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1. La Ley sobre seguridad en Ruanda (Rwanda Act) en el escenario consti-
tucional britdanico

Tras las elecciones del 4 de julio de 2024, Keir Starmer asumio el cargo de
Primer Ministro', siendo una de sus primeras decisiones la confirmacion de que
el “plan” de Ruanda seria cancelado®. Este articulo fue escrito en los meses pre-
vios a la celebracion de dichas elecciones, si bien conscientes de la alta proba-
bilidad de dicha cancelacion. La ley atin no ha sido derogada, pero el nuevo go-
bierno tiene una amplia mayoria en la Camara de los Comunes, y no hay posibi-
lidad alguna de que el legislativo se oponga a tal medida.

No obstante, aun cuando el plan de Ruanda ya forma parte de la historia y
ha dejado de ser un debate actual, las cruciales cuestiones juridicas que plan-
te6 mantienen su vigencia. El analisis de este articulo considerara el lugar de la
Constitucion en el ordenamiento britanico, la funcidon de los tribunales y las ga-
rantias del proceso judicial suscitadas durante toda esta saga. Estas interrogan-
tes van mucho mas alla de este supuesto concreto, si bien los acontecimientos en
los que nos centramos proporcionan el adecuado contexto para nuestro analisis.

Durante los ultimos afios, la Constitucion del Reino Unido se ha visto afec-
tada por acontecimientos politicos y debates de tipo juridico que han cuestiona-
do su naturaleza y sus caracteristicas esenciales. En este trabajo vamos a centrar-
nos en la politica de deportaciones a Ruanda planificada durante los tltimos afios
de Gobiernos conservadores y que cabe afiadir a la la lista de las que, en fechas
no lejanas, suscitaron asuntos de enorme calado desde el punto de vista consti-
tucional. Las polémicas en torno al abandono de la Union Europea, que tuvie-
ron su punto algido en el referéndum de 2016, reavivaron la cuestion de la sobe-
rania y el lugar de la consulta directa en la arquitectura constitucional. Median-
te la diferenciacion entre activar impulsos politicos y extraer consecuencias ju-
ridicas, el papel del Parlamento como sede de la soberania pudo entonces reafir-
marse sin mayor quebranto, si bien solo tras sendas decisiones del Tribunal Su-
premo (Miller Iy Miller II) en las que este tuvo que conjurar dos tentaciones de
signo opuesto: la que tendia a ver en la intervencion del Parlamento una interfe-
rencia intolerable en la voluntad expresada de manera directa por la ciudadania,
y la que, en aras del cumplimiento del calendario establecido para la salida de la
Unidn, intentd hurtar a los Comunes la posibilidad misma de decir la ultima pa-
labra al respecto.

1 Institute for Government “What Will Keir Starmer’s First 24 Hours as Prime Minister Look Like?”

https://www.instituteforgovernment.org.uk/explainer/keir-starmer-prime-minister-first-72-hours
2 Sam Francis “Starmer Confirms Rwanda Deportation Plan Dead” BBC News (6/7/2024)
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En Miller I, decidido en enero de 2017, el Tribunal Supremo establecié que la
notificacion al Consejo de la Unidn, siguiendo el procedimiento establecido en el
articulo 50 del Tratado de la Unidén Europea, no podia materializarse sin la pre-
via autorizacion parlamentaria’. Y ello sin desmedro de reconocer la trascenden-
cia politica de la voluntad expresada a través del referéndum®. La furia con la que
dicha decision fue recibida en determinados sectores de la sociedad britanica, al
considerar que menospreciaba la opinion ya expresada por el pueblo, fue sinto-
ma y reflejo de un malestar constitucional que tiene raices lejanas y que se re-
troalimenta con todas las “oscuridades” o “inseguridades” de las que se resien-
te el armazon del modelo britanico de convivencia democratica (Loughlin, 2023;
Daly, 2020).

La defensa acérrima del papel del Parlamento en el caso conocido como Mi-
ller II (fallado en el mes de septiembre de 2019) fue, sobre todo, un modo de re-
afirmar las virtudes de la representacion y de la deliberacion democratica frente
a un ardid del primer ministro dirigido a impedir la celebracion de sesiones par-
lamentarias en las fechas anteriores a la marcada como final y definitiva para la
salida del Reino Unido de la UE’. Lo interesante es que, como corresponde a las

3 R (on the application of Miller and another) (Respondents) v Secretary of State for Exiting the Eu-
ropean Union (Appellant), [2017] UKSC 5 (“Miller I’). Los parrafos 40 y siguientes de la sentencia
se embarcan en una interesante reconstruccion de las peculiaridades de la Constitucion britanica. La
traduccion de esta parte de la sentencia y de otras a lo largo de este trabajo es nuestra. (“A diferencia de la
mayor parte de los paises, el Reino Unido carece de una Constitucion en el sentido de un codigo simple
y coherente de leyes fundamentales con prevalencia sobre las demas fuentes. Nuestras disposiciones
constitucionales se han desarrollado a lo largo del tiempo de forma tanto pragmatica como basada en
principios, a través de una combinacion de leyes, acontecimientos histdoricos, convenciones, escritos aca-
démicos y decisiones judiciales...”) y el alcance de los poderes de prerrogativa en materia de relaciones
internacionales. En esencia, el Tribunal llega a la conclusion de que la profundidad del cambio constitu-
cional representado por el abandono de la Unién Europea (UE) y la incidencia que tiene tal decision sobre
el Derecho interno y los derechos de los ciudadanos britanicos hacen que todo ello sobrepase con mucho
el ambito de los poderes de prerrogativa que se pudieran invocar desde la sede del Gobierno”.

4 “El referéndum de 2016 — se lee en el parrafo 124 de la sentencia de Miller I — no ha cambiado la ley
hasta el punto que permita a los ministros anunciar la retirada de la UE sin una previa base legal. Lo que
no significa privar al referéndum de consecuencias, sino reconocerle un valor politico que sélo puede
transformarse en juridico cuando el Parlamento actué en consecuencia”.

5 Se trata de una prerrogativa regia que se activa previa deliberacion del Gobierno y que se conoce con
el nombre de prorrogatio en el derecho publico inglés. Tiene el efecto de suspender la actuacion del
Parlamento en el periodo comprendido entre el final de un periodo y la apertura del siguiente periodo de
sesiones. Regulado por via de convencion, la duracion de la misma no suele exceder los 15 dias de media,
pero en esta ocasion el intento de Boris Johnson era extender la suspension por espacio de casi 5 semanas,
desde la segunda de septiembre, hasta el 14 de octubre (de 2019), precisamente en un periodo crucial de
las negociaciones in extremis sobre el Brexit, cuya fecha limite se habia establecido para el 31 de octubre
de 2019. El ejercicio de la prerrogativa, de tan trascendentales efectos politicos en aquel momento, fue
recurrido de inmediato ante tribunales de Inglaterra y Escocia, que fallaron en primera instancia contra la
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caracteristicas de un caso al que se puede calificar de inico (como asi lo resalta
la propia sentencia), el Tribunal Supremo tiene que embarcarse en unos razona-
mientos abstractos para descubrir los principios basicos o estructurales que fun-
damentan y predeterminan el ambito de lo constitucionalmente admisible, inclu-
yendo el ejercicio de actos de prerrogativa tradicionalmente tenidos como politi-
cos y no justiciables (Elliott, 2017, Finnis, 2019, Sirota, 2021). Los razonamien-
tos que alli se realizan han sido objeto de interpretaciones y glosas diversas, pe-
ro si en algo parece haber acuerdo es en que, junto a la defensa de la posicion
preeminente del Parlamento por sus cometidos simbdlicos (gobierno democrati-
co) y efectivos (sede ante la que el Ejecutivo rinde cuentas), es facil advertir tam-
bién un posicionamiento “de combate” contra concepciones puramente adjetivas
o procedimentales de la forma de gobierno. Nada novedoso, por lo demas, en un
contexto en el que, como decimos, hay una pugna soterrada y sostenida sobre las
implicaciones del rule of law, las esencias de la Constitucion y las funciones que
desempeiian en ella los jueces y los legisladores (Virgala, 2018); un juego de or-
febreria en el que, como se ha dicho graficamente (Allan, 2023), la Constitucion
se asemeja a “plastilina en las manos de facciones enfrentadas™.

Las tensiones esbozadas en las lineas anteriores convergen de la manera mas
abrupta en la polémica que ha desatado la ley sobre la seguridad en Ruanda.
Cualquier politica migratoria se presta siempre a miradas contrapuestas en razéon
de su mayor o menor apego al valor de la dignidad de la persona y al concepto
potencialmente universal de los derechos humanos (Diaz Revorio, 2021, Lépez

posibilidad de la revision judicial de un acto politico- Joanna Cherry QC MP and others v The Advocate
General for Scotland [2019] CSOH 70 y Miller v The Prime Minster [2019] EWHC 2381 (QB). En ape-
lacion, la “Court of Session Inner House” (un tribunal de apelacion escocés) decidio que la prorrogatio
era un asunto justiciable y que se habia ejercido de manera ilegal-Joanna Cherry QC MP and others v
The Advocate General for Scotland [2019] CSIH 49. Y con una rapidez inusitada, el 24 de septiembre
de 2019, el Tribunal Supremo del Reino Unido respaldo tal opinién en el caso R (Miller) v The Prime
Minister and Cherry v Advocate General for Scotland. [2019] UKSC 41.

6 Al igual que en Miller 1, el Tribunal Supremo incide en la cuestion de la peculiaridad britanica, pero co-
nectandola ahora con la responsabilidad de la judicatura para dar efectividad a los principios: “Aunque el
Reino Unido no tiene un documento unico denominado Constitucion, tiene, sin embargo, algo equivalen-
te, que se ha asentado a lo largo de nuestra historia mediante el common law, las leyes, las convenciones
y la practica politica. Al no estar codificada, se ha desarrollado de forma pragmatica y sigue siendo lo
suficientemente flexible como para poder evolucionar. No obstante, incluye numerosos principios juri-
dicos que los tribunales pueden aplicar del mismo modo que otros principios juridicos. Al darles efecto,
los tribunales tienen la responsabilidad de defender los valores y principios de nuestra Constitucion y ha-
cerlos efectivos. Es de su responsabilidad determinar los limites legales de los poderes conferidos a cada
rama del gobierno, y decidir si alguna forma concreta de ejercicio del poder ha transgredido esos limites.
Los tribunales no pueden eludir esa responsabilidad por el mero hecho de que la cuestion planteada tenga
un caracter rigurosamente politico, por su tono o su contexto”
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Ulla, 2024). La ciudadania es siempre, desde tal punto de vista, una tapadera de
estatutos privilegiados, cuando no directamente, como se ha dicho, un construc-
to “unilateral y totalitario” que denota arbitrariedad y sometimiento (Kochenov,
2019). Los fundamentos de las politicas migratorias suelen verse envueltos en
sobreentendidos y justificaciones de tipo moral. Y asi, mientras que para unos el
endurecimiento de las condiciones para ser admitido en el pais y solicitar asilo
es una forma de luchar contra las mafias de la inmigracion irregular y poner coto
a los peligros, a menudo letales, que afrontan quienes emprenden viajes en con-
diciones precarias, para otros tales politicas propenden a olvidar que la dignidad
intangible de cada persona impide utilizar a los individuos como un medio dirigi-
do a lanzar mensajes disuasorios y tranquilizar los fantasmas agitados por el mie-
do y la xenofobia

Aprobada definitivamente por los Comunes en abril de 2024, la ley sobre la
seguridad en Ruanda se enmarca en una politica que fue disefiada durante el
mandato de Boris Johnson y que reflejaba la posicion mas intransigente del Parti-
do Conservador contra la llegada de inmigrantes “ilegales”, principalmente a tra-
vés del Canal de la Mancha. La pretension de fondo consiste en “externalizar” la
gestion de las solicitudes de asilo transfiriendo las responsabilidades que se de-
rivan de ello a un pais dotado de credenciales suficientes en lo referido al acata-
miento de los compromisos internacionales y el respeto de los derechos huma-
nos. La dicha “externalizacion” — vocablo vinculado a los imperativos de la glo-
balizacion y cuyo significado equivale a “encomendar la realizacion de tareas o
servicios propios a otra empresa” (RAE dixit) — parece estar asentandose como
una solucion taumaturgica en determinados prontuarios de respuestas a la cues-
tion migratoria (Okoth, 2023). Esté en el programa de la ultraderechista Melo-
ni y su plan de concierto con Albania; se va abriendo paso en ciertas alianzas de
paises de la Unién que propugnan Acuerdos con terceros paises (Tunez, Egipto,
Mauritania) para evitar la salida de emigrantes a cambio de dinero y “externali-
zar” el asilo’. Y ha sido ya ensayada (siempre envuelta en conflictos juridicos y
con magros resultados practicos) en paises como Dinamarca, Israel y Australia
(Gleeson y Konstandinides, 2024)3.

7 Véase El Pais, 17 de mayo de 2024: “15 paises europeos piden crear centros fuera de la UE para mi-
grantes rescatados en el mar”. Tales paises son Dinamarca, Republica Checa, Bulgaria, Estonia, Grecia,
Italia, Chipre, Letonia, Lituania, Malta, Paises Bajos, Austria, Polonia, Rumania y Finlandia. Y lo hacen
mediante una carta dirigida a la Comision en la que solicitan, entre otras cosas, reevaluar la aplicacion del
concepto de “terceros paises seguros” al objeto de aumentar las deportaciones de las personas solicitantes
de asilo.

