a comprender el
sentido y el valor de otra practica social relacionada y con ello incluso a ampliar el rango
de opciones moralmente atractivas a nuestra disposicion. Esta paradoja es solo aparente
porque la libertad, siempre comprendida como capacidad para la autonomia, requiere de la
concurrencia de un complejo conjunto de condiciones, cada una de las cuales se beneficia a
su vez de muy diversos arreglos institucionales y decisiones normativas. Creo que es posible
asumir un concepto unitario de libertad y a la vez ser consciente de que no siempre es fcil
determinar cuindo somos mds libres y cudndo menos, o cudndo una sociedad puede ser
calificada como més o menos libre>.

Conviene recordar ahora que nos estamos ocupando sélo de un cierto tipo de conflictos
entre la dignidad y la libertad, los que se producen cuando discrepamos acerca de la lega-
lizacién de una préctica social y no hay derechos fundamentales involucrados. La pérdida
(meramente cuantitativa) de libertad negativa que conlleva la prohibicién de actividades
no protegidas por derechos fundamentales no parece contraria a la dignidad humana, por
mucho que esta se vincule con nuestra condicién de seres libres. En cambio, cuando se
limita un derecho fundamental, que es una manifestacién privilegiada de nuestra libertad,
y, por tanto, de nuestra dignidad, ;cabe afirmar que la dignidad humana es lesionada? Una
respuesta afirmativa parece légica, pero al tiempo es contraria al sentido comun juridico.
Por poner el caso quizd mds evidente, la limitacién de la libertad ambulatoria del articulo
17 CE, que tiene lugar cuando una persona es recluida en prision, no se considera limita-

dora de la dignidad.

Para explicar esta disociacién aparente entre libertad y dignidad, en principio extrana al
argumento general de este trabajo, hay que distinguir entre dos usos del término en el seno
de un sistema juridico o, en general, en el discurso préctico. La dignidad designa, por una
parte, un minimo infranqueable, un respeto minimo que toda persona merece en cualquier
circunstancia, que se traduce tipicamente en la radical prohibicién de los tratos inhumanos
o degradantes; y al mismo tiempo designa ese valor que atribuimos a todas las personas
en tanto que seres aptos para la libertad, un valor que puede y que debe ser promovido
por vias que van mucho mds all4 de esa prohibicién®. Uno y otro usos del término estdn
sin duda conectados, en tanto que el uno expresa el contenido minimo del ideal y el otro
un horizonte méximo del mismo ideal. Por eso, no hay contradiccién en afirmar, por una
parte, que cualquier limitacién de los derechos fundamentales es contraria al ideal de la
dignidad (aunque quizd haya de ser aceptada para que ese mismo ideal resulte promovido);
y, por otra parte, que esa misma limitacién puede no ser contraria a la dignidad, entendida
ahora en su versién minima.

(4) La dignidad y la libertad, en estas condiciones, no pueden ser plenamente satis-
fechas a la vez, pero ambas requieren respeto y, por tanto, algin grado de satis-
faccion, con lo que no puede darse plena y simple prioridad a la una respecto de

QIORBIAY 2025, N° 38, PAGS. 248-275




LIORBIAY 2025, N° 38, PAGS. 248-275

268

la otra (como si fueran reglas), sino que se requiere un ¢jercicio de ponderacion
(como si fueran principios, que seguramente es lo que son).

La idea de una plena satisfaccién de la dignidad o de la libertad no tiene sentido cuan-
do la libertad es comprendida como capacidad para la autonomia y cuando la dignidad
es comprendida como el valor que se nos atribuye en tanto que seres libres; porque una
capacidad siempre puede ser aumentada. Dicho esto, la dignidad y la libertad se satisfacen
a la vez, porque una vida humana digna es una vida humana libre, y el respeto de la una
conlleva el respeto de la otra. El ejercicio de ponderacién a que a veces nos vemos obligados
podemos aceptar que tiene lugar, nominalmente, entre la dignidad y la libertad, pero en
realidad se trata de un conflicto entre distintas condiciones de la libertad, y tiene como fin
su armonizacién o maximizacién conjunta. Incluso esa dignidad minima protegida por
la prohibicién de la tortura y de los tratos inhumanos o degradantes (o también por la
abolicién de la pena de muerte) puede comprenderse como una forma minima de libertad.
En el caso que nos ocupa, a la hora de decidir si ciertas practicas sociales son permitidas o
prohibidas, habrd que ponderar de qué manera servimos mejor a la libertad de todos los
miembros de la comunidad (y asi a su dignidad): si ampliando el margen de actividad no
interferida a su disposicién o si favoreciendo la expansién de practicas sociales significativas
y valiosas mediante la restriccién de las que no lo son.

(5) Ladignidad y la libertad acabardn por ser satisfechas s6lo parcialmente: habrd que
renunciar a cierto grado de satisfaccion de la una en favor de la otra, o una de ellas
habria de soportar cierto grado de perjuicio justificado por el beneficio que obtiene
la otra.

La satisfaccién de la dignidad y de la libertad es, desde luego, siempre parcial; pero no
porque se opongan entre s y sea necesario renunciar parcialmente a la una en favor de la
otra o viceversa, sino porque la dignidad de la vida humana reclama potenciar indefinida-
mente la libertad de las personas. De la dignidad se ha dicho que es «uno de los [conceptos]
mds bésicos del derecho, por no decir el més basico»””. O también que es «el concepto mds
revolucionario del siglo XX»%. Esta suprema relevancia que se le atribuye no puede derivar
solo de su consideracién como minimo infranqueable que nos protege de los més graves
abusos. No se trata de restar importancia a ese minimo, sino de tomar conciencia de que,
en tanto que minimo, lo es de un ideal mds ambicioso, y es este ideal, comprendido en
toda su extension, el que puede pretender esa condicién de concepto bésico de nuestros
sistemas juridicos. Asi podemos distinguir, con Gilabert, entre una dignidad «bdsica» y
una dignidad «mdxima», la primera vinculada con una vida «decente» y la segunda con
una vida «floreciente» o en constante prosperidad®. Si la primera queda asegurada con el
establecimiento y garantia de los derechos fundamentales, la segunda requiere un proyecto
de justicia social que va mds alld de esos derechos. De este proyecto de justicia social ha de
formar parte la promocién de précticas sociales significativas y virtuosas que nos permitan
a todos vivir cada vez mejor, y del que, en efecto, no tiene sentido pensar que alguna vez
pueda ser satisfecho en su plenitud.



NOTAS

1. LO 3/2021, Predmbulo; y STC 19/2023, FJ6. Sin embargo, en el VP de E. Arnaldo Alcubilla, la dig-
nidad parece jugar tanto a favor como en contra de permitir la eutanasia.

2. STC 44/2023 FJ2. En la STC 53/1985, la dignidad juega mds bien a favor de la despenalizacién del
aborto (F] 8 y 11) pero también un poco en contra (FJ3).

3. STC 44/2023. Los recurrentes consideran que el aborto eugenésico «viola la dignidad colectiva de
las personas con discapacidad». En cambio, el abogado del Estado considera que la prohibicién de esta
modalidad del aborto podria «entrafiar un atentado a la dignidad de la vida en formacién que se quiere
proteger». También puede considerarse que la dignidad del nasciturus y la de la mujer son una y la mis-
ma, porque el primero es una parte del cuerpo de la segunda (VP de M. L. Balaguer Callején); o que el
aborto, al lesionar la vida del nasciturus, lesiona también su dignidad (VP de C. Espejel Jorquera, que
invoca una decisién del TEDH, Vb ¢. Francia, segtin la cual el feto/embridn «requiere proteccién en nom-
bre de la dignidad humana»). En la STC 53/1985, los recurrentes consideraban que la despenalizacién
del aborto atentaba contra la dignidad humana en abstracto.

4. Observa Carmen Tomds-Valiente que «muy pocos serdn los casos en los que una norma que supues-
tamente afecte a la dignidad humana no concierna también directamente a un derecho fundamental»
(2014:174). Vamos a suponer que, entre esos pocos casos, estdn algunos de los que nos ocupan aqui (de
todas formas, esto dependerd del catdlogo aplicable de derechos fundamentales y del alcance o contenido
que se les atribuya; ni ese catdlogo ni ese contenido son los mismos en todos los sistemas juridicos). En los
casos en que un derecho fundamental si estd concernido, «el concepto [de dignidad] se emplea a modo de
refuerzo argumentativo, muchas veces retdrico» (2014:173; la autora se estd refiriendo a la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional espafiol).

5. Asi se muestra Miguel Presno (2017).

6. Hoerster, 1992; Macklin, 2003; Mosterin, 2006; Pinker, 2008 (entre muchos otros que advierten
de lo vacuo del concepto de dignidad, y de su uso inadecuado o abusivo). El escepticismo para con el
concepto de dignidad humana, en tanto que poco Util para el razonamiento prictico, viene de lejos. Lo
encontramos ya en este pasaje de Schopenhauer: «esa expresién ‘dignidad del hombre’, una vez formulada
por Kant, se convirtié después en divisa de todos los moralistas sin consejo ni ingenio, que tras aquella
imponente expresién ocultaron su carencia de un fundamento de la moral que fuera real, o que al menos
dijera algo» (apud Von der Pfordten 2020:57). Gilabert dedica un capitulo de su libro sobre la dignidad
a examinar con detalle todos los cargos que se formulan contra el concepto: «vacio, indeterminado, inco-
herente, politicamente pernicioso, excluyente, estéril, redundante», y a defenderlo frente a ellos (Gilabert,
2018: 141-160). Las criticas de Mosterin y Pinker son analizadas y cuestionadas en Atienza, 2022: 20-26.

7. Algo semejante propuso Radbruch en su dfa, al reformular los conflictos de la justicia con la seguridad
juridica como conflictos de la justicia «consigo misma» (Radbruch, 1974: 44). El ejercicio que propon-
go se acerca mucho al que lleva a cabo Manuel Atienza a la hora de preguntarse si es la autonomia o la
dignidad el fundamento de los derechos humanos, y de defender que se trata de una «falsa oposicién»
(Atienza, 2022: 91ss.).

8. Berlin, 1969 [1958].
9. Ruiz Miguel, 2020 [1983].

10. Pettit ha insistido en que la concepcién republicana de la libertad lo es de una libertad negativa (Pet-
tit, 1993 y 2004: 117ss.), aunque hay otras visiones republicanas de la libertad que la comprenden en
términos mds amplios y que la acercan a la que se propone aqui (Pena, 2008: 296; o Rosler, 2018: 55-56).

QLRI 2025, N° 38, PAGS. 248-275

209




LIORBIAY 2025, N° 38, PAGS. 248-275

270

11. Raz, 1986: 369ss.
12. Raz, 1986: 408.

13. Ambos significados se encuentran en el conocido ensayo de Berlin, «Two Concepts of Liberty». La
«libertad positiva» serfa primariamente autonomia o autodeterminacién individual pero habria acabado
por designar la autodeterminacién colectiva que es propia de sociedades democrdticas. Quizd lo mejor
seria abandonar su uso, por innecesario y por inconveniente (dado que produce confusién).

14. Asi lo propone Guillermo Escobar para el caso del sistema juridico espafiol (Escobar, 2022: 314ss.).

15. Por eso, calificar a las libertades negativas como «formales», en el sentido de vacias o irrelevantes, es
un error. Es mejor calificarlas como insuficientes o incompletas, porque eso sf lo son.

16. La correspondencia puede establecerse entre grupos de derechos y distintas libertades (negativa,
positiva, fictica), tal como propone por ejemplo Alfonso Ruiz Miguel (2020 [1983]: 315) o bien, como
sugiero en el texto, entre esos mismos grupos de derechos y las distintas condiciones de una y la misma
libertad. A mi juicio, hablar de distintas libertades dificulta la percepcién de la conexién que hay entre
unas y otras, y de todas ellas con la autonomfa. Algo semejante cabe objetar al planteamiento de Amartya
Sen, segun el cual la libertad tiene tres «caracteristicas», «aspectos» o «elementos»: capacidad, falta de
dependencia e interferencia; pero cada uno de ellos tendrfa valor por si mismo, con lo que su visién en
principio unitaria de la libertad se oscurece (Sen, 2010: 339).

17. Raz, 1986: 372.

18. Raz, 1986: 372-373.

19. Taylor, 2006: 146 y 152-153.
20. Raz, 1986: 375 o 426.

21. La objecién desde luego no valdria para una concepcién republicana de la libertad negativa, porque
desde esta perspectiva lo relevante no es la mera interferencia, sino la interferencia «arbitraria», pero,
como subraya Rosler, «solamente un juicio valorativo puede determinar si una interferencia es o no ar-
bitraria» (Rosler, 2018: 53). De aqui que la concepcién republicana conlleve una valoracién cualitativa y
no cuantitativa de la libertad negativa.

22. Taylor, 2006.
23. Hierro, 2000: 363.

24, Para las distintas concepciones de este derecho, véase Ruiz Miguel, 2020 [1983]: 312ss. Es una idea
controvertida. La negacién més conocida del derecho general a la libertad quizé sea la de Dworkin (1978:
266ss.), basada a su vez en la negacién del valor intrinseco de la libertad negativa.

25. Dworkin, 1977: 10.

26. Kant se ocupa de muchas de estas practicas que a su juicio menoscaban la propia dignidad en varios
lugares de sus Lecciones de Etica y de su Metafisica de las costumbres (Kant, 1988 [1781] y 1989 [1797]).

27. Habermas, 2009: 45ss.
28. Retomo aqui algunos argumentos de los que ya di cuenta en Garcia Manrique, 2021: 127ss.

29. Erin y Harris, 1994, 2002 o 2003.



30. Titmuss, 1970. El mismo afo se public el libro de Thomas Nagel sobre el altruismo, y una de sus
conclusiones, aunque formulada en términos mds abstractos que los de Titmuss, venia a coincidir con la
de este: que el altruismo sélo es posible si prevalecen «ciertas concepciones y formas de pensar» y que esta
prevalencia es «precaria» (Nagel, 1978 [1970]: 146). Sobre la relevancia del libro de Titmuss, creo que
poco conocido entre nosotros, véase Cuadros, 2018: 165.

31. Nelson, 1991: 71.
32. Radin, 1996: 94-95. Una reelaboracién de esta explicacién se encuentra en Sandel, 2013: 129.

33. Arrow, 1972: 354-355. Que pagar impuestos sea un acto altruista o exprese alguna forma de altruis-
mo comunitario lo veo cuestionable, por mucho que se califique como «impuro». No sélo porque no
parece altruista ordenar a otro que haga algo, o hacer algo porque otro lo ordena, sino porque lo que
justifica la redistribucién por via de impuestos, o la satisfaccién publica de ciertas necesidades bdsicas, es
la justicia mas que la fraternidad (y es, creo, la fraternidad el valor que estd detrds del altruismo).

34. Arrow, 1972: 351.

35. Singer, 1973: 319.

36. Rosler, 2018: 68.

37. Brennan y Jaworski, 2016: 88-90.

38. Los libros de Debra Satz (2010) y Michael Sandel (2013) tratan de aportar ese tipo de pruebas y lo
hacen a mi juicio de manera convincente.

39. Radin, 1996: 132-133.

40. Radin, 1996: 95ss.

41. Hirsch, 1977: 87.

42. Hirsch, 1977: 101.

43. Hirsch, 1977: 91.

44. Walzer, 1983; Anderson, 1993.
45. Anderson, 1993: 141-42.

46. Atienza, 2022: 22.

47. Hay una interesante similtud entre estos «conceptos puente» y los «conceptos funcionales» de los
que habla Maclntyre (2004: 82). El concepto de dignidad designa, a la vez, lo que un ser humano «es»
y lo que puede legar a ser» (si se le trata del modo apropiado), del mismo modo que los conceptos
funcionales designan, a la vez, lo que es «un X» y lo que es «un buen X» (un reloj y un granjero son los
ejemplos de Maclntyre).

48. Putnam, 2004: 50. También Gilabert, 2018: 126.

49. Este juicio de hecho es, por supuesto, genérico y abstrae las diferencias realmente existentes y debidas
a causas de distinto tipo. O, como lo ha dicho Pérez Trivifo, la naturaleza moral de los humanos «se esta-
blece al margen de la psicologia moral, de las relaciones sociales y de nuestra comprension de la identidad
personal» (Pérez Trivifio, 2007: 21).

50. Kant, 1996 [1785]: 201, 203 y 223-225.
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51. Otra opcién es listar las muchas capacidades que nos hacen valiosos (Ansudtegui, 2011: 10-11; Gila-
bert, 2018: 127; entre muchos que eligen esta via) y hacer de ellas la base o fundamento de la dignidad,
pero entiendo que todas estas capacidades, que son las tipicamente humanas, se pueden presentar unifi-
cadamente como la aptitud humana para la libertad.

52. Von der Pfordten, 2022: 38, ss.

53. Esto no significa ignorar que los seres humanos son «animales temporales y necesitados» o que
nuestra racionalidad estd sometida a «crecimiento, maduracién y decadencia». Tener presente todo esto
no acabo de ver que requiera el abandono de la concepcién kantiana de la dignidad, tal como propone
Martha Nussbaum (2007: 166-168).

54. Es también, creo, la idea ya mencionada de Habermas de la dignidad «de la vida humana» por con-
traste con la «dignidad humanay.

55. El bello libro de Lea Ypi, Libre, es una aguda reflexién sobre esta complejidad de la idea y de las
condiciones de la libertad (Ypi, 2023).

56. Una variante de la vis expansiva propia del concepto de dignidad es la progresiva ampliacién de ese
minimo infranqueable, esto es, del concepto de «trato degradante» que se observa en jurisprudencias
internacionales como las del Tribunal Europeo de Derechos Humanos o la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos (véase por ejemplo Nivard, 2012: 518-525 para el primero; y Lafferriere y Lell, 2021
para la segunda).

57. Atienza, 2022: 11.
58. Gom4, 2019: 17.
59. Gilabert, 2018: 139.
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LA PARADOJA DE LA HEROICIDAD: LA DEFENSA DE LOS INDEFENDIBLES
THE PARADOX OF HEROISM: THE DEFENSE OF THOSE WHO ARE INDEFENSIBLE

Hugo Omar Seleme
Universidad Nacional de Cérdoba (Argentina)

RESUMEN

El trabajo identifica, en primer lugar, lo que denomina la Paradoja de la Heroicidad. Que un abo-
gado acepte como cliente a alguien que ha cometido crimenes horrendos genera habitualmente
una fuerte critica social. No obstante, algunos de estos abogados se consideran, y son considera-
dos por sus pares, como héroes cuya conducta es elogiable. La paradoja radica en que mientras
mas son criticados socialmente como villanos, més se perciben a si mismos como héroes y més
son elogiados por los otros abogados. En segundo lugar, a partir del principio de no responsabili-
dad, que forma parte de la concepcién estandar de la ética de la abogacia, y de la nocién de con-
ducta supererogatoria, se muestra por qué, en ciertas circunstancias, la aceptaciéon como cliente
de alguien que ha cometido crimenes aberrantes es efectivamente digna de elogio y heroica. La
hipétesis es que lo que conduce a la paradoja es que, entre estas circunstancias, se encuentra
el hecho de que la conducta profesional sea criticada socialmente como inmoral o incorrecta.

PALABRAS CLAVE

Concepcién estandar de la ética legal; accién supererogatoria; principio de no responsabilidad;
seleccién de clientes; critica social a los abogados.

ABSTRACT

This paper identifies what is termed the Paradox of Heroism. The decision of a lawyer to repre-
sent a client who has committed heinous crimes typically provokes significant social criticism.
Nevertheless, some of these lawyers perceive themselves —and are perceived by their peers—
as heroes whose conduct is worthy of praise. The paradox lies in the fact that the more they
are socially criticized as villains, the more they view themselves as heroes and the more they
are commended by other legal professionals. Drawing on the Principle of Non-Responsibility, a
cornerstone of the standard conception of legal ethics, and the concept of supererogatory con-
duct, the paper demonstrates why, under certain circumstances, representing individuals guilty
of abhorrent crimes can indeed be praiseworthy and heroic. The paper’s hypothesis is that the
paradox arises because one of these circumstances includes the social perception of such pro-
fessional conduct as immoral or improper.

KEYWORDS

Standard conception of legal ethics; supererogatory action; principle of non-responsibility;
client selection; social criticism of lawyers.
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Sumario: 1. Introduccién. 2. La Paradoja de la Heroicidad. 3. Actos de defensa supereroga-
torios. 3.1. Mds alld del deber. 3.2. Una omisién no criticable. 3.3. Una conducta elogiable.
3.3.1. La benevolencia de defender al malevolente. 3.3.2. La critica social y los costos que
conducen a la Paradoja de la Heroicidad. 4. Conclusién. Notas. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

Cuando Jorge Luis Borges asistié en 1985 al juicio que terminé con la condena de Jorge
Rafael Videla y otros altos jefes militares responsables de haber implantado en Argentina
un régimen de terror que secuestrd, torturd y maté a miles de ciudadanos, escribié para la
agencia EFE: «Es de curiosa observacién que los militares, que abolieron el Cédigo Civil
y prefirieron el secuestro, la tortura y la ejecucién clandestina al ejercicio publico de la ley,
quieran acogerse ahora a los beneficios de esa antigualla y busquen buenos defensores. No
menos admirable es que haya abogados que, desinteresadamente sin duda, se dediquen a
resguardar de todo peligro a sus negadores de ayer.» (Borges, 1985)

Con su caracteristica ironfa, Borges reprochaba por igual la hipocresia de los dictadores
que estaban dispuestos a ejercitar un derecho de defensa que habian negado a sus victimas
y la calidad moral de los abogados que habian aceptado representarlos a cambio de dinero.
La conducta de los abogados era todavia mds contradictoria y reprochable, toda vez que
intentaban resguardar de todo peligro a los cabecillas de una dictadura que se encarnizé
con los abogados que se atrevieron a enfrentarla.
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El informe de la Comisién Nacional sobre la Desaparicién de Personas (CONADEP),
creada por el presidente Raul Alfonsin, revelé que el nimero de abogados muertos ascen-
dia a 23 y el de secuestrados y desaparecidos era mds de 110. La mayor parte de estas desa-
pariciones se consumé entre marzo y diciembre de 1976, durante los primeros meses de la
dictadura civico-militar. Muchos fueron victimas de «...la represién ilegal “en respuesta” o
“en represalia” por la presentacién de hdbeas corpus en favor de personas desaparecidas con
anterioridad...» (Bacci et /., 2010: 38-39).

Borges no ha sido el tnico escandalizado por la conducta de abogados que aceptan
defender a perpetradores de crimenes aberrantes. Los ciudadanos de Boston también se
horrorizaron cuando Judy Clarke, la abogada de Dzhokhar Tsarnaev, quien junto a su
hermano hizo estallar una bomba en la maratén de la ciudad, lo llamaba por el apodo que
utilizaba en el colegio secundario, «Jahar», en un intento de humanizarlo frente al jurado.
No menos escandalosa habia sido la aceptacién antes de otros clientes entre los que se
contaba Ted Kaczynski, el «<unabomber», Zacarias Moussaoui, acusado de participar en la
organizacién de los ataques del 9/11, y Jared Loughner, quien abrié fuego sobre un grupo
de personas asesinando a seis e hiriendo a trece, incluida la congresista Gabby Giffords

(Radden Keefe, 2015).

También estuvo ubicado en el centro del escindalo Ronald Sullivan, profesor decano
de la Winthrop House de Harvard University, quien fue despojado de su cargo luego de
aceptar participar en la defensa de Harvey Weinstein en el juicio que se le llevaba adelante
por delitos sexuales (Taylor, 2019). La decisién se debié a la fuerte presién ejercida por los
estudiantes. Una de ellos escribia: «...Creo que Sullivan ha dado a entender a los estudian-
tes que no apoya a los sobrevivientes de agresién sexual...» (Suh, 2019).

En Francia, por su parte, Jacques Verges desarrollé toda su vida profesional rodeado
por el escdndalo provocado por los clientes que aceptd defender, lo que lo llevé a portar
el rétulo del «abogado del terror» (Schroeder, 2007). Entre ellos estuvieron Klaus Barbie,
un alto oficial de las SS Nazis conocido como «el Carnicero de Lyon, ciudad en la que se
desempend como jefe de la Gestapo; y Llich Ramirez Sanchez, conocido como «el Chacal»,
acusado de decenas de atentados y cientos de muertes (Singer, 2021).

La conducta de estos abogados no sélo genera escindalo. Lo mds extrafio es que, a dife-
rencia de lo que sucede con la sociedad, ellos mismos y el resto de los abogados los conside-
ran dignos de admiracién. Mientras la sociedad los condena como villanos, estos abogados
se perciben a si mismos, y son reverenciados por gran parte de sus colegas, como héroes.
El presente articulo tiene por objetivo explicar este fenémeno, al que llamaré la Paradoja
de la Heroicidad. Adicionalmente, ofrece un argumento para justificarla. Especificamente,
intentaré mostrar que el hecho de que los abogados sean criticados como villanos, por la
baja calidad moral de los clientes que aceptan, efectivamente brinda razones para que sean
vistos como héroes. Los juicios criticos formulados por la sociedad justifican los juicios de
elogio de quienes ejercen la profesion.



2. LAPARADOIJA DE LA HEROICIDAD

El reproche social que pesa sobre los abogados que han elegido defender a perpetrado-
res de crimenes atroces, contrasta con la alta estima en que estos abogados se tienen a si
mismos y los juicios de alabanza que reciben de sus colegas. No se trata sélo de que la per-
cepcion social y la de los abogados sea discrepante, sino de que mientras mds reprochable
socialmente aparece la conducta del abogado, mds loable se presenta a sus propios ojos y a
los de sus colegas.

Los abogados defensores de los dictadores argentinos —en total 24, de los cuales sélo el
letrado de Jorge Rafael Videla era un defensor de oficio— no vieron truncadas sus carreras,
ni mostraron arrepentimiento o recibieron algtin tipo de escarnio de parte de sus colegas.
Algunos de ellos hasta fueron honrados con premios. Eduardo Aguirre Obarrio, aboga-
do particular del almirante Emilio Massera, quien fuera comandante de la armada bajo
cuya direccidn se encontraba el centro de detencién y exterminio de la ESMA (Escuela de
Mecinica de la Armada), fue galardonado en el ano 2006 por la Fundacién Konek con el
diploma al mérito en derecho administrativo, tributario y penal (Fundacién Konek, 2006).