8 Véase también el interesante Briefing del Parlamento Europeo sobre “Extraterritorial processing of
asylum claims” fechado en enero de 2024.
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Suponiendo que la intencion no es el desentendimiento absoluto con respec-
to a los derechos basicos de los candidatos a la deportacion, el ingrediente basi-
co de la politica de externalizacion es la consideracion del pais de destino como
pais “seguro”. Es una apreciacion en si misma dudosa y movediza. Por mas que
se han tenido en cuenta estandares objetivos o normativos, lo determinante siem-
pre sera cuestion del mayor o menor rigor utilizado para decidir hasta qué punto
aquellos se ajustan a las practicas seguidas en el pais calificado’. El factum deci-
sivo es la propia declaracion del pais delegante, el establecimiento de una ficcio
iuris dotada de valor por si misma, incluso frente a pruebas en contrario (Tucker,
2023). Y ello sin mas exigencias, o complementando la declaracién con tratados
o protocolos de actuacion acordados con el pais de destino.

En el caso del Reino Unido, las politicas de asilo y acogida han acentuado en
los ultimos tiempos su vertiente mas dura y combativa contra la inmigracion ile-
gal. A tal efecto, se paso de conferir al ministro del Interior la facultad discrecio-

9 En la Unién Europea el concepto de pais seguro aparece en el articulo 37 de la Directiva 2013/32/
UE del Parlamento y del Consejo sobre procedimientos comunes para la concesion o la retirada de la
proteccion internacional. Los Estados miembros, se lee alli “podran introducir o mantener legislacion
que permita, de conformidad con el anexo I, la designacion nacional de paises de origen seguros a los
efectos del examen de solicitudes de proteccion internacional”. Y el articulo en cuestion prosigue asi:
“2. Los Estados miembros revisaran periodicamente la situacion en los terceros paises designados como
paises de origen seguros de conformidad con el presente articulo. 3. La evaluacion de un pais para de-
terminar si es un pais de origen seguro con arreglo al presente articulo, se basara en una serie de fuentes
de informacion, incluida en particular la informacion procedente de otros Estados miembros, la EASO,
el ACNUR, el Consejo de Europa y otras organizaciones internacionales pertinentes. 4. Los Estados
miembros notificaran a la Comision los paises designados como paises de origen seguros de conformidad
con el presente articulo”. Y en el Anexo I se establecen los estandares generales que deben ser tenidos en
cuenta: “Se considerara que un pais es un pais de origen seguro cuando, atendiendo a la situacion juridica,
a la aplicacion del Derecho dentro de un sistema democratico y a las circunstancias politicas generales,
pueda demostrarse que de manera general y sistematica no existen persecucion en la acepcion del articulo
9 de la Directiva 2011/95/UE, tortura o tratos o penas inhumanos o degradantes ni amenaza de violencia
indiscriminada en situaciones de conflicto armado internacional o interno. Al realizarse esta valoracion
se tendra en cuenta, entre otras cosas, el grado de proteccion que se ofrece contra la persecucion o los
malos tratos mediante: a) las disposiciones legales y reglamentarias pertinentes del pais y la manera en
que se aplican; b) la observancia de los derechos y libertades fundamentales establecidos en el Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos o en la Convencion contra la Tortura de las Naciones Uni-
das, en particular aquellos que, con arreglo al articulo 15, apartado 2, del referido Convenio Europeo,
no son susceptibles de excepciones; c) el respeto del principio de no devolucion de conformidad con la
Convencion de Ginebra; d) la existencia de un sistema de vias de recurso eficaces contra las violaciones
de dichos derechos y libertades”. En general, sobre la evolucion del concepto en la Union Europea (Osso,
2023). Y téngase en cuenta ademas que, en aplicacion del llamado pacto europeo migratorio, se acaba de
publicar en el DOUE el Reglamento (UE) 2024/1351 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de
mayo de 2024, sobre la gestion del asilo y la migracion (véase Fernadez Alles, 2024).
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nal de deportar inmigrantes (Nationality and Borders Act aprobada en 2022) a
establecer una politica en la que la deportacion de los inmigrantes ilegales a sus
paises de origen, siempre que puedan ser calificados como seguros, se configura
como un deber sujeto sélo a una lista de excepciones. Este es el paso que se dio
mediante la lllegal Migration Act, aprobada por el Parlamento en el mes de julio
de 2023, y en cuyas disposiciones se incluye como Anexo un elenco de 57 paises
que son considerados como seguros'®.

El pacto sellado entre el Reino Unido y Ruanda (un pais que 30 afios después
del genocidio de los tutsis ha consolidado una posicion preeminente en los ran-
kings de seguridad de los paises del continente africano) se remonta a 2022 y
constaba originariamente de dos instrumentos juridicos: un Acuerdo sobre Mi-
gracion y Desarrollo econdomico y un Memorandum de Entendimiento para un
pacto de colaboracioén en materia de asilo. Dicho marco fue (parcialmente) susti-
tuido en diciembre de 2023 por un nuevo Tratado “para el establecimiento de un
Consorcio de asilo y para reforzar los compromisos internacionales compartidos
en materia de proteccion de los refugiados y migrantes”. El debate parlamentario
sobre el Tratado discurri6 en paralelo al de la Ley conocida como “ley sobre se-
guridad en Ruanda” (que es la que da titulo a este trabajo)'".

Pero entre lo concordado originariamente y lo que hoy forma parte del Plan
Ruanda hubo dos relevantes circunstancias juridicas sin cuyos pormenores es di-
ficil entender la gran “polvareda” politica y constitucional provocada en los pri-
meros meses de 2024 a proposito de la nueva ley.

10 Véase el Catalogo de 57 “paises o territorios a los que una persona puede ser deportada”, incluido
como Schedule 1 en la Illegal Migration Act de 2023. El objetivo de la ley, se lee en la Seccion Intro-
ductoria es “prevenir y contener la inmigracion ilegal y particularmente la que se lleva a cabo utilizando
rutas ilegales e inseguras, exigiendo el traslado desde el Reino Unido de las personas que consigan entrar
o llegar infringiendo los controles migratorios”. Hay que tener en cuenta ademas el trasfondo juridico
plasmado en la Ley de Inmigracion de 1971 y en sus normas de desarrollo, de conformidad con las cuales
el ministro del Interior esta facultado para rechazar una solicitud de asilo cuando el solicitante, habiendo
podido presentar la solicitud en un pais tercero considerado como seguro, no lo haya hecho.

11 Es la traduccion que nos ha parecido mas aproximada para el nombre oficial de la la ley (Safety
of Rwanda Bill), por cuanto nos parece que refleja la idea de fondo: lanzar el mensaje de que Ruanda
es un pais en el que se dan las condiciones de seguridad, material y juridica, que justifican el empefio
legistativo. Como es sabido, la voz inglesa safety remite a una condicion que se da o no se da en algo,
por contraste a security que se refiere a las disposiciones y a las medidas que se adoptan para promover
tal condicion. En espaiiol seria algo asi como promover seguridad (secrurity) para estar a salvo (safety)
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2. La medida cautelar del TEDH y el debate juridico interno sobre la politi-
ca de deportacion a Ruanda

Lo que hubiera sido resultado tangible del originario Acuerdo sobre deporta-
cion y asilo entre el Reino Unido y Ruanda, un vuelo programado para el 14 de
junio de 2022 en el que iban a viajar los primeros deportados, fue suspendido in
extremis en aplicacion de una medida cautelar decretada por el TEDH a instancia
de uno de los afectados'. El Tribunal examina el Memorandum sobre el pacto de
colaboracion entre el Reino Unido y Ruanda en respuesta a lo demandado por un
nacional iraqui al que se le habia denegado la solicitud de asilo y cuya expulsion
se iba a llevar a cabo en ese vuelo. Pese a que en el Reino Unido el Tribunal Su-
perior de Justicia (High Courf) reconocio que en el Memorandum habia “impor-
tantes cuestiones debatibles”, no considerd procedente suspender la expulsion,
con el argumento de que al litigante siempre le cabia la posibilidad de regresar al
Reino Unido si finalmente obtenia una decision favorable. Y en las dos vias pro-
cesales subsiguientes seguidas por los tramites de urgencia (Tribunales de Apela-
cion y Supremo), la respuesta fue la misma. Al TEDH, en cambio, le parece que
este es un asunto en el que procede utilizar la posibilidad de suspension cautelar
abierta por el articulo 39 del Reglamento de Procedimiento™. Y ello habida cuen-
ta de las dudas que le suscita la regulacion juridica ruandesa en lo que se refiere
a las garantias de procedimiento de las solicitudes de asilo — y para esto se apoya
en Informes del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Refugiados — y
la propia declaracion de Ruanda como “tercero pais seguro” al efecto de excluir
categdricamente el riesgo para los litigantes de sufrir tratos prohibidos por el ar-
ticulo 3 del Convenio.

Por su parte, la High Court no pone objeciones a la politica de acuerdos con
Ruanda, pero considera que, en el caso concreto en examen, el ministro del In-

12 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Seccion Cuarta N.S.K v.United Kingdom (Demanda n°
28774/22).

13 Articulo 39 - Medidas cautelares

1. La Sala o, en su caso, el Presidente de la Seccion o el Juez de guardia designado de acuerdo con el
apartado 4 del presente articulo podran, ya sea a instancia de parte o de cualquier otra persona interesada,
o de oficio, indicar a las partes cualquier medida cautelar que consideren deba ser adoptada en interés de
las partes o del buen desarrollo del procedimiento.

2. Cuando asi se considere oportuno, el Comité de Ministros sera inmediatamente informado de las me-
didas adoptadas en un asunto.

3. La Sala, o en su caso, el Presidente de la Seccion o el Juez de guardia designado de acuerdo con el
apartado 4 del presente articulo podran solicitar a las partes que aporten informacién sobre cualquier
cuestion relativa a la puesta en practica de las medidas cautelares indicadas.

4. El presidente del TEDH podra designar como Jueces de guardia a los Vicepresidentes de Seccion para
resolver sobre la solicitud de medidas cautelares.
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terior no fundamenté adecuadamente la negativa a conceder el asilo. Como con-
secuencia de ello anula la decision e invita ademas al recurrente a que lleve el
caso ante el Tribunal de Apelacion en lo que se refiere a la legalidad del Memo-
randum. Presentado el correspondiente recurso, el Tribunal de Apelacion resol-
vi6 por mayoria que las deficiencias detectadas en los procedimientos ruandeses
de las solicitudes de asilo no permitian calificar a dicho pais como seguro, por
lo que la deportacion de personas conllevaba vulnerar el articulo 3 del Conve-
nio Europeo y, por ende, de la Seccion 6 de la Human Rights Act de 1998'%. So-
bre la base de lo establecido en esta sentencia del Tribunal de Apelacion, el Tri-
bunal Supremo, en una decision fechada el 15 de noviembre de 2023, desestimo
el recurso del ministro del Interior, infligiendo a la politica de las deportaciones
a Ruanda un varapalo juridico que es el que el Gobierno, a remolque de la auto-
ridad del Parlamento, y tras tensos debates entre la mayoria y la oposicion y en-
tre la Camara de los Lores y la de los Comunes, ha plantado cara por medio de la
Ley sobre Seguridad en Ruanda.

En la sentencia del Tribunal Supremo, decidida unanimemente por cinco jue-
ces, estos comienzan por reivindicar lo que es el ejercicio de la funcién jurisdic-
cional como algo separado de la pugna politica'>. Establecen después cual es el
nucleo de la cuestion objeto de debate (;Puede ser considerado Ruanda un pais
seguro a los efectos legales?) y cuales son los principales parametros legales “in-
ternos” (el Acuerdo con Ruanda sobre migracion y desarrollo econémico y el
Memorandum of Understanding); “internacionales” (los Convenios sobre el es-
tatuto de refugiado y de proscripcion de la tortura), y “europeos” (el de la Unidn,
al que se acude, pese a no ser ya aplicable, y el del Convenio de 1950 con la ju-
risprudencia del TEDH)'®. A partir de ahi, y con el fin de respaldar el criterio es-

14 AAA and others v. The Secretary of State for the Home Department, EWHC [2022] 3230. La senten-
cia realiza un examen en abstracto de los pormenores del Acuerdo con Ruanda y otro individualizado
sobre las alegaciones de cada uno de los recurrentes. En el primer aspecto, el Tribunal, al igual que los
apelantes, se basa extensamente en los criterios sentados por el TEDH en el caso {lias and Ahmed contra
Hungria, un caso fallado en 2020, en el que el Tribunal establece que las autoridades nacionales deben
realizar un examen exhaustivo y actualizado, basado en su propia investigacion, del funcionamiento
efectivo del sistema de asilo en el tercer pais en el momento de la expulsion, esto es, un andlisis basado
no en las estipulaciones legales, sino en la realidad del funcionamiento del sistema en la practica.

15 AAA and others v. Secretary of State for the Home Department, UKSC (2023) 42: “En este recurso,
el tribunal debe decidir si la politica de Ruanda es legal. Se trata de una cuestion juridica que el tribunal
debe resolver sobre la base de las pruebas y los principios juridicos establecidos. Al tribunal no le con-
cierne el debate sobre cual es la mejor politica, y nada en esta sentencia debe considerarse como un apoyo
0 una oposicion a cualquier opinion al respecto”.