En Estados Unidos, Judy Clarke fue laureada en 2017 con el Griffin Bell Award for Cou-
rageous Advocacy que “...reconoce a los abogados que han perseverado en la defensa de una
causa importante sin importar el riesgo personal, el miedo, la impopularidad, la oposicién
u otras dificultades.” El premio es concedido desde el ano 2009 por el prestigioso American
College of Trial Lawyers (American College of Trial Lawyers, 2024). Ronald Sullivan, por
otro lado, recibié el apoyo explicito de cincuenta y dos profesores de Harvard que publi-
caron una carta en el Boston Globe (Halley ez al., 2019). La American Civil Liberties Union
también public6 una nota laudatoria en la que presentaba a Sullivan como un abanderado

del derecho de defensa y del principio de inocencia de todo imputado, sea cual sea el cri-
men del que se lo acuse (ACLU 2019).

Un caso paradigmdtico de esta situacién paraddjica, en la que el abogado tiene una
opinién mds alta de si mismo mientras mayores son los juicios de condena social que reci-
be, es el de Jacques Verges. Con motivo de su fallecimiento, el obituario de 7he Economist
senalaba: «...Muchas personas llamaban bastardo a Jacques Verges, y a él no le importa-
ba...»(2013). Era tan poco lo que le importaba que titul6 a su autobiografia E/ Brillante
Bastardo. No sélo él se tenfa en alta estima, sino también el resto de los abogados que atn
hoy siguen estudiando y empleando su estrategia de «ruptura» para llevar adelante procesos
judiciales de cardcter politico (Verges, 1970).

La explicacién que usualmente brindan los abogados para descartar la critica social
apela al principio de no responsabilidad, que forma parte de la Concepcion Estandar de la
Abogacia. Segin este, los abogados no son responsables por la calidad moral de los clientes
que aceptan defender. Que la conducta del cliente sea moralmente reprochable, porque
asesind, torturd o secuestrd, no hace que el proceder del abogado que acepta defenderlo
también lo sea. La Concepcion Estdndar se completa con otros dos principios: el de Parcia-
lidad, que estipula que los abogados deben dar prioridad a la defensa de los intereses de su
cliente, por encima de los intereses de terceros; y el de Neutralidad, que establece que el
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abogado debe defender los intereses legalmente protegidos de su cliente, aun si los consi-
dera injustos o inmorales’.

El principio de no responsabilidad, en la interpretacién que creo correcta, tiene dos par-
tes. La primera, sefiala que la evaluacién moral que formulamos sobre las conductas del
cliente no puede trasladarse a la conducta del abogado que acepta defenderlo. El reproche
moral que pesa sobre los dictadores argentinos que llevaron adelante el plan de exterminio
y apropiacién de nifios, o sobre quien colocé una bomba, o las envié por correo, o sobre
quien participé en la diagramacién del atentado contra las Torres Gemelas, o abrié fuego
sobre un grupo de personas, o sobre quien fue un alto oficial de las SS Nazis, no es traslada-
ble a los abogados que aceptan su defensa. La conducta del abogado es diferente a la de sus
clientes y, por lo tanto, el reproche que generan estas dltimas no le puede ser aplicado. La
segunda parte del principio senala que la conducta del abogado que acepta la defensa no es
en si misma moralmente reprochable. Especificamente, es un tipo de conducta moralmen-
te permisible?. Por un lado, no es moralmente obligatoria, salvo en el supuesto extremo de
que el abogado sea el tnico que puede aceptar la defensa y, por el otro, su realizacién no
estd moralmente prohibida’.

Contrario a las apariencias, el principio de no responsabilidad es insuficiente para expli-
car la situacién paraddjica. No puede senalarse que las opiniones discrepantes que tiene la
sociedad y los abogados sobre los actos de defensa se deba simplemente a que éstos tltimos
tienen en mente un principio que la sociedad usualmente pasa por alto. Esto puede ser par-
cialmente cierto, pero no puede ser la explicacién completa. La razén es simple, el principio
de no responsabilidad bloquea la critica y el reproche. Sirve para mostrar que la conducta
del abogado que defiende al autor de crimenes aberrantes no realiza él mismo una accién
aberrante o reprochable. Pero no permite explicar por qué los abogados adicionalmente
creen que en estos casos aceptar la defensa es una conducta loable o heroica. El principio de
no responsabilidad no puede ser lo Gnico que subyace a la Paradoja de la Heroicidad.

El principio puede dar cuenta del hecho que los abogados no se consideren a si mismos
villanos simplemente por defender a clientes que si lo son. Puede explicar por qué los abo-
gados consideran injusta la critica social de la que son objeto debido a la calidad moral de
los clientes que seleccionan. Pero no permite explicar, y menos justificar, qué los abogados
que son objeto de estas criticas piensen que su accionar es heroico y digno de elogio. Esto
porque el Principio de no Responsabilidad sefiala que aceptar la defensa de un cliente es
moralmente permisible y las conductas moralmente permisibles no son reprochables, pero
paradigmdticamente tampoco son encomiables.

Para explicar y justificar la Paradoja de la Heroicidad es necesario introducir una nueva
nocién: la de conducta supererogatoria. A explicar este tipo de conducta y la manera en
que se vincula con la paradoja estard dedicada la seccién siguiente.



3. ACTOS DE DEFENSA SUPEREROGATORIOS*

Apelar a la idea de conducta supererogatoria para explicar el cardcter heroico que los
abogados atribuyen a la aceptaciéon de ciertas causas parece un camino argumentativo
natural. Este tipo de conductas retnen las dos condiciones requeridas: son meramente
permisibles y, no obstante, son dignas de alabanza. En particular, son de interés los actos
supererogatorios que son altamente elogiables, no las pequenas acciones supererogatorias
como la de hacerle a alguien un pequefio regalo. Estas acciones altamente elogiables son las
que tiene en mente J.O. Urmson en su articulo «Saints and Heroes», responsable de haber
reactivado el debate contempordneo acerca de las conductas supererogatorias (2023).

Un caso claro de accién supererogatoria de caricter heroico, referido por Urmson, es el
del soldado que se arroja sobre una granada activada para salvar la vida de sus companeros.
El soldado no tiene la obligacién moral de comportarse de esta manera, su accién es mo-
ralmente permisible, sin embargo, es altamente elogiable. (2023: 19-20). Tres elementos
estdn presentes en la situacion: la accién no es moralmente obligatoria sino, s6lo moral-
mente permisible, omitirla no es motivo de reproche, realizarla justifica elogiarla (Mellema,

1991:13).

En lo que sigue intentaré mostrar en qué sentido la conducta del abogado que acepta
defender a un cliente que ha cometido crimenes horrendos va mds alld del deber y, por lo
tanto, no es obligatoria, (a); su omisién no es moralmente reprochable (b); y, finalmente,
es elogiable como heroica en parte debido al reproche social del cual es objeto (c).

3.1. MAS ALLA DEL DEBER

Usualmente, pasamos por alto los diferentes sujetos en relacién con quienes el abogado
hace més de lo que debe. Es preciso, por lo tanto, identificarlos con claridad. Estos son: la
comunidad politica, el resto de los abogados y el cliente.

La comunidad politica tiene un deber colectivo de garantizar el acceso al sistema de
justicia de todos sus ciudadanos. Este deber s6lo puede ser satisfecho por acciones colecti-
vas de la propia comunidad. El deber exige la toma de decisiones institucionales que, entre
otras cosas, pongan en funcionamiento al poder judicial, articulen el proceso y establezcan
los diferentes roles que su desarrollo involucra.

El funcionamiento del esquema institucional —creado por una accién colectiva— re-
quiere, sin embargo, de conductas individuales. Alguien tiene que ocupar el rol de juez,
alguien el de fiscal, alguien el de asesor letrado, etc. Si el sistema judicial ha sido creado
—por ejemplo, a través de reglas dictadas por la asamblea constituyente o el parlamento—,
pero nadie ocupa estos roles, la comunidad politica no ha cumplido con su deber de garan-
tizar el acceso a la justicia de los ciudadanos.

Ante esta situacién, la comunidad politica puede seguir dos caminos. Imponer sobre
los ciudadanos, el deber de ocupar los roles que son necesarios para el funcionamiento del
sistema. O puede esperar, como de hecho hace en casi todos los casos, que algunos ciuda-
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danos se ofrezcan como voluntarios para cubrir el rol institucional de juez, fiscal o el de
otro funcionario judicial.

Una situacién idéntica se presenta con el rol de abogado. Para que el sistema judicial
funcione, y los ciudadanos puedan tener acceso a las protecciones que el sistema legal les
brinda, es necesario contar con individuos que los representen y posean un conocimiento
altamente especializado. Quienes se ofrecen como voluntarios para adquirir ese conoci-
miento y brindarlo a otros ciudadanos, contribuyen a que la comunidad politica satisfaga
el deber colectivo de garantizar el acceso a la justicia. Adicionalmente, sin que tampoco
le sea moralmente exigible, libera de una carga publica que le podria haber sido impuesta
al resto de ciudadanos. Si ellos no se hubiesen ofrecido voluntariamente a ser abogados,
el resto de los ciudadanos podrian haber sido legitimamente compelidos por el Estado a
ocupar ese rol.

Quien se ofrece como voluntario para ser abogado, en consecuencia, ha contribuido,
mds alld de lo que era moralmente exigible, a que la comunidad politica satisfaga el deber
colectivo de garantizar el acceso a la justicia. Ha contribuido también, mds alld de su deber,
a liberar de una carga que podria haber sido legitimamente impuesta a sus conciudadanos.

Un deber colectivo, de diferente naturaleza, aparece sobre todos los que ocupan el rol
de abogado. Al igual que el anterior, se trata de garantizar el acceso a la justicia, pero a
diferencia de aquel este puede ser satisfecho por la accién individual de cada uno de los
miembros del colectivo de profesionales del derecho. Este deber colectivo vuelve al rol del
abogado, uno semejante al de los funcionarios publicos (Seleme, 2023:160-162). El deber
colectivo de brindar sus servicios profesionales, garantizando que los ciudadanos tengan
acceso a los mecanismos institucionales que protegen sus intereses, queda satisfecho cuan-
do algtin abogado acepta el caso.

Este deber colectivo de los abogados es uno de tipo imperfecto. Mientras los ciudada-
nos tienen derecho a recibir asistencia legal y los abogados como colectivo tienen el deber
de brindarla, los primeros no tienen derecho a exigir que ningtin abogado en particular le
preste sus servicios. Nadie tiene derecho a exigir que un abogado determinado acepte la
defensa de su causa, aun si tiene derecho a que alguno lo haga.

Si un abogado se ofrece voluntariamente a tomar a alguien como cliente, entonces, con-
tribuye a que el resto cumpla con su deber imperfecto de garantizar el acceso a la justicia. El
abogado que acepta una causa libera al resto de los abogados del deber colectivo que pesa
sobre ellos, sin que esto le sea moralmente exigible. Al aceptar el caso, el abogado ha ido
mds alld de su deber en relacién con los otros colegas.

Dale Dorsey ejemplifica con un caso estas conductas que van mds alld de lo debido
en situaciones donde, no obstante, existe un deber imperfecto. Se trata de alguien que
se ofrece voluntariamente a ayudar a una madre que se esfuerza por subir las escaleras de
una estacion de trenes cargando a su hijo pequeno. Todos los transetntes, incluido quien
finalmente la ayuda, tienen el deber imperfecto de auxiliarla. Sin embargo, a pesar de la
existencia del deber imperfecto en relacién con la madre, parece que quien la auxilié ha
hecho mds de lo que debia (Dorsey, 2023:92). Ha ido mds alld del deber en relacién con el



resto de los sujetos sobre los que pesaba el deber imperfecto, liberdndolos de una carga sin
que tuviese la obligacién de hacerlo.

La idea de que la conducta es supererogatoria en relacién con el resto de los obligados
por el deber imperfecto, sin embargo, es rechazada por Dorsey. En su opinién debe ser
descartada porque deja sin explicacion el sentimiento de gratitud del beneficiario directo,
en su caso la madre auxiliada y en el nuestro el cliente cuya defensa el abogado acepta. La
madre no estd agradecida, porque quien la asiste ha ido més alld de lo que debia en relacién
con el resto de los transetntes. El cliente no estd agradecido porque su abogado ha liberado
de una carga moral, yendo mis alld de lo que debia, al resto de abogados. Ambos, por el
contrario, estdn agradecidos por el auxilio que se le ha prestado a cada uno de ellos.

Creo que el modo correcto de entender la objecién de Dorsey es el siguiente. No niega
que la conducta de quien cumple un deber imperfecto ha ido mds alld de lo que debia en
relacién con el resto de los obligados. Sostiene que esto no sirve para explicar todos los as-
pectos en los que la conducta ha ido mds all4 del deber. Especificamente, no permite expli-
car en qué sentido la conducta ha ido mds alld de lo que se debia al beneficiario directo de
la accién porque, en relacién con él, quien actud efectivamente tenia un deber imperfecto
de hacerlo. Tiene que existir otro aspecto —diferente a la accidn requerida por el deber
imperfecto— en relacién con el que la conducta haya ido mds alld de lo debido.

En el caso del abogado que acepta la defensa de un cliente, tiene que existir otro as-
pecto —diferente al mero cumplimiento del deber imperfecto de garantizar el acceso a la
justicia— en relacion con la cual la conducta haya ido mds alld de lo moralmente exigible.
Existen dos sentidos en los que el abogado puede ir mds alld de su deber al momento
de aceprar a alguien como cliente. En primer lugar, la aceptacion puede implicar asumir
riesgos que no tiene deber de afrontar. En segundo lugar, la aceptacién da muestra de que
posee rasgos de cardcter valiosos que van mds alld de lo que es moralmente exigible para ser
una persona decente.

El primer supuesto es fécil de comprender, y estd ausente en el caso analizado por Dor-
sey. Supongamos que una organizacién racista amenaza con matar a cualquier abogado que
acepte como cliente a una persona de color. En este supuesto, aunque la accién del aboga-
do es una que cumple con el deber imperfecto de garantizarle al cliente la proteccién de sus
derechos a través del sistema judicial y, en ese sentido, no va mds alld de lo debido, es una
que tiene costos que el abogado no tiene el deber de asumir. El abogado, en relacién con
el cliente, cumple con su deber de garantizarle el acceso a la justicia, pero al mismo tiempo
va mds alld de su deber al poner en riesgo su vida para hacerlo. Algo semejante pasaria en
el caso de la madre si quien la ayuda a subir las escaleras debe enfrentar una situacién de
riesgo, por ejemplo, porque la estacion de trenes estd en llamas. Aunque tiene el deber
imperfecto de ayudarla, no tiene el deber de asumir los riesgos involucrados.

El segundo supuesto es menos simple de percibir porque implica un deber diferente al
deber imperfecto de garantizar el acceso a la justicia. Este deber, siguiendo lo sugerido por
Dorsey en el caso de la madre auxiliada a cargar su hijo, tiene que buscarse en los rasgos de
cardcter y disposiciones que le son moralmente exigibles a quien la ayuda’.
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El abogado, al igual que quien asiste a la madre en la estacion de trenes, podria pasar de
largo y confiar en que otro abogado aceptard el caso, pero sus rasgos especiales de cardcter
le hacen percibir como moralmente relevante algo que para otros hubiese pasado desaperci-
bido. Por ejemplo, consultado por una mujer abusada sexualmente que quiere denunciar a
su agresor, el abogado capta el sufrimiento que le provoca a la victima tener que relatar los
hechos. Si asume la defensa para evitar que la mujer tenga que repetir su relato a otro abo-
gado, ha mostrado un grado extraordinario de sensibilidad al sufrimiento ajeno. En este
caso, el abogado ha ido mds alld de lo que debia en un sentido especial: «(s)us disposiciones
van mds alld de lo que le seria exigible ...» Cuando aceptd el caso, el abogado dio muestras
de que «...estaba sensibilizado por consideraciones moralmente relevantes a las que otros
agentes, aun agentes correctos, no lo estaban...» (Dorsey, 2023:102). Al aceptar el caso,
el abogado evidencia un tipo especial de sensibilidad moral para percibir la situacién en la
que se encuentra el cliente, que va mds alld de lo moralmente exigible.

Podria pensarse que esta sensibilidad especial sélo puede mostrarse en relacién con
clientes que han sido victimas de delitos aberrantes, como sucede en el caso anterior, pero
no con respecto a quienes los han perpetrado. Creo que es un error. Si el abogado acepta
la defensa de una persona porque, mds alld de lo terrible de sus acciones, logra percibir
en su cliente un rasgo comin de humanidad, un atisbo de vulnerabilidad, que le permite
brindarle un trato misericordioso, que no hubiese recibido de otro profesional, ha dado
muestras de una sensibilidad moral especial. Al igual que en el caso anterior, sus disposi-
ciones van mis alld de lo que es moralmente requerido.

Demostrando poseer este rasgo excepcional de cardcter Judy Clarke reconocia, en un
discurso ofrecido en la Escuela de Derecho de Gonzaga University, que tenia «...una deuda
de gratitud con sus clientes, por ‘la leccién que ellos me han ensenado —sobre la conducta
humana y la fragilidad humana— y el recordatorio constante que, si no fuese por la gracia
de Dios yo estarfa en la misma situacién que ellos...». Esta sensibilidad especial era reco-
nocida por sus colegas quien la llamaban respetuosamente «San Judy», debido a su «...
humildad, generosidad y devocién hacia sus clientes...» (Radden Keefe, 2015).

En el mismo sentido, Abbe Smith, quien defendié a lo largo de su carrera a individuos
acusados de crimenes horrendos sefiala: «...al igual que la mayor parte de los abogados
defensores, tiendo a creer en mis clientes, sin importar lo que pueda haber hecho —en su
humanidad, su valor esencial en tanto persona— y quiero liberarlos...» (2013:170). David
Singleton, quien dedicé parte de su carrera a defender a personas acusadas de cometer
delitos sexuales, expresaba una idea semejante: «...crefamos en la humanidad de nuestros
clientes —sin importar la gravedad de sus crimenes—...» (2013:154-155).

En resumen, la conducta del abogado que acepta defender a un cliente acusado de
cometer crimenes terribles, aunque permisible de acuerdo con el principio de no responsabi-
lidad, puede ir més alld de lo debido. Al igual que sucede con todos los abogados, su deci-
sién de seguir la profesién va més alld de lo debido en relacién con la comunidad politica.
La aceptacion del cliente va mds alld de lo debido con respecto al colectivo de abogados,
sobre quienes pesa el deber imperfecto de garantizar el acceso a los servicios profesionales.
Si adicionalmente la aceptacién implica altos costos personales o es motivada por rasgos



de cardcter que vuelven al abogado especialmente sensible en materia moral, el abogado ha
ido mds alld de los riesgos que debia afrontar y las disposiciones morales que debia mostrar
en su trato con el cliente.

3.2. UNA OMISION NO CRITICABLE

La conducta del abogado que acepta defender los derechos legales de una persona acu-
sada de cometer crimenes terribles es moralmente valiosa porque permite que la comu-
nidad politica y el resto de los abogados cumplan con su deber colectivo de garantizar el
acceso a la justicia de los ciudadanos. De no ser realizada, sin embargo, esto no provocaria
que la persona acusada no tuviese acceso a la justicia, comprometiendo la legitimidad de la
comunidad politica y la satisfaccién del deber imperfecto de cardcter colectivo que tienen
todos los abogados. Aunque realizarla tiene consecuencias moralmente valiosas, omitirla
no tiene consecuencias moralmente malas, dada la posibilidad de que otros ocupen el rol
de abogados y de que otros abogados acepten el caso.

Dado que «...Las acciones paradigmdticamente reprochables son aquellas que son
contra-beneficentes y que uno estd moralmente obligado a no realizar...» (Horgan & Tim-
mons, 2023: 129), la no aceptacién de la defensa no es moralmente criticable. Mientras
existan otros abogados que puedan aceptar el caso, la omisién no tiene consecuencias mo-
ralmente disvaliosas que el abogado esté obligado a evitar.

Tampoco es criticable que el abogado no desarrolle las disposiciones o rasgos de cardcter
que lo dotan de una especial sensibilidad moral que hacen que sean para él perceptibles
elementos del caso que pasan desapercibidos para los demds. Tener estos rasgos va mds all
de lo moralmente exigible a cualquier ser humano. Carecer de ellos no hace que el abogado
se vuelva una persona viciosa, con algin defecto moral que justifique algin reproche.

En consecuencia, ni la comunidad politica, ni los otros abogados o el potencial cliente
pueden formularle ninguna critica o reproche al abogado que omite aceptar un caso. La
comunidad politica, porque existen otros abogados disponibles para garantizar el correcto
funcionamiento del sistema de justicia. Los otros abogados, porque quien acepta la defensa
no tiene ningtin deber de ofrecerse como voluntario para satisfacer un deber colectivo que
pesa sobre todos. El potencial cliente porque el abogado no tiene el deber de garantizar su
acceso a la justicia, cuando esto implica asumir altos costos personales, ni desarrollar rasgos
de cardcter especial de los cuales pueda obtener algin beneficio.

3.3. UNA CONDUCTA ELOGIABLE

Mostrar que una conducta que es moralmente permisible no es criticable es mds simple
que mostrar porque es elogiable como heroica. No basta con sefalar, como se ha hecho,
que va mds alld de lo debido. No toda conducta que va mds alld del deber es heroica. Tal
como ha sido sefialado, existen pequefias acciones de auxilio o de favor que, aun si pue-
den ser elogiables, no son elogiables como heroicas. Quien nos hace un pequefio regalo,
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ha hecho mds de lo que debia, pero nadie tomaria a esta accién como justificacién para
considerarlo un héroe.

La existencia de costos elevados es el primer elemento que explica por qué considera-
mos que ciertas acciones son heroicas. Esto no implica asumir que sin estos costos la con-
ducta no serfa supererogatoria®. La tesis es mucho menos controvertida y sostiene que una
conducta supererogatoria no es heroica, a menos que sea altamente costosa. Este primer
elemento estd presente en la conducta de alguien que, por ejemplo, ingresa a la casa de su
vecino, mientras esta se incendia, y rescata a un nifo.

Sin embargo, para ser elogiado como un héroe todavia es necesario un segundo ele-
mento (McNamara, 2011:208). Supongamos que meses después otra casa estd en llamas
con un nifo adentro. Un vecino, que sabe la fama que obtuvo quien hizo el rescate en el
caso anterior, considera que la situacién catastréfica es una ocasién inmejorable para ad-
quirir fama y comenzar una carrera politica que le permita llegar a algiin puesto ptblico
con poder de decisién. No tiene ningln interés en salvar al nifio, sino que lo tnico que lo
mueve es el deseo de alcanzar algiin cargo publico para causar el mayor sufrimiento sobre
la ciudadania’. Si el vecino ingresa a la casa, poniendo en riesgo su vida, y salva al nifio, su
conducta no es elogiable como heroica porque no tiene una intencién benevolente®.

Las conductas de los abogados que aceptan la defensa de clientes que han cometido
crimenes horrendos retinen los dos requisitos para ser elogiables como heroicas. En ciertas
circunstancias, llevarlas adelante, por un lado, estd motivado por una intencién benevo-
lente y, por el otro, implica soportar costos altos. Sin embargo, la intencién benevolente y
los costos que justifican los juicios de heroicidad formulados por la comunidad politica, el
resto de los abogados y el propio cliente, no son idénticos.

3.3.1. La benevolencia de defender al malevolente

En relacién con la comunidad politica, el abogado puede tener la intencién benevolen-
te de garantizar la legitimidad de sus instituciones, permitiendo el acceso al sistema de jus-
ticia aun a los ciudadanos considerados repudiables por el resto. Este es un tema recurrente
en quienes defienden a personas acusadas de crimenes horrendos. En ocasién de defender a
Ronald Sullivan, la ACLU ponia como ejemplo su propia conducta y senalaba: «Nosotros
defendemos a hombres acusados de terrorismo detenidos en Guantinamo. Hemos defen-
dido a docenas de hombres en el corredor de la muerte, quienes habian sido encontrado
culpables de brutales homicidios. También hemos reclamado por los derechos que bajo
la primera enmienda tienen miembros de Ku Klux Klan, personas que han quemado la
bandera y Nazis (...) tomamos estos casos no porque convalidemos los ataques sexuales,
el homicidio, la quema de banderas o la supremacia blanca. Lo hicimos porque estamos
comprometidos con defender nuestras protecciones constitucionales fundamentales, sin
importar lo vil que hayan sido las acciones o las visiones discutidas en estos casos...». Mds
adelante, conclufa: «La carrera de Ron Sullivan es un ejemplo paradigmitico de esta forma
de ejercer la abogacia...» (American Civil Liberties Union, 2019).



Con relacién a los abogados, la intencién benevolente puede ser la de ayudar a que
todos cumplan con su deber profesional de garantizar el acceso a la justicia por parte de los
ciudadanos. En las defensas ofrecidas por abogados que aceptan como clientes a personas
acusadas de crimenes horribles, este argumento usualmente resuena. Asumir la defensa
es una tarea que algin abogado debe realizar. Mientras mds desagradable sea la accién de
asumir la defensa mayor es el servicio que el abogado les presta a sus otros colegas que se
ven liberados de la carga.

Benjamin Braffman, un famoso abogado de miembros de la mafia, quien también acep-
t6 la defensa de Harvey Weinstein, recriminaba a sus colegas el no ser capaces de hacerse
cargo de las causas que ¢él aceptaba. A ellos Braffman les reprochaba no ser capaces de
aceptar defender a personas cuyas conductas les parecian inmorales. Si vas a comportarte
de esta manera, sefialaba, y vas a comenzar a formular juicios morales: «...no deberfas estar
en este negocio...» (Gordon, 1998). Braffman se presentaba a si mismo como quien hacia

la tarea que alguien debfa hacer, pero pocos se atrevian’.

Con relacién al cliente, la intencién benevolente del defensor puede ser garantizarle
la defensa de sus derechos a través del acceso al sistema de justicia o puede consistir en
ofrecerle otro beneficio como un trato misericordioso, a pesar de las acciones terribles
que ha realizado. Devolverle una imagen esperanzadora que no reduzca el juicio sobre
la persona al de algunas de sus acciones. El propio Brafman decia de su clienta Daphne
Abdela, una joven de 15 anos de edad acusada de haber asesinado a punaladas a un tran-
seunte en Central Park: «...Pienso que ella tiene muchas cualidades que pueden redimirla
como persona...» (Gordon, 1998). Judy Clarke, por su parte, sefialaba que «...(n)inguno
de nosotros, ni siquiera uno, quiere ser definido por el peor dia o la peor hora o el peor
momento de nuestras vidas...». Su tarea era evitar que sus clientes fuesen definidos de esa
manera, a partir de las acciones terribles que habian cometido (Radden Keefe, 2015). El
contacto con sus defendidos, que a muchos les hubiese hecho perder cualquier esperanza
en la humanidad, a Clarke la condujo, al extremo contrario, a la creencia de que en todo
ser humano existe algo de bondad. Una docena de sus amigos abogados remarcaban este
rasgo de cardcter: «...ella cree fervorosamente en la bondad esencial de cada cliente...»;
Elisabeth Semel, otra colega, decfa: «Ella tiene un pozo de compasién que es un poco mds

profundo...» (Radden Keefe, 2015).

3.3.2. La critica social y los costos que conducen
a la paradoja de la heroicidad

En lo que respecta a los costos, la accién de los abogados que aceptan defender a per-
sonas acusadas de cometer crimenes horrendos tiene peculiaridades que permiten com-
prender los fundamentos de la Paradoja de la Heroicidad. En primer lugar, es posible que
los rasgos inusuales de cardcter que le permiten ver al abogado un aspecto redimible, atn
en quien ha realizado las acciones mds terribles, no hayan sido de fécil desarrollo. Si el
abogado ha desarrollado este aspecto de su personalidad a través de un esfuerzo consciente,
vinculado por ejemplo con sus creencias religiosas o politicas, hay razones para conside-
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rarla elogiable como heroica. Mientras mds dificultosa sea la adquisicién de estos rasgos de
cardcter que terminan siendo beneficiosos para el cliente, mds razones tiene, al menos el
cliente, para elogiar como heroica la conducta de su abogado.

El primer aspecto paradéjico proviene del hecho de que mientras mds hostil sea el
ambiente social a los abogados que defienden a personas acusadas de cometer crimenes
terribles, més dificil y costoso se vuelve para los abogados en general desarrollar estos rasgos
de cardcter benevolentes en relacién con el cliente. Mientras mds generalizada es la opinién
de que quienes cometieron crimenes atroces son irredimibles, y quienes los defienden son
inmorales, mds costoso es desarrollar la sensibilidad moral especial que caracteriza a algu-
nos abogados que aceptan la defensa de estos clientes, porque creen que no es correcto que
se los defina por la peor de sus acciones, ya que creen que ellos podrian haberse encontrado
en su lugar, o porque creen que en todos hay un atisbo de bondad. La critica social vuelve
dificultosa la adquisicién del rasgo de cardcter benevolente, esto determina que desarro-
llarlo implique altos costos para el abogado, lo que a su vez da razones para considerar su
cardcter digno de elogio y heroico.

En segundo lugar, la critica social que pesa sobre este tipo de abogados hace que la
accién de aceptar la defensa de clientes que han realizado acciones terribles sea costosa en
términos de prestigio y honor. El reproche moral que la sociedad dirige sobre estos aboga-
dos es un costo que se le suma a la accidén de aceptar a alguien como cliente. Esto debido a
que, de acuerdo con el Principio de no Responsabilidad la conducta del abogado de aceptar
clientes que estdn acusados de crimenes que socialmente son considerados aberrantes es
moralmente permisible u opcional, y no estd moralmente justificado trasladarle el reproche
que pesa sobre su cliente. El abogado defensor tiene que soportar el reproche social que
injustamente se dirige en su contra, lo que determina que este deba contarse como parte de
los costos que el abogado afronta por aceptar la defensa del caso.

Esto conduce a un segundo aspecto paraddjico de la situacién. Cémo el cardcter costo-
so de la accién de aceptar la defensa es parte de lo que la vuelve supererogatoria, heroica y
digna de elogio, mientras mayor sea la critica social por aceptar a alguien como cliente, mds
razones existen para considerar que la conducta del abogado ha sido heroica y merecedora
de elogio. Mientras mayor es la critica social por la aceptacion del cliente, mds costosa es la
accion del abogado, y mds razones existen para juzgarla como una instancia de heroicidad.

Desde el punto de vista de la sociedad, la situacién es particularmente frustrante porque
si el abogado percibe que mientras mds feroz es la critica social por aceptar la defensa de
un cliente, mds razones existen para considerar heroica su conducta, esto conduce a una
especie de circulo que se retroalimenta. El abogado que se percibe a si mismo como un
héroe hace que la sociedad lo vea como alguien todavia moralmente mds cinico e insensi-
ble y redoble el reproche. El aumento del reproche, por su parte, aumenta los costos que
el abogado enfrenta y brinda razones adicionales para considerar heroica su decisién de
aceptar la defensa.

En sintesis, a partir de la idea de conducta supererogatoria —que va mds alld del deber,
su omisién no es reprochable y su realizacién es elogiable— es posible dar cuenta de la



Paradoja de la Heroicidad. El principio de no responsabilidad determina que aceptar la de-
fensa de alguien que cometi6 crimenes terribles sea una conducta profesional moralmente
permisible a la que no puede trasladarse el reproche moral que pesa sobre la conducta del
cliente. Aunque la conducta es permisible, en algunos supuestos su realizacién es elogiable
como heroica. Junto con el hecho de que sea una conducta que va més alld de lo debido,
si es realizada con intencién benevolente, el hecho de que sea socialmente criticada y repu-
diada la vuelve costosa y heroica. Paradéjicamente, que el abogado sea socialmente tratado
como un villano es lo que brinda razones para elogiarlo como un héroe.

4. CONCLUSION

El principio de no responsabilidad y la nocién de conducta supererogatoria permiten
explicar la Paradoja de la Heroicidad, esto es, el hecho de que mientras mds criticada sea
socialmente la aceptacién de un cliente por parte del abogado, mds razones creen los abo-
gados que existen para considerar a la conducta elogiable. La creencia de los abogados no
estd equivocada ni es muestra de alguna desviacion de caricter. Efectivamente, en ciertas
circunstancias, la aceptacion de la defensa de personas acusadas de crimenes aberrantes no
s6lo no es merecedora de reproche —como sostiene el principio de no responsabilidad—,
sino que adicionalmente es digna de elogio.

Algo interesante que el argumento ofrecido permite poner de manifiesto es que las
razones por las que la sociedad usualmente elogia al abogado que acepta defender a una
persona de color en una sociedad racista —soportando la mirada critica que esto le traerd
aparejado— son idénticas a las que existen para elogiar al abogado que acepta defender al
acusado por delitos de odio racial —soportando la critica social de una sociedad igualitaria
y no sesgada por la raza—. En ambos casos, la conducta va mds alld de lo debido. Si adi-
cionalmente la intencién es benevolente, el hecho de que la critica social la vuelva costosa
genera razones para considerarlas heroicas. No es relevante, en este sentido, cudles sean los
motivos de la critica. En ambos supuestos, si el principio de no responsabilidad es correcto,
imponerla injustamente sobre el abogado es un costo que se le impone y no un precio que
paga.

En consecuencia, al abogado heroico que acepta la defensa del cliente impopular y
socialmente oprimido e injustamente acusado, debe sumdrsele el abogado heroico que
acepta la defensa de su cliente a sabiendas de que el reproche moral que pesa sobre su
defendido estd justificado, porque ha cometido crimenes aberrantes, y no ignora que el
reproche indebidamente se trasladard a su conducta profesional. Lo que conduce a la Pz-
radoja de la Heroicidad es que este segundo tipo de abogado heroico es dificil de reconocer
por parte de la sociedad, porque su heroicidad reside precisamente en asumir el riesgo de
ser socialmente tratado como un villano. Se trata de un tipo de héroe que necesariamente
permanece invisible, que es merecedor de reconocimiento y elogio, precisamente porque
nunca lo recibe.
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NOTAS

1. Diferentes autores emplean diversos rétulos para referirse a este conjunto de principios. William Si-
mon, inicialmente los denoming los principios de la «Ideologia de la Abogacia» (1978, pp. 36-37). Més
tarde pasé a referirse a ellos como «la Visién Dominante» (1998). Murray S. Schwartz los describen como
«...el entendimiento usual...» del ¢jercicio de la abogacia en el dmbito civil dentro del sistema adversarial
(1983, pp. 543-544). Tim Dare (2009), Gerald J. Postema (1980), y Bradley Wendel (2010) prefieren el
titulo mds neutral de «la concepcién estdndar.» David Luban originariamente empleaba el mismo rétulo
(1988), pero mids tarde opté por el de «partisanismo neutral»(2007).

2. La categoria de lo permisible abarca tanto las conductas obligatorias como las opcionales. Aqui se
utiliza permisible para referirse sélo a las conductas del segundo tipo.

3. He presentado esta version del principio de no responsabilidad en otro lugar (Seleme, 2025, en pren-
sa).

4. Con algunas adaptaciones sigo aqui la explicacién del cardcter supererogatorio de los actos de acepta-
cién de la defensa brindada en otro trabajo (Seleme, 2025, en prensa).

5. Quien la ayuda a subir la escalera es alguien especialmente sensible a las necesidades y padecimientos
de otros. Tiene un grado de sensibilidad moral que excede lo que es moralmente exigible en cualquier
ser humano para no ser considerado moralmente vicioso. De acuerdo con Dorsey «...su acto refleja una
sensibilidad a consideraciones morales (especificamente consideraciones morales hacia los demds) que va
mds alld de las disposiciones de sensibilidad permisibles en un agente moralmente recto ...» (2023, p.

98).

6. El debate entre quienes sostienen que una conducta que no es costosa no puede ser supererogatoria
(Stanlick, 1999; Straumanis, 1984) y quienes sostienen lo contrario (Horgan & Timmons, 2010), no es
relevante a los fines de lo que se sostiene en el texto.

7. Es comin considerar a la intencién benevolente como un elemento de las conductas supererogatorias.
Asi, por ejemplo, Terry Horgan y Mark Timmons sostienen que «...las acciones paradigmdticamente
supererogatorias son aquellas que son benevolentes y moralmente opcionales...» (2023: 128). Lo que se
sefiala en el texto tampoco toma partido sobre este punto. Lo que sefala es simplemente que una accién
supererogatoria para ser elogiable como heroica debe satisfacer esta exigencia.

8. Los dos casos de la casa en llama son variantes de otros presentados por Alfred Archer (2016: 38, 242).

9. Barbara Babckok ha rotulado a este tipo de argumento la «respuesta del recolector de basura» (1984,

p. 6).
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RESUMEN

Mediante el pin parental, los padres pueden objetar o vetar determinados contenidos de los
programas educativos, por considerar que los mismos son contrarios a sus convicciones morales,
religiosas y hasta filoséficas. Este veto parental tiene como fundamento el derecho preferente
de los padres en la educacion moral y religiosa de sus hijos. No obstante, tiene como limites los
propios derechos y libertades fundamentales de nifos y adolescentes. La educacion sexual in-
tegral tiene por objetivo la adquisicién de informacién precisa, neutral, plural y objetiva, basada
en evidencia cientifica, apropiada para la edad y madurez sobre la sexualidad. El contenido de
la educacién sexual también comprende aspectos directamente relacionados con principios, va-
lores democréticos y derechos fundamentales consagrados en la Constitucién, esenciales para
la convivencia pacifica y responsable en sociedad. El Estado en cumplimiento de su deber de
neutralidad en la educacién debe garantizar que los contenidos y la forma en que se imparta la
educacion sexual integral cumpla con las caracteristicas de neutralidad, objetividad, pluralidad
y no adoctrinamiento.
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Educacién sexual integral, pin parental, neutralidad del Estado.

ABSTRACT

Through the parental PIN, parents can object to or veto certain content in educational programs,
considering them contrary to their moral, religious, and even philosophical convictions. This
parental veto is based on the preferential right of parents to the moral and religious educa-
tion of their children, a right limited by the fundamental rights and freedoms of children and
adolescents. Comprehensive sexuality education aims to acquire accurate, neutral, pluralistic,
and objective information about sexuality, based on scientific evidence, and appropriate for the
age and maturity of the child. The content of sexuality education also includes aspects directly
related to democratic principles, values, and fundamental rights enshrined in the Constitution,
which are essential for peaceful and responsible coexistence in society. The State, in fulfilling its
duty of neutrality in education, must ensure that the content and method of delivery of compre-
hensive sexuality education comply with the characteristics of neutrality, objectivity, pluralism,
and non-indoctrination.
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Comprehensive sex education, parental PIN, state neutrality.
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1. INTRODUCCION

En el ano 2019, mediante resoluciones de la Consejeria de Educacién de Murcia, se es-
tablecié que en cuanto a las actividades complementarias impartidas por personal externo
al centro “se dard conocimiento a las familias [...] con objeto de que puedan manifestar
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su conformidad o disconformidad con la participacién de sus hijos menores en dichas ac-
tividades”. El Ministerio de Educacién del Gobierno de Espana, cuestiond la constitucio-
nalidad de la medida y requirié su retirada. Finalmente, el Gobierno de Espafa interpuso
un recurso contencioso-administrativo ante el Tribunal Superior de Justicia de Murcia, el
cual dicté medida cautelar que suspendié el llamado pin parental. Sin embargo, el Tribunal
Superior de Justicia de Murcia no se pronuncié sobre el fondo del recurso, el recurso fue
archivado, pues se produjo la crisis del coronavirus con la imposibilidad de aplicacién de la
normativa. Por lo que fue archivado antes de la finalizacién del curso.

Otro antecedente importante lo encontramos en México, durante el primer semestre
del afio 2020, se presentaron en congresos locales de cinco estados, iniciativas de reforma a
las leyes estatales de derechos de ninos y adolescentes, también reformas a las leyes de edu-
cacién, en las cuales se propone aprobar la injerencia de padres y madres en los contenidos
educativos, por lo que quedaria en el dmbito de decision de los padres y representantes la
asistencia de sus hijas o hijos a ciertas clases, actividades, charlas, talleres, segtin que sean
contrarios o no a sus convicciones éticas, morales o religiosas. Las consecuencias m4s im-
portantes es que se puedan vetar temas sobre educacién sexual y reproductiva, diversidad
sexual y perspectiva de género (Secretaria de Gobernacién, 2020).

En el caso de la normativa aprobada en el Distrito de Aguascalientes que contenia el
pin parental, la misma fue declarada inconstitucional por el juez primero de Distrito en
Aguascalientes, al considerar que era contrario al derecho a la educacidn, el cual contempla
la educacién sexual, y el derecho a la salud de nifios y adolescentes, puesto que la educa-
cién sexual permite gozar de ese derecho en su plenitud. Tomando en consideracién esta
resolucion, en los meses posteriores, el Congreso de Aguascalientes inicié un proceso para
reformar la Ley de los Derechos de las Nifias, Ninos y Adolescentes del Estado de Aguas-
calientes a fin de eliminar de su articulo 4° las referencias al pin parental.

Ambos antecedentes recuerdan la tensién permanente entre el derecho preferente de los
padres en la educacién moral y religiosa de sus hijos y el derecho a la educacién sexual inte-
gral de nifios y adolescentes. Por lo que en este trabajo analizaremos la figura del pin paren-
tal y sus limites constitucionales; en atencién al interés superior del nifio y adolescente, asi
como el rol del Estado para materializar estos contenidos en el programa educativo escolar.

2. METODOLOGIA

Preguntas de investigacién: 1) ;Comprende el derecho preferente de los padres en la
educacién de sus hijos la negativa a que estos reciban educacién sexual integral?; 2) ;Es la
educacién sexual integral parte de los contenidos necesarios para una educacién que garan-
tiza el libre desarrollo de la personalidad?; 3) ;Forma parte del contenido de la educacién
sexual integral los principios y valores del ideario educativo constitucional?

Se desarrolla una base tedrica sobre el llamado pin parental, entendiendo el pin parental
como una expresion del derecho preferente de los padres sobre la educacién moral y reli-
giosa de sus hijos. Para ello se utiliza doctrina y jurisprudencia tanto de Espana como del



Tribunal Europeo de Derechos Humanos. También se desarrolla el derecho a la educacién
sexual integral de los ninos y adolescentes; asi como la obligacién de neutralidad del Esta-
do en cuanto al desarrollo de programas educativos sobre educacion sexual integral. Este
desarrollo comprende el andlisis de jurisprudencia relevante en el tema tanto del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos como del Tribunal Constitucional y Tribunal Supremo
de Espana.

La investigacién estd basada en la revisién documental de investigaciones cientificas, el
estudio de normativas, recomendaciones y directivas europeas.

3. EL DERECHO PREFERENTE DE LOS PADRES Y EL PIN PARENTAL

El debate sobre el contorno y limites del derecho de padres y madres a elegir la forma-
cién de sus descendientes sigue siendo de actualidad. Un ejemplo de ello son las figuras del
pin o veto parental. También puede verse en doctrina la mencién a la censura educativa

(Ramos, 2021: 116).

El articulo 27.3 de la Constitucién espanola de 1978 garantiza “el derecho que asiste a
los padres para que sus hijos reciban la formacidn religiosa y moral que esté de acuerdo con
sus propias convicciones”. Este epigrafe debe ponerse en consonancia con el articulo 27.2
que dice lo siguiente: “la educacién tendrd por objeto el pleno desarrollo de la personali-
dad humana en el respeto a los principios democréticos de convivencia y a los derechos y
libertades fundamentales”. Por lo que la cuestién planteada tanto en el caso de la educacién
sexual integral como en el ya conocido caso de la educacién ciudadana es, cudles son los
criterios que deben tomarse en consideracion para realizar la respectiva ponderacién entre
la finalidad del derecho a la educacién y el derecho preferente de los padres en la educacién
moral y religiosa de sus hijos.

En cuanto a la naturaleza de este para Souto se trata de un derecho-libertad, por lo que
depende de las diferentes opciones legislativas favorecer y desarrollar el derecho-libertad,
conforme a lo establecido en el art. 9.2 de la CE, y atendiendo a consideraciones tanto de
orden politico como econdmico, se transitard de la libertad al derecho de prestacién, mate-
rializando una mayor oferta educativa privada gratuita (Souto, 2007: 415).

También se ha interpretado que este derecho es una manifestacion de la libertad ideolé-
gica y religiosa, garantizada en el articulo 16 de la Constitucién espafiola. En el entendido
de que los padres, en el ejercicio de su derecho a la libertad de creencias, transmiten sus
convicciones a sus hijos y que también pueden escoger el tipo de educacién que se ajuste
mds a su cosmovisién personal (Souto 2011: 246, Sudrez, 2004: 225-230). Educacién que
en todo caso siempre debe tener como fin tltimo el pleno desarrollo de la personalidad hu-
mana y en el respeto a los derechos y libertades fundamentales y debe atender a las normas
minimas que prescribe el Estado (Contreras, 2021: 86; G6mez, 2022: 212).

Asi las cosas, este derecho preferente de los padres estd referido, en primer lugar, al
mundo de las creencias y de modelos de conducta individual que cada persona es libre de
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transmitir a sus hijos. En este sentido, puede verse la sentencia el Tribunal Supremo (STS
de 11 de febrero de 2009, EJ.6°) mediante la cual se resolvian los planteamientos surgidos
con ocasion de la asignatura educacién para la ciudadania. Pero también comprende la
eleccién del establecimiento educacional y el tipo de educacién para sus hijos, pues no se
contrae solo a lo que ocurre dentro del hogar se extiende al dmbito escolar, en tanto, que
una forma de materializar esta eleccién de la formacién religiosa y moral es a través de la
eleccién del centro educativo (Gémez, 2003:404).

Estos derechos educativos atribuidos a los padres tienen su origen en el instituto de la
representacion legal (art. 162 del Cédigo Civil), asi como del derecho-deber de asistencia y
tutela que tienen para sus hijos menores y pupilos (art. 154 Cédigo Civil. Sobre este par-
ticular puede verse Asensio, 2018:12). Estos derechos tienen por sujetos activos los hijos y
pupilos, en tanto que personas fisicas (art. 30 Cédigo Civil), pero que los padres y tutores
ejercen mediante una representacién implicita. No obstante, el derecho a elegir la forma-
cién religiosa y moral que esté de acuerdo con las propias convicciones (art. 27.3 CE), se
atribuye de manera directa a los padres. En cuanto a la eleccién del tipo de educacién,
también se ha afirmado que “el derecho a determinar el modo de educacién de los hijos es
una parte integrante del derecho de custodia”, con el tnico limite del interés superior del

menor (Cillero, 1999: 45-62).

En cuanto al dmbito de los instrumentos internacionales encontramos la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos (DUDH) en su articulo 26.3 establece que “los pa-
dres tendrdn derecho preferente a escoger el tipo de educacién que habrd de darse a sus
hijos” De igual forma el articulo 13.3 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (PIDESC) recoge que “los estados partes en el presente pacto se
comprometen a respetar la libertad de los padres y, en su caso, de los tutores legales, de es-
coger para sus hijos o pupilos escuelas distintas de las creadas por las autoridades publicas,
siempre que aquéllas satisfagan las normas minimas que el Estado prescriba o apruebe en
materia de ensefianza, y de hacer que sus hijos o pupilos reciban la educacién religiosa o
moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones”.

La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, articulo 14, aparta-
do tercero, sehala que “se respetan, de acuerdo con las leyes nacionales que regulen su
Y
ejercicio, la libertad de creacién de centros docentes dentro del respeto de los principios
emocriticos, asf como el derecho de los padres a garantizar la educacién y la ensefianza de
d t 1 derecho de los pad tizar la ed yl d
sus hijos conforme a sus convicciones religiosas, filoséficas y pedagdgicas”. Por su parte, el
Protocolo I del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH, articulo 2, establece
que “a nadie se le puede negar el derecho a la educacion. El Estado, en el ejercicio de las
funciones que asuma en el campo de la educacién y de la ensefanza, respetard el derecho
de los padres a asegurar esta educacion y esta ensefianza conforme a sus convicciones reli-
y
giosas y filoséficas™. Los Estados estdn en la obligacién de adoptar las medidas necesarias
para garantizar el respeto de las convicciones filoséficas de los padres (Castro-Rial, 1985:

565-560).

Ast las cosas, si bien se reconoce que el articulo 27.3 de la Constitucién espafiola con-
sagra este derecho preferente de los padres a educar a los hijos en las propias convicciones



morales y religiosas; elegir el establecimiento educacional y el tipo de educacién, se cues-
tiona si este derecho también comprende la posibilidad de negarse a que sus hijos reciban
determinados contenidos en las escuelas, bajo el argumento de ser estos contenidos con-
trarios a sus convicciones morales y religiosas. Es bajo este supuesto que surge el tema del
llamado pin parental, también conocido como veto parental o incluso ha sido llamado
censura educativa (Contreras, 2021: 81).

Algunos autores han considerado inclusive que se trata de una forma de objecién de
conciencia. No obstante, la objecién de conciencia se sujeta al hecho de requerir estar
expresamente prevista en una norma (Barrero, 2016: 87; Gémez, 2022: 211. También
puede verse en este mismo sentido STS 342/2009, FJ. 9). En definitiva, no se reconoce un
derecho a la objecién de conciencia con alcance general (Climent, 2020: 105). Y admitirlo
con cardcter general podria hacer impracticable la ensenanza. (Climent, 2020: 107-110;
Ruano, 2014:62).

Por otra parte, desde la perspectiva de los intereses del menor, el pin parental podria
entrar en conflicto con su autonomia y el libre desarrollo de su personalidad, pues este veto
parental no toma en consideracién la voluntad del nifo o adolescente como tampoco su
grado de madurez en funcién de su edad; su propia libertad de conciencia (art. 16.1 CE)
(Gémez, 2022:2015). En todo caso, este derecho preferente de los padres no consiste en
sustituir la voluntad del hijo por la propia, sino en actuar en su beneficio mientras no pue-
da ejercer auténomamente su libertad ideolégica y religiosa (Aldez, 2011: 126).

En particular esta investigacién pretender analizar en qué medida el pin parental, como
objecién a contenidos o pricticas especificas dentro de la escuela, puede afectar el derecho
a recibir educacién sexual integral por parte de ninos y adolescentes, siendo la educaciéon
sexual integral un elemento central de una educacién dirigida al libre desarrollo de la
personalidad en el respeto a los principios democraticos de convivencia y a los derechos y
libertades fundamentales (27.38 CE).

Para una contextualizacién mds completa del derecho preferente de los padres en la
educacién moral y religiosa de sus hijos, revisaremos a continuacién la jurisprudencia mds
relevante del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre el tema.

4. EL DERECHO PREFERENTE EN LA JURISPRUDENCIA DEL
TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

En el caso Kjeldsen y otros contra Dinamarca (1976) el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos concluyé que el derecho de los padres a asegurar la educacién de sus hijos
conforme a sus convicciones no impide que los Estados puedan impartir, a través de la
ensenanza, informacién o conocimientos de tipo religioso o filoséfico, directa o indirecta-
mente. También niega que los padres puedan impedir que los hijos reciban determinados
contenidos que forman parte del curriculum obligatorio, pues si ello se permite se corre
el riesgo que todo el sistema institucionalizado de educacién resulte impracticable. Por el
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mero hecho, de que todas las asignaturas tienen en mayor o menor medida alguna implica-
cién filoséfica o religiosa. También afirma la sentencia que los Estados tienen la obligacion
en cuanto a su funcién en la educacién de impartir los contenidos de manera “critica, obje-
tiva y pluralista”. El TEDH consideré que el establecimiento de la educacién sexual como
una materia obligatoria a impartir en las escuelas publicas resultaba legitimo, necesario y
proporcional. Finalmente, a juicio del TEDH, el programa de educacién sexual en cuestio-
namiento impartia una informacion sexual objetiva, precisa y cientifica (STEDH 1976/5,
7 de diciembre, caso Kjeldsen, Busk Madsen y Pedersen contra Dinamarca, ap. 50).

Por lo tanto, se niega la posibilidad a los padres de ejercer esta censura sobre el progra-
ma de educacién sexual por considerar que su cardcter obligatorio es legitimo, necesario y
proporcional.