16 En el caso del derecho de la UE, se trata, sobre todo, de la de la Directiva 2005/85/EC sobre estandares
minimos de procedimiento en materia de refugio, en cuyos articulos 25 y 27 se condiciona el envio de los
solicitantes de asilo a un tercer pais seguro al hecho de que los mismos tengan algiin tipo de conexioén con
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tablecido por el Tribunal de Apelacion, la sentencia estudia las implicaciones del
principio de non refoulement, plenamente asumido por el Reino Unido en su le-
gislacion interna, asi como si la decision apelada acerto al detectar los “puntos
ciegos” y déficits de garantia en la normativa y en la practica seguida por Ruan-
da en materia de asilo'’. La conclusién es afirmativa. Y la sentencia no se detiene
en el respaldo a lo decidido por el Tribunal de Apelacion. Aprovecha ademas pa-
ra reivindicar enfaticamente la capacidad de los jueces para entrar en el fondo de
las determinaciones realizadas por el Ejecutivo y para erigirse, en definitiva, co-
mo el guardian del respeto a las garantias y a los derechos reconocidos en los ins-
trumentos internacionales!®

3. La respuesta: lo que dicen ahora la ley (y el tratado)

El entramado juridico de la externalizacién se compone, como decimos, del
Tratado concordado con Ruanda en el mes de diciembre de 2023, y de la Ley —
a la que se puede calificar de Ley-reaccion o Ley-respuesta al varapalo judicial —
denominada literalmente Safety of Rwanda (Asylum and Immigration) Act 2024
y cuyo cometido, se afirma a renglon seguido, es to make provision about the re-

ese pais. Este no era el caso de los recurrentes en lo que se refiere a Ruanda.

17 Al efecto, el Tribunal da peso no so6lo a los Informes del Alto Comisionado de Naciones Unidas para
los Refugiados, sino a la reciente experiencia de la Aplicacion del Acuerdo entre Israel y Ruanda que fi-
nalmente fue anulado por el Tribunal Supremo israeli. Tal y como se afirma en el parrafo 102, “Las inten-
ciones y aspiraciones no se corresponden necesariamente con la realidad: la cuestion es si son realizables
en la practica. Asi lo ilustra la historia del acuerdo de Ruanda con Israel: no tenemos motivos para dudar
de que Ruanda contrajo sus compromisos con Israel de buena fe, y de que el gobierno de Israel creia
que se cumplirian. Por lo tanto, la cuestion central en el presente caso no es la buena fe del gobierno de
Ruanda a nivel politico, sino su capacidad practica para cumplir sus garantias, al menos a corto plazo, a la
luz de las deficiencias actuales del sistema de asilo ruandés, la practica pasada y continua de devolucion
(incluso en el contexto de un acuerdo analogo con Israel), y la magnitud de los cambios de procedimiento,
comprension y cultura que parecen necesarios”

18 En los parrafos 55 y 56 trae a colacion el Tribunal un par de precedentes del propio Tribunal Supremo
(los casos Secretary of State for the Home Department v Rehman [2003] 1 AC 153 y Begum v Home
Secretary [2021] UKSC 7) en los que estaba en juego la revision de deportaciones por razon de seguridad
nacional, sefialando lo siguiente: “La jurisprudencia europea deja claro que el hecho de que la deporta-
cion sea en interés de la seguridad nacional es irrelevante para los derechos contemplados en el articulo
3. Si existe riesgo de tortura, el Gobierno debe encontrar otra forma de hacer frente a una amenaza para la
seguridad nacional. La existencia de un riesgo suficiente es una cuestion de evaluacion y prediccion basa-
da en pruebas. Para responder a tal pregunta, el ejecutivo no goza de ninguna prerrogativa constitucional
(...). Del mismo modo, en Begum Lord Reed (con cuya sentencia coincidieron los demas miembros del
tribunal) declar6 (apartado 69) que en el caso de que se plantee la cuestion de si el secretario de Estado ha
actuado de forma incompatible con los derechos del recurrente reconocidos en el Convenio, y en contra
de lo dispuesto en el articulo 6 de la Ley de Derechos Humanos, el tribunal tiene que decidir esa cuestion
objetivamente sobre la base de su propia evaluacion”.
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moval of certain migrants to the Republic of Rwanda. El Tratado se fundamen-
ta en la voluntad conjunta de mejorar el sistema de proteccion y de asilo para las
personas que emprenden peligrosos viajes hasta las costas del Reino Unido.
Evalua positivamente la evolucion del sistema de acogida y de respuesta al asi-
lo experimentado por la Republica de Ruanda®. Y en 8 apartados y 3 anexos va
desgranando minuciosamente las responsabilidades de cada parte, las condicio-
nes de acomodo y el trato a los solicitantes, las formalidades para la tramitacion
de las solicitudes, y las vias para la informacion y la supervision conjunta del
funcionamiento del sistema, asi como los financial arrangements, parte de tras-
cendental importancia en la cooperacion acordada?'.

La ley, por su parte, consta de un apartado introductorio, sobre propdsitos y
definiciones, y 10 apartados dispositivos. Entre los propdsitos, la ley se refiere al
de “prevenir y disuadir la migracion ilegal, particularmente la que supone utili-
zar rutas o medios inseguros” mediante el “traslado” (removal) de las personas
a la Republica de Ruanda en las condiciones previstas por las leyes de inmigra-
cion. Tras reafirmar la soberania del Parlamento britanico y declarar que la va-
lidez de la ley no se ve afectada por las disposiciones del Derecho Internacional
que ella misma cita (entre las cuales menciona de manera expresa cualquier deci-

19 El texto puede consultarse en la web de la Home Office: Policy Paper UK-Rwanda Treaty: Provisions
of an Asylum Partnership, publicado el 5 de diciembre de 2023

20 “Considerando que, durante muchos afios, Ruanda ha acogido y dado cobijo voluntariamente a cientos
de miles de refugiados, ofreciendo sistemas adecuados de proteccion a los refugiados, en consonancia
con los principios de solidaridad internacional que sustentan el sistema internacional de proteccion a los
refugiados, y comprometida con la nocion de que se puede mejorar la cooperacion y el reparto de la carga
con respecto a los solicitantes del estatuto de refugiado. Ruanda ha asumido importantes compromisos en
materia de proteccion y asistencia a los refugiados, como la firma del Memorando de Entendimiento con
la Unién Africana (UA) y el ACNUR por el que se establece el Mecanismo de Transito de Emergencia
(ETM, por sus siglas en inglés), cuyo objetivo es proporcionar proteccion y asistencia vitales y solucio-
nes a largo plazo a los refugiados extremadamente vulnerables atrapados en Libia, mediante su traslado
temporal a Ruanda”.

21 El articulo 18 del Tratado, sobre “Financial arrangements”, se limita a indicar que “las partes pactaran
acuerdos financieros dirigidos a sostener la reubicacion de las personas”. Y en el Factsheet oficial del Go-
bierno britanico sobre el Rwanda Bill, en el Apartado “;Cuales son los costes de la politica sobre Ruan-
da?, se indica lo siguiente: “Hasta ahora hemos dado a Ruanda 240 millones de libras, que se desglosan
en 120 millones en el primer afio y 100 millones en el segundo para el Fondo de Transformacion e Inte-
gracion Economica, y 20 millones en el primer afio como crédito para pagar los costes operativos antes de
los vuelos. Se espera que sea una asociacion a largo plazo. El coste total se ira conociendo con el tiempo,
a medida que las personas sean reubicadas, y dependera de sus circunstancias individuales, del nimero
total de personas enviadas y del efecto disuasorio de la politica”. Durante los debates parlamentarios de
la ley, estas cifras estuvieron en el origen de las muchas ironias sobre el elevado coste efectivo para las
arcas del Reino Unido de la deportacion a Ruanda de cada uno de los individuos finalmente afectados.
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sion o medida susceptible de ser adoptada por el TEDH??), la ley define como se-
guro a todo pais al que puedan ser trasladadas las personas desde el Reino Uni-
do sin infringir las obligaciones de Derecho Internacional que sean relevantes en
lo que respecta al trato que tales personas puedan recibir en el pais de destino. E
insistiendo en el significado de pais seguro, la ley aclara que incluye la exigencia
de que las personas no sean reenviadas desde ese pais a un pais tercero irrespe-
tuoso con las obligaciones de Derecho Internacional y los requisitos establecidos
para la tramitacion de las solicitudes de asilo.

Ya se ve que la combinacion de vinculaciones (al Derecho Internacional) y
des-vinculaciones (a las decisiones del TEDH) convierte a la ley en un extrafio
compacto de estipulaciones contradictorias que hacen de ella una fuente de con-
flicto bidireccional: en el orden interno, intentado “sujetar” los alcances del con-
trol de los jueces y, en el supranacional, desconociendo las implicaciones que di-
manan en tal esfera de la pertenencia del Reino Unido al sistema europeo de ga-
rantia de los derechos (King, 2024, Lock, 2024). La “sujecion judicial” se imple-
menta en la primera de las disposiciones sustanciales de la ley, en la cual se es-
tablecen las consecuencias que se derivan a tales efectos para cualquier operador
juridico (“decision-maker”). Por operador juridico entiende la ley al secretario de
Estado (ministro), asi como a cualquier empleado publico que tome decisiones
en materia migratoria; y también (y esto es aun mas importante) a cualquier juez
o tribunal al que le corresponda conocer de las demandas de revision que se pre-
senten contra tales decisiones.

Lo que la ley pretende es que unos y otros consideren a Ruanda como un pais
seguro. Y sobre todo, cuando se trata de los jueces o de los tribunales, la ley ex-
cluye que entren a revisar decisiones que cuestionen dicho extremo, ya sea por-
que se impugne directamente el aserto (“Ruanda no es un pais seguro)”, o bien
porque se invoque la posibilidad de reenvio del solicitante de asilo a un pais ter-
cero, o bien el incumplimiento de los compromisos adquiridos por Ruanda me-
diante el Tratado®.

22 Apartado Introductorio. 6: “A los efectos de la presente Ley, el Derecho internacional» incluye: la
Convencion de Derechos Humanos, la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados, el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos de 1966, la Convencion de las Naciones Unidas contra la Tortura
y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes de 1984, el Convenio del Consejo de Europa
sobre la lucha contra la trata de seres humanos hecho en Varsovia el 16 de mayo de 2005, el Derecho
internacional consuetudinario y cualquier otra fuente, convenio o norma de Derecho internacional, inclui-
das las providencias, sentencias, decisiones o medidas adoptadas por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos”.

23 Articulo 2 (4): “En particular, un juzgado o tribunal no debe tomar en consideracion ninguna reclama-
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El “desmontaje” del riesgo de intervencion (preventiva o reactiva) del TEDH
se materializa en el apartado n° 3 de la ley, titulado precisamente “Inaplication of
the Human Rights Act de 1998”. Se trata de un intento de suspender la vigencia
normalizada del régimen de los derechos convencionales “incorporados” en la
ley de 1998, una parte basica del cual consiste en el deber genérico de interpreta-
cion conforme, establecido en la secciones Segunda y Tercera, asi como en el de-
ber (que recae sobre todas las autoridades publicas) de actuar en modo compati-
ble con los derechos del Convenio (secciones Sexta a Novena de la ley). Se trata
de inaplicaciones o interrupciones que, entre otras cosas, neutralizan el valor de
la jurisprudencia del TEDH del horizonte de las referencias interpretativas; y que
solo afectan, aclara la ley, con una original (por decirlo de algiin modo) técnica
legislativa, a las decisiones cuyo fundamento radique en la proclamacion genéri-
ca de Ruanda como pais seguro realizada en la propia ley.

En efecto, seglin lo que dispone el apartado 4 de la ley, cuya rubrica es “De-
cisiones basadas en circunstancias individuales”, cuando concurran tales circuns-
tancias en las personas afectadas, el ministro a quien compete la decision de de-
portar, asi como los jueces y los tribunales a los que les corresponde revisarla,
vuelven a estar sometidos al régimen comun o normalizado de vigencia de los
derechos incorporados y proclamados mediante la Human Rights Act; un “some-
timiento” que es sobre todo “empoderamiento” para decidir en sintonia con las
fuentes de inspiracion interpretativa y aplicativa que resultan de la pertenencia al
sistema europeo de proteccion de los derechos?.

cion o queja basada en que la Republica de Ruanda va a trasladar o puede trasladar o enviar a una persona
a otro Estado en contravencion de cualquiera de sus obligaciones internacionales, incluidas en particular
sus obligaciones en virtud de la Convencion sobre los Refugiados; ni tampoco cualquier reclamacion o
queja referida a que una persona no recibird una respuesta justa y adecuada de una solicitud de asilo, u
otra solicitud similar, en la Republica de Ruanda; o cualquier reclamacion o queja de que la Republica de
Ruanda no actuara de conformidad con el Tratado de Ruanda”.

24 Apartado 4 de la Ley: “El articulo 2 no impide: a) que el Secretario de Estado o un funcionario de
inmigracion decida (en virtud de cualquier disposicion aplicable de las Leyes de Inmigracion) si la Re-
publica de Ruanda es un pais seguro para la persona en cuestion, basandose en pruebas convincentes
relacionadas especificamente con las circunstancias individuales particulares de la persona (en lugar de
basarse en que la Republica de Ruanda no es un pais seguro en general), o b) un juzgado o tri-
bunal que examine una revision o un recurso contra una decision pertinente en la medida en que la revi-
sion o el recurso se interpongan por considerar que la Reptiblica de Ruanda no es un pais seguro para la
persona en cuestion, basandose en pruebas convincentes relacionadas especificamente con las circuns-
tancias individuales particulares de la persona (y no por considerar que la Republica de Ruanda no es un
pais seguro en general). Los criterios para establecer cuando una decision estd basada en la proclamacion
general o en las circunstancias especificas del afectado distan de ser claros. De hecho, esto dio lugar a
un cruce de cartas entre la ONG Asylum Aid y el Ministerio del Interior, asi como a la prevision de un
alud de reclamaciones judiciales, tal y como se relata en la interesante entrada del blog de dicha ONG
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El marco legislativo establecido por el Rwanda Act se completa en lo sustanti-
vo con un par de disposiciones, que participan del mismo aliento confuso y con-
tradictorio en punto al respeto de los derechos humanos y las implicaciones garan-
tistas que se derivan de ello. La primera es una tajante reafirmacion de la “sobera-
nia” del Reino Unido para acatar o dejar de hacerlo las decisiones que pueda adop-
tar el TEDH en via cautelar. El Apartado 5 establece, en efecto, que “correspondera
al ministro de la Corona (sic) y solo a €él, la decision sobre el cumplimiento de las
medidas provisionales (interim measures). En consecuencia — anade el Articulo en
una nueva vuelta de tuerca sobre el &mbito de las decisiones jurisdiccionales — los
jueces y tribunales no tendran en cuenta las medidas provisionales cuando conoz-
can de cualquier demanda o recurso relativa al traslado de una persona a la Repu-
blica de Ruanda decidido en aplicacion de las leyes migratorias.”