En el caso Lena y Anna Angelini contra Suecia (Decisién de la Comisién 10491/83).
La Comisién declaré inadmisible la demanda de una madre de convicciones ateas que
estimaba vulnerado el art. 2 del Protocolo Adicional Primero, al haberle sido denegado el
derecho a que su hija fuera justificada de no asistir a las clases de instruccién religiosa en un
colegio publico sueco. Pues, en criterio de la Comisidn, se trataba de una ensefianza “sobre
la religién y no una instruccién “en” una religién concreta y el contenido de la asignatura
respondia a los criterios de “neutralidad, objetividad y pluralismo”.

En el caso Jiménez Alonso y Jiménez Merino contra Espana, el padre se negaba a que
su hija asistiera a las clases sobre sexualidad humana, las cuales eran parte del curriculo
educativo de un colegio publico de Cantabria. Los contenidos impartidos eran los siguien-
tes: el concepto de sexualidad; el ser humano como ser sexual; la conciencia corporal y
el desarrollo sexual; la fertilizacion, el embarazo y el parto; la anticoncepcién, el aborto
y las enfermedades de transmisién sexual. Mediante Sentencia del 25 de mayo de 2000,
la Seccién Cuarta del TEDH, se pronuncié declarindola inadmisible. Para el TEDH la
asignatura recurrida fue disefiada para suministrar a los alumnos informacién objetiva y
cientifica sobre la vida sexual de los seres humanos, las enfermedades de transmisién sexual
y el SIDA en particular (STEDH 51188/99, 25 de mayo de 2000, caso Jiménez Alonso y
Jiménez Merino contra Espana).

Tanto en el caso Lena y Anna Angelini contra Suecia como en Jiménez Alonso y Jimé-
nez Merino contra Espana, se reitera la imposibilidad de vetar contenidos impartidos en
la escuela que cumplan con las caracteristicas de neutralidad y objetividad antes expuestas
a pesar de considerar los padres que sean contrarias a las propias convicciones morales y
religiosas.

Por el contrario, en el caso Folgere contra Noruega, el TDEH condené al Estado no-
ruego por incluir con cardcter obligatorio en las escuelas una asignatura llamada “Cris-
tianismo, Religién y Filosofia”. Para el Tribunal los fines de la asignatura son conformes
con la exigencia del Convenio: “ensefiar conjuntamente el cristianismo y otras religiones y
filosofias con el fin de convertir a la escuela en un lugar de encuentro de las diferentes con-
vicciones religiosas y filoséficas, de manera tal que todos los estudiantes puedan conocer
los pensamientos y tradiciones de sus companeros” (STEDH 15472/02, 29 de noviembre



2007, caso Folgero y Otros c. Noruega (GC)). Sin embargo, el programa de la asignatura
vulneraba el art. 2 del Protocolo Adicional Primero, porque el Estado noruego no habia
adoptado todos los medios necesarios para garantizar que las informaciones conocimientos
incluidos en el programa de la asignatura fueran difundidos de manera “objetiva, neutral y
pluralista” (Valero, 2018: 264).

En el caso Appel-Irrgang y otros contra Alemania, el TEDH inadmite la reclamacién
presentada contra la reforma llevada a cabo en la Ley de ensefianza alemana, por la que se
introdujo una asignatura de ética filoséfica obligatoria, que los demandantes consideraban
que no era neutral, sino que imponia opiniones contrarias a la ética cristiana. El Tribunal
afirma que la finalidad de la asignatura es “promover la capacidad y predisposicién de los
alumnos de secundaria, independientemente de sus origenes culturales, éticos; religiosos o
ideolégicos, para abordar los problemas culturales y éticos fundamentales de la vida indi-
vidual y social con el fin de que adquieran una competencia social y la aptitud al didlogo
intercultural y al discernimiento ético”. “De esta manera la asignatura persigue transmitir
a los alumnos conocimiento sobre la filosofia, sobre la ética religiosa y filoséfica, sobre las
diferentes culturas y modos de vida y sobre las grandes religiones del mundo”. (STEDH
45216/07, 6 de octubre de 2009, caso Appel-Irrgang y otros contra Alemania). El TEDH
considerd que se habian cumplido con los principios de pluralismo y objetividad, consa-
grados por el articulo 2 del Protocolo nimero 1.Y, por lo tanto, no se ponen en cuestio-
namiento las creencias o puntos de vista de los padres.

Por su parte, en la sentencia del TEDH Valsamis y Efstratiou contra Grecia. El Tribunal
se pronuncia sobre la posibilidad de eximir a las demandantes, en su calidad de estudian-
tes y practicantes de la religion testigo de Jehovd, de los desfiles organizados por la propia
escuela para la fiesta celebrada en conmemoracién del inicio de la guerra con Italia en
1940. Los padres alegaban que el pacifismo es un principio fundamental de su religién.
Con anterioridad se le habia permitido a las estudiantes no asistir a clases de educacién
religiosa y a la misa ortodoxa, en aplicacion de la circular del ministerio de educacién y
asuntos religiosos, que establecia expresamente tal posibilidad. Sin embargo, esta circular
no incluia supuestos como la participacién en acontecimientos de orden nacional, por lo
que el colegio negé la solicitud de los padres. La negativa a participar en el desfile les valié
una sancion disciplinar. EI TEDH consideré que la participacién en el desfile no constitufa
ofensa a las convicciones pacifistas de las estudiantes y de sus familias y, por lo tanto, no
habfa infraccién al articulo 2 del Protocolo (STEDH 21787/93, 18 de diciembre de 1996,
caso Valsamis contra Grecia; STEDH 24095/94, 18 de diciembre de 1996, caso Efstratiou

contra Grecia).

Este caso parece, particularmente, controversial bajo los propios criterios del TEDH,
se cuestiona si la participacién obligatoria en un desfile militar se trata de una actividad
que cumple con las caracteristicas de objetividad y pluralismo que deben caracterizar a la
ensenanza. Entre todos los medios posibles para alcanzar el objetivo de conocer la historia
del pais, incluidos los acontecimientos histéricos mds relevantes y su vinculacién con los
principios y valores actuales del Estado democritico, es probable que existan otros muchos
medios pedagdgicos, menos invasivos, con las creencias religiosas ¢ ideoldgicas, pues el
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pacifismo es tipicamente una manifestacién de ambas libertades. De lo anterior también
podemos afirmar que los padres y representantes podrian rechazar una educacién que re-
sulte adoctrinadora, que pretenda ideologizar, denigrando las propias creencias religiosas,
morales o filoséficas, que no promueva el pensamiento critico, sino un tnico punto de
vista como correcto. En este sentido, Delbruck, hace referencia al derecho preferente de
los padres como una barrera contra el adoctrinamiento forzado del Estado, al tiempo que
también constituye una condicidn para la preservacién de la libertad individual en el cam-
po de la educacién (Delbruck, 1992:102).

Asi las cosas, encontramos como criterio asentado por el TEDH que los contenidos
deben ser impartidos en forma objetiva, neutral y plural, pues si cumplen con estas carac-
teristicas no podrdn los padres solicitar la no asistencia o participacion en estas clases o acti-
vidades. Otro limite relevante viene dado por la propia finalidad de la educacidn, esto es, el
libre desarrollo de la personalidad y de la dignidad humana; y, consiguientemente, a favor
del interés superior del menor (arts. 14.2 Convencién de los Derechos del Nifo, 5.2 De-
claracién de 1981) (Contreras, 2021:90). Sin que ello suponga desconocer la garantia de
proteccién a favor de las creencias religiosas y filoséficas de los padres, esto puede verse en
Hasan y Eylem Zengin contra Turquia (STEDH 1448/04, 9 octubre de 2007, caso Hasan
y Eylem Zengin contra Turquia): “corresponde a las autoridades competentes velar, con el
mayor cuidado, porque las convicciones religiosas y filoséficas de los padres no sean contra-
riadas a este nivel por imprudencia, falta de discernimiento o proselitismo intempestivo”.

El Estado puede encargarse de sus propios objetivos educativos, actuando de manera
neutral y tolerante con las convicciones de los padres, por lo que debe abstenerse de tomar
medidas destinadas a la manipulacién ideolégica y politica, en particular para no poner
en peligro la pluralidad religiosa y filoséfica en una sociedad democratica (Garcia-Antén,
2020: 170).

Tal como ha sido expuesto en las decisiones anteriormente analizadas, es frecuente que
se pretenda ejercer el pin o veto parental a contenidos religiosos, filoséficos o de educa-
cién sexual, pues existe en los mismos una indudable carga valérica que puede entrar en
conflicto con las propias convicciones de los padres. En particular, nos interesa destacar el
caso de la educacién sexual integral, respecto de la cual consideramos que su instruccion
obligatoria es un derecho de nifos y adolescentes que debe ser protegido, incluso en contra
de las creencias de los padres. Por ello, a continuacién analizaremos el derecho a la educa-
ci6n sexual integral.

5. EL DERECHO DE NINOS Y ADOLESCENTES A LA EDUCACION SEXUAL

El derecho de los ninos y adolescentes a la educacién, comprendida también la educa-
cién sexual, estd reconocido en diferentes instrumentos y declaraciones®. El Comité de los
Derechos del Nifio de las Naciones Unidas senalé que el acceso a la educacién integral en
salud sexual es un derecho humano. Esta educacién sexual integral previene los riegos de



enfermedades de transmisién sexual, embarazo adolescente, violencia sexual, entre otros
aspectos. Por lo tanto, estd justificada la intervencion del Estado en esta materia, creando
programas educativos al respecto®.

Tal como ha sido expuesto anteriormente, uno de los limites al derecho de los padres
sobre la educacién de sus hijos se encuentra en el llamado interés superior del nifio o
adolescente, por ello es esencial establecer si la educacién sexual integral constituye uno
de aquellos contenidos que tiene por finalidad el pleno desarrollo de la personalidad. El
derecho de los padres a educar a sus hijos en sus creencias morales y religiosas debe ser
considerado de forma conjunta con la titularidad de los derechos fundamentales de ninos
y adolescentes y con el principio de autonomia, a fin de garantizar, el libre desarrollo de su
personalidad (Gémez, 2020: 254). De la misma forma que se reconoce que la finalidad de
este derecho es actuar en beneficio del nifio y adolescente mientras no pueda ejercer auté-
nomamente su libertad ideoldgica y religiosa (Aldez, 2011: 126; Lépez-Muiiz, 2023: 12).

También constituye un limite al derecho preferente de los padres, el derecho de los
escolares a formarse en un clima de pluralismo, tolerancia y respeto mutuo, lo cual es
necesario para el libre desarrollo de su personalidad como personas y como ciudadanos,
pues es ello lo que mds les beneficia (Cdmara, 2004: 461). Sobre esta ponderacién entre
los intereses de padres e hijos puede verse el caso Johansen contra Noruega (STEDH, 7
agosto 1996, caso Johansen contra Noruega), en el cual se afirma que en esta ponderacién
debe otorgarse una notable importancia al interés superior de ninos y adolescente: “serd
de crucial importancia” considerar qué es lo que mds beneficia al menor”. Sin dejar de
considerar que se debe establecer un adecuado equilibrio entre los intereses de los padres
e hijos, otorgando una notable importancia al interés superior de los menores que, segin
su naturaleza, puede prevalecer sobre el derecho de los padres. (STEDH 74/1992, 27 de
noviembre 1992, caso Olsson II contra Suecia, STEDH 57/1999 E.P, contra Italia, 16
noviembre 1999). Este interés superior se traduce en el caso de la educacién sexual en las
razones de salud que justifican los aspectos objetivos expresados en los programas de salud
sexual integral.

Por otra parte, en cuanto aquellos elementos de mayor debate como la diversidad se-
xual y la educacién de género deberfan impartirse en cuanto a la educacién en principios y
valores democriticos, esto es, la dignidad humana, el derecho a la igualdad, la prohibicién
de toda forma de discriminacién, la libertad religiosa, libertad de expresién y el pluralismo
democrdtico, entre otros contenidos de similar naturaleza y que forman parte del llamado
ideario educativo constitucional (27.2 Constitucién espanola).

El Estado tiene el deber de garantizar una educacién en el respeto a los principios
democrdticos de convivencia y a los derechos fundamentales. Se trata de la llamada ética
publica, que comprende el orden justo y estable, los elementos de organizacién de la vida
social; asi como el conjunto de valores, principios y derechos, en una sociedad democrs-
tica guiada por el ideal de justicia (Peces-Barba, 1997: 531-544). La finalidad de la ética
publica es que todos y cada uno de los ciudadanos, tengan las mds amplias posibilidades y
condiciones para desarrollar todos los aspectos de su dignidad y muy especialmente el de

escoger su “moralidad privada” (Peces-Barba, 1997: 531-544).
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Sobre la nocién de ideario educativo constitucional (Aldez, 2009: 24-33; Alvarez, 2012:
447-464; Vidal, 2017: 739-766; Vidal, 2021: 255-285). Los principios y valores que inte-
gran este ideario son los consagrados constitucionalmente, a lo que se adiciona lo previsto

en los tratados internacionales y a la interpretacién que sobre los mismos haya dado el
Tribunal Constitucional (Aldez, 2011: 110-115).

Estos principios, valores y derechos permiten debatir en la escuela desde fenémenos
como el machismo, la xenofobia, hasta interpretaciones evolutivas que dan cabida a la con-
sagracién constitucional del matrimonio entre personas del mismo sexo. Y en este sentido,
resulta muy oportuno hacer referencia al criterio expuesto por el Tribunal Supremo espa-
fiol en una de las sentencias sobre la Educacién para la Ciudadania, al expresar: “cuando
la actividad educativa esté referida a esos valores morales subyacentes en las normas antes
mencionadas”, principalmente las que reconocen los derechos fundamentales, “serd cons-
titucionalmente licita su exposicién en términos de promover la adhesién a los mismos”
(STS 340/2009, de 11 de febrero, F] 6). Adhesién que nunca puede entenderse como

adoctrinamiento.

Todos estos contenidos permiten el cumplimiento de obligaciones concretas que tienen
los Estados, padres y representantes en materia de educacién en particular puede mencio-
narse el articulo 13.1 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos y Sociales (...)
“Los Estados Partes convienen en que la educacion del nino deberd estar encaminada: a)
Desarrollar la personalidad, las aptitudes y la capacidad mental y fisica del nifio hasta el
méximo de sus posibilidades; b) Inculcar al nifio el respeto de los Derechos Humanos y
las libertades fundamentales y de los principios consagrados en la Carta de las Naciones
Unidas; ¢) Inculcar al nifo el respeto de sus padres, de su propia identidad cultural, de su
idioma y sus valores, de los valores nacionales del pais en que vive, del pais de que sea ori-
ginario y de las civilizaciones distintas de la suya; d) Preparar al nifio para asumir una vida
responsable en una sociedad libre, con espiritu de comprension, paz, tolerancia, igualdad
de los sexos y amistad entre todos los pueblos, grupos étnicos, nacionales y religiosos y
personas de origen indigena; e) Inculcar al nino el respeto del medio ambiente natural”.

Ast las cosas, nifios y adolescentes tienen derecho a una educacién de calidad que abarca
entre otros contenidos, la educacién sexual integral. La educacién sexual es uno de los fines
sociales que tiene la ensenanza, pues es una de las herramientas para el libre desarrollo de
la personalidad (Cotino, 2012: 68-76), asi como también la proteccién a la salud (Nuevo,
2011: 10).

Las altas instancias técnicas como el Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones
Unidas han recomendado a los Estados la inclusién de la educacién sexual en las escuelas,
por ejemplo, en la Observacién General n°. 3 sobre VIH/SIDA y Derechos del Nifio
(2003: 13) y también en el caso de Observaciones finales para Colombia, Etiopia, Antigua
y Barbuda, Trinidad y Tobago, respectivamente (Colombia, 2000: 48; Etiopia, 2001: 61;
Antigua y Barbuda, 2004: 54; Trinidad y Tobago, 2006: 54), entre otras.

En el caso Reclamacién n° 45/2007, resuelta mediante decisién de fondo de 30 de
marzo de 2009, Asunto International INTERIGHTS contra Croacia, del Comité Europeo
de Derechos Sociales, se afirma que la educacién en materia de salud sexual y reproductiva



debe impartirse a los escolares sin discriminacién alguna, sea esta directa o indirecta, pues
la prohibicién de discriminacién abarca todo el proceso educativo, incluida la forma en
que se imparte la educacién y el contenido del material diddctico en que se fundamenta.
Por lo tanto, nifos y adolescentes no deben ser discriminados en el acceso a la educaciéon
sexual y la educacién sexual no debe utilizarse como instrumento para reforzar estereotipos
que perpetdan formas de prejuicio que contribuyen a la “exclusién social de grupos histé-
ricamente marginados y de otros que se enfrentan a una discriminacién inherente y a otras
formas de desventaja social que tienen el efecto de negar su dignidad humana” (Jimena,
2011: 207).

El reconocimiento del derecho a la educacién sexual no se limita a instrumentos inter-
nacionales, también en el dmbito nacional encontramos la Ley Orgénica 2/2010, de 3 de
marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcién voluntaria del embarazo, que
establece la obligacién por parte de los poderes piblicos de garantizar en el desarrollo de
sus politicas sanitarias, educativas y de formacién profesional: “el tratamiento de la educa-
cién afectivo-sexual y la deteccién y abordaje de conductas de abuso y violencia™, en los
términos establecidos, asi como en las pertinentes leyes autonémicas y en los curriculos de
las diferentes etapas educativas y formativas que estas legislaciones contemplan (articulo 5,
literal ¢). La Educacién sanitaria integral que debe ser impartida con perspectiva de género,
de derechos humanos e interseccional, en cuanto a la salud sexual y salud reproductiva (li-
teral f). La ley contempla la formacion en salud sexual y reproductiva, dentro del desarrollo
integral de la personalidad, en conjunto con la formacién en valores.

Ast las cosas, la educacién sexual integral es uno de aquellos contenidos imprescindibles
para garantizar una adecuada satisfaccién del derecho a la educacién, pues la educacién que
garantiza la Constitucion en su articulo 27 es una educacién que no se contrae a la mera
transmisién de conocimientos o acumulacién de conocimientos, también comprende la
formacién del individuo como parte de la sociedad, que se inserta en un contexto civico,
atendiendo a su condicién de ciudadano (Tiana, 2008). Una educacién que persigue el
libre desarrollo de la personalidad y de las capacidades del alumno, para su formacién
como ciudadanos responsables llamados a participar en los procesos que se desarrollan en

el marco de una sociedad plural (STC 133/2010, F] 7; Sinchez, 2000:45).

Se trata, pues de una educacién que permite al ser humano vivir una vida responsable
dentro de la sociedad, y desarrollar su personalidad e identidad, todas estas ideas se des-
prenden de la nocién de dignidad humana (Delbruck, 1992: 94). En este mismo sentido,
también puede verse (Rivas y Espinoza, 2024: 261).

Este libre desarrollo de la personalidad redunda en que la educacién conforme a la
Constitucién nunca es adoctrinamiento, ni moldea a las personas para que se ajusten a un
tinico modelo social y cultural, sino que respeta esa libertad originaria (Marcos del Cano,
2020:80). Y promueve un debate libre y plural sobre los mas diversos temas de interés para
la sociedad. Asimismo, puede verse la sentencia del Tribunal Supremo espafiol (STS, Sala
32, de 11 de febrero de 2009): “Hay un limite claro: la prohibicién de adoctrinar, sobre
todo alli donde estemos ante “planteamientos ideoldgicos, religiosos y morales individua-
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les, en los que existan diferencias y debates sociales”, pero sin que ello impida que el Estado
pueda informar sobre el pluralismo de nuestras sociedades.

La educacién sexual integral permite al individuo tanto el conocimiento de su propia
biologia como la de otros, entender que estas diferencias deben alimentar el entorno social
y no deben ser la base de prejuicios ni estereotipos anquilosados en la sociedad. También
la educacién sexual ayuda al individuo a entenderse cémo titular de derechos y deberes,
entender los conceptos de dignidad humana, igualdad, prohibicién de toda forma de dis-
criminacidn, proteccién de la integridad fisica y psiquica que estdn garantizados a todas
las personas por igual. Entender las distintas formas de violencia, en particular la violencia
sexual, herramientas para su prevencion y la existencia de mecanismos de proteccién en
caso de ser victima.

Finalmente, encontramos que la educacién sexual integral es de aquellos contenidos
que garantizan “el pleno desarrollo de la personalidad humana en el respeto a los principios
democrdticos de convivencia y a los derechos y libertades fundamentales” (articulo 27.2
CE), por lo que y todos los nifios y adolescentes tienen derecho a recibir esta formacién.
En consecuencia, no es admisible que se permita el veto parental sobre estos contenidos,
siempre que la formacién en esta materia cumpla con las caracteristicas de pluralidad,
neutralidad y objetividad.

En cuanto a los contenidos de la educacion sexual integral y la forma de transmitir los
mismos, ya hemos destacado la obligacién de no adoctrinamiento. por ello resulta esencial
analizar la neutralidad del Estado en la educacién.

6. LA NEUTRALIDAD DEL ESTADO EN LA EDUCACION

La neutralidad del Estado en la educaciéon implica su obligacién con el no adoctrina-
miento del estudiantado. Mostrando todas las opciones académicas posibles, no preten-
diendo una visién Gnica, que reconozca las posibles opiniones existentes, sin tomar partido
por una concepcién ideoldgica particular. Esta es la base de la neutralidad ideoldgica del
Estado (Rivas y Espinoza, 2024: 261-262; Rivas y Espinoza, 2024:19).

Corresponde al Estado impartir los principios y la moral que sirven de base para los
derechos fundamentales. Cuando se trata de temas ideoldgicos, religioso y morales in-
dividuales respecto de los cuales existe debate y diferentes puntos de vista, la ensenanza
debe exponer estos temas con neutralidad, sin adoctrinamiento, de esta forma se respeta el
dmbito propio de libertad de las personas indispensable para la convivencia constitucional
(STS de 11 de febrero de 2009, EJ. 5°). La ensefianza es un proceso programado e institu-
cionalizado que tiene por finalidad dotar al individuo de los conocimientos y habilidades
necesarias para ser parte de la sociedad (Hengsbach, 1979: 85-86).

La educacién es en un elemento necesario para alcanzar la formacién de la conciencia,
el pensamiento libre y critico. Esta formacién del pensamiento libre y critico exige un
sistema de pluralidad ideolégica en tanto que es un principio superior del ordenamiento



juridico (articulo 1.1 Constitucién de Espafia) (Contreras, 2021: 85). Pluralismo que se
manifiesta tanto en la diversidad de centros docentes como en la forma de transmisién
de conocimientos a través del debate plural de todos los temas, en particular en aquellos
aspectos sobre los que existen puntos de vista contrarios o aspectos objetables.

La intervencién del Estado en la educacion es clave en virtud de la dimensién prestacio-
nal del derecho a la educacién y en lo sustantivo encuentra justificacién dada la vinculacién
entre ensefanza y democracia, pues la democracia comprende en primer lugar un conjunto
de principios y valores, ademds de los aspectos procedimentales. El Estado debe garantizar
la formacidén en estos principios y valores que son esenciales para el correcto funcionamien-
to de la democracia (Ansudtegui, 2009: 149). No es posible la ensenanza sin transmisién
de valores ni educacion sin transmisién de conocimientos, por ello la ensenanza y la edu-
cacién se funden y confunden en distintos contextos (Fernindez-Miranda, 2006: 2006).

Sobre el tema pueden verse las sentencias (STS 565/1197, FJ 2, y reiterado en las SSTS
2401/1998, FJ 4, y 8317/1998, F] 4), mediante las cuales se afirma la finalidad de la edu-
cacién y su carga valdrica en el marco de la Constitucién: “a la finalidad de la educacién se
le asigna por el texto constitucional un contenido que bien merece la calificacién de moral,
entendida esta nocién en un sentido civico y aconfesional: pleno desarrollo de la persona-
lidad humana en el respeto a los principios democrdticos de convivencia y a los derechos y
libertades fundamentales”.

Por esta razon, la neutralidad educativa de los centros publicos supone la inexistencia
de una doctrina oficial, salvo lo que se desprende de las finalidades impuestas constitu-
cionalmente a la educacién por los articulos 10.1 y 27.2 CE, a saber, promover el pleno
desarrollo de la personalidad y de su dignidad, el respeto a los principios democriticos de
convivencia y a los derechos y libertades fundamentales y en el PIDESC (arts. 27.1y 13.1,
respectivamente) (Contreras, 2022:93).

Este marco teleoldgico para la educacién persigue la adopcién de un sistema educativo
basado en la objetividad y la neutralidad de sus contenidos (Ruiz, 2010: 109-110). A fin
de capacitar a todas las personas para participar efectivamente en una sociedad libre, al
tiempo que debe favorecer la tolerancia, combatir los prejuicios frente a grupos minorita-
rios o excluidos socialmente y los estereotipos que conduzcan, justifiquen, inciten al odio
o la discriminacién, en este sentido puede verse el arts. 13.1 del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos y Sociales.

Por lo que respecta a los docentes de las escuelas publicas en calidad de funcionario,
estos estdn vinculados por un deber o mandato implicito de fidelidad a la Constitucién
(Embid, 1983: 303-307). En una postura menos estricta, pero con la misma finalidad en-
contramos que la obligacién de los docentes y en particular de aquellos que se encuentran
en niveles no universitarios es el respeto a la Constitucién mds no una defensa activa, en
tanto no se trata Espafa de un modelo de democracia militante (Salguero, 1997:113-114;
Vidal, 2008:74). En todo caso, se exige a los docentes el apego y respeto al texto constitu-
cional como marco de su actividad bajo la idea de la “cultura de los derechos fundamenta-
les” como tarea necesaria del Estado constitucional democritico (Hiberle, 2002: 196). La
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obligacién de neutralidad ideoldgica de la ensenanza exigida a los profesores resulta igual-
mente vinculante para los centros educativos y, sobre todo, hacia el legislador (Navarro-
Valls y Martinez-Torr6n, 2012: 302; Ruiz, 2009: 134-152).

Asi las cosas, el Estado debe ser neutral en aquello que corresponde a un ntcleo de
acuerdo comtn de los elementos indispensables del sistema democritico en un contexto
libre y plural. Pues esta alianza comin garantiza condiciones de libertad e igualdad éptimas
para desarrollar el proyecto de vida individual de acuerdo con las propias concepciones
del mundo, donde confluyen componentes ideolégicos, filoséficos, religiosos, entre otros

(Ferndndez, 2010: 139-138).

Ast las cosas, la educacién sexual integral debe ser impartida en forma objetiva, plural
y cientifica. Y respecto de aquellos temas de contenido valérico presentes en la educacién
sexual, los mismos deben impartirse a partir de los principios, valores democraticos y de-
rechos fundamentales presentes en la Constitucion, garantizando siempre el debate libre y
plural sin desmedro de las creencias y convicciones individuales y familiares.

7. CONCLUSIONES

La educacién sexual integral es un derecho de los nifos y adolescentes. Esta formacién
tiene por objetivo la adquisicidn de informacién completa precisa y objetiva, basada en evi-
dencia cientifica, adaptada a la edad y madurez, como un elemento clave para el desarrollo
de la personalidad, la proteccién de la salud fisica y psicolégica y contra la explotacién y
violencia sexual.

La jurisprudencia del TEDH ha establecido que el derecho preferente de los padres en
la educacién moral y religiosa de sus hijos tiene como limites el interés superior y la protec-
cién de los propios derechos y libertades de ninos adolescentes. También puede oponerse al
deber del Estado de garantizar una educacién en el respeto a los principios y valores demo-
crdticos de convivencia y a los derechos y libertades fundamentales. Desde la perspectiva
de los intereses del menor, el pin parental podria entrar en conflicto con su autonomia y
el libre desarrollo de su personalidad, pues este veto parental no toma en consideraciéon
la voluntad del nifo o adolescente como tampoco su grado de madurez en funcién de su
edad; su propia libertad de conciencia (art. 16.1 CE).

En cuanto al programa y la forma de impartir los contenidos de la educacién sexual
integral, el Estado debe cumplir con su deber de neutralidad. Por lo tanto, la educacién
impartida debe ser objetiva, plural y cientifica. Adicionalmente, respecto de aquellos temas
de contenido valérico presentes en la educacién sexual, los mismos deben ser desarrollados
con fundamento en los principios, valores democrdticos y derechos fundamentales presen-
tes en la Constitucidn, garantizando siempre el debate libre y plural sin desmedro de las
creencias y convicciones individuales.

En nuestro criterio, los padres pueden hacer valer ampliamente su libre arbitrio para
asumir decisiones relacionadas con las convicciones y valores morales y religiosos en la



esfera privada del hogar y la familia. Sin embargo, el contenido de la educacién civica se
encuentra determinado por los intereses que son propios de la esfera social, en la medida
en que permite inculcar en los futuros miembros de la sociedad los valores necesarios para
la convivencia. Por otra parte, la superacion de prejuicios y estereotipos basados en la
orientacion sexual es un punto de partida sobre el cual puede desarrollarse una sociedad
democrdtica, en palabras de Rawls, entre libre e iguales y sin relaciones de dominacién. En
las esferas social y publica la voluntad libre de los padres debe ceder frente a los deberes y
derechos de todos. De alli, se derivan algunos de los criterios que permiten llevar a cabo la
valoracién y ponderacién de los intereses en conflicto (véase en este sentido, Espinoza &
Rivas 2023; 2024a; 2024b; 2025).

NOTAS

1. Declaracién Universal de Derechos Humanos, adoptada por la Asamblea General de la ONU median-
te la resolucién 217 A (III), el 10 de diciembre de 1948.

2. Protocolo Adicional (después conocido como Protocolo nimero 1) al CEDH, aprobado en el seno del
Consejo de Europa, el 20 de marzo de 1952.

3. Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas, Observacién General N° 4 (2003): Salud
y desarrollo de los adolescentes en el contexto de la Convencién sobre los Derechos del Nino (CRC/

GC/2003/4).

4. Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas, Observacién General N° 4 (2003): Salud
y desarrollo de los adolescentes en el contexto de la Convencién sobre los Derechos del Nino (CRC/
GC/2003/4).

5. Ley Orgénica 1/2023, de 28 de febrero, por la que se modifica la Ley Orgdnica 2/2010, de 3 de marzo,
de salud sexual y reproductiva y de la interrupcién voluntaria del embarazo.
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RESUMEN

Sin negar que la proclamacién constitucional de unos derechos del individuo fuera el producto
de procesos revolucionarios concretos (y en tal sentido, de cambios traumaticos cargados de
ingredientes accidentales y novedosos), en el presente articulo se sostiene que la cultura de los
derechos solo puede comprenderse a partir de un particular ethos de la libertad que procede de
épocas muy anteriores y que puede ser estudiado, desde la Antigliedad tardia hasta la Revolu-
cién americana, siguiendo el hilo conductor de la nocién filos6fica de persona. Esa revision de
la génesis intelectual de los derechos puede servir también para abordar la interpretacién de
nuestra Constitucion vigente, que define los derechos fundamentales como titularidades inhe-
rentes a la dignidad de persona al servicio del libre desarrollo de la personalidad.
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the basis of a particular ethos of freedom that comes from much earlier times and that can be
studied, from Late Antiquity to the American Revolution, following the thread of the philosophi-
cal notion of person. This review of the intellectual genesis of rights can also serve to address
the interpretation of our current Constitution, which defines fundamental rights as inherent en-
titlements to the dignity of the person at the service of the free development of the personality.
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genes de la persona. 2.2. El problema del mal: una nueva comprensién de la libertad. 2.3.
Dos seres humanos, dos derechos. 3. La Edad Media: la persona y el ius. 3.1. La importancia
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derechos. 5.1. La ruptura de la unidad religiosa como contexto critico. 5.2. La creacién de
un marco institucional de proteccién de los derechos. 6. Epilogo para constitucionalistas.

1. INTRODUCCION

La filosofia y el derecho europeos estuvieron durante largo tiempo imbuidos de la cos-
movisién cristiana, como también lo estuvieron la arquitectura, las artes plésticas o la ma-
sica. Finalizada la etapa de preeminencia de esta religién, perviven en nuestra cultura algu-
nos conceptos que han trascendido su inicial asociacién al credo cristiano y han adquirido
autonomia. Es el caso de la nocién de persona, que hoy entendemos como dignidad que
corresponde a todo ser humano por el mero hecho de setlo.

La especulacion filoséfica sobre la nocién de persona resulta, probablemente, inabar-
cable, sobre todo tras la revitalizacion del concepto experimentada desde finales del siglo
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XIX. Sin salir de la tradicién cristiana, las nociones de persona son muy diversas segin la
adscripcién escoldstica. Pero en la historia de las ideas puede identificarse una linea de
pensamiento personalista caracterizada por un particular ezhos de la libertad. Va desde la
Antigiiedad tardfa hasta la filosofia politica moderna y contribuye decisivamente, en mi
opinién, a la proclamacién de unos derechos naturales del individuo en las revoluciones
burguesas. Mi propésito en este trabajo es recorrer someramente esa concreta rama del
drbol genealdgico de la persona humana, buscando en ella una explicacién de los origenes
de la cultura de los derechos que resulte mds completa que la que ofrece la tradicional
referencia al cisma religioso, el movimiento ilustrado y el ulterior proceso de ruptura revo-
lucionaria (cuyos ingredientes novedosos frente a la tradicién anterior trataré, sin embargo,
de poner de manifiesto).

El acotamiento del objeto de estudio a una concreta rama del pensamiento personalista
supone, necesariamente, desocuparse de otras, en particular, de las que tienen que ver con
la dimensidn social o comunitaria del concepto. Al operar de ese modo me guio por una ra-
z6n puramente historica. No es que estas otras ramificaciones me parezcan menos valiosas
o interesantes, sino que estamos, en mi opinién, ante alternativas que, o bien no cuajaron
como fundamento intelectual de los derechos (como es el caso evidente de la concepcién
tomista), o bien han sido utilizadas para tratar de reconstruir ex post, en clave comunita-
ria, la operatividad técnica de los derechos fundamentales, con la intencién manifiesta de
neutralizar o debilitar su significado histérico como barreras de proteccién frente al poder
coactivo del Estado.

La tarea que me propongo puede servir, en todo caso, para iluminar la interpretacién de
la Constitucién vigente, que opta por una conceptualizacién de los derechos fundamenta-
les en clave de retorno histérico, pues solo asi puede comprenderse que sean configurados
como titularidades inherentes a la dignidad de persona al servicio del libre desarrollo de la
personalidad (art. 10.1 CE). Esto implica, en mi opinién, una determinada dindmica in-
terpretativa que contempla el imperativo comunitario, esencial en un Estado social como
el nuestro, como legitima restriccion externa de los derechos, encomendada al legislador y
necesitada de justificacién especifica, pero no como parte de los derechos mismos. Asi lo
trataré de exponer en un breve epilogo para constitucionalistas.

2. LA ANTIGUEDAD TARDIA: LA PERSONA Y SU VOLUNTAD
2.1. LOS ORIGENES DE LA PERSONA

El mundo antiguo no conoci6é un concepto capaz de igualar juridicamente a todos
los seres humanos ni de otorgar a la voluntad de cada uno de ellos un valor normativo
inmediato. No conocid, en particular, una nocién ontoldgica (como la que imperé en la
Europa cristiana hasta el kantismo) ni ética (como la inaugurada por Kant) de la persona
y de su dignidad. La voz persona designaba un mero concepto funerario y dramattrgico
(Brouwer, 2019:19-29) mientras que la nocién de dignidad, tal y como revela la etimologia



indoeuropea de la palabra (Ruiz Miguel, 2002:282-284), denotaba cierta preeminencia o
jerarquia en el orden politico o social. Fuera de los ritos finebres y de los escenarios, el de
la Antigiiedad fue un mundo sin personas, en el que la pertenencia al grupo social deter-
minaba la identidad y las expectativas de comportamiento. Por eso, al examinar la historia
de la estimativa juridica, Recasens (2013:502), tomando una clasificacién de Radbruch
(1959:70-80), situaba los érdenes juridicos de la Antigiiedad entre los transpersonalistas
o totalistas, es decir, entre aquellos que subordinan enteramente el bien del individuo al
interés superior de la colectividad.

Aunque el pensamiento filoséfico griego elevé la idea del ser humano a nuevas cotas de
valor, no introdujo una nueva mentalidad de tipo individualista. El individuo, aisladamen-
te considerado, es, en la mentalidad griega, incapaz de ocupar su lugar en la naturaleza.
Solo la ciudad-estado, como comunidad perfecta (autosuficiente), posee el atributo de la
autonomia. La libertad se concibe, en consecuencia, como nocién estrictamente politica
que designa la independencia decisoria de la polis frente a cualquier injerencia exterior,
mientras que la ciudadania es un estatus privilegiado que permite a unos pocos participar
en la toma de decisiones colectivas y en la gestién de los asuntos publicos, siempre con
subordinacién al bien comun. No parece, pues, exagerada la calificacién de este orden
social y politico como transpersonalista. Es mds, como sefialé M. E. Mayer (2015:162) un
transpersonalismo tan radical no volverd a verse en la Historia del pensamiento hasta que
Hegel convierta al Estado en ideal ético supremo.

El debilitamiento de la ciudad como instancia decisoria colectiva conlleva la crisis de
este modelo sociopolitico. Una vez que el eje del poder se desplaza a los imperios (primero
maceddnico, después romano), el culto a los dioses civicos pierde fuerza y la espiritualidad
se refugia en lo que Isaiah Berlin llamé la “ciudadela interior” (2002:220-226). El mundo
mediterrdneo va convirtiéndose, especialmente en su parte oriental, en una comunidad
articulada en torno a la cultura y la lengua griegas (Jaeger, 2016:11-15), con amplia cir-
culacién de las ideas religiosas que los emigrantes llevan consigo y que van perdiendo
progresivamente su cardcter local (Brown, 2021:74). Las filosofias y religiones que ofrecen
caminos de paz o de redencién personal ganan atractivo, lo que se aplica tanto a formas
de pensamiento de origen griego —como el estoicismo y las derivaciones misticas del
pensamiento platénico— como a cultos religiosos de procedencia oriental que empiezan a

dialogar con la cultura helena (Villey, 2003:60).

En el mercado mediterrdneo de las ideas religiosas, una versién universal e igualitaria
del judaismo, practicada por los seguidores de Cristo, va ganando terreno, quizd precisa-
mente porque cuestiona el orden social heredado y exalta el valor de los que no tienen la
cualidad aristocrtica de la are#é (la virtud natural), de quienes forman, por utilizar la bella
expresion de Melville, “la realeza de los sencillos”. Esta nueva religién consigue expresar
con particular fuerza uno de los sentimientos caracteristicos de la “revolucién espiritual”
de la Antigiiedad tardfa: la idea de que el individuo posee en su interior “algo infinita-
mente valioso que, dramdticamente, carece de conexién con el mundo externo” (Brown,
2021:74). Tal visién novedosa y trascendente del individuo cristaliza en un concepto hasta
entonces circunscrito a espacios residuales de dramatizacion vy rito. La persona deja de ser
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la mdscara que cubre el rostro del individuo (segin un rol asignado desde fuera) y pasa a
asociarse a lo que supuestamente se oculta tras la prision corporal: una fuerza interior que
conecta al individuo con el centro divino de las cosas.

Este nuevo concepto de persona se elabora, en un principio, para responder a problemas
de cristologfa y teologfa trinitaria ligados a ciertas peculiaridades de la divinidad cristiana y
no tanto a caracteristicas definitorias del ser humano (Williams, 2019:52-54). Pero el lega-
do principal de la nocién es la elevacién de categoria del individuo. Al convertir a cada ser
humano en persona, el cristianismo le atribuye una dimensién espiritual trascendente que
lo asimila (tendencialmente al menos) a los dngeles (como seres puramente intelectuales)
y a la triada de personas divinas. El ser humano es persona porque, al estar dotado de inte-
lecto, puede elevarse sobre su materialidad fisica y adoptar decisiones que no se explican en
términos de necesidad. El resto de las cosas creadas carece de un atributo trascendente que
lo ligue directamente al espiritu divino; no es semejante a Dios, aunque puedan encontrar-
se en €l las huellas del Logos. La nocién nace, por tanto, con una dimensién bifronte. Tie-
ne, de un lado, un fuerte componente intelectualista, pues se articula en torno al atributo
distintivo de la razén (de suerte que la persona serd definida, desde Boecio, como sustancia
racional individual). Pero propugna, de otro lado, la separacién radical del ser humano del
resto de la naturaleza y su asimilacién a la divinidad, lo que alimenta cierta pulsién irracio-
nalista inherente al credo cristiano.

A diferencia de la teologia griega —que es entendida como ultimo eslabén del cono-
cimiento filoséfico—, la cristiana incluye numerosos aspectos que carecen de explicacion
racional aparente y que exigen que el ser humano los asuma. La Revelacién y la Fe ocupan
en esta religién, en linea con la tradicién judia, el lugar que en el pensamiento griego te-
nian la Razén y la Inteligencia como cispide del sistema teoldgico. Si el ser humano puede
alcanzar la salvacién, no es conduciéndose de un modo puramente racional, sino eligiendo
el mensaje de la Revelacién, que estd mds alld de todo conocimiento humano (segtin la
méxima reservare Deo) y depende de la fe (Gilson, 2017:41-42). La libertad que da lugar a
la mds importante de las decisiones humanas, elegir el mensaje de Dios, no puede depen-
der, por ello, del intelecto, al menos no enteramente. El atributo de la razén es necesario,
en la mentalidad cristiana, pues solo un ser que, a semejanza de Dios, estd dotado de inte-
lecto puede constituir la causa de sus propias decisiones (y no el mero instrumento de un
estimulo o fuerza externa). Pero no resulta suficiente para alcanzar el fin trascendente del
individuo, ya que la salvacién se sitGa mds alld de lo racional.

El impulso irracionalista del concepto de persona es el que acaba imponiéndose en la
comprension de la capacidad decisoria del ser humano, que en tltima instancia el cristia-
nismo atribuye a una conexidn intima con la divinidad que no es susceptible de escrutinio
racional. La plasmacién teorética de esta idea se produce a través de una configuracion
novedosa de la voluntad, en gran medida tributaria de la mentalidad cristiana (Clark,
1961:60-63). En la filosofia griega, la voluntad habia tenido un papel subordinado. Era la
fiel ejecutora de un pensamiento racional o la esclava del apetito instintivo, pero carecia,
en todo caso, de la capacidad de dirigir por si misma la actuacion del individuo (Otto,
2007:57). El cristianismo pasa a concebirla como una potencia neutra con sustantividad



propia y la coloca en la misma posicién intermedia entre lo espiritual y lo material que
caracteriza a la persona humana. Es la voluntad libre la que permite al individuo obrar
siguiendo una inclinacién intima, una fuerza interior que le conecta directamente con
la divinidad y que actiia independientemente del intelecto. Un pensador gigantesco del
Africa romana, Agustin de Hipona, protagoniza este cambio de paradigma. A ello le lleva
una honda preocupacién por un problema caracteristico de su tiempo: el origen del mal.

2.2. EL PROBLEMA DEL MAL: UNA NUEVA COMPRENSION DE LA LIBERTAD

Para el intelectualismo antiguo, la existencia del mal no era un problema especialmente
acuciante, pues la divinidad no tenfa un rol creador. En la teologia racional por excelencia,
el platonismo, inspiracion preferente de los primeros filésofos cristianos (y en particular
del propio Agustin de Hipona), la divinidad no es causa de la materia; tampoco es, por
ello, origen del mal. No hay contradiccién entre la idea de un Dios que es la Suma Bondad
y la evidencia empirica de que el mal existe en el mundo. Se trata de una simple cuestion
de insuficiencia intelectual: solo aquellos que estén dotados de un intelecto superior son
capaces de vislumbrar la norma eterna de conducta y pueden comportarse de acuerdo con
ella. Los que carecen de esa capacidad teorética estdn sometidos a lo material, que, por su
ajenidad al principio espiritual divino, es algo informe, un no-ser al que la bondad divina
ha tratado de atraer (a través de la forma) al orden, la medida y la proporcién, que son los
atributos del verdadero ser.

Los cristianos gndsticos (especialmente los maniqueos, a los que Agustin se habia unido
en su juventud) exploraron ese camino. Restando importancia a la Revelacién, se conside-
raban depositarios de un conocimiento cristiano superior, de cardcter reservado. Para ellos,
el bien (identificado con el espiritu) procede del verdadero Dios (todo bondad) mientras
que el mal (identificado con lo sensible) se asocia a ciertas manifestaciones parciales y de-
gradadas de la divinidad, representadas como deidades menores o seres intermedios caidos
(Markschies, 2002:37-38). Para los maniqueos, estamos, de hecho, ante dos principios
originarios distintos, uno bueno y otro malo, en eterna lucha. No hay, por ello, libertad
auténtica en el ser humano: su salvacién queda determinada por la presencia predominan-
te de uno de los dos principios. Solo los que forman parte de la élite de seres espirituales
son capaces de alcanzar la gnosis y pueden, en definitiva, redimirse mediante la liberacién
intelectual de su parte estrictamente divina.

El cristiano mds apegado a la Revelacién —y a la idea de un Dios trascendente que es
todo bondad y que ha creado ex nihilo todo cuanto existe— no puede sostener, en cambio,
que el mal procede de un principio intrinseco a la materia sin mantener, al tiempo, que el
mal procede de Dios. Agustin (2009: 348-352) busca, por ello, un camino distinto para
explicar el problema del mal y lo encuentra en un entendimiento no intelectualista de la
libertad. Si Dios es la suma bondad y ha creado todo cuanto existe de la nada, todas las co-
sas creadas han de ser, en su particular grado y medida, bienes. Estos bienes se encuentran,
no obstante, jerarquizados al mds puro estilo platénico, de suerte que lo intelectual supera
en mucho a lo material. El mal no procede, por ello, de la materia, pues los cuerpos han
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sido creados por Dios para que se haga un buen uso de ellos, esto es, un uso conforme con
la posicién subordinada o inferior que ocupan en el orden jerdrquico de las cosas creadas.
La capacidad del mal reside, en realidad, en una potencia pura, un bien intermedio del ser
humano. La persona (como ser intermedio entre lo intelectual y lo sensible) manifiesta lo
mds intimo de si misma a través de ese bien intermedio, de esa facultad neutra que no se
encuentra sujeta a las leyes de la necesidad y que le permite optar internamente por ascen-
der a los bienes superiores (los espirituales) —y, en tltima instancia, hasta el Sumo Bien
(Dios)— o descender hacia bienes inferiores (materiales), cayendo asi en el pecado, esto
es, en el mal que se genera al preferir voluntariamente los bienes sensibles frente a los del
espiritu.

Aunque Agustin pretende realizar una demostracién racional del libre arbitrio, su jus-
tificacién de la libertad se basa, a la hora de la verdad, en la Revelacién. El Dios de la
tradicion judeocristiana realiza su justicia mediante el premio y el castigo. El cristianismo
anuncia la llegada definitiva del Verbo para juzgar a los hombres y castigar a los pecadores.
Desde esa dimensién punitiva de la Revelacién se llega a la demostracion del libre arbitrio
a través de un razonamiento circular: si no existiera la libertad no habria pecado y la justicia
divina que castiga el pecado no seria justicia. El razonamiento de Agustin (2009:398-405)
en De Libero Arbitrio es el siguiente: Dios castiga y, puesto que no se puede dudar de la
justicia divina, Dios castiga justamente. La justicia del castigo ha de obedecer a la existencia
de un pecado y solo puede existir el pecado si el ser humano actiia voluntariamente, esto
es, si elige libremente pecar, sin que esto le venga impuesto necesariamente desde fuera.
Luego el hombre es libre y la causa del pecado estd en su voluntad, esto es, en querer el mal
en lugar de querer el bien.

Es de la justicia del castigo divino de la que se infiere, por tanto, la existencia de una
potestad dominativa del ser humano que le hace duefio de su comportamiento, convir-
tiéndole en un ser dotado de voluntad libre, no sometido a la necesidad. Ni los bienes
superiores ni los inferiores ejercen una atraccion irresistible. La persona tiene la facultad de
elegir de acuerdo con la inclinacién mds intima de su ser. La voluntad queda configurada,
por ello, como una potencia auténoma, un poder dominativo que expresa lo mds intimo
del ser humano, manifestado en aquello que quiere y desea. La fuerza motriz de ese deseo
es un impulso interno, un anhelo que se expresa a través de la idea del eros 0 amor. La
teologia cristiana conecta aqui, una vez mds, con el imprescindible bagaje que aporta la

filosofia griega.

Si tomamos el Simposio de Platén como punto de partida, vemos que en él se caracteri-
za el eros como un anhelo. A través del discurso de Di6tima, pronunciado por boca de S6-
crates —tan bellamente comentado por Jaeger en su fascinante Paideia (1962:577-580)—
Platén caracteriza al eros como el anhelo de algo que no se tiene, pero se quiere tener. El
amor no es ni la belleza ni la sabidurfa, sino algo intermedio que parte de la conciencia
de que estas cosas superiores no se tienen del todo y se quiere llegar a ellas. Esta idea, vista
desde la mente cristiana, expresa perfectamente la posicion peculiar que ocupa el ser hu-
mano como persona, esto es, como ser intermedio entre la perfeccion de la divinidad, de lo
espiritual y eterno, y la imperfeccion de lo sensible o perecedero. El eros se concibe como



una inclinacién inherente a un ser que estd en una posicion de trdnsito y siente el anhelo de
aproximarse al bien supremo del que procede. La libertad de Agustin mira, en particular,
a una instancia objetiva superior, a un bien supremo al que solo puede llegarse a través del
principio fundamental de la religion cristiana: el amor a Dios.

Este sustrato teoldgico de la Antigiiedad tardia, elaborado en una época dominada por
el misticismo religioso y la purificacién interior, quiebra por vez primera las bases del inte-
lectualismo antiguo y abre el camino para que el individuo deje de estar concebido en fun-
cién de su papel en la sociedad. La persona ha de actuar conforme a un anhelo interior que
lo liga a la divinidad y que se expresa sintéticamente en el hermoso adagio de Agustin: ama
y haz lo que quieras. De ese sustrato arranca, en tltima instancia, el pensamiento medieval
que acaba dando un significado subjetivo a la nocién de ius, como expresién de una fuerza
o poder interno del individuo que tiene valor normativo. Pero ese giro semdntico también
obedece a la division que la patristica cristiana traza, de la mano del propio filésofo de Hi-
pona, entre un hombre (originario) puro y otro hombre (histérico) deteriorado, sometidos
a normas de conducta distintas, una regida por la voluntad personal y otra dictada por la
voluntad de los gobernantes.

2.3. DOS SERES HUMANOS, DOS DERECHOS

Como se ha visto, para Agustin, la causa del pecado es, en definitiva, la voluntad libre.
Pero con ello no queda todo respondido. Surge enseguida la siguiente pregunta: ;cudl es
la causa de que unos tengan una recta o buena voluntad (y no pequen) y otros tengan una
mala voluntad (que utilizan para pecar)? Agustin no responde a este interrogante en De
Libero Arbitrio con la excusa de que, si se adentrara en él, caeria en una sucesién de causas
ad infinitum. En su madurez se verd, sin embargo, obligado a indagar en ello.

En efecto, algunos pensadores cristianos pretendieron llenar el espacio vacio de la libre
voluntad con la invocacién de la vieja areé, esto es, de la virtud natural. Las élites roma-
nas, que habian sido el dltimo reducto de la religion oficial del Imperio, comenzaban a
incorporarse a las filas cristianas arropados por sus inmensas riquezas, pero, al hacerlo, rei-
vindicaban para si mismas una posicién jerdrquica privilegiada (Brown, 2016: 589-622).
El circulo filoséfico mds grato a estas élites, el estoicismo, crefa en la unidad radical del ser
humano. Contemplaba un proceso decisorio tnico en el que el impulso emotivo tenia un
papel tan importante como el juicio racional (Rist, 2017: 54-55). Uno y otro son inescin-
dibles para el estoico, en cuanto expresan la constitucién interior de quien obra, que lo
inclina naturalmente hacia la virtud o hacia el vicio. La seleccién del comportamiento co-
rrecto no es, desde la perspectiva estoica, un problema de andlisis racional sino de cardcter.
El énfasis cristiano en el plano no racional del comportamiento humano permitia poner en
conexidn la buena voluntad, esto es, el querer rectamente ordenado a los bienes superiores
que conducen a la salvacién, con una mejor naturaleza individual, con la presencia, en
definitiva, de la virtud natural o areté en determinadas personas de especial calidad.