El segundo de los preceptos utiliza, en cambio, la sazon legislativa para “pro-
clamar”, la voluntad de luchar contra la esclavitud moderna y el trafico de seres
humanos. La via para hacerlo consiste en encargar al ministro del Interior la rea-
lizacioén de informes con cadencia anual relacionados con la aplicacion de la ley
bajo tal perspectiva (que también se contempla en el articulo 13 del Tratado), in-
formes que deben hacerse publicos, haciendo llegar al Parlamento una copia. La
obligacion establecida en este precepto es, en realidad, una contrapartida a la ne-
gativa de los Comunes a aceptar una enmienda procedente de los Lores para evi-
tar los traslados de los individuos victimas de trata. El efecto combinado de esa
negativa, junto a la entrada en vigor de la Ley de Inmigracion Ilegal, de 2023, su-
pone, como se ha dicho (Robottom, 2024), una nueva brecha de incumplimien-
tos por parte del Reino Unido, de tajantes obligaciones internacionales derivadas
de instrumentos como el Convenio europeo contra la trata de seres humanos y el
propio Convenio Europeo de Derechos Humanos (articulo 4).

4. Ouster Clauses: legisladores y jueces en el conflicto sobre la supremacia
constitucional

Dicho de manera sintética, parece que el instrumento legislativo que acaba-
mos de resumir esta disefiado para llevar a cabo sin mas sobresaltos la politica
migratoria del Gobierno, en lo que se refiere a las deportaciones, con desenten-
dimiento de las obligaciones internacionales contraidas mediante Tratado, y elu-
diendo las trabas que pudieran provenir del control judicial. En lo que se refiere

“Rwanda — all is not lost: Asylum Aid’s arguments on why the Home Office must still consider the real
risk of people being sent into danger from Rwanda”.
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a los vinculos internacionales, debido a la naturaleza “dual” en lo que concierne
a las relaciones entre los ordenamientos britanico e internacional (Sedley, 2015),
las autoridades nacionales siempre podran, si asi lo desean, ignorar los compro-
misos asumidos mediante Tratado. Y ello con independencia de las valoraciones
politicas que un comportamiento semejante merezca.

Para el Derecho Constitucional britanico la cuestion realmente punzante es la
que ha cuajado en el intento de de excluir el control judicial. ;Es ello posible?
Y si lo es, {bajo qué condiciones o requisitos? Para comprender el lugar de las
llamadas en derecho inglés “ouster clauses” (cuya traduccion aproximada seria
clausulas de exclusion o de “desalojo” de las facultades revisoras de los jueces)
incluidas en la Ley sobre Ruanda, es imprescindible conocer la posicion de di-
chas clausulas en el contexto genérico o constitucional en el cual se insertan. Y
teniendo en cuenta, ante todo, que aquellas no son ninguna novedad, lo cual ex-
plica que los debates en torno a ellas sean también afiejos. De manera simple y
directa, las ouster clauses son disposiciones cuya finalidad es cerrar la puerta del
control judicial en lo concerniente al ejercicio de poder pablico®.

Dado que una parte esencial de la funcion constitucional del Poder Judicial
consiste en asegurar que otros actores, y de manera especial los que se hallan en
la orbita del Poder Ejecutivo, no sobrepasen los margenes de poder que tienen
asignado, cualquier limitacion que se establezca al respecto debe ser recibida con
extrema cautela. Vendria a ser el equivalente juridico a desactivar un artefacto de
seguridad tan basico en un automévil como el air-bag. Hay ocasiones en que tal
desactivacion no es que esté justificada, sino que resulta obligatoria en circuns-
tancias muy concretas; por ejemplo, cuando un bebé viaja en un asiento adapta-
do para tal fin. Lo que hacen entonces los fabricantes de automoviles es asegurar-
se de que la desactivacion del air-bag obedezca a una accion muy consciente del
conductor como precaucion para que la cancelacion temporal no se produzca de
manera inadvertida. Con més razén si pensamos lo importante que es que el me-
canismo de seguridad vuelva a activarse en el mismo momento en que la precau-
cion excepcional no sea ya necesaria. Pues bien, algo semejante puede decirse de
las ouster clauses (de su fundamento nos ocupamos después): son un instrumen-
to a disposicion de los legisladores sobre cuyo uso, rigurosamente excepcional,
han de extremarse las medidas de control. De ahi que las ouster clauses, con in-
dependencia de la forma en la que se plasmen en el caso concreto, sean siempre

25 UK Parliament “Legislative Scrutiny: Judicial Review and Courts Bill: Chapter 4: Ouster Clauses”
https://publications.parliament.uk/pa/jt5802/jtselect/jtrights/884/8 8407 .htm#footnote-006 (publicado el
7 de diciembre de 2021, fecha tltima consulta 20 de mayo de 2024).
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objeto del mas riguroso escrutinio por parte de los jueces.

Esa maxima inspiradora de la actuacion de los tribunales fue expuesta de la
manera mas elocuente por el vizconde Simonds en el caso Pyx Granite v Minis-
try of Housing and Local Government:*

“Es un principio solidamente asentado que solo mediante palabras claras pue-
de excluirse el acceso a los tribunales de Su Majestad por parte de quienes pre-
tendan defender sus derechos”.

Vale la pena detenerse un momento para advertir cudntas implicaciones tiene
esa sucinta enunciacion.

En primer lugar, la referencia a los tribunales de “Su Majestad”; a primera
vista, y tal como corresponde a un juez que escribe a mediados del siglo xx, pue-
de parecer tan s6lo una formula ritual. Sin embargo, estamos ante algo mas que
un mero uso poético del lenguaje. Es el reflejo mas ortodoxo de las convenciones
constitucionales vigentes en el Reino Unido, de conformidad con las cuales se
sobreentiende que el poder judicial actia a la manera de un representante del rey
y dicta sentencia en nombre de éste (Fortin, 2024). El protagonismo de los jueces
en el ejercicio de la jurisdiccion resolviendo conflictos penales y civiles provie-
ne de una exigencia pratica ya detectada en la Edad Media: la de que el correcto
desempefio de la funcion judicial desbordaba ampliamente lo que estaba al alcan-
ce de las capacidades de una sola persona (Parkes, 2023).

Del mismo modo, en términos doctrinales, las funciones que corresponden
al poder ejecutivo también son ejercidas en el nombre del rey o de la reina. Es-
to significa que ni el uno ni el otro deben realzar sus competencias propias en
perjuicio ajeno, dado que el alcance de ellas, y las responsabilidades que deri-
van de su ejercicio, estan perfectamente delimitadas y tienen igual importancia.
Ademas, carece de logica concebir lo que dimana de una misma autoridad co-
mo algo que esta en tensioén o en contraposicion, ya que se supone que las dos
partes promueven los mismos intereses colectivos, de manera que controlar la
legalidad de la actividad del ejecutivo no es, en definitiva, otra cosa que defen-
der el bien comun.

En segundo lugar, y en relacion con lo anterior, esta la exigencia de que una clau-
sula de exclusion solo es valida si estd expresada en términos inequivocos. Esta nor-
ma de la “claridad debida” se puso de relieve en Anisminic, un caso de finales de los

26 Pyx Granite Co. Ltd v Ministry of Housing and Local Government [1960] AC 260, parrafo 286
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60 del pasado siglo, que continua siendo paradigmatico en materia de control juris-
diccional de la actividad administrativa?’. El conflicto surgi6 a raiz de la crisis del ca-
nal de Suez, durante la cual el Gobierno egipcio expropio varias propiedades y, entre
ellas, algunas que afectaron de lleno a los intereses de Anisminic, una empresa que
actuaba en el sector minero. El ejecutivo egipcio se comprometié a indemnizar a las
autoridades britanicas por los bienes incautados, y el Parlamento del Reino Unido
aprobd una ley que regulaba el modo de proceder para el reparto de las compensacio-
nes econdmicas®®. A tal efecto se instaurd una especie de tribunal u érgano (Commis-
sion) para resolver las reclamaciones, y en esa instancia fue rechazada una pretension
de la empresa Anisminic con el argumento de que los afectados por la expropiacion
no cumplian el requisito de tener nacionalidad britanica. Esta decision fue impugna-
da por via judicial, pero una clausula de exclusion contenida en la Seccion 4(4) de la
Ley vino a plantear el conflicto en toda su crudeza.

El pleito llegd hasta lo que era entonces la mas alta instancia de la jurisdic-
cion, el Comité Judicial de la Camara de los Lores, el cual fallé que el tenor lite-
ral de la ley aprobada para regular la cuestion carecia de la claridad suficiente co-
mo para impeder la revision judicial del asunto®.

Sus Sefiorias concluyeron que la susodicha disposicion solo podia surtir efec-
tos cuando se hubiera constatado la existencia de una decision adecuadamente
justificada. Asi pues, una resolucion por parte de la Comision revisora erronea o
incorrectamente fundada enervaria la posibilidad de que surtiera efectos la clau-
sula de exclusion. En el caso en examen la Comision habia interpretado de mane-
ra equivocada el significado legal del aserto “sucesor en el titulo”, lo que impedia
dar por cumplido el requisito de la adecuada justificacion, y abria en consecuen-
cia la via para la plena reconsideracion judicial.

Hemos dedicado algun tiempo al examen de este caso sefiero porque nos pa-
rece que desmiente, o cuando menos matiza, la opinidon que tiende a denunciar un
fendmeno de activismo o judicial o politizacion de los jueces en el Reino Unido
como consecuencia de la entrada en vigor, en 1998, de la Ley de Derechos Hu-
manos (Cowell, 2017).

Antes al contrario, las tensiones entre los tribunales y otros poderes son una
caracteristica de larga data en la Constitucion britanica; una que forma parte de

27 Anisminic Ltd v Foreign Compensation Commission [1969] 2 AC 147

28 Foreign Compensation Act 1950

29 “La resolucion adoptada por la Comision sobre las reclamaciones que se planteen ante ella conforme
a lo estipulado en la presente ley no podran ser recurridas ante ningun otro tribunal”
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los engranajes basicos de su maquinaria de controles y equilibrios para evitar el
abuso de poder. Mas alla de las clasulas de exclusion, nos encontramos, por tan-
to, con una marca distintiva que se remonta a la Edad Moderna y al famoso caso
Entick contra Carrington®. En esa decision clave en el constitucionalismo brita-
nico, los jueces se alzaron de manera resuelta contra las pretensiones del Gobier-
no de eludir las garantias tradicionales del Common Law para allanar un domici-
lio a la busqueda de pruebas sobre una intentona sediciosa.

El caso Anisminic demuestra por lo demas la solidez con la que desde hace
mucho tiempo el poder judicial ha sabido ejecer de contrapeso de los otros po-
deres, y no solo del ejecutivo, sino también del legislativo. Si el caso llegd hasta
la Camara de los Lores, fue precisamente porque el alcance de la clausula de ex-
clusion era algo muy discutido. Y a nadie se le escapa el hecho de que, con el fin
de defender la coherencia de la Constitucion tomada en su conjunto y reividicar
el principio del control judicial, el tribunal eludi6 una interpretacion apegada a la
letra de la clausula, pues ello hubiera impedido la revision jurisdiccional de las
conclusions alcanzadas por la Comision revisora.

Ciertamente no hay una relacion directa entre los cambios sociales y politi-
cos acaecidos en el escenario constitucional durante las décadas iniciales del pre-
sente siglo y el recelo y la actitud hiper vigilante de los jueces frente a las clau-
sulas de exclusion. El plateamiento ha sido coherente y las razones de fondo que
podemos encontrar en casos como Pyx Granite y Anisminic pueden identificarse
también en sentencias mas recientes; por ejemplo en R (Privacy International) v
Investigatory Powers Tribunal’'. En esta sentencia, Lord Carnworth se expreso
con contundencia del siguiente modo:

“no se puede dar efecto vinculante a una clausula cuyo objeto sea ex-
cluir con caracter absoluto las facultades revisoras de un tribunal superior
con respecto a lo decidido por un tribunal de inferior categoria’.

El sentido y el alcance de esta declaracion ha sido cuestionado por decisiones
posteriores. Y ademas debe tenerse en cuenta que, entre las conclusiones a las
que llego el tribunal en el caso Privacy International, no estaba la de excluir to-
talmente la jurisdiccion del Tribunal Superior. Asi que las observaciones de Lord
Carnworth sobre este extremo parecen mas bien obiter dicta. Por otra parte, la
conclusion del Tribunal Supremo en este caso no fue undnime, sino por mayo-

30 Entick v Carrington EWHC [1765] KB J98
31 R (Private International) v Investigatory Powers Tribunal [2019] UKSC 22
32 Ibid, parrafo 144
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ria de cinco a dos. Las citadas palabras de Lord Carnworth son simplemente, en
definitiva, una reafirmacion retorica de la capacidad de los jueces para interferir
en la soberania parlamentaria, una observacion que no es, desde luego, pacifica y
que no puede ser tenida como un precedente dotado de fuerza vinculante.