El cristianismo oficial, guiado por Agustin, rechaza esa reivindicaciéon doctrinal de la
vieja areté. Desde su perspectiva, a ningin hombre le basta el ejercicio de su virtud innata
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(en ultima instancia imperfecta). El pecado original ha supuesto un deterioro abrupto
e irreversible de la naturaleza humana. Modificado por el pecado, que lo ha convertido
en una sombra de si mismo, el hombre necesita en todo momento el apoyo divino. Por
ello, del mismo modo que no puede existir, frente a la pretensién de los gnésticos, una
aristocracia de la salvacién fundada en el intelecto tampoco puede admitirse dentro de
la Iglesia, como Agustin se encarga de defender frente los pelagianos, una aristocracia del
libre arbitrio, esto es, una recuperacién de la vieja areté que sitie mds cerca de la salvacién
a quienes, por nacimiento, educacién o rango, tienen una mejor naturaleza, una calidad
superior. Para él, igual que la bondad divina ha tratado de suplir la insuficiencia de nuestra
razén a través de la Revelacién, también ha tratado de compensar la insuficiencia de nues-
tra voluntad por medio de la gracia.

Las ideas agustinianas sobre el pecado original y la insuficiencia de la virtud natural
propician una disociacién entre un ser humano puro, previo al pecado, imaginado como
una criatura cuasi angélica capaz ajustarse a patrones de conducta perfectos (como exige
el idealismo platénico), y un ser humano deteriorado, producto del pecado, que se ha
visto obligado a establecer nuevas reglas de comportamiento, adaptadas a las necesidades
contingentes de su nueva naturaleza corrupta. Del pecado original (la soberbia) surgen
la ignorancia y la concupiscencia. El hombre se reviste de una nueva forma material y es
arrojado a un mundo sensible que antes, por su mayor cercania a Dios, le era indiferente
y que ahora, sin embargo, le impone sus exigencias. Surgen con ello dos derechos. El més
puro (e idealista), que trata de retornar al estado primitivo de comunién con la inmutabi-
lidad divina, y otro mds mundano (y realista), que se resigna a buscar el mal menor entre
las opciones que surgen en cada circunstancia de la vida.

Esa disociacién produce en la mente cristiana una separacion radical entre el ius que
rige la vida social de los hombres y un 7us originario, de legitimidad superior, que es el Gni-
co que estd orientado a lograr la salvacién. Como resume Recasens (2007:29-30), la patris-
tica distingue un derecho natural primario (originario y puro) y otro secundario (adaptado
a la experiencia). Del 7us originario y no corrompido, surgird, en la Edad Media, la idea
subjetiva del derecho como facultad de autodeterminacién situada en un plano (interior)
diverso al de las necesidades contingentes de los hombres (exterior) y que no se somete,
por lo tanto, a un pardmetro externo o comtn de racionalidad. La voluntad individual
confiere un poder de autodeterminacién que resulta, en principio, ilimitado y que permite
al hombre santo y excepcional aproximarse a Dios mediante la privacién del sustento, la
mortificacién personal y el aislamiento social (Wickham, 2010:65), esto es, mediante la
negacion sistemdtica de los imperativos de la naturaleza. Pero los hombres que retornan a
la pureza humana originaria son muy pocos. La mayoria sucumbe ante el pecado. Esa rea-
lidad exige el establecimiento de nuevas normas de conducta, conformadas por mandatos
apoyados en la coaccién, con los que los gobernantes restringen el alcance de la voluntad
individual. La disociacién entre la libertad individual irrestricta (como ius originario sujeto
a una norma ideal de conducta que el propio individuo determina internamente) y la in-
tervencién publica restrictiva (como ius limitador y armonizador de las diversas voluntades
libres, que atiende a las circunstancias reales de la vida social) estd apuntada.



Se trata, en realidad, de una modificacién sustancial de una idea recurrente del mundo
antiguo, presente ya en Hesiodo, que habia influido en los propios estoicos. Entre los anti-
guos era frecuente aludir a una supuesta edad de oro, a un tiempo primitivo de abundancia
(como fase transitoria del ciclo de la naturaleza). En él no era conocido el derecho ni la
distribucién de las cosas, pues todas las necesidades humanas quedaban cubiertas. En ese
estado de abundancia, todas las cosas, por ser inagotables, eran comunes y todos tenfan la
misma libertad originaria, ya que el trabajo fisico de los mds necios no era requerido para
liberar de la necesidad a los més sabios. El cristianismo da a este mito antiguo un tono dis-
tinto, de signo platonizante. No se trata ahora de que el mundo natural haya entrado en un
nuevo ciclo de escasez. No es la naturaleza, sino el hombre mismo el que ha cambiado. La
caida del ser humano en el pecado se asemeja, asi, a la degradacién de las almas platdnicas
como consecuencia de su apartamiento de la norma ideal de conducta. El hombre adquie-
re, por efecto del pecado original, una forma contaminada que le impide guiarse segin los
patrones divinos de comportamiento. Los dos derechos no son, en realidad, dos medidas
de justicia distintas (adecuadas cada una a su propia circunstancia) que se proyectan sobre
un mismo ser humano, sino dos medidas distintas de ser humano (el puro originario y el
deteriorado por la caida en el pecado).

Con ello, como apunté Michel Villey (2003:129-130), el paradigma de derecho cam-
bia. El ius naturale no puede ser ya el del mundo antiguo, esto es, el que marca el orden na-
tural de las cosas, el entorno fisico, social y politico en el que el ser humano se desenvuelve
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necesariamente para encontrar su lugar en el cosmos. El misticismo religioso que triunfa
con el cristianismo conduce a un ius con una fuente de legitimacién distinta, que trascien-
de a la Naturaleza y a sus leyes fisicas o politicas. Ese ius procede directamente de Dios.
La comunicacién del ser humano con el Dios trascendente, superior a las leyes naturales,
no se produce, ademds, en el dmbito del mundo externo, sino en el interior de la persona.
No se manifiesta como una relacién de necesidad donde el ser humano tenga que aceptar
un rol que le viene indicado desde fuera. Cada individuo debe hallar la medida divina de
las cosas, eterna e inmutable, en el interior de su conciencia; debe vencer, con su propia
voluntad y con el auxilio de la Gracia, las necesidades impuestas por el entorno natural
o social. La Historia de los derechos (en plural) comienza, en cierto modo, en este punto
remoto en el que la vieja libertad (exterior o politica) de los antiguos, subordinada al orden
natural del cosmos, es sustituida por una nueva libertad (interior o mistica), que habilita
al ser humano para vencer las exigencias de la naturaleza (y sus leyes fisicas y politicas) y
elegir internamente la salvacién.

3. LAEDAD MEDIA: LAPERSONAY EL IUS
3.1. LA IMPORTANCIA DEL NOMINALISMO FILOSOFICO

Manzano Moreno (2024:37, 244) llama narracion teleoldgica al estudio histérico que
toma un determinado resultado como meta y traza, acto seguido, un recorrido lineal para 321
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llegar hasta a él. La Edad Media es un periodo particularmente vulnerable a este sesgo his-
toriogréfico, pues ya su nombre indica que estamos supuestamente ante un tiempo inter-
medio, un trénsito entre la Antigiiedad y la Modernidad carente de sustantividad propia.
La narracién teleolégica se materializa de forma singular en el Medioevo en una suerte de
narrativa de la modernidad (Wickham, 2010:5) que tiende a explicar los hechos y las ideas
medievales en funcién de su pretendida contribucién al advenimiento de la época moder-
na. Esto ocurre también con el llamado nominalismo escolistico.

El nominalismo medieval se suele presentar al publico como una escuela clarividen-
te que habrfa asumido, de forma temprana, la imposibilidad de conocer la realidad del
mundo exterior y habria situado la tnica fuente de conocimiento digno de ese nombre
en el interior del ser humano, en particular en ciertas verdades  priori establecidas en la
mente del individuo a partir de las cuales pueden establecerse razonamientos regidos por el
principio de no contradiccién. Se retrata, en definitiva, al nominalismo como a un agente
precursor de la Modernidad, lo que conduce, con cierto automatismo, a atribuir a los
pensadores adscritos a esta escuela una actitud progresista y secularizante, perfectamente
ejemplificada en el detectivesco Guillermo de Baskerville, el célebre personaje de ficcién
de El nombre de la rosa.

Quizd sea mds correcto afirmar que el nominalismo fue, en su origen, un movimiento
particularmente preocupado por preservar los ingredientes irracionalistas de la fe cristiana,
amenazados, a partir del siglo XII, por la recuperacién del intelectualismo antiguo y, en
particular, por la fascinacién que produjo el redescubrimiento de la filosofia aristotélica
(tamizada, eso si, a través de fuentes intermedias, de estoicismo y averroismo). En ese sen-
tido, el nominalismo fue un dique intelectual que la ortodoxia cristiana quiso interponer
frente a los intentos de un sector minoritario de conciliar la fe y la razén o, dicho al modo
de Gilson (1943:27-30), de utilizar la razén para llegar a lo Revelable.

Al reivindicar la incompatibilidad radical de la fe con una cosmovision filoséfica ra-
cionalista, los nominalistas optaron por reforzar la concepcién agustiniana de la libertad.
Reafirmaron la capacidad (y el deber evangélico) del ser humano de autodeterminar su
comportamiento individual al margen de todo imperativo racional externo. Para ellos, el
mundo natural sigue siendo un entorno hostil al que el ser humano ha sido arrojado a con-
secuencia de su caida en el pecado y constituye, antes que nada, una fuente de tentaciones
que han de ser combatidas con la libre voluntad individual y el amor a Dios. Esta visién
favorece, a la larga y sin que este sea un objetivo originario de la escuela, una revolucién
cientifica (que niega acertadamente la existencia de las sustancias aristotélicas) pero tam-
bién propicia (sin que este sea tampoco un objetivo inicialmente asumido) la formacién un
concepto de ius diferente al manejado por los juristas de la época.

Los juristas del siglo XII utilizan, en efecto, la nocién de ius en varios sentidos. Vienen
distinguiendo entre el ius in re y el mero ius ad rem, que es la facultad de reclamar algo
que estd en poder de otro, en particular el acceso a un cargo eclesidstico (Tuck, 1979:8-
11). Pero la visién que tienen de estas facultades subjetivas no desborda los mérgenes del
derecho romano, que requiere siempre una causa, un titulo derivado de una relacién juri-
dica mds amplia que contempla la posicién completa de todos los sujetos implicados. No



hay, para los juristas, facultades subjetivas que surjan sin mds de la libertad natural del ser
humano. Ese modo de concebir el derecho les habria resultado extrano y arbitrario, tal y
como ha puesto de relieve Francisco Carpintero (2008:37-53).

Los textos justinianeos hablan ciertamente de un tipo de ius denominado naturale,
definido como un estado originario de libertad individual y de propiedad colectiva. Pero
los juristas advierten que se trata de la evocacién de un periodo de abundancia en el que
no existian disputas sobre los bienes del mundo (la ya citada edad de oro). La igual libertad
y la propiedad comiin cesaron cuando el contexto se volvié precario. El derecho natural de
los tiempos de virtud y bonanza dejé entonces su sitio a un derecho de gentes adaptado por
la raz6n humana a las nuevas circunstancias, mds penosas. Asi, aunque el derecho natural
impone la libertad, el derecho de gentes admite la esclavitud para impedir que los vencidos
en guerra sean masacrados. Aunque todas las cosas son comunes por naturaleza, el derecho
de gentes ha impuesto la propiedad privada como tinica forma eficaz de sobrevivir y pros-
perar en un entorno adverso, regido por la escasez de bienes.

También los juristas de la Iglesia tropiezan con el derecho natural, que aparece en el
frontispicio del Decretum, y genera en los intérpretes y comentaristas la necesidad de pro-
nunciarse sobre los diversos sentidos de dicho concepto. Al margen de otros significados
posibles, muchos decretistas entienden que dicho 7us designa una facultad, una fuerza o un
poder situado en el interior del individuo que le permite comportarse de forma objetiva-
mente justa (Tierney, 2001:35-36). Pero ellos también se limitan a admitir ese significado
subjetivo, sin darle un efecto normativo inmediato, pues solo una norma de derecho obje-
tivo puede conferir verdadero ius (Megfas Quirés, 2018:122-130).

El cambio de paradigma juridico no se produce, por tanto, en el dmbito del derecho,
sino por extrafio que pueda parecer a los ojos del presente, en el de la teologia.

3.2. DE LA QUALITAS PERSONALIS AL IUS SUBJETIVO

En el 4mbito de la teologia, un radicalismo religioso contrario a toda intelectualiza-
cién de la fe alumbra un paradigma distinto de 7us. La singularidad del ser humano y su
oposicién al mundo natural, presente en la nocién de persona, es reivindicada por el sector
escoldstico mayoritario (nominalista), que se apoya precisamente en este concepto para
cambiar radicalmente la concepcion del individuo que habia caracterizado al pensamiento
griego.

Para los griegos, incluso para Aristdteles, lo verdaderamente determinante del individuo
siempre fue la formay, con ello, los criterios generales que rigen el proceso de individuacién
por razén de la materia. El ser humano concreto es concebido como una manifestacién
coyuntural de una forma humana imperecedera. Los concretos miembros de la especie van
desapareciendo, pero la forma humana universal les sobrevive y se perpetda a través de la
siguiente generacién de individuos. Los nuevos miembros de la especie ocupan transitoria-
mente su puesto en el cosmos y desempenan el papel que corresponde conjuntamente al
género humano en el siguiente ciclo de la naturaleza.
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Para el nominalismo cristiano, la nocién del individuo es muy distinta. Este, en cuanto
persona, tiene una forma propia y singular (hacceitas) que es el producto especifico y deli-
berado de la voluntad divina y no una mera combinacién de materia ajustada a un molde
universal. Esa forma singular tiene, ademds, la vocacién de ser eterna en su individualidad.
La idea de persona expresa, con ello, la originalidad e insustituibilidad de cada individuo
en la mente divina, lo que tiene un importante influjo en la capacidad decisoria, pues si
lo individual tiene una forma propia, que no puede deducirse racionalmente de conceptos
generales, tampoco las decisiones humanas, en cuanto proceden de esos individuos tinicos
e insustituibles, pueden ser predeterminadas a partir de ciertas ideas racionales de orden ge-
neral. Como observara Welzel (1979:68-69), tal vision de la persona conduce al primado de
la voluntad individual en el dmbito moral y juridico. Cada ser humano debe mirar dentro
de sf mismo y resolver en soledad el dilema moral de la rectitud de su obrar. Debe deter-
minar internamente su voluntad. En esa introspeccion estd la esencia de su libertad. Segtin
sefala Carmela Bianco (2017:21), esta concepcion de la persona como wultima solitudo es la
“novedad revolucionaria” del pensamiento de Juan Duns Escoto “en relacién con la heren-
cia del mundo cldsico, que concebia al individuo estrictamente en funcién de la sociedad”.

El nominalismo sigue, en definitiva, la linea iniciada por Agustin en la Antigiiedad
tardia. Exalta el valor de la voluntad como puro querer, no predeterminado ni por un fin
intelectualmente seleccionado ni por una mera inclinacién natural. En la visién de Escoto,
si la libertad dependiera de la razén, toda decisién libre podria ser explicada en términos
de necesidad, como derivacién racional puramente causal. La voluntad se concibe, por
el contrario, como “la capacidad de apetito no sometida a ninguna necesidad” (Welzel,
1979:50). Es la potencia pura que permite al ser humano una audacia insélita: actuar de
cierto modo a pesar de que no conoce de antemano las implicaciones o consecuencias de
su obrar y aun cuando tal obrar no se le impone como medio racional con el que satisfacer
una necesidad. El obrar, como producto puro de una voluntad humana singular, es, en si
mismo, lo valioso.

Esta visién de la condicién o dignidad de persona como fuente legitima de normativi-
dad se ird juridificando en el curso de las polémicas politicas medievales. En la llamada ds-
puta de la pobreza, los franciscanos nominalistas (y, en particular, Guillermo de Ockham)
defenderdn la idea de un zus poli originario que permite al ser humano regir su conducta
libremente sin someterse a (ni contaminarse con) las convenciones del derecho que ha sido
creado por los hombres. El paradigma subjetivo de 7us también es impulsado, mds tarde,
por los nominalistas adscritos al movimiento conciliarista. Juan Gerson sostendrd que el ser
humano puede encontrar en su interior una indicacién de conducta recta que le permite
autodeterminar su comportamiento al margen de la marafa de normas contradictorias
creadas por los hombres (Tuck, 1979:24-31). Finalmente, los autores nominalistas que
dominan la ensenanza en la Universidad de Paris irdn dando, a lo largo del siglo XV, forma
definitiva a este paradigma subjetivo de ius, basado inicamente en la qualitas personalis del
sujeto agente, esto es, en la facultad de autodeterminacién que procede de su condicién
trascendente de persona (Carpintero, 2003:176-178).



La verdadera revolucidn juridica se produce, en definitiva, en el dmbito de la teologia y,
lo que resulta atin mds llamativo, de la mano de cierto integrismo religioso, que pretende
ajustarse a normas de conducta mds estrictas que las que emanan de las instituciones (in-
cluidas las religiosas). El fenémeno se repetird mds tarde. También en la Modernidad un
cierto fanatismo cristiano defenderd la libre autodeterminacién individual para justificar la
incompatibilidad de la fe personal con todo pardmetro comtn de razdn o justicia. Los pu-
ritanos serdn, por ejemplo, grandes adalides de la libertad religiosa, pero usardn ese derecho
personalisimo para establecer pequenas comunidades regidas por una ortodoxia moral asfi-
xiante. La visién kantiana de la libertad, muy influida por el luteranismo, es otro ejemplo
vélido, pues concibe la autonomia individual como un mecanismo de autodeterminacién
al servicio de la sumisién estricta al deber ético general (Rodriguez Ferndndez, 2022:208-
209). El kantismo tratard, como criticamente advirti6 Thering (2011:28-29), de utilizar el
camino de la libertad para llegar a la abnegacién.

Hasta cierto punto, esa extrana dualidad tiene su preludio en la Edad Media. Quienes
pretenden combatir las laxitudes morales del intelectualismo (y rechazan la posibilidad de
conciliar la religién con las inclinaciones naturales del ser humano y las exigencias del con-
texto fisico y politico) son los primeros paladines de los derechos individuales, pues para
ellos la libertad humana es la via para preservar el deber individual de ajustarse un canon
de comportamiento moral mds rigido, a una norma ideal de conducta que, contemplada
desde una dptica racional, puede resultar muy poco convincente. La historia que lleva
hacia los derechos fundamentales estd marcada, como cualquier otra, por paradojas de este
tipo, que siguen produciéndose en la actualidad, pues son los derechos fundamentales (y el
relativismo moral que implican) los que permiten, por ejemplo, que un fandtico religioso
pueda rechazar legitimamente una transfusién de sangre necesaria para salvar su vida.

En la primera Modernidad se produce un movimiento intelectual, representado por la
escoldstica salmanticense, que trata de romper con esta visién subjetivista y reivindica una
nocién de zus de corte tomista (objetiva). Pero es la visién nominalista la que, en todo caso,
acaba triunfando en la concepcién moderna de los derechos.

4. LAMODERNIDAD: LA PERSONA'Y SUS DERECHOS
4.1. UN CONTRACTUALISMO NO NATURALISTA

La visién nominalista del ius como facultad (inherente a la condicién de persona) de
autodeterminar el comportamiento individual relativiza la importancia de las necesidades
colectivas como principio ordenador del derecho, lo que acaba influyendo en la filosofia
politica moderna. El entorno natural o social, que era lo relevante en la cosmovisién del
mundo antiguo, no proyecta ninguna exigencia normativa inmediata a un ser humano
que, por ser persona, puede ejercer libérrimamente sus potencias para alcanzar su fin tras-
cendente individual. De ahi que los limites a la voluntad personal de un individuo solo
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puedan proceder del juego contrapuesto de otras voluntades humanas, pues solo estas estén
dotadas de esa misma dignidad y trascendencia.

La relacién reciproca de las voluntades libres estd regida, en el pensamiento nomina-
lista, por ciertas indicaciones divinas del comportamiento recto (entia moralia). Dios ha
imprimido estas normas de conducta en la mente humana para que cada persona pueda
conocerlas, pero ha optado, al tiempo, por preservar la libertad de seguirlas, por lo que el
ser humano no tiene una inclinacién natural a cumplir con estos mandatos (Carpintero,
2018:61-62). Cada individuo sabe, por ejemplo, que no debe agredir a otra persona, pero
carece de una inclinacién instintiva para actuar de ese modo, pues, de no ser asi, no serfa
realmente /ibre para elegirlo. Debe optar internamente por la obediencia, en la soledad de
su conciencia, no en funcién de su instinto o de su razén, sino utilizando esa potencia pura
o neutra llamada voluntad.

Se concibe, asi, una situacién originaria de estado natural en la que el ser humano puede
optar por seguir los mandatos divinos o por separarse de ellos. En tal situacién, las deci-
siones dispares de las voluntades libres llevan inevitablemente a que choquen las unas con
las otras, ya que no estdn innatamente inclinadas a comportarse justamente. Conforme al
patrén agustiniano, se entiende que el ser humano estd fuertemente deteriorado por su cai-
da en el pecado y ya no es capaz de regir su comportamiento conforme al derecho natural
puro y originario. El modelo de convivencia resultante es, por ello, sumamente defectuoso.
Las voluntades libres se ven obligadas a llegar a acuerdos que disciplinen su relacién mutua.
Consienten someterse a reglas comunes por razones de necesidad. El personalismo nomi-
nalista conduce, con ello, a un contrato social desprovisto de toda explicacién naturalista
basada en una sociabilidad inherente al ser humano. Es un trdnsito directo del estado de
naturaleza (regido por un derecho natural vinculante, pero carente de vigencia real) a un
estado politico o civil (en el que se establece consensualmente una autoridad legitima a la
que se otorga poder de coaccién sobre las personas).

Este modelo de contrato social en “linea recta” (Carpintero, 2018:77) representa, en
tltima instancia, el trdnsito del primer derecho agustiniano, el puro y originario, regido
tnicamente por la buena voluntad de un ser humano ain no deteriorado por el pecado,
al segundo derecho, que es el del hombre caido en el pecado, que se ve obligado a afrontar
necesidades humanas contingentes a través de reglas coyunturales, que no responden a
méximas ideales de justicia y que estdn respaldadas por la coaccién.

Con ese trasfondo escoldstico, en el siglo XVII se produce, tal y como noté Bobbio
(2017:138-139), una discreta secularizacién de la distincidn teoldgica entre un status na-
turae integrum, aquel en el que vive el hombre puro, no caido en el pecado, y un starus
naturae lapsae, que es el del hombre deteriorado por la Caida. En el status naturae lapsae, el
ser humano se ve obligado a crear una potestad dominativa artificial que unos hombres (los
gobernantes) han de ejercer sobre otros hombres (los gobernados). En palabras de Bobbio
(2017:139), desde esta concepcién del contrato social:

“Si los hombres fueran como tendrian que ser [como Dios los creé originalmente, antes de caer en el

pecado], e/ estado de naturaleza seria el estado perfecto y no haria falta nada mds; pero como los hombres
son como son [pues se han corrompido tras la Caida en el pecado], e/ estado de naturaleza degenera



en estado de convivencia miserable y precaria y hace falta, no exactamente eliminarlo, pero por lo menos
corregirlo”.

El estado de naturaleza de los iusnaturalistas modernos (salvo el caso particular de Hob-
bes, como se verd) entronca inequivocamente con este pensamiento teolégico. Tiene, por
ello, una caracterizacién “compleja”, casi bifronte: el estado de naturaleza puede ser bueno
o malo, seglin se trate de la situacion ideal que disfrutaba el hombre puro originario o del
estado de incertidumbre constante en el que se encuentra el hombre histérico, condenado a
malvivir como consecuencia de sus propias faltas.

En la teorfa contractualista por excelencia, que es la de John Locke, el status naturae
es, de hecho, una situacién “positiva y negativa a la vez” (Bobbio, 2017:139). En él los
seres humanos son capaces de discernir las reglas de conducta obligatorias. No suelen, sin
embargo, ser jueces justos de sus propias causas. Las desventajas pricticas del estado de na-
turaleza resultan, por ello, no de las insuficiencias del derecho natural, sino de los defectos
que han convertido a los seres humanos en arbitrarios y parciales.

La tradicién nominalista se incorpora, en definitiva, a la Modernidad a través de un
lenguaje distinto, pero ajustado, en dltima instancia, al patrén personalista de origen agus-
tiniano. Los dos derechos agustinianos han dado lugar a la distincién entre el estado de na-
turaleza regido por el derecho natural, como norma de conducta ideal, y el estado politico
en el que se utiliza la coaccidn publica para ajustar la convivencia humana a las necesidades
de la vida real. Como se verd a continuacion, el principio determinante de la teorfa politica
alumbrada por este contractualismo iusnaturalista es también producto de la tradiciéon de
pensamiento anterior y, en particular, de las implicaciones juridicas de la nocién metafisica
de persona. Me refiero a la que podemos denominar prohibicion de instrumentalizacion, es
decir, a la prohibicién, vigente en el estado de naturaleza, de tratar a quien tiene la dignidad
de persona como si fuera un mero objeto o herramienta al servicio de nuestros intereses.