Para desentrafiar todo esto, hace falta de nuevo entender el contexto. Hay al-
gunos paralelismos evidentes entre los hechos que dieron lugar a Privacy y los
de Anisminic. El llamado Investigatory Powers Tribunal (IPT) fue creado en el
afio 2000 mediante una ley llamada Regulation of Investigatory Powers Act 2000
(RIPA), cuyo cometido era, entre otras cosas, hacer posible una supervision efi-
caz de la actuacion de los tres principales servicios de inteligencia: el Security
Service (MI5), el Secret Intelligence Service (MI6) y el Government Communi-
cations Headquarters (GCHC). La RIPA contenia una clausula de exclusion, ex-
presada en los siguientes términos:

“Salvo en el caso de que el Secretario de Estado disponga lo contrario
para un caso concreto, las providencias, los laudos y otras decisiones del
IPT, incluso las adoptadas sobre su propia competencia, no seran suscepti-
bles de recurso ni podran ser cuestionadas ante ningun tribunal .

La entidad recurrente interpuso una demanda denunciando las medidas adopta-
das por el secretario de Estado en virtud de una ley de 1994, la Intelligence Services
Act, cuya Seccidn 5(2) le permitia emitir autorizaciones en favor de los servicios de
inteligencia para realizar intervenciones sobre bienes o sobre comunicaciones tele-
fonicas. El litigio versaba sobre si esta facultad abarcaba también la posibilidad de
emitir autorizaciones genéricas (thematic warrants), lo que obviamente conferia a
los servicios de inteligencia un margen de actuacion mucho mayor, al liberarlos de
la carga de tener que solicitar multiples permisos para cada una de las intervencio-
nes especificas. Ello traia como consecuencia una disminucion evidente del control.
Asi que, en via de cuetion preliminar, los jueces tuvieron que decidir si la clasula de
exclusion eliminaba de raiz la posibilidad misma de entrar en el asunto.

Lord Carnworth, apoyado en este razonamiento por Lady Hale, Lord Reed,
Lord Kerr y Lord Lloyd-Jones, considerd que el caso planteaba exactamente la
misma cuestion juridica que Anisminic: la clausula de exclusion inicamente ten-
dria validez en la medida en que el fundamento legal de las 6rdenes habilitantes
hubiera sido el adecuado®. Ademas, seglin la misma opinién, no se estaria ante
un ambito de interpretacion regulado por las reglas generales de la hermenéuti-

33 Regulation of Investigatory Powers Act 2000 s67(8)
34 R (Private International) v Investigatory Powers Tribunal [2019] UKSC 22, para. 105
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ca, sino por uno en el que rige la presuncion general del Common Law contraria
a la exclusion de las competencias revisoras del tribunal superior®. Es destacable
que, concordando con las conclusiones de Lord Carnworth, Lord Lloyd-Jones re-
cogi6 en su Opinion la idea de que el despliegue efectivo de la soberania del Par-
lamento presupone la disposicion de un 6rgano independiente habilitado para in-
terpretar y mediar en la legislacion aprobada por el Parlamento*. O dicho con
otras palabras: que el ejercico de la funcion jurisdiccional, rectamente entendido,
no es una traba, sino un ingrediente juridico que coadyuva al poder legislativo a
desempeiiar de manera adecuada sus funciones constitucionales.

Por el contrario, Lord Sumption entendié que la Seccidén 67(8) de RIPA, al
excluir la jurisdiccion del Tribunal Superior y la reconsideracion de las decisio-
nes del IPT, simplemente daba sentido al objetivo de la ley y al del propio orga-
nismo creado por ella: disponer de una supervision judicial de las actividades del
ejecutivo en el ambito de la inteligencia. Asi las cosas, el ejercicio de sus compe-
tencias por parte del IPT vendria a ser una garantia suficiente como para que la
falta de recurso ante un tribunal de superior rango no pudiera ser considerado co-
mo un ataque dirigido contra el Estado de Derecho?”.

El caracter matizado y sumamente polémico de las conclusiones del Tribu-
nal Supremo en este caso explica el rumbo tomado en lo sucesivo por las clau-
sulas de exclusion. En R (Oceania) v Upper Tribunal, el magistrado Saini re-
chazo resueltamente el argumento de que la opinion de Lord Carnworth en Pri-
vacy International pudiera ser esgrimida en apoyo de la idea de que los tribu-
nales tuvieran la facultad, o incluso el deber, de anular una clausula de exclu-
sion que se situara de manera inequivoca en contra del control judicial®®. Sai-
ni subrayo la supremacia que corresponde al Parlamento en el contexto consti-
tucional britanico:

“La Corona con el Parlamento ostenta la soberania y la legislacion
promulgada por la Corona con el consentimiento de ambas Camaras tiene
cardcter supremo .

Aisladamente considerada, es dificil tener por precedente valido la opinion de
Lord Carnworth que antes hemos citado. Pero si situamos el caso Privacy Inter-

35 Ibid, parrafo 107

36 Ibid, parrafo 160

37 Ibid, parrafos 172-206

38 R (Oceana) v Upper Tribunal [2023] EWHC 791 (Admin)
39 Ibid, parrafo 52
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national de manera holistica y en el contexto mas amplio de la jurisprudencia,
una comparacion entre dicha opinion y la expresada por Saini en R (Oceania) ha-
ce que esta Ultima se nos aparezca como una defensa un tanto airada de la mas
pura ortodoxia constitucional.

Esa vision ortodoxa fue la adoptada en 2023 por el Tribunal de Apelacion, en
el caso R (LA) v Upper Tribunal (Immigration and Asylum Chamber) cuando tu-
vo que habérselas de nuevo con el alcance de la clausulas de exclusion®. El caso
verso sobre la solicitud de asilo de LA, una mujer musulmana y lesbiana, de ori-
gen albanés, que habia huido al Reino Unido tras recibir amenazas e intimidacio-
nes por parte de la familia de su pareja. Rechazada la solicitud en via administra-
tiva y por el Tribunal de Primera Instancia, el Tribunal de apelacion le denego el
permiso para recurrir esta utima decision. La clausula de exclusion que se alzo
entonces como una barrera insalvable para las pretensiones de la recurrente fue la
recogida en la Seccion 11A de la ley sobre Tribunales, Cortes y Ejecucion*!. Ca-
be sefialar que esta disposicion se habia introducido en 2022 como una enmienda
a la legislacion existente, adoptada en respuesta a R (Cart) v Upper Tribunal, una
sentencia del Tribunal Supremo que habia permitido la apelacion de las decisio-
nes del Upper Tribunal en una serie de circunstancias*. Fue, dicho de otro modo,
una iniciativa legislativa disefiada para combatir la posicion adoptada por los jue-
ces en el caso Cart. En la sentencia LA Dingeman concluy6 que el tenor literal de
la nueva seccidn estaba dotado de la suficiente claridad semantica como para ce-
rrar el cauce de la revision judicial.

Tiene razén Murray cuando sefala que la cuestion que se planteaba en LA di-
feria significativamente de la que tuvo que afrontar Lord Carnworth en Priva-
cy International (Murray, 2024). Es importate no olvidar que en Privacy la pre-
gunta era si la ley era lo suficientemente clara como para revocar la presuncion
del Common Law contra la exclusion de la revision judicial. Sin embargo, en LA
Dingeman no se detiene a discutir las consideraciones de Lord Carnworth en Pri-
vacy sobre la inviabilidad de las exclusiones generales. Y con razon, pues todo
ello no habria pasado de ser obiter dicta. Lo que a Murray le parece destacable
en LA es la reafirmacion de la lectura clésica del constitucionalismo britanico di-
rigida (en sus propias palabras) contra “un constitucionalismo del common law
cada vez mas vociferante y que presenta el Estado de Derecho como la imposi-
cion de limites sustantivos a la competencia legislativa del Parlamento”.

40 R (LA) v Upper Tribunal (Immigration and Asylum Chamber) [2023] EWHC Civ 1337
41 Tribunals, Courts and Enforcement Act 2007, s11A
42 R (Cart) v Upper Tribunal [2011] UKSC 28
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Murray previene contra el peligro de convertir el Derecho Constitucional en
lo que él describe como un juego de “exhibicion de cartas de triunfo” entre los
poderes. Para él no tiene interés analizar los supuestos en términos de cual es el
principio constitucional prevalente, ya que ello supone arrinconar el proposito
que subyace en los diferentes principios y doctrinas. La soberania parlamentaria
y la funcion interpretativa del poder judicial, nos dice, derivan y tan s6lo pueden
entenderse enclaustradas en el mismo marco constitucional. Y refiriéndose a los
argumentos del magistrado Laws en el caso Cart, cuyo eco recoge Murray, con-
cluye lo siguiente:*

“Del mismo modo que el Parlamento no limita la soberania que osten-
ta cuando se obliga a si mismo, tampoco puede impedir que haya control
Jjudicial sobre los limites jurisdiccionales que él mismo se ha autoimpues-
to. En ausencia de ese control, aquel a quien le correspode decidir podria
arrogarse poderes que el legislativo nunca le confirio. Y para que la volun-
tad del Parlamento quede adecuadamente objetivada en una ley, los dic-
tados de ésta deben estar siempre al alcance de instancias judiciales dota-
das de autoridad”.

Este razonamiento es convincente debido a que encaja a la perfeccion en la
arraigada tradicion constitucional a la que antes nos hemos referido. Al ser parte
el poder legislativo y el poder judicial del mismo cuerpo politico, y los dos con
caracter esencial, considerarlos como 6rganos con objetivos contrapuestos es un
error, ya que la razon de ser de ambos es sostener el mismo compromiso colecti-
vo. Ademas, en términos puramente praticos, los poderes parlamentarios no ten-
drian sentido sin actores que se encargaran de llevarlos a cabo una vez que tra-
pasen los confines de Westminster. Para que su voluntad sea efectiva, hacen fal-
ta instancias neutrales dotadas de capacidad interpretativa. Y ello para evitar que
nadie se arrogue una inmunidad de actuacion en nombre de supuestas obligacio-
nes que, en realidad, traicionan la voluntad legislativa.

El tnico desacuerdo que nos suscita todo esto es el polo sobre el que bascu-
la el razonamiento y las consecuencias que se derivan sobre los principios y las
prioridades constitucionales. Es incontestable que la tarea interpretativa del po-
der judicial esta conectada con la idea de una ejecucion de la ley acorde con la
voluntad del Parlamento, tal y como resaltan Laws y Murray. Si bien eso es sélo
una parte de la verdad, pues la soberania parlamentaria no es una finalidad en si
misma, sino un instrumento dirigido al logro de un objetivo constitucional. Nadie

43 Cart [2009] EWHC 3052 (Admin)
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duda que los d6rganos y los principios constitucionales son fundamentales, pero ni
aquellos ni estos se sostienen en el vacio.

En el Reino Unido la soberania del Parlamento deriva de la Constitucion y es-
ta concebida como un medio al servicio de los objetivos del sistema politico y ju-
ridico. En este ultimo cabe identificar un conjunto de principios igualmente esen-
ciales, como son el Estado de Derecho y el respeto de los derechos fundamenta-
les. Y s6lo tomando en su conjunto los presupuestos y las exigencias que se deri-
van de todo ello pueden entenderse las polémicas que se plantean, en su sentido
mas amplio y profundo, a proposito de regulaciones migratorias como las conte-
nidas en la ley sobre la seguridad en Ruanda

Si la labor interpretativa del poder judicial tuviera en el Reino Unido su fun-
damento principal o exclusivo en el hecho de propiciar el ejercicio de la sobe-
rania parlamentaria, entonces seria dificil que pudiera actuar como un baluar-
te contra los ataques inflingidos a los derechos humanos. Sélo serviria, dicho de
otro modo, para sostener una concepcion objetiva del Estado de Derecho, basa-
da en el positivismo juridico, del estilo descrito por Raz (2009). Pero imbuido
en la esencia misma de la Constitucion britanica esta el compromiso con el sos-
tenimiento de ciertos valores, como los que consisten en el respeto de los dere-
chos humanos y sus garantias. Esos valores han tenido reflejo desde siempre en
los dictados de los 6rganos judiciales, incluido el Tribunal Supremo*, y en do-
cumentos de tanta trascendencia simbdlica y juridica como la Magna Carta de
1215. Entre estos derechos se encuentra el acceso a un juicio justo, tal y como
afirm¢é expresamente el Tribunal Supremo en 2017, en el caso UNISON. En esta
sentencia, los jueces se cuidaron de vincular la ratio decidendi del caso en el de-
recho al juicio justo tradicional del Common Law, limitandose a indicar que un
analisis desde la perspectiva del articulo 6 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos les habria llevado a la misma conclusion.

Esto viene a demostrar que la funcion interpretativa del poder judicial no es
sélo un instrumento para dar efectividad a la soberania del Parlamento, sino un
cauce mediante el cual se asegura también el respeto de las garantias constitucio-
nales. Y lo que ello pueda tener de complejo procede de los debates que se susci-
tan a proposito de la naturaleza y alcance de dicha funcion, en parte como conse-
cuencia de la falta de un documento codificado que plasme los valores y las ga-
rantias de manera incontestable. Dicho en otros términos, si afirmamos que la
Constitucion britanica incorpora en su esencia una cierta interpretacion subjetiva

44 R (UNISON) v Lord Chancellor [2017] UKSC 51
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del Estado de Derecho, ;como pueden discernirse y articularse los valores que la
inspiran y como pueden ir evolucionando al hilo de los cambios sociales?