4.2. DOS TRADICIONES DE PENSAMIENTO POLITICO
SEPARADAS POR EL CONCEPTO DE PERSONA

El pensamiento moderno que continta la tradicién del nominalismo filoséfico mantie-
ne en el nucleo de su cosmovisién politica un principio metafisico de igualdad de los seres
humanos ligado a la qualitas personalis. La libertad natural del ser humano es entendida,
de acuerdo con el sesgo voluntarista de la tradicién cristiana, como un poder dominativo
inherente a la cualidad de persona. Como ser hecho a imagen y semejanza de Dios, la per-
sona humana (expresién que, en la mentalidad cristiana, estd muy lejos de constituir un
pleonasmo) estd dotada de dos atributos, la razén y la voluntad, que permiten el ejercicio
del dominio sobre las cosas. Ahora bien, el poder dominativo natural concedido al ser
humano se proyecta exclusivamente sobre los bienes inferiores. El sometimiento coactivo
de otros seres humanos, de otras personas, estd prohibido en el estado de naturaleza. La re-
lacién legitima con los demds individuos se entabla a través del acuerdo de voluntades. La
injerencia en la esfera ajena requiere, en definitiva, el consentimiento de quien, por tener
la cualidad de persona, no puede ser sometido coactivamente.
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La igualdad sustancial de todos los seres humanos genera, en definitiva, en las pala-
bras que utilizard John Locke, un estado natural de libertad, pero no de licencia. Hay un
derecho natural a servirse de los propios bienes, comenzando por el cuerpo, la mente y
las capacidades fisicas e intelectuales y acabando por las cosas de nuestra propiedad. Pero
hay también una prohibicién de servirse de otras personas como si fueran meros objetos
o posesiones propias, una suerte de prohibicion de instrumentalizacion, expresada por John
Locke en el Segundo Ensayo sobre el Gobierno Civil al senalar que los seres humanos no han
sido hechos “para utilidad de otros, tal como fueron hechas las criaturas de rango inferior
para que nos sirviéramos de ellas” (Locke, 1980:8). Como notard Kant (2003:40), cul-
minacién de la tradicidn iusnaturalista basada en la nocién de persona, la prohibicién de
instrumentalizacién que exige tratar a todo ser humano como un fin en si mismo (honeste
vive) constituye el fundamento de la regla de comportamiento que prohibe danar a otro
(neminen laede). Si no puedo ejercer la coaccién sobre otro ser humano para mis propios
fines, es porque estoy obligado a tratar a ese ser humano conforme a su cualidad de persona
(entendida ahora por Kant como dignidad ética), que le hace duefio exclusivo de sus pro-
pios bienes, actos y decisiones.

De este pensamiento politico personalista, heredero del nominalismo escoldstico, sur-
gen los derechos fundamentales como derivaciones de la prohibicién de instrumentaliza-
cién, esto es, como dmbitos de libre autodeterminacién individual inmunes a la injerencia
no consentida. El uso de la coaccién en estas zonas de inmunidad personal supone con-
vertir a un ser humano en mero objeto, instrumento o herramienta de otro. Esta linea de
pensamiento dedica buena parte de su especulacién teérica a dilucidar, partiendo de la
nocién de persona como ser dotado de autonomia y utilizando el principio de no contra-
diccién, cudles son los contenidos necesarios del contrato social por el que se constituye un
poder politico legitimo. En este punto, contintan una tradicién politica de pensamiento
constitucional iniciada en la Edad Media.

En efecto, con raices canonistas y con desarrollo especialmente intenso a partir del
conciliarismo, existia ya en la tradicién politica medieval un pensamiento de corte cons-
titucional que puede resumirse del siguiente modo (Rodriguez Ferndndez, 2022:31-37):
el poder politico reside originariamente en la comunidad politica; esta lo confiere a través
de un pacto politico por el que establece un concreto sistema de gobierno; la comunidad
politica retiene, sin embargo, su poder originario superior, que le legitima para cambiar, en
cualquier momento, los términos del mandato conferido a los gobernantes; por ello el po-
der de los gobernantes, constituido a través del pacto politico, tiene naturaleza puramente
fiduciaria y solo es legitimo en tanto se somete a las leyes y se orienta a la consecucién del
bien comin; cuando los gobernantes quiebran el pacto del que resulta su potestad domi-
nativa, y dejan de gobernar para conseguir el bien comin, la legitimidad de su gobierno
decae (circunstancia que legitimaba, para los conciliaristas como Gerson, la solucién al
Cisma de Occidente: la deposicion de los dos Papas en pugna y la eleccién de un nuevo
Papa legitimo por parte de un concilio que representase a toda la Cristiandad); en ese
contexto, resulta legitimo el ejercicio de un derecho de resistencia violenta frente al tirano,
derecho por el que se manifiesta el poder originario y superior de la comunidad politica. El



pensamiento politico moderno de raiz personalista conecta con esta tradicién politica me-
dieval. El poder politico se concibe como limitado y fiduciario, concepcién que permitird
a los que combaten la monarquia absoluta (o, como se verd, a los que se oponen a un po-
der absoluto del parlamento) afirmar que en el pacto constitutivo originario se encuentra
incluida la obligacién de los gobernantes de respetar los derechos naturales de la persona.

Pero no todos los autores modernos de inspiracién nominalista fundan su pensamiento
politico en la prohibicién de instrumentalizar a los demds seres humanos ni asumen un
estado natural regido por esa regla suprema que obliga a respetar la qualitas personalis de
los otros. Un autor fascinante, Thomas Hobbes, lleva el nominalismo a su dltimo grado
de coherencia y enuncia un nuevo iusnaturalismo cientifico, tal y como certeramente lo
denominé Carl Schmitt (2013:194-195). Para romper con la tradicién anterior le basta
con eliminar del silogismo contractualista la premisa metafisica de la condicién del ser
humano como ente de especial dignidad, esto es, como persona. Si lo que existe en el ex-
terior no puede conocerse (tal y como ensefia el nominalismo) y solo llega deformado a
nuestra mente a través de los sentidos, desconocemos enteramente la naturaleza de lo que
nos rodea, sin que pueda asumirse como presupuesto vilido del pensamiento especulativo
la existencia, en el mundo circundante, de lo que llamamos personas.

Al suprimir el reconocimiento del otro como persona, esto es, la aceptacién de que todo
ser humano tiene una especial dignidad que vincula normativamente a sus semejantes,
Hobbes convierte la libertad natural en el poder de realizar el propio arbitrio alli donde no
hay oposicién o de vencer la resistencia externa alli donde esa oposicién se encuentra. La
cualidad metafisica del elemento que obstaculiza la realizacién de nuestro arbitrio resulta
ya irrelevante. La distincién entre cosa y persona y la consiguiente prohibicion de cosificar a
las personas (de tratarlas como objetos), que hemos llamado prohibicion de instrumentaliza-
cidn, ya no existe. Y si ya no hay diferencia entre cosa y persona, porque todo el mundo ex-
terior es para nosotros incierto y desconocido, es obvio que la persona puede ser cosificada;
en otras palabras: una vez que la nocién metafisica de persona desaparece ya no hay limites
normativos ni éticos a la libertad de accién que caracteriza al estado natural.

En consecuencia, Hobbes enuncia en su Leviatdn, a mi juicio con énfasis deliberado, un
principio general definitorio del estado de naturaleza que es radicalmente contrario del que
sostiene el iusnaturalismo personalista. No hay una prohibicién de instrumentalizacién,
sino un derecho general a instrumentalizar, esto es, en las propias palabras del autor inglés,
un “derecho natural de cada hombre sobre cada hombre”, de suerte que “cada hombre
tiene derecho a todo, incluso a disponer del cuerpo de su préjimo” (Hobbes, 2009:120).
Nadie puede renunciar a ejercer este derecho originario, pues solo instrumentalizando a los
otros puede el ser humano asegurar su supervivencia. Quien controla mds personas, quien
consigue convertir a mds individuos en herramientas de sus propios fines e intereses, es
quien tiene mayores posibilidades de prevalecer en la famosa guerra de todos contra todos.

El establecimiento del poder politico pretende justamente poner fin a esa situacién de
incertidumbre y peligro permanentes. No se constituye para asegurar la eficacia de unos
derechos naturales preexistentes y vinculantes que se hallan en situacién de peligro por la
imperfeccién del ser humano. En tanto esferas salvaguardadas de la injerencia ajena, tales
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derechos sencillamente no existen. Derechos de este tipo, que aseguren un espacio de rea-
lizacién del propio arbitrio frente a la violencia ajena, solo son imaginables como creacién
artificial de un soberano omnipotente. Solo ese Leviatin, dotado de un poder irresistible,
puede poner fin a la guerra civil y establecer en su lugar un verdadero derecho.

5. HACIA LA REVOLUCION DE LOS DERECHOS
5.1. LARUPTURA DE LA UNIDAD RELIGIOSA COMO CONTEXTO CRITICO

La continuacién del pensamiento nominalista se desdobla en la Modernidad, como
acaba de verse, en dos ramas de pensamiento politico que conciben de modo radicalmente
distinto los derechos del individuo. El iusnaturalismo que podemos llamar personalista
lleva consigo la inherencia de los derechos a la dignidad humana y con ello su carcter
previo y vinculante para el poder politico constituido. Su consecuencia necesaria es la
limitacién constitucional del poder politico. En cambio, el iusnaturalismo cientificista con-
duce a la omnipotencia originaria del poder politico y al cardcter puramente artificial de
los derechos, como creaciones de ese poder, autolimitaciones contingentes que, en tltima
instancia, solo son una promesa. Carl Schmitt (2013:194) lo resumia, con su caracteristica
agudeza, del siguiente modo: lo decisivo es qué se entiende por ilimitado en principio (la
libertad o el poder estatal) y qué se concibe como limitado en principio (el poder estatal o

la libertad).

Pero no estamos ante dos corrientes que se muevan en el plano puramente especulativo.
Las guerras de religién son el contexto critico en el que la reflexién intelectual y la accién
politica convergen irremediablemente. Hay dos recetas para salir de la grave crisis generada
por la destruccién de la unidad religiosa de la Cristiandad. Un sector propone la solucién
hobbesiana, que es la tinica que garantiza, en opinidn de sus valedores intelectuales, una
salida definitiva del contexto de guerra civil. Se trata de la plena publificacién de la religion.
El poder absoluto del monarca ha de extenderse al plano espiritual. El soberano debe esta-
blecer un credo oficial o publico que asegure la paz politica, sin perjuicio de que admita,
en la prictica, un cierto nivel de tolerancia religiosa (el que no resulte dafino para el orden
publico). Si la lucha por la verdad genera indefectiblemente una matanza colectiva, la tinica
solucién posible es que la verdad sea oficializada e impuesta desde arriba, por un soberano
cuyo poder politico sea inatacable y que constituya la tinica conexién posible con la tras-
cendencia divina y el axioma compartido de que Dios es el Cristo, seglin expresa el famoso
cristal de Hobbes creado por Carl Schmitt (2014:179-181).

Las minorias religiosas reivindican, por su parte, la vieja idea nominalista de la liber-
tad como dmbito de introspeccién en el que cada ser humano estd legitimado para seguir
libremente su recta voluntad sin someterse a escrutinio externo, todo ello con el fin de
alcanzar su fin trascendente: la salvacién. El paradigma tedrico de la persona (como ser
trascendente, dotado de capacidad de autodeterminar vdlidamente su conducta) encuen-
tra, con ello, su primera plasmacién normativa en su dmbito mds genuino, que es la libre



autodeterminacién religiosa. Se reivindica, en definitiva, esa facultad de elegir interna-
mente a Dios que habia conducido a la patristica cristiana a reelaborar el concepto de
libertad en contraposicién al intelectualismo antiguo. Este sector conecta, asimismo, con
la vieja tradicién medieval basada en la limitacién originaria del poder y en el derecho de
resistencia legitima frente al gobernante que, por rebasar los limites legales a los que estd
originariamente sometido, se vuelve tirdnico. Trata de conseguir, con ello, que el credo
religioso sea una zona puramente privada, inmune frente a la accién del poder politico,
un derecho de autodeterminacién individual no sujeto a fiscalizacion externa, tampoco a
la del monarca.

La tensién generada por la Reforma religiosa, en un contexto en el que el hombre co-
rriente estd dispuesto a morir y matar por su particular religién, obliga a tomar partido.
Las opciones estdn claras: o se asume la monarquia de derecho divino o se alumbra una
estructura politica alternativa que sea vélida para el mundo real y no un mero constructo
racionalista. Reivindicar los viejos topicos sobre la limitacién originaria y el cardcter fidu-
ciario del poder politico, sin actualizarlos, equivale a condenar a los pueblos afectados por
la disparidad religiosa al espectro permanente de la guerra civil, a una lucha por la impo-
sicién de la propia verdad. O la cultura politica constitucional heredada se perfecciona
(con nuevas cautelas o garantias distintas al puro derecho de resistencia legitima) o la tnica
salida al problema generado por el cisma religioso serd la teocracia estatal propugnada por
Hobbes. Se comprende, en ese particular contexto de guerra civil europea fuertemente
ideologizada —tan parecido al de guerra civil ideoldgica vivida en el siglo XX— que el
viejo derecho de resistencia legitima no es suficiente. Ya no basta la reaccién a posteriori
frente al tirano, sea ese tirano el monarca o un parlamento que, tras deponer al rey, ha ins-
taurado su propia autocracia. Se necesitan otras cautelas frente a la tiranfa, especialmente
en el dmbito religioso. Y es aqui donde las mentes europeas empiezan a aportar soluciones
practicas novedosas, que desarrollan los antiguos topicos.

Uno de los tépicos de pensamiento tradicional de corte constitucional es la distincién
entre poder originario de la comunidad politica y poder fiduciario (y limitado) de los
gobernantes, diferenciacién que lleva in freri la divisién entre poder constituyente y cons-
tituido. Esa tradicion intelectual sostiene, como se ha dicho, que la comunidad puede en
todo momento cambiar los términos del pacto cuando este resulta incumplido. El proble-
ma fundamental para los que consideran que en la limitacién del poder estd la solucién de
la encrucijada politica es, en realidad, el siguiente: ;cémo puede transitarse —utilizando,
nuevamente, una terminologia de Schmitt (2013:89)— de un Estado de derecho estamental,
el medieval, en el que los garantes de la legalidad eran los cuerpos intermedios (un tipo de
Estado que es, todavia, el que estd en la mente de autores como Sudrez, Altusio, los monar-
cémacos o Grocio, e incluso, mds tarde, en el pensamiento politico de un Montesquieu), a
un Estado de derecho institucional, en el que el poder politico no se canalice a través de los
estamentos sino por el conducto de instituciones politicas?
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5.2. LA CREACION DE UN MARCO INSTITUCIONAL
DE PROTECCION DE LOS DERECHOS

La experiencia politica mds extraordinaria (y, a la postre, productiva) es la que tiene
lugar en el Interregno inglés. Son, en particular, los levellers o niveladores quienes, com-
batiendo la omnipotencia del Parlamento, aportan las claves que recogerdn, después, los
revolucionarios norteamericanos y que servirdn a estos para construir un Estado de derecho
institucional, dotado de cautelas efectivas para garantizar la limitacién del poder consti-
tuido y la proteccién de los derechos. Siguiendo el axioma tradicional sobre la titularidad
originaria del poder por parte de la comunidad y la consiguiente relacién fiduciaria con los
gobernantes, la faccién politica de los niveladores sostiene, en efecto, que el poder origina-
rio del pueblo es superior al del Parlamento mismo, pues los parlamentarios son agentes o
representantes del pueblo. Los mandantes (el pueblo) pueden ejercer su poder constitutivo
(constituent power) para restablecer la Constitucién en una forma que impida que vuelva a
ser ignorada (sez aside) arbitrariamente. Esa forma es una Constitucién escrita frente a todo
tipo de gobierno arbitrario (a// Kinds of Arbitrary Government).

Los niveladores conciben los Agreement of the People como el nuevo contrato social que
ha de refundar el orden politico perturbado por la Guerra Civil. Como sefialaba Bernard
Schwarz (1992:16), el Agreement de 1647 es el primer borrador sélido de Constitucion es-
crita en la historia de la democracia. La gran contribucién de los niveladores al constitucio-
nalismo fue recoger la tradicién de pensamiento anterior sobre la nocién de la limitacién
del poder, aplicarla al propio Parlamento y exigir que fuera materializada a través de un
documento escrito aceptado por el pueblo. Desaparecida la monarquia, la mayor amenaza
era el abuso de poder por parte de un Legislativo omnipotente. Hay, en particular, tres no-
ciones esenciales para el constitucionalismo que los levellers anticipan: (i) la Constitucion
escrita como norma de garantfa, que ha de ser aprobada a través de una convencidn; (ii)
la técnica de las materias constitucionalmente reservadas, que hasta el propio parlamento/
legislador estd obligado a respetar (materias entre las que se incluyen ciertas libertades
individuales, muy particularmente la libertad religiosa); (iii) la consideracién de que toda
norma legal que se apruebe contradiciendo las garantias y cautelas de la Constitucién es-
crita debe ser reputada “nula” y “sin valor” (null and void).

Solo los revolucionarios norteamericanos llevan, sin embargo, a término ese plan poli-
tico de transicién del viejo Estado de derecho estamental a un nuevo Estado de derecho insti-
tucional. Como también sefiala Schwartz (1992:18-20), la gran obra de los revolucionarios
norteamericanos no es tanto llevar a la practica, con mds refinamiento, las propuestas, mds
rudimentarias, formuladas por los levellers. Su gran aportacion es la sustitucién del sistema
de garantia juridica estamental de primacia de una Constitucién no escrita por un sistema
de garantia juridica institucional de una Constitucién escrita. Ese nuevo mecanismo de ga-
rantfa es el llamado judicial review, esto es, el control judicial de constitucionalidad que los
tribunales ejercen frente al propio legislador (que no es, en modo alguno, soberano, sino
una de las instituciones de gobierno establecidas por la Constitucién). Esa es la auténtica
aportacion histérica del constitucionalismo norteamericano. Y ello sin renunciar, como re-
curso ultimo, al mecanismo de garantia mds tradicional: el de la resistencia violenta frente



al poder que se ha vuelto tirdnico (resistencia que se trata de asegurar instrumentalmente
con el derecho ciudadano a portar armas).

Solo con el judicial review se da, en definitiva, el trdnsito trascendental del Estado de
derecho estamental o corporativo, articulado a través del papel de garantia de los cuerpos
intermedios, a un Estado de derecho institucional, donde ese papel de garantia es trasva-
sado al Poder Judicial y, muy particularmente, a ese Tribunal Supremo que tanto llamé
la atencién de Tocqueville como caracteristica distintiva la democracia norteamericana.
Ciertamente, como dice Fioravanti (2016:69-89), ese trdnsito se dio alld donde los cuerpos
intermedios no existian, en un continente nuevo. Los levellers son un buen ejemplo de la
verdad que late tras esta afirmacién. Estos fracasan en las luchas del Interregno inglés por
la resistencia del “viejo mundo” a liquidar la funcién tutelar de los cuerpos intermedios.
De ahi precisamente que sus contrarios les dieran, con matiz peyorativo, el nombre de
“niveladores”, pues les acusaban de tratar de igualar a todos los individuos por abajo, su-
primiendo las jerarquias. En cambio, esas ideas triunfan donde la resistencia de los cuerpos
intermedios no puede ejercerse porque no existe una sociedad estratificada a imagen de la
europea. Eso no le quita, sin embargo, mérito a los revolucionarios americanos, auténticos
culminadores de la tradicién de pensamiento del iusnaturalismo personalista.

Donde esa tradicion se rompe, esto es, donde se siguen escrupulosamente, de la mano
de la Ilustracién, las consecuencias ligadas a la supresion hobbesiana del ingrediente irra-
cionalista de la nocién de persona, es en el continente europeo. La Ilustracién, y en par-
ticular Rousseau, democratiza el pensamiento hobbesiano y concibe la ley como un ins-
trumento omnipotente, una herramienta con la que el pueblo ilustrado, convertido en
un sujeto unitario llamado Eszado, ha de delimitar arménicamente los derechos de todos
utilizando su voluntad general infalible. Con esas bases, el constitucionalismo continental
del siglo XIX y el positivismo juridico proclaman como soberano a un legislador omni-
potente y convierten, en consecuencia, el catdlogo de derechos fundamentales en el mero
deber de la administracién publica de sujetarse al principio de legalidad. Para esa tradicién
de pensamiento, la tnica persona originaria, cuya voluntad libre es fuente inmediata de
normatividad, no es ya el ser humano individual, sino el Estado-persona, artifice y sefior de
los derechos (mds ampliamente, Rodriguez Ferndndez, 2022:133-164).

6. EPILOGO PARA CONSTITUCIONALISTAS

La concepcién de la persona que ha sido examinada en este trabajo para esbozar una
suerte de prebistoria de los derechos fundamentales estd cargada, desde su origen, de con-
notaciones metafisicas que carecen de cualquier posibilidad de demostracién empirica. No
obstante, condensa un ingrediente de nuestra cultura politica actual (la de los derechos hu-
manos) segn el cual todos tenemos el mismo rango moral y, por ello, la misma capacidad
de decidir como vivimos nuestra vida, aunque la eleccién que tomemos (el camino que
sigamos para desarrollar nuestra personalidad) pueda parecer a los demds escandalosa, ex-
travagante, aberrante, inutil, antisocial o antinatural. Nos permite sustituir, como mdxima
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inspiradora de nuestra democracia pluralista, el adagio agustiniano: ama y haz lo que quie-
ras por el de ama y vive como quieras. Este es el particular ezhos de la libertad que late tras la
figura de los derechos fundamentales como instrumentos al servicio del libre desarrollo de

la personalidad (art. 10.1 CE).

A los juristas, sin embargo, la idea de libertad nos parece, mds bien, escurridiza. Mauri-
zio Fioravanti (2016:17) acufia, por ejemplo, una distincién sugerente entre la libertad en
singular, como concepto que pertenece al dmbito de la filosofia, y las libertades en plural,
que serfa el dmbito propio de los juristas. Tal distincién pone de relieve que a los que nos
dedicamos al derecho (incluso al derecho constitucional) nos resulta inasequible (y esca-
samente 0til) adentrarnos en el estudio de las infinitas elaboraciones filoséficas sobre el
concepto de libertad. El propio Robert Alexy, al elaborar la teorfa general mds estructurada
e influyente de nuestro tiempo sobre los derechos fundamentales, pone en cuarentena la
utilidad juridica de la nocién de /ibertad, que considera inaprensible (2017:186).

Comparto estas prevenciones generales frente a los peligros inherentes a un concepto
tan abierto y controvertido como el de libertad. Al fin y al cabo, estamos ante otra carta
ganadora, por utilizar la expresién acufiada por Dworkin para los derechos, que todos tra-
tan de utilizar a su antojo para salir airosos del debate publico. Al tiempo, sin embargo, me
parece innegable que las herramientas técnicas que dotan de operatividad préctica a los de-
rechos fundamentales tienden a divergir en buena medida en funcién de una determinada
precomprensidn de las nociones de libertad'y, detras de ella, de persona, que no resultan, por
ello, juridicamente irrelevantes. No es lo mismo, por ejemplo, seguir una teoria interna de
las restricciones de los derechos fundamentales (centrada en el descubrimiento de ciertos
limites inmanentes que, de forma implicita, la Constitucién impondria por si misma, por
razones de utilidad publica, al poder decisorio del individuo) o una teoria externa (que
considera que esas limitaciones sociales a la libertad, si no estdn expresamente contempla-
das por la Constitucién ni derivan del juego de otros derechos fundamentales, deben ser
establecidas expresamente por el legislador, de acuerdo con el principio democrdtico). Am-
bas perspectivas (interna y externa) dependen, en dltima instancia, de un entendimiento
previo de la libertad, bien como un poder decisorio interno, no sometido a fiscalizacién
ajena, bien como una capacidad de eleccién que viene filtrada desde el principio por el
tamiz de lo socialmente aceptable.

Abundando en el ejemplo, desde la teorfa externa se concibe el derecho fundamental
como un instrumento al servicio de la persona entendida como ser dotado de una auto-
nomia o libertad que, en ciertas esferas de la vida, no estd sometida al beneplicito de la
comunidad politica. El elemento comunitario entra en juego @ posteriori, a la vista de las
necesidades circunstanciales de cada momento, que son examinadas en el debate politico
parlamentario y plasmadas como //mites en las leyes. En este caso, el juicio de ponderacién
es un instrumento que sirve para determinar la legitimidad de las restricciones que impone
el legislador, un canon de evaluacion de la constitucionalidad de las leyes dirigido a deter-
minar si las razones que llevan al legislador a modificar la posicidn originaria de libertad,
establecida en la Constitucidn, son suficientemente poderosas.



En cambio, la teorfa interna lleva ya inserta la vocacién comunitaria en la determi-
nacién del contenido constitucional del derecho mismo. Para ella, como diria Hiberle
(2003:28), el derecho fundamental sirve para ensenar al individuo a ser persona, concepto
que implica, desde esta dptica, una vinculacién y compromiso colectivos que han de de-
terminar, desde el primer momento, qué decisiones vitales pueden considerarse legitimas.
En este punto, la célebre apelacién del Tribunal Constitucional Federal alemén a la imagen
de la persona en la Ley Fundamental no es un ejercicio intelectual gratuito ni un adorno
literario y tiene mucho que ver con la introduccién de técnicas ponderacionistas en la
determinaci6n del contenido de los derechos fundamentales. La ponderacién no sirve ya
como pauta de enjuiciamiento de la legitimidad de las restricciones legislativas de la liber-
tad sino como elemento determinante del alcance originario de la libertad misma, que la
comunidad tutela desde el principio.

A la vista de las consecuencias tan sumamente diversas que una determinada precom-
prension de la libertad y de la persona produce en la aplicacién prictica de los derechos
fundamentales, creo que puede matizarse la ya aludida distincién de Fioravanti y que cabe
afirmar que, en cierta forma, los juristas no debemos, en efecto, enredarnos demasiado en
la vastisima marana filoséfica sobre la persona y la libertad, pero si debe ocuparnos y pre-
ocuparnos cudl sea el especifico ezhos de la libertad que estd en el nicleo normativo dltimo
de los derechos fundamentales como emanaciones de la dignidad de persona (art. 10.1
CE). Lo cierto es que, parafraseando a Isaiah Berlin (2017:2020), basta con manipular
convenientemente la nocién de persona para alterar automdticamente el significado de la
idea de libertad y, acto seguido, cambiar decisivamente el significado practico de cualquiera
de los derechos fundamentales contemplados en el catdlogo constitucional. Esa fue, de he-
cho, la deriva autoritaria que caracterizé a la dogmdtica conservadora alemana de la Europa
de Entreguerras. A través de este tipo de reelaboraciones conceptuales, que se apartaban
del ethos histérico de los derechos fundamentales, dicha dogmatica quiso convertir lo que
habian sido hasta entonces barreras de proteccién del individuo frente al Estado (incluso
en su entendimiento mds pobre, ligado al principio de legalidad de la administracién) en
instrumento de fortalecimiento del poder estatal frente al individuo.