Lo cierto es que el Parlamento, en el que la supremacia sustantiva la tiene
ahora una Camara de eleccion democratica, tiene un papel vital a la hora de im-
pulsar la evolucion juridica, de los valores del ordenamiento juridico como refle-
jo de las necesidades dinamicas de una sociedad y una cultura en constante evo-
lucién. Esta consideracion nos devuelve a una realidad concreta, la de los instru-
mentos legislativos relativos al asilo y a la inmigracion, que es la que hemos te-
nido en el trasfondo de este articulo. La pregunta, en definitiva, seria: ;qué es lo
que denota la voluntad reiteradamente mostrada por el Parlamento de reafirmar
su concepcion de los derechos plasmada en leyes y de situarla a resguardo de los
controles judiciales?

5. Conclusion

El conflicto a proposito de la ley sobre Ruanda podria ser visto como una co-
lision frontal entre los derechos humanos recogidos en los acuerdos internaciona-
les, la Ley de Derechos Humanos de 1998 y el propio Common Law, por un lado,
y la expresion de voluntad de la Camara de los Comunes con el aval de la elec-
cion democratica, por otro.

La disposicion para imponer a la fuerza determinados objetivos politicos des-
entendiéndose de las violaciones de los derechos humanos que ello pudiera cau-
sar revela cierta faceta oscura de la democracia y de los peligros que se deri-
van de emprender la senda del populismo. Ni que decir tiene que quienes defien-
den tales politicas siempre podran argumentar que la descalificacion de las mis-
mas bajo la despreciativa etiqueta de populistas, es solo la expresion del resenti-
miento causado por haber sido derrotadas en el debate politico o no haber encon-
trado el favor de las urnas. Quienes apoyan el plan Ruanda ven en él un instru-
mento plenamemente viable y “humanitario” , por cuanto lo contemplan como la
respuesta al fracaso de las tacticas anteriores para evitar que pequefias embarca-
ciones en manos de traficantes crucen el Canal de la Mancha, con el sufrimien-
to y la pérdida de vidas humanas que ello conlleva. Sin embargo, incluso aque-
llos que estan convencidos de la pertinencia de esta manera de ver las cosas de-
berian plantearse la cuestion de los limites de la la soberania parlamentaria. Por-
que, de no haberlos en el terreno dogmatico, ;a quién le correspoderia poner re-
paros a una ley en virtud de la cual las minorias étnicas fueran recluidas en cam-
pos de concentracion o las personas de mas de ochenta afios fueran victimas sis-
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tematicas de planes eutanasicos?

Mientras que para algunos las politicas plasmadas en el plan Ruanda eran, en
el caso de materializarse, una via directa hacia el terremoto constitucional, otros
vaticinaron, de manera mas cautelosa, que el conflicto acabaria por remansarse.
Como sostiene Napley, en realidad los tribunales no se enfrentan a una eleccion
tajante entre aceptar la voluntad del Parlamento y plegarse a la clausula de exclu-
sidn, o bien responder con una decision tan “cataclismica” como declarar incons-
titucional y nula la legislacion de referencia. Y en este sentido cabe resaltar que
Ley sobre la seguridad en Ruanda no declaro inaplicable el articulo 4 de la Ley
de Derechos Humanos de 1998, lo que significa que la declaracion de incompa-
tibilidad entre la ley y el Convenio era una alternativa disponible para los jueces.

En resumen, lo que nos parece mas probable es que los tribunales britanicos,
en lugar de activar el boton de la “guerra nuclear” declarando la nulidad de la ley
en alguna de sus variantes, se decanten por dar un disparo de advertencia, y que
ello sea suficiente como para que tanto el ejecutivo como el legislativo atempe-
ren sus posiciones. De hecho ya hay una relevante toma de postura al respecto.
En una sentencia fechada el 13 de mayo de 2024, el Tribunal Superior de Justi-
cia (High Court) de Irlanda del Norde ha declarado que la ley no resulta alli de
aplicacion. Y ello porque, segun el juez Humphreys, la ley situa el nivel de pro-
teccion de los derechos por debajo de lo pactado para aquel territorio en el mar-
co juridico ad hoc post Brexit, poniendo en peligro la vigencia de los Acuerdos
de paz del “Viernes Santo™*.

Pero de ser asi las cosas, y dandolas por previsibles a corto o incluso a me-
dio plazo, el conflicto abierto por la Ley sobre la seguridad en Ruanda dejaria
sin resolver las preguntas basicas que continuan abiertas. ;Quiénes son los guar-
dianes ultimos de los derechos constitucionales basicos? Responder esta pregun-
ta en el contexto britdnico es complicado, no tanto por la naturaleza no codifica-
da de lo constitucional, sino porque falta voluntad para retomar los debates sobre
las cuestiones ultimas e incomodas que se llevan orillando desde los compromi-
sos alcanzados en 1688 tras la Gloriosa Revolucion. En lugar de realizar en aquel
momento un tajante “reseteo”, se optd por conservar los rasgos externos de un
sistema de impronta medieval, si bien es verdad que tal sistema se ha mostrado

45 Caso Northern Ireland Human Rights Commission for Judicial Review in the Matter of an Application
by JR295 and in the Matter of the lllegal Migration Act 2023 [2024] NIKB 35. En realidad, el caso se
refiere a las clausulas de la Illegal Migration Act que dan cobertura a la deportacion. Y se trata de una
linea jurisprudencial que confirma la adoptada poco antes por el mismo tribunal en la sentencia recaida
en el caso Dillon (Véase sobre esto Deb y Murray, 2024 a y Deb y Murray, 2024 b)

40



PARLAMENTO Y CONSTITUCION
Anuario. Afio 2024. N°25

encomiablemente compatible con el despliegue progresivo de un marco demo-
cratico liberal perfilado a base de conflicto y negociacion.

Que una forma de gobierno tan peculiar e idiosincratica como esta sea o no
capaz de mantener sus sefias de identidad en los afios venideros tampoco lo sabe-
mos. Pero al menos podemos dar por sentadas un par de certezas con las cuales
pondremos punto final al presente trabajo. La primera es que, al momento de es-
cribir estas lineas, ningun solicitante de asilo habia sido derivado a Ruanda, pese
a la sostenida declaracion de intenciones al respecto por parte del Gobierno. Es
mas: tras la disolucion del Parlamento en el mes de mayo de 2024, el primer mi-
nistro, Rishi Sunak, hizo de las deportaciones una cuestion importante de su pro-
grama electoral, prometiendo que los vuelos se llevarian a cabo en el caso de re-
sultar reelegido. Ello vendria a demostrar que las respuestas dadas por los jueces
al plan Ruanda tuvieron algtin efecto. Pero también permite constatar la peligro-
sa deriva que tomd todo el asunto: la de solicitar el apoyo de los electores para
unas politicas mas simbélicas que efectivas y claramente conflictivas con el res-
peto de los derechos humanos.

Y la segunda y ultima nos lleva a resaltar que las respuestas judiciales de in-
mediato y largo aliento a las que hemos aludido en el presente trabajo no son el
reflejo de una nueva cultura judicial propiciada por la Ley de 1998. Mas bien, las
clausulas de exclusion, asi como la intrincada danza entre el poder judicial y los
otros poderes, particularmente el legislativo, se encuentran entre las sefias genéti-
cas de la Constitucion britanica. Mantener en vigor el principio de soberania par-
lamentaria sin que ello suponga desmerecer el compromiso con las garantias de
los derechos son dos condiciones imprescindibles si lo que se pretende es poner
coto al camino que conduce hacia una erosion irreversible del edificio democra-
tico.
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Resumen: Este trabajo analiza algunas de las cuestiones fundamentales que se
suscitaron con motivo de la anulacion de la primera convocatoria de las eleccio-
nes al parlamento vasco que habrian de alumbrar la que ha sido la XII Legislatura
(2020-2024). Asi, este estudio profundiza en cuatro de los problemas de naturaleza
juridico constitucional que se plantearon con motivo de la anulacién de la prime-
ra convocatoria electoral para las elecciones al Parlamento Vasco que estaban pre-
vistas para el 5 de abril de 2020 y que, al igual que en el caso de Galicia, se acaba-
ron anulando. Ademas de la cuestion juridica relativa a la anulacién de la convoca-
toria en si misma, se profundiza en tres cuestiones que el Parlamento Vasco o, me-
jor dicho, la Mesa, resolvid en falso: las competencias de la Diputacion permanen-
te en este anodino periodo, la celebracion de sesiones telematicas y la delegacion
del voto de los parlamentarios (antes y después de la celebracion de las elecciones).

1 Una version inicial de este trabajo se presenté como comunicacion al XXI Congreso de la Asociacion
de Constitucionalistas de Espafia “Constitucion y elecciones”, Universidad de Valladolid-Cortes de Cas-
tilla y Leén, 7-8 marzo 2024.

2 El autor ha sido parlamentario vasco durante la XII Legislatura (2020-2024). El decreto por el que se
puso fin a la misma se publico en el Boletin Oficial del Pais Vasco, nam. 42, 27 febrero 2024 (Decreto
7/2024, de 26 de febrero, del Lehendakari, por el que se disuelve el Parlamento Vasco y se convocan
elecciones).
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tacion permanente

Abstract: This paper analyzes some of the fundamental questions that arose
due to the cancellation of the first call for the elections to the Basque Parliament
that were to illuminate what was the XII Legislature (2020-2024). Thus, this
study delves into four of the problems of a constitutional legal nature that arose
due to the cancellation of the first electoral call for the elections to the Basque
Parliament that were scheduled for April 5, 2020 and that, as in the case of Gali-
cia, they ended up being annulled. In addition to the legal question related to the
annulment of the call itself, we delve into three issues that the Basque Parliament
or, rather, the Presidium (‘Mesa’), resolved wrongly: the powers of the perma-
nent deputation in this anodyne period, the celebration of telematic sessions and
the delegation of the vote of parliamentarians (before and after the elections).
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1. anulacion de la convocatoria electoral y necesidad de adaptacion.

El 10 de febrero de 2020, el Lehendakari del Gobierno Vasco decidi6 adelan-
tar las elecciones autondmicas y, al igual que su homoélogo gallego, disolver el
parlamento autonémico y convocar elecciones que se celebrarian el 5 de abril de
2020°.

Sin embargo, la declaracion de la pandemia global por la OMS, el estado de
alarma, el empeoramiento de la situacion sanitaria y toda la incertidumbre que
ello conllevaba, llevaron al ejecutivo a plantearse posponer la cita con las urnas.
La legislacion electoral no incluia, ni incluye en la actualidad, disposiciones nor-
mativas que permitan suspender, posponer o anular una cita electoral, una vez
que se ha procedido a disolver el parlamento autondémico. La tnica medida rela-
cionada se contiene en la ley del referéndum, que prohibe la celebracion de con-
sultas «en ninguna de sus modalidades durante la vigencia de los estados de ex-
cepceion y sitio en alguno de los ambitos territoriales en los que se realiza la con-
sulta o en los noventa dias posteriores a su levantamiento». Ademas, prosigue el
articulo cuarto de esta norma, «si en la fecha de la declaracion de dichos estados
estuviere convocado un referéndum, quedara suspendida su celebracion, que de-
bera ser objeto de nueva convocatoria»®.

Ante esta situacion, el Lehendakari convoco a los partidos el 15 de marzo de
2020 para «consensuar la no celebracion de las elecciones autonomicas el 5 de
abril»®. En esa reunion, el Gobierno Vasco comparti6 con los asistentes las conclu-
siones de un primer informe elaborado por el Servicio Juridico Central del Gobier-
no Vasco y fechado a 13 de marzo de 2020 en el que se analizaba la situacion y se
planteaban posibilidades para posponer las elecciones. Quiza el paragrafo de mas
interés es aquel en el que se aseveraba que «en presencia de la laguna legal que
obliga a colmar el régimen legal vigente por aplicacion de los mecanismos de inte-
gracion del ordenamiento juridico como son los principios generales (art 1 del Co-
digo civil), la interpretacion, la realidad social del tiempo en que han de ser apli-
cadas, el espiritu y finalidad de las normas, y la equidad en la aplicacion de la Ley
(art. 3 del Codigo civil) o la analogia y aplicacion extensiva de los supuestos lega-
les a casos no expresamente previstos en los mismos (art. 4 del Codigo civil), cree-
mos que tiene en este caso sentido afirmar que por la entrada en vigor del Decre-
to de disolucion del Parlamento, el Lehendakari no se ve desposeido de ninguna de
las facultades que le otorga el ordenamiento juridico, como es singularmente la fa-
cultad de convocar elecciones y fijar la fecha de los comiciosy.

Ademas, y a proposito del Decreto de disolucion y convocatoria de eleccio-
nes vigente, el dictamen afiadia que «la vigencia de dicho Decreto de convocato-

49



EL FUNCIONAMIENTO DEL PARLAMENTO VASCO EN PERIODO DE EXCEPCION:
LECCIONES APRENDIDAS Y ASIGNATURAS PENDIENTES
Luis 1. Gordillo Pérez

ria esta sometido a las mismas normas que disciplinan la eficacia general y la vi-
gencia de las normas juridicas, y puede ser revisada, anulada o, como defende-
mos ahora, revocada por otro acto posterior del mismo o mayor rango, dentro de
los mecanismos normales que prevé el ordenamiento juridico». En este informe
se planteaban también modificaciones legales e incluso la curiosa alternativa de
que el decreto de anulacion de las elecciones fuese aprobado por el «Consejo de
Gobierno» y no tanto por el Lehendakari®.

En esta reunion, los asistentes, que eran los actores politicos que tenian re-
presentacidon parlamentaria, tras consensuar la «no celebracion» de las eleccio-
nes, plantearon al Gobierno Vasco una serie de cuestiones de tipo concreto. Es-
tas eran las siguientes:

Si la Diputacion Permanente del Parlamento Vasco tiene capacidad para legis-
lar y, en concreto, para reformar la ley electoral vasca.

Si «dejar sin efecto la convocatoria electoral» supone suspender el proceso ya
iniciado (con la consiguiente posibilidad de retomarlo posteriormente) o si ello
suponia anular la convocatoria, con lo que habria que iniciar un nuevo proceso
desde el principio.

De aceptar la primera posibilidad de la cuestion anterior, «si aplazar las elec-
ciones, supone retomar el proceso ya iniciado en el mismo punto en el que se en-
contraba en el momento del aplazamiento».

Estas cuestiones fueron respondidas a través de otro informe juridico del Go-
bierno Vasco, en este caso, emitido «tras haber recabado la opinion de los Servi-
cios Juridicos del Parlamento Vasco y resultando unanime y compartida con ellos
la argumentacion y conclusiones de este informe, sin perjuicio de que no se in-
cluya en la firma a sus Servicios Juridicos al objeto de preservar la independencia
de la institucion parlamentariay’.

En cuanto a la primera de las cuestiones (sobre la capacidad de la Diputacion
permanente para legislar), el informe gubernamental, citando parte del razona-
miento de otro informe de los servicios juridicos del Parlamento Vasco, respon-

6 Informe del Servicio Juridico Central del Gobierno Vasco sobre la gestion de la convocatoria electoral
2020 al Parlamento Vasco y el contexto actual de crisis de salud publica, Vitoria, 13 de marzo de 2020,
pp. 6-7.

7 Informe juridico a los partidos politicos sobre gestion de la convocatoria electoral 2020 al Parlamento
Vasco y el contexto actual de crisis de salud publica, Vitoria, 17 marzo 2020, y disponible en <https://
shorturl.at/dlvDJ>.
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di6 negativamente a esta cuestion®. Resulta, cuando menos, curioso, que el infor-
me del Servicio Juridico Central del Gobierno Vasco, que tiene fecha de 17 de
marzo de 2020 y que sirvié en gran medida para justificar el Decreto de anula-
cion de la convocatoria electoral, cite parte del informe de los Servicios Juridi-
cos del Parlamento Vasco, cuando este lltimo informe tiene fecha posterior (31
de marzo de 2020) y no seria hasta la reunion de la Mesa de la Diputacion Per-
manente de 1 de abril de 2020 cuando se analizd y se «tomo conocimiento» de
dicho informe por parte del 6rgano que lo encargo.

Toda esta informacidn fue enviada a la Junta Electoral de Euskadi, por con-
ducto de su presidente y también presidente del Tribunal Superior de Justicia del
Pais Vasco, junto con una misiva del Lehendakari en el que participaba al 6rga-
no electoral del acuerdo con los partidos y la propuesta de decreto para dejar sin
efecto la convocatoria inicial®. La Junta Electoral, a través de unos acuerdos mas
pragmaticos que juridicos, y en sesion celebrada el 17 de marzo de 2020 «com-
parte el consenso de las fuerzas politicas en cuanto a la imposibilidad de prose-
guir el desarrollo electoral en las actuales circunstancias» y, en consecuencia,
«considera legitima, proporcionada y conforme a derecho la propuesta de de-
jar sin efecto la celebracion de las elecciones» convocadas para el 5 de abril de
20201,

De los acuerdos alcanzados por la Junta Electoral de Euskadi destacan dos ra-
zonamientos. En primer lugar, el 6rgano electoral considera que «dejar sin efec-
to la convocatoria electoral significa efectivamente ‘anular la convocatoria con la
obligacion de convocar una nueva’y. Y, en segundo lugar, la Junta Electoral, in-
tentando llenar el vacio juridico que habilitara al Lehendakari para actuar en es-
te sentido, «expresa como fundamento suficiente de esta posiciony tres elemen-

8 Vide los acuerdos de Mesa de la Diputacion Permanente de 24 de marzo de 2020 en los que el 6rgano
rector acordd, a peticion de un grupo de parlamentarios, «solicitar un informe juridico en el que se ana-
licen y delimiten las competencias de la Diputacion Permanente». Igualmente, vide el Informe juridico
de andalisis y delimitacion de las competencias de la Diputacion Permanente, Servicios Juridicos del
Parlamento Vasco, Vitoria, 31 de marzo de 2020. Este informe, disponible en <https://shorturl.at/acIR9>
fue, ademas, publicado, con nota introductoria del Letrado Mayor, como ITURBE MACH, A., “Informe
juridico de analisis y delimitacion de las competencias de la Diputacion Permanente (Parlamento Vasco.
31.3.2020)”, Legebiltzarreko Aldizkaria / Revista del Parlamento Vasco. LEGAL, num. 3, 2022, pp. 260-
273.

9 Vide la misiva del Lehendakari junto con el Acuerdo adoptado en reunion con los partidos y acompa-
fiado del informe de Situacion del Viceconsejero de Salud sobre la expansion del Coronavirus Covid-19,
Vitoria, 16 marzo 2020 y disponible en <https://shorturl.at/DORZ7>

10 Acuerdos de la Junta Electoral de la CAPYV, en sesion celebrada el dia 17 de marzo de 2020, disponi-
ble en <https://www.legebiltzarra.eus/portal/es/web/eusko-legebiltzarra/parlamentarios-y-organos/jeca/
acuerdos>
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tos: la declaracion de emergencia sanitaria, el acuerdo alcanzado entre los parti-
dos politicos y, finalmente, el «equilibrio entre poderes», para lo que considera
necesario que «el control democratico siga ejerciéndose y que la informacion que
el Gobierno debe remitir al Parlamento permita su ejercicio».

Estos acuerdos de la Junta Electoral avalaron la anulacion de la convocatoria
electoral y la posterior convocatoria “en segunda vuelta” y en este sentido cabe
resaltar que hubo un amplio consenso politico e incluso juridico sobre la decision
final de anular la convocatoria, aunque algunas voces se pronunciaran por otros
mecanismos. Sin embargo, como se vera en el apartado posterior, el cumplimien-
to del tercer elemento, relativo al control parlamentario del gobierno, resulté mas
complejo y su sustanciacion solo se materializaria parcialmente!'!.

Mas adelante, el Lehendakari convocoé a los partidos politicos el 30 de abril
de 20202, donde ya se propuso celebrar las elecciones antes de agosto y, tras otra
reunion el 14 de mayo, finalmente, se acabarian convocando elecciones para el
12 de julio «porque se considera que, si se respetan las medidas de higiene y dis-
tanciamiento fisico prescritas por las autoridades sanitarias, es en verano cuando
la evolucion de la epidemia alcanzara las cifras mas bajas (...)».

En todo caso, en el propio decreto de convocatoria se establecia que «si un hi-
potético rebrote empeorase de manera sobrevenida las condiciones de salud pt-
blica, dificultando la celebracion de los comicios en la fecha sefalada, se volve-
ria a dejar sin efecto la convocatoria, posponiendo la votacién a una fecha poste-
rior que ofreciera las debidas garantias sanitarias»'>.

Junto con la convocatoria, se aprobd una resolucion especifica del viceconse-
jero de Salud en el que contenia unas directrices sanitarias especificas «para la
celebracion de las elecciones al parlamento vasco convocadas para el proximo 12
de julio de 2020»'.

11 LOPEZ BASAGUREN, A, “Sobre elecciones en tiempo de pandemia: a proposito de la suspension
de las elecciones en Euskadi y Galicia y de la anulacion de la suspension de las elecciones en Catalu-
na”, Legebiltzarreko Aldizkaria / Revista del Parlamento Vasco. LEGAL, num. 2, 2021, pp. 136-171;
CEBRIAN ZAZURCA, E., “Covid-19 y anulacién de procesos electorales autondmicos en Pais Vasco y
Galicia”, Revista general de derecho constitucional, nam. 33, 2020.

12 Vide la nota de prensa junto con toda la documentacion que se traslad6 a los partidos, disponible
en <https://www.irekia.euskadi.eus/es/news/61567-lehendakari-convoca-los-partidos-politicos-una-nue-
va-reunion-mayo-para-analizar-fecha-las-elecciones>

13 Decreto 11/2020, de 18 de mayo, del Lehendakari, por el que se convocan elecciones al Parlamento
Vasco, Boletin Oficial del Pais Vasco, nim. 94, 19 mayo 2020.

14 Resolucion de 25 de junio de 2020, del Viceconsejero de Salud, por la que se publican las directrices
sanitarias para la celebracion de las elecciones al Parlamento Vasco convocadas para el proximo 12 de
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Desde un punto de vista juridico, tres fueron los principales problemas que se
suscitaron a proposito del funcionamiento del Parlamento Vasco en esta época en
la que coincidieron diversas situaciones extraordinarias como fueron la pande-
mia y la declaracion del Estado de alarma y la disolucion del Parlamento.

Los problemas que se suscitaron fueron: las funciones y competencias de la
Diputacién Permanente, la posibilidad de celebrar sesiones telematicas y la de
delegar el voto de los parlamentarios. Estas cuestiones se suscitaron casi a la vez
durante el periodo en el que el parlamento estuvo disuelto, pero también recupe-
raron su vigencia en los primeros periodos de sesiones, donde se hubo de adap-
tar el funcionamiento normal de un Parlamento a las excepcionales circunstan-
cias sanitarias y de limitacion de la libre circulacion en el territorio de la Comu-
nidad Autéonoma.

2. Las competencias de la Diputacion Permanente.

Tras la aprobacion de la disolucion de la Camara vasca, se produjo el clasico
acuerdo de la Mesa de la Diputacion Permanente en la que se «toma conocimien-
to de la comunicacion del Gobierno anunciando la publicacion hoy, 11 de febrero
de 2020, del Decreto de disolucion y convocatoria de elecciones, y declara, con-
forme al articulo 130 del Reglamento, la caducidad de todas las iniciativas y tra-
bajos parlamentarios pendientes a 11 de febrero de 2020, a excepcion de los con-
venios de colaboracion cuya autorizacion por este Parlamento se esté tramitando
y las iniciativas europeas»'”.

Ademas, de acuerdo con los articulos 66 a 68 del Reglamento del Parlamento
Vasco, la disolucion de la Camara supone que se activa la Diputacion Permanen-
te, que estara en funciones hasta la sesion constitutiva de la proxima legislatu-
ra. Desde un punto de vista politico, resulta interesante comprobar como la coali-
cion de gobierno PNV-PSE, que carecia de mayoria absoluta en el pleno, sin em-
bargo, si que la tenia en la Mesa (2 miembros de Nacionalistas Vascos -PNV-, 1
de Socialistas Vascos -PSE-, 1 de EH Bildu y 1 de Elkarrekin Podemos) y tam-
bién en la Diputacion Permanente (12 miembros de 22)'¢.

julio de 2020, Boletin Oficial del Pais Vasco, num. 129, 2 julio 2020.

15 Acuerdo de Mesa de la Diputacion Permanente de 11 de febrero de 2020, sobre la declaracion de
caducidad de las iniciativas parlamentarias en tramite, como consecuencia de la disolucion de la Camara.
16 La composicion de la Diputacion Permanente, donde se incluye la de la Mesa, que forma parte de ella,
esta disponible en <https://www.legebiltzarra.eus/comorga/c_comorga_dip_L11.htmI>
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En cuanto a la posibilidad de presentar iniciativas por parte de los miembros
de la Diputacion, en tanto que el resto de parlamentarios deja de serlo tras la
publicacion del Decreto de disolucion, el acuerdo establece que «sus miembros
pueden presentar las iniciativas y ejercer las facultades parlamentarias corres-
pondientes, salvo la iniciativa legislativa, todo ello sin perjuicio de la legitima-
cion necesaria para la convocatoria de la Diputacion Permanentey.

Sobre esta cuestion, siempre se han planteado problemas de interpretacion, en
tanto que la tradicion es asumir que desaparecen los grupos parlamentarios, que
son quienes en términos generales tienen la capacidad de presentar iniciativas co-
mo tales, pero, sin embargo, el articulo 66.3 del Reglamento, a propoésito de la
Diputacion Permanente, establece que «sera convocada por la presidencia (...), a
iniciativa propia o a peticion de dos grupos parlamentarios o de una quinta par-
te de sus miembrosy.

Sobre esta cuestion, el acuerdo de la Mesa, «siguiendo precedentes anterio-
res, (...) considera que, disuelto el Parlamento, es de aplicacion el requisito de la
quinta parte de los miembros (art. 66.3), y no, en cambio, la de dos grupos parla-
mentarios, entendiendo que en este momento no existen propiamente grupos par-
lamentarios»'”.

Parece un caso de interpretacion contraria a la letra del Reglamento, aun-
que los servicios de la Camara intentan reconducirlo al extrafio caso de soli-
citud de convocatoria en un «periodo inter-sesiones» (v.gr. en el mes de ene-
ro o agosto), cosa extrafa, porque no tiene mucho sentido convocar la Diputa-
cidon Permanente cuando se puede convocar un pleno del Parlamento sin mas
en esas fechas'®.