El recorrido histérico abordado en este trabajo se remonta a tiempos bastante remotos,
lo que puede resultar chocante, pues, ciertamente, no es este un arco temporal al uso en
la explicacién histérica de los derechos fundamentales. No obstante, esa mirada de largo
recorrido quizd pueda resultar Gtil para dilucidar por qué los textos constitucionales de
nuestro tiempo (y, en particular, la Constitucién espafola) acuden a la nocién de persona
como fundamento dltimo de los derechos. Si mi opinién es correcta, una consecuencia
ineludible del vinculo de los derechos fundamentales con la persona y el libre desarrollo de
la personalidad (art. 10.1 CE) es que no tiene cabida en nuestro sistema constitucional una
distincién a priori entre una libertad verdadera (la del buen ciudadano) socialmente valiosa,
y una libertad falsa o egoista (la del antivacunas, por ejemplo) que aparta al ser humano
de su dimensién social, ya que todas las voluntades gozan de un mismo poder normativo
originario en lo que se refiere a las cuestiones iusfundamentales (sin perjuicio de que el Es-
tado las pueda limitar externamente por razones justificadas de interés general). Esto tiene
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un evidente influjo en la hermenéutica constitucional y refuerza, en particular, el papel de
los derechos fundamentales como protecciones técnicas de las minorias y el de la ley como
expresién de una voluntad democrdtica sometida a limites.
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coleccién) y pdginas (sin las graffas «pp.»).

Ejemplo: Pérez Pérez, Marfa y Laura Martinez Martinez (2014): «Algunas acotaciones sobre los
actuales modelos de teorfa de la legislacién», en P. Rodriguez Pérez y M. Ramos Ramos (comps.),
Nuevos modelos de teoria de la legislacion, Madrid: Teorema, 34-51.

* Articulos de revista cientifica: apellido / s y nombre de pila completo (al menos el primero) del
(o de los) autores, afio de publicacidn (entre paréntesis seguido de dos puntos), titulo del articulo
(entre comillas angulares y con mayuscula solo en la primera palabra), nombre de la revista (en cur-
siva y mayusculas), (eventualmente, volumen y nimero de la revista) y pdginas (sin las grafias «pp.»).

Ejemplo: Cotterrell, Roger (2015): «The politics of jurisprudence revisited: a Swedish realist in
historical context», Ratio Juris, 28 (1), 1-14.

® Recursos electrénicos: la inclusién de la referencia de los textos en formato electrénico en el
elenco bibliogréfico solo serd obligatoria cuando el documento #nicamente sea accesible en la red
y no esté publicado en una revista o libro (incluidos los electrénicos). En este caso, la cita deberd
presentarse del siguiente modo: apellido / s y nombre de pila completo (al menos el primero) del
(o de los) autores, afio de publicacidn (entre paréntesis seguido de dos puntos), titulo de la obra,
indicacion de soporte entre corchetes («[en linea]»), direccién completa y disponibilidad, que em-
pezard siempre con el protocolo de transferencia de hipertexto (http) e ird entre antibambdas y con
punto después de la antilambda de cierre (< >.), y fecha de consulta (entre corchetes y con punto
final antes del corchete de cierre).

Ejemplo: Romero Carrascal, Susana (2008): «Archivos y delitos. La actuacién de la Fiscalia de
Patrimonio Histérico» [en linea], <http://www.arxivers.com/index.php/documents/formacio-1/
jornades-d-estudi-i-debat-1/228-jed-080528-romero-1/file>. [Consulta: 12/06/2014.]

V. DERECHOS DE PROPIEDAD INTELECTUAL

Los autores y autoras ceden en exclusiva a la Revista los derechos de reproduccién en revistas
cientificas de los textos admitidos. Asimismo, permiten al Consejo de la revista distribuir sus conte-
nidos en todas aquellas bases de datos cientificas en la que se encuentre indexada la Revista, siempre
con el objetivo de asegurar una amplia distribucién de los contenidos cedidos por los autores.
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VI. INDICES DE CALIDAD Y BASES DE DATOS

Cumple todos los criterios de calidad de revistas establecidos por el Comité 9 CNEAI (sexenios)
Journal Scholar Metrics. Revistas Espafiolas de Derecho
htep://www.journal-scholar-metrics.infoec3.es/layout. php?id=rank&subject=law&start=100&
order=h5_index&sort=DESC&related=T &country=es

ERIH PLUS (European Index for de Humanities and the Social Sciences) La revista Teorfa y
derecho ha sido incluida en este indice en febrero de 2017.
hteps://dbh.nsd.uib.no/publiseringskanaler/erihplus/periodical/info?id=488762

Google Scholar Metrics (2011-2015), Indice H de las revistas cientificas espafiolas. La revista es
la 81 de 148 posiciones.

CARHUS PLUS : valorada como A

RESH (Revistas espanolas de ciencias sociales y humanidades).

Incluida en revistas juridicas interdisciplinares. La mejor valorada por los expertos
htep://epuc.cchs.csic.es/resh/indicadores

DICE (Difusi6n y calidad editorial de las revistas espanolas de humanidades y ciencias sociales y
juridicas) http://dice.cindoc.csic.es/revista.php?rev=1888-3443

LATINDEX: cumple 33 criterios, sobre 33.

ISOC: Sumarios Derecho

CIRC: Calificada como B



. GENERAL CRITERIA FOR SUBMISSIONS TO THE JOURNAL TEORIA &
DERECHO

1. All manuscripts submitted for consideration should be original and unpublished.

2. «Debate» and «Estudios» original texts should average between 8.000 and 14.000 words in
length, spaced in 1.5, and 12p for the body type. They must be submitted electronically, prefe-
rably in Word (or other similar revisable format).

3. Submissions are required to be sent before May 1st. (for December’s issue) and before Novem-
ber 1st. (for next year’s Junes issue).

4. At the beginning of the article, authors must indicate the title of the paper, full name of the
author(s), position of the author(s), and the institution they come from.

5. Authors must send their contact information (specifically: address, telephone number and e-
mail) within their submission form in order to allow the Journal to mantain regular contact
with them.

6. Submissions must include an abstract of 10 lines or 1000 characters and a list of 5-6 key words
in Spanish and English languages in any case. Titles must be written in Spanish and English.

7. Submissions should include a Summary, where titles of the different sections of the text are writ-
ten. Submission structure must follow the so-called «Decimal Numbering System for Chapters
and Subheadingy, and they should be written only with Arabic figures. Sections will be numbe-
red consecutively starting on number 1. Each one can be divided in 7 sections, from 1 to #; each
subsection can also be divided from 1 to #, and so on: (1., 1.1., 1.2., 1.2.1...) (4., 4.1.,4.1.1,,
4.1.2...).

8. Submissions to the section «Temas de Hoy» may omit, fully or partially, the formal requeri-
ments mentioned (abstracts, peer review, length and the requirement to be an unpublished
work), althougth the manuscript submitted may accomplished some or all of them. In this case,
the Journal Teoria ¢ Derecho would mention it.

9. In the case of texts and translations submitted to the «Varia» section, there is no need to comply
with the formal requirements mentioned above.

Il. PEER REVIEW PROCESS AND REVIEW OF SUBMISSIONS

In order to select the texts to be published, all submissions will be reviewed through a peer
review process. The assessment will be carried out by two reviewers. These reviewers, preferably
external experts, will be anonymous and they will present their reconsiderations on admitted texts.
In order to be published, submissions should obtain a positive assessment of both reviewers. In case
of contradiction, the final decision will be taken by the Editorial Board. Authors will receive the
reviewers’ reconsiderations and they will be given an appropiate period of time to modify their texts
according to the comments of the experts.

Reviewers will take into consideration the following: 7) the thematic suitability; i7) the scien-
tific quality and the competence of the arguments presented; ii7) the appropriateness of the text’s
structure; iv) the opportunity and relevance of the submission in a given research area; and ») the
acceptance of the data and bibliographical resources used.

Once the revision process undertaken by the experts has finished, the final text to be published
will be approved by the Editorial Board of the Journal, which will be competent as well to make
orthotypographics, gramatical and writting-style corrections, if necessary.
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[1l. CORRESPONDENCE WITH THE JOURNAL

Manuscripts should be sent to this e-mail address: teoria.derecho@uv.es

Authors must send two different files in Word (or compatible format). First the manuscript
which must be completely blind. This is, no reference may let the reviewer know the authorship. In
this one, the title, the abstract and the keywords must be include in English and Spanish. Moreo-
ver, all the properties of the file referring the author/s must be also erased. The second file should
contain: the title, name and surname/s of the author/s, institution, current position, email address,
and the acknowledgments and references to the research projects or so on within which the research
has been developed.

Attached to the former ones, the form related to the personal data protection and its treatment
should be submitted to the editorial, according to the current regulations. This form can be down-
loaded at the website of the journal: teoriayderecho.tirant.com

Manuscripts can be also sent through postal mail to Revista 7eoria & Derecho. Editorial Tirant
lo Blanch, C/ Artes Grificas 14, entresuelo, 46010 Valencia.

IV. QUOTES CITATION FORMAT

Only two citation systems can be used:

1. Taking into account the nature of the Journal, which is orientated to theoretical thought,
it should be preferred to include the bibliographical references at the end of the article, through a
bibliographic note which reflects the state of the question, the most relevant articles and the funda-
mentals of the author’s thesis or reasoning.

2. The date / author citation system (or Harvard system) could also be used. In this case, a list
of bibliography must be placed at the end of the document.

Doing this, citations should go in brackets, including author’s surname, date of publication and
the page / s. For instance, (Vives 2011:129).

If it is a second or later edition, this matter will be indicated with a superscript, written just
before the year of publication. For instance, (Vives, 22011: 129).

— At the end of the article, a complete list of bibliography should be included according to the
following criteria:

If several papers of the same author are cited, they should follow a chronological order. In se-
cond and subsequent mentions, authors’ surnames and names will be substituted by a double line
(—), followed by a space, and no punctuation before the brackets, with the year of publication.

If the articles or books are published by the same author in the same year, they will be ordered
alphabetically with a lowercase letter written in italics (20014).

If the paper referenced to is written by two or more authors, the order will be changed only in
relation to the first author’s name and surnames. For instance, Pérez Lopez, José, Marisa Ferndndez
Garcfa y Javier Rodriguez Jiménez (2015): «Los delitos econémicos», Revista de Penologia, 23 (2),
45-64.

The previous system will be preferible to the one in which the first author’s name is followed by
the expression ez al. (italics) or «and others», although the latter is also allowed.

In the main text and in the bibliography, Latin / Spanish quotation marks (« ») will be used, not
English quotation marks (“ ”). English quotation marks can be used whenever an expression and /
or part of a sentence is already quoted, within the major sentence (« “ 7 »).

— In any case, bibliographical references must be quoted in the following way:



Books: Author’s or Authors’ Surname / s, Name (at least the first), year of publication (with
brackets followed by colon), Title of the book (italics and capital letter only the initial of the first
word, not all the words), place of edition (colon), editor’s name, and, eventually, collection.

For instance: Vives Antén, Tomds S. (*2011): Fundamentos de derecho penal, Valencia: Tirant lo
Blanch.

Book chapter: Author’s or Authors’ Surname / s, Name (at least the first), year of publication
(with brackets followed by colon), Title of the chapter (double quotation marks), person in charge
of the edition (editor, coordinator, compilator..., preceded by «in»; name of person in charge may
be written with the initial before the surnames), title of the book (italics and capital letter only the
first letter of the first word, not with all the words), place of edition (colon), editor’s name, eventua-
lly, collection, and pages (without any graphical symbol).

For instance: Pérez Pérez, Marfa y Laura Martinez Martinez (2014): <<Algunas acotaciones sobre
los actuales modelos de teorfa de la legislacidn», en P. Rodriguez Pérez y M. Ramos Ramos (comps.),
Nuevos modelos de teoria de la legislacion, Madrid: Teorema, 34-51.

Article of Scientific Journals: Author’s or Authors” Surname/s, Name (at least the first), year of
publication (with brackets followed by colon), Title of the article (double quotation marks), title
of the journal (italics and capital letters), eventually volumen and issue of the journal, and pages
(without any graphical symbol).

For instance: Cotterrell, Roger (2015): «The politics of jurisprudence revisited: a Swedish realist
in historical context», Ratio Juris, 28 (1), 1-14.

Electronic Resources: References to an electronic resources in the list of bibliography is not
compulsory when the resource is only available online and it is not published in a journal or book
(even electronic ones). If so, the reference should be as follows: Author’s or Authors’ Surname/s,
Name (at least the first), year of publication (with brackets followed by colon), Title of the resource
(double quotation marks), format between square brackets («[on line]»), link and availabilty, be-
ginning always with the Hypertext Transfer Protocol (http) and it will be between broken brackets,
followed by a stop after the end (< >.), and date of reference (with square brackets and full stop
before the end square bracket).

For instance, Romero Carrascal, Susana (2008): «Archivos y delitos. La actuacién de la Fiscalfa de
Patrimonio Histérico» [en linea], <http://www.arxivers.com/index.php/documents/formacio-1/
jornades-d-estudi-i-debat-1/228-jed-080528-romero-1/file>. [Date of reference: 12/06/2014.]

V. COPYRIGHT NOTICE

The authors of submitted texts agree to assign their copyright and reproduction rights to the
Journal. Therefore, the Journal will have exclusive rights to authorize the reproduction public dis-
play and / or distribution of the work. The authors authorize the Journal to make the work available
and to share its content in scientific databases, in which the Journal is indexed, in order to make
sure a greater citation of those contents granted by the authors.

VI. SCIENTIFIC RANKINGS AND DATABASES

The Journal meets the qualitiy criteria established by the “Comité 9 CNEAI” (six-year terms)
Journal Scholar Metrics / Spanish Scientific Legal Journals
http://www.journal-scholar-metrics.infoec3.es/layout. php?id=rank&subject=law&start=100&
order=h5_index&sort=DESC&trelated=T & country=es
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ERIH PLUS (European Reference Index for the Humanities and Social Sciences). The Journal
Teorfa & Derecho has been indexed in February 2017.
hteps://dbh.nsd.uib.no/publiseringskanaler/erihplus/periodical/info?id=488762

Google Scholar Metrics (2011-2015), H Index of Spanish Scientific Journals. The Journal is
ranked 81 out of 148.

CARHUS PLUS : Position A

RESH (Spanish Journals of Social Sciences and Humanities). The journal is the highest ranked
within the interdisciplinary scientific journals.

htep://epuc.cchs.csic.es/resh/indicadores

DICE (Dissemination and editorial quality of the Spanish Scientific Journal of Humanities and
Social and Legal Sciences)

htep://dice.cindoc.csic.es/revista.php?rev=1888-3443

LATINDEX: it meets 33 criteria out of 33.

ISOC: Abstracts in Law

CIRC: Position B
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NORMAS ETICAS Y DECLARACION DE BUENAS PRACTICAS

Teoria & Derecho. Revista de Pensamiento Juridico es una revista académica que publica trabajos
cientificos y asume un firme compromiso con el cumplimiento de los estdndares éticos y buenas
practicas. Tirant lo Blanch, editor de la revista, y su Comité editorial son responsables de determinar
y mantener las siguientes normas en el proceso de seleccién y aceptacion de contribuciones remiti-
das, asf como de asumir las responsabilidades que deriven del proceso de publicacién. Asimismo, se
comprometen a velar por la ética y la calidad cientifica y académica de la revista, y a que todas las
partes involucradas acepten y respeten los prinicipios que siguen.

OBLIGACIONES DE LOS AUTORES

Los autores de los articulos deberdn respetar las siguientes obligaciones, asi como cumplir las
instrucciones para los autores que pueden encontrarse en la pigina web de la Revista y que se inclu-
yen en cada nimero.

Los autores se comprometen a presentar manuscritos que no estén sujetos a consideracién o que
hayan sido enviados previamente a otras publicaciones, y a someterlos a un proceso anénimo de re-
visién. La investigacién debe haber sido desarrollada de acuerdo con estdndares éticos e incluirse en
la publicacién, de modo que se aporte la suficiente informacién para permitir la réplica académica.
Todos los autores deben mencionar las fuentes de financiacién que les ha permitido llevar a cabo la in-
vestigacion y alcanzar los resultados pertinentes, asi como la posible influencia de estos en los mismos.

Los articulos remitidos deben ser trabajos completamente originales y, en el caso de que los au-
tores hayan utilizado el trabajo y/o fragmentos de otros, estos deben ser citados de forma adecuada,
seglin las indicaciones anteriormente referidas. Cualquier forma de plagio constituye una prictica
contraria a estas buenas pricticas y no se aceptard bajo ninguna circunstancia. Los autores no deben
plagiar, prictica por la que se entenderd una copia literal o casi literal, una parafrasis del texto o de
los resultados de la investigacién de otros autores.

No es adecuado que un autor remita mds de un trabajo en los que se describa una misma investiga-
cién, a menos que se trate de una remisién de un articulo rechazado para su publicacién en otra revista.

En caso de conocer un error fundamental o una imprecisién relevante en los trabajos ya publi-
cados, los autores deben comunicarlos a la revista.

OBLIGACIONES ETICAS DE LOS EDITORES

Los editores son responsables del cumplimiento de las obligaciones anteriormente enunciadas,
deben velar por asegurar la calidad cientifica y académica de Teorfa & Derecho, y son los principales
responsables de la legalidad en materia de propiedad intelectual, derechos de autor, infraccién y plagio.

El editor debe respetar la independencia intelectual de los autores y considerar todos los origi-
nales remitidos para su publicacién, valorando cada una de las contribuciones de forma objetiva.
También es el responsable de garantizar a autores y revisores que los manuscritos serdn sometidos
a un proceso de revisién anénimo. La decision dltima y la responsabilidad sobre la aceptacién o
rechazo de un original recaerd en el Comité editorial.

Es obligacién de los editores buscar revisores, que serdn escogidos por razén de su prestigio, conoci-
mientos y buen juicio, y valorardn la calidad cientifica de los trabajos remitidos a la revista. No obstante,
los trabajos pueden ser rechazados para su publicacion sin revision externa si, a juicio de los editores,
el trabajo es inapropiado para ser publicado en la revista. Esta decisién deberd basarse en la inadecua-
cién del trabajo al contenido y la linea de la revista, la ausencia de actualidad o de suficiente interés, la
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incorreccién formal, o cualquiera otra razén relacionada con el 4mbito de la revista. Los articulos, por
tanto, se valorardn inicamente con base en su contenido, con independencia de intereses comerciales y
sin discriminacién de tipo étnico, racial, ideoldgico, religioso, de género o cualquier otra hacia el autor.

Los editores deben comunicar el resultado de los informes de valoracién a los autores sin revelar
ningin tipo de informacién acerca de la identidad de los revisores, pero informardn de los criterios
utilizados por estos a la hora de evaluar el trabajo de cara a su publicacién.

Los miembros del Comité editorial y cualquier otro editor no deben desvelar ningtin tipo de
informacién sobre un original sometido a consideracién a nadie mds que aquellos a quienes se
solicite asesoramiento académico o cientifico. La confidencialidad debe ser protegida en todo caso
durante el proceso de revisién (de los revisores para el autor, y viceversa). Los editores se abstendrdn
de participar de la evaluacion y cualquier otro proceso editorial que incluya manuscritos en caso de
tener algin conflicto de interés a causa de una posible relacién competitiva, de colaboracién o de
otro tipo con cualquiera de los autores del manuscrito presentado.

La informacién no publicada, los argumentos o las interpretaciones contenidas en un original
remitido a la revista no podrdn ser utilizados en investigaciones desarrollada por los editores.

OBLIGACIONES DE LOS REVISORES

Los revisores tienen el deber de enjuiciar y valorar de forma objetiva la calidad de los originales,
asi como su originalidad, haciendo especial hincapié en el mantenimiento de la calidad cientifica
y los estdndares cientificos. Los revisores ayudan a los editores en la toma de decisiones y pueden
asistir a los autores a la mejora de los trabajos.

El revisor advertird al editor de cualquier similitud sustantiva entre el manuscrito bajo revisién
y cualquier articulo o manuscrito similar enviado o publicado en cualquier otra revista o editorial.

Los revisores deben actuar de forma adecuada, remitiendo su informe de valoracién en el plazo
establecido, aun de modo aproximado. Cuando un revisor propuesto considere no que no es la per-
sona idénea o apta para valorar de la investigacién presentada o que sepa que no serd posible cum-
plir los plazos para la revision, deberd notificar al editor y excusarse tan pronto como sea posible.

Los revisores deben considerar un original sometido a revisién como un documento confiden-
cial. Nunca deberd ser mostrado o discutido con terceros, salvo en casos excepcionales en los que
podrd consultarse a personas que puedan asesorar cientifica o académicamente; en estos supuestos,
las identidades de las personas consultadas deben ser reveladas al editor.

CORRECIONES Y RETRACTACION

En caso de reconocer algin dato o informacién publicado en la revista Teoria & Derecho como
falso, erroneo, enganoso o fraudulento, los editores deberdn informar a los autores de estas circuns-
tancias y esperar una respuesta de los mismos antes de tomar una decisién editorial. En caso de no
quedar satisfechos con la respuesta o si no hay ninguna, los edtiores podrdn decidir retractarse de lo
publicado previo acuerdo del Consejo editorial.

La revista Teoria & Derecho atenderd cualquier reclamacién y queja sobre los contenidos publi-
cados a través de la direccién teoria.derecho@uv.es. Los editores se comprometen a hacer un segui-
miento y proceder a la revisién y, en su caso, retractacidn si estos son necesarios.

Cuando proceda una retractacion o una correccion de lo publicado en la revista, los editores se
guiardn por los principios contenidos en las Guidelines for Retracting Articles del Committee on

Publication Ethics (COPE).



ETHICAL GUIDELINES FOR JOURNAL PUBLICATION

Teoria & Derecho, Revista de Pensamiento Juridico is an academic journal publishing scientific
articles with a firm commitment with the meeting of these ethical standards and good practices.
Tirant lo Blanch, as editor of the journal, and its Editorial Board have the responsibility to establish
and maintain the guidelines to select and accept papers submitted to this journal, assuming those
responsabilities arising from the publishing process. Also, they fully commit to ensure that all par-
ties involved meet the ethics, scientific and scholar standards.

ETHICAL OBLIGATIONS OF AUTHORS

The authors are expected to adhere to the following ethical guidelines and to respect the instruc-
tions for authors, posted to the website of the Journal and included within each issue.

The authors commit to submit orginals which are not submitted to another journals, and to
submit them to a double blind review process. The research conducted should be developed ac-
cording to ethical standards, including sufficient information in the article to allow an academic
response. The authors should refer the funding resources to develope the research and achieve the
results, as well as the possible influence of these resources in the results.

The authors should ensure that they have written entirely original works, and if the authors
have used the work and/or words of other, that this has been appropriately cited. Plagiarism in all
its forms constitutes unethical and publishing behavior and is not acceptable. Authors should not
engage in plagiarism —verbatim or near— verbatim copying, or very close paraphrasing, of text or
results from another’s work.

It is improper for an author to submit manuscripts describing essentially the same research to
more than one journal of primary publication, unless it is a resubmission of a manuscript rejected
for or withdrawn from publication.

When a fundamental error or a relevant inaccuracy within already published articles is known,
the authors should advertise it to the editors.

ETHICAL OBLIGATIONS OF EDITORS

The Editor should be responsible for the accomplishment of these and above obligations, and
shall ensure the scientific and academic quality of the journal Teorfa & Derecho, including the
respect of legal issues concerning submissions to this Journal, specially intellectual property rights.

The editor should respect the intellectual independence of authors and should consider manus-
cripts submitted for publication, judging each on its own merits. They are also in charge to ensure
that authors and reviewers get involve in a double blind review process. The final decision and the
responsibility for acceptance or rejection of a manuscript rests with the Editorial Board.

The editor is required to seck advice from reviewers, who will be chosen for their expertise and
good judgment, as to the quality and reliability of manuscripts submitted for publication. However,
manuscripts may be rejected without external review if considered by the editors to be inappropriate
for the journal. Such rejections may be based on the failure of the manuscript to fit the scope of the
journal, to be of current or sufficiently broad interest, to provide adequate depth of content, to be
written properly, or other reasons related to the journal. Therefore, contributions may be reviewed
solely according to their contents, regardless their commercial interest and without discrimination
on the basis of racial, ideological, religious, gender, or any other feature of the author.
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The editor should inform about the result of the assessment reports to the authors without
disclosing any detail about the reviewers’ identity, but the editor should provide the most detailed
information about the criteria used by the revieweres to assess the submission.

Members of the Editorial Board and members of the editor’s staff should not disclose any infor-
mation about a manuscript under consideration to anyone other than those from whom professio-
nal advice is sought. Confidentiality shall be protected in any case during the peer-review process.
The editor should refrain from participating in the review process in case of any conflict of interest
due to a competitive or collaboration relation with the author/s of the submission.

Unpublished information, arguments, or interpretations disclosed in a submitted manuscript
should not be used in an editor’s own research.

ETHICAL OBLIGATIONS OF MANUSCRIPT REVIEWERS

Reviewers have an obligation to do a fair share of reviewing. A reviewer of a manuscript should
judge objectively the quality of the manuscript and its originality, with due regard to the mainte-
nance of high scientific and theoretical standards. A reviewer should call to the editor’s attention any
substantial similarity between the manuscript under consideration and any published paper or any
manuscript submitted concurrently to another journal.

The reviewer should inform the editor about any substantive similarity of the submission under
review with any other submission or published article in any other journal or publication.

Reviewers should act promptly, submitting a report in a timely manner. A chosen reviewer who
feels inadequately qualified to judge the research reported in a manuscript or knows that its prompt
review will be impossible should notify the editor and excuse himself from the review process as
soon as possible.

A reviewer should treat a manuscript sent for review as a confidential document. It should
neither be shown to nor discussed with others except, in special cases, to persons from whom spe-
cific advice may be sought; in that event, the identities of those consulted should be disclosed to
the editor.

CORRECTIONS AND RETRACTION

In case of misconduct, inaccuracy or any fraudulent, false or misleading information published
in the journal Zeoria & Derecho, the editor should consult the author/s giving them the oppotuni-
ty to respond to any allegations before taking an editorial decision. In case of insufficient or lack
of response, the editor may decide to adopt a formal retraction or withdrawal of a publication
fromt the journal, in conjunction with informing the head of the author or reviewer’s department,
Abstracting & Indexing services and the readership of the publication, with the agreement of the
Editorial Board.

The journal Zéoria & Derecho will take account of any claim and complaint about the published
contents through the email teoria.derecho@uv.es. The editor is fully committed to follow them up
and proceed to the review and, when applicable, to the retraction.

When a retraction or corrections proceed, the editor will follow the Guidelines for Retracting
Articles del Committee on Publication Ethics (COPE).
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