En circunstancias normales, y en tanto que la vida de la Diputacion Perma-
nente es limitada y los parlamentarios, ademas, suelen estar mas centrados en las
cuestiones electorales, esta interpretacion limitadora de las funciones de este or-
gano pasaria practicamente desapercibida. Sin embargo, las declaraciones de la
emergencia sanitaria, del estado de alarma y la anulacion de la convocatoria elec-
toral afiadieron presion y tension al funcionamiento de este 6rgano'.

17 Acuerdo de Mesa de la Diputacién Permanente de 11 de febrero de 2020. En el mismo sentido, vide
el Informe juridico de andlisis y delimitacion de las competencias de la Diputacion Permanente, op. cit.,

p. 6.
18 Ibidem.

19 CARRASCO DURAN, M., “El parlamento en los tiempos del Coronavirus: el recurso a la Diputacién
permanente”, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nim. 122, 2021, pp. 119-150.
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Asi, por una parte, tras la declaracion del estado de alarma, la Mesa de la Di-
putacion Permanente acordd la suspension de todos los plazos administrativos y
procesales®.

Sin embargo, mas tarde la Mesa intentaria enmendar las consecuencias de es-
ta situacion en la que el control parlamentario al Gobierno quedaba totalmente en
suspenso y, a través del acuerdo de Mesa de la Diputacion Permanente de 24 de
marzo de 2020, en relacion con las solicitudes de informacion remitidas al Go-
bierno y su respuesta, «insta al Gobierno a que, mas alld de los acuerdos adop-
tados el pasado dia 16 de marzo respecto a la suspension de plazos, en la medi-
da de sus posibilidades responda a las solicitudes de informacion requeridas a la
mayor brevedad posible, en el entendimiento de que, en la situacion de excep-
cionalidad en la que nos encontramos, la recepcion de las informaciones solicita-
das es la que posibilita un adecuado control al Gobierno por parte de la Diputa-
cion Permanente»?!.

Este acuerdo de la Mesa de la Diputacion Permanente es, sin duda, tributario de
los acuerdos de la Junta Electoral de Euskadi que, a la vista del tramite de audien-
cia «conferido» por el Lehendakari previo a la aprobacion del Decreto que dejaba
sin efecto la convocatoria electoral, «considera (...) que el necesario equilibrio en-
tre poderes es una garantia institucional imprescindible que debe sustanciarse en un
constante dialogo entre la Diputacion Permanente del Parlamento Vasco y el Go-
bierno Vasco de modo que el control democratico siga ejerciéndose y que la infor-
macion que el Gobierno debe remitir al Parlamento permita su ejercicion®.

Por lo demas, esta situacion se mantuvo hasta la constitucion del nuevo Parla-
mento Vasco, cuya Mesa acordaria el 1 de septiembre de 2020 restablecer el pla-
zo de quince dias habiles, desde que se produzca la constitucion del Gobierno,
para que el ejecutivo conteste a las preguntas por escrito.

20 Acuerdo de la Mesa de la Diputacion Permanente de 16 de marzo de 2020, relativo a las medidas
complementarias al plan de contingencia ante el coronavirus (covid-19), medida octava.

21 Mas adelante, en su reunion del 1 de abril de 2020, la mesa reiteraria el acuerdo de 24 de marzo de
2020 «los acuerdos adoptados el pasado dia 16 de marzo respecto a la suspension de plazos, en la medida
de sus posibilidades, responda a las solicitudes de informacion requeridas a la mayor brevedad posible,
en el entendimiento de que, en la situacion de excepcionalidad en la que nos encontramos, la recepcion
de las informaciones solicitadas es la que posibilita un adecuado control al Gobierno por parte de la
Diputacion Permanente». Los dos miembros de la mesa pertenecientes a partidos de la oposicion votaron
en contra «al entender que el correcto control al Gobierno supondria que las respuestas a las solicitudes
de informacion y preguntas para su respuesta por escrito fueran remitidas en los plazos reglamentariosy.
22 Acuerdos de la Junta Electoral de la CAPV, en sesion celebrada el dia 17 de marzo de 2020, disponi-
ble en <https://www.legebiltzarra.eus/portal/es/web/eusko-legebiltzarra/parlamentarios-y-organos/jeca/
acuerdos>
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En esta tesitura, inmersos en una situacion de emergencia sanitaria, con una
declaracion de estado de alarma vigente, un Parlamento disuelto y sin perspec-
tivas de que se vayan a convocar elecciones en el corto plazo y con una Dipu-
tacion Permanente en la que las funciones de los parlamentarios de la oposicion
quedan reducidas a la minima expresion, un grupo de parlamentarios solicito,
mediante escrito de 17 de marzo, la elaboracion de un informe juridico sobre las
consecuencias que el aplazamiento de las lecciones previstas para el 5 de abril de
2020 tiene en el Parlamento.

La Mesa, en su reunion del 24 de marzo de 2020, acordd «solicitar un infor-
me juridico en el que se analicen y delimiten las competencias de la Diputacién
Permanente». Este informe, elaborado por los servicios juridicos del Parlamen-
to, y con fecha de registro de entrada el 31 de marzo de 2020, fue «conocido» por
la Mesa de la Diputacion Permanente el 4 de abril de 2020, tal y como consta en
los acuerdos de Mesa®.

Mientras tanto, los miembros de la Diputacion Permanente iban presentando
escritos con iniciativas cada vez mas parecidas a las propias de un Parlamento or-
dinario. Asi, ademas de las preguntas por escrito y las solicitudes de informacion,
los parlamentarios comenzaron a presentar proposiciones no de ley. La sustancia-
cion de debates relativos a proposiciones no de ley en periodos de disolucion del
Parlamento, aunque permitido por el Reglamento, es algo excepcional®.

Esta situacion hizo que se planteara otra cuestion importante relativa a los
mecanismos de control y al propio estatus de la oposicion. Pero, desde el co-
mienzo de este periodo y, especialmente, tras el informe de los servicios juri-
dicos del parlamento, la Mesa de la Diputacion Permanente se remitia automa-
ticamente al acuerdo de Mesa de 11 de febrero de 2020 antes citado y que, en
lo relativo a la presentacion de iniciativas, establecia el requisito «de la quinta
parte de los miembros (art. 66.3), y no, en cambio, la de dos grupos parlamen-
tarios, entendiendo que en este momento no existen propiamente grupos par-
lamentarios». Es decir, al no existir grupos parlamentarios, se hacia necesario
reunir un quinto de los veintidés miembros que componian la Diputacion Per-

23 El denominado Informe juridico de analisis y delimitacion de las competencias de la Diputacion
Permanente, de 31 de marzo de 2020, fue publicado, con nota introductoria del Letrado Mayor, como
ITURBE MACH, A., “Informe juridico de analisis y delimitacion de las competencias de la Diputacion
Permanente (Parlamento Vasco. 31.3.2020)”, op. cit., pp. 260-273.

24 Asi, el Informe de andlisis y delimitacion de competencias de la Diputacion Permanente, op. cit., pp.
14-15, recuerda los escasos precedentes que se han dado, concretamente dos proposiciones no de ley en
el periodo entre las legislaturas VIII y IV (28 enero 2009) y una en el periodo entre las legislaturas IX y
X (2 octubre 2012).
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manente en la XI Legislatura, porcentaje que s6lo alcanzaba el grupo EH Bil-
du entre la oposicion®.

Los parlamentarios pertenecientes al grupo Elkarrekin Podemos presentaron
proposiciones no de ley que fueron rechazadas sistematicamente por la mayoria de
la Mesa (con el voto en contra de la secretaria segunda -adscrita al grupo Elkarre-
kin Podemos- y de la vicepresidenta primera -adscrita al grupo EH Bildu-). En al-
gun caso se produjo el «préstamo de parlamentarios» y una parlamentaria de EH
Bildu sumé su firma a una proposicion no de ley presentada por parlamentarios del
“extinto” grupo Elkarrekin Podemos, con lo que se logrd su admision a tramite?.

Por otra parte, la Mesa también fue contraria a admitir que los parlamenta-
rios de la oposicion presentaran enmiendas a la totalidad a las proposiciones no
de ley del grupo EH Bildu, limitando considerablemente la dinamica parlamenta-
ria y el ejercicio de las funciones de impulso y control por parte de los parlamen-
tarios de otros grupos?’.

3. La celebracion de sesiones telematicas.

Con el agravamiento de la situacion sanitaria, e incluso antes de la decla-
racion del estado de alarma, la Mesa de la Diputacion Permanente comenzé a
adoptar una serie de medidas destinadas a reducir la presencia fisica en los edi-
ficios y dependencias de la Camara?. Esta situacion desaconsejaba y/o dificulta-

25 La composicion de la Diputacion Permanente en la XI Legislatura esta disponible aqui <https://www.
legebiltzarra.eus/comorga/c_comorga dip L11.html>

26 Acuerdo de la Mesa de Diputacion Permanente de 8 de abril de 2020.

27 Vide los Acuerdos de Mesa de la Diputacion Permanente de 16 de abril de 2020 por el que se resuelve
la no admision a tramite de enmiendas presentadas a las proposiciones no de ley. Ante la solicitud de
reconsideracion por parte del parlamentario afectado (Sr. Barrio Baroja), la Mesa de la Diputacion Per-
manente «se reafirma en el acuerdo de no admision a tramite» alegando que el Reglamento no lo permite.
El acuerdo se adoptd con el voto en contra de la vicepresidenta primera y de la secretaria segunda.

28 Vide el Acuerdo de Mesa de la Diputacion Permanente de 11 de marzo de 2020, por el que se aprueba
el Plan de contingencia ante el Coronavirus (COVID-19); el acuerdo de Mesa de la Diputacion Perma-
nente de 13 de marzo de 2020, sobre la Propuesta de medidas a adoptar a raiz de la reunion del grupo
de coordinacion del Plan de Contingencia en relacién con la situacién de emergencia de salud publica
derivada de la pandemia de coronavirus COVID-19, por la que se acordo el cierre de los edificios del
parlamento vasco y de todos sus edificios; y, ya en pleno estado de alarma y confinamiento, el acuerdo
de Mesa de la Diputacion Permanente de 16 de marzo de 2020, de medidas complementarias al plan de
contingencia ante el coronavirus (covid-19) aprobado por la Mesa de la Diputaciéon Permanente el 11 de
marzo de 2020 y a las medidas adoptadas a raiz de las propuestas del grupo de coordinacion del plan de
contingencia en relacion con la situacion de emergencia de salud publica aprobadas el 13 de marzo de
2020.
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ba enormemente la reunion fisica de los miembros de la Diputacion Permanente,
con lo que, a propdsito de la peticion de una reunion de la Diputacion Permanen-
te, el dia 25 de marzo de 2020, la Mesa también acordé solicitar un informe téc-
nico y otro juridico sobre las «posibilidades de realizar una reunion telematica de
la Diputacion Permanentey.

Al dia siguiente, el 25 de marzo, la Mesa recibié un informe presentado por
el Letrado Mayor, fechado el dia anterior y que concluia que «en estos momen-
tos no se dan las condiciones, ni juridicas ni técnicas, que permitan garantizar
un debate no presencial contradictorio». La Mesa, que no tomaria conocimien-
to del informe hasta el dia siguiente, pospuso una decision al respecto y, asi, el
26 de marzo y «ante la imposibilidad de realizar una reunioén presencial de la Di-
putacion Permanente que garantice la igualdad de participacion de todos los gru-
pos parlamentarios», la Mesa acordo realizar «una reunion informativa del lehen-
dakari con los portavoces de los grupos para dar cumplimiento a la competencia
solicitada» por uno de los grupos.

Por lo demas, y ante las dudas y reservas juridicas que, segun el informe de
los servicios juridicos del Parlamento, planteaba la celebracion de reuniones te-
lematicas con las caracteristicas habituales de una sesion parlamentaria, la Me-
sa transformd en una «reunion informativay telematica lo que deberia haber sido
una comparecencia en toda regla®.

No obstante, la Mesa de la Diputacion Permanente acabaria convocando una
reunion telematica de este 6rgano que, a todas luces se asemeja a un pleno ordi-
nario de un Parlamento en periodo de sesiones™.

Mas adelante, con el comienzo de la XII Legislatura, el Parlamento Vasco
aprobo por unanimidad una propuesta de modificacion de su Reglamento que
permitia adaptar el funcionamiento de la Camara a la compleja situacion?'.

29 Vide el Acuerdo de Mesa de la Diputacion Permanente de 26 de marzo de 2020, por el que se resuelve
la convocatoria de «una reunion informativa del lehendakari con los portavoces de los grupos para dar
cumplimiento a la comparecencia solicitada por EH Bildu a fin de que el lehendakari explique las medi-
das que el Gobierno ha tomado y va a tomar en relacion con la emergencia sanitaria y el estado de alar-
may. En los acuerdos del mismo dia figura la toma de conocimiento de los informes juridicos y técnicos
relativos a la celebracion de sesiones telematicas.

30 Vide el Acuerdo de Mesa de la Diputacion Permanente de 8 de abril de 2020 por el que se convoca
«con caracter excepcional (...) una reunion telematica de la Diputacion Permanente» con un orden del
dia que incluye la sustanciacion de 4 proposiciones no de ley.

31 Acuerdo del Pleno del Parlamento Vasco de 24 de septiembre de 2020, por el que se modifica el Re-
glamento, disponible en <https://shorturl.at/dEFP4>
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Basicamente, estas modificaciones permitian que la Mesa, en algunos casos de
acuerdo con la Junta de Portavoces, resolviera la posibilidad de que los parlamen-
tarios pudieran participar en las sesiones de las Comisiones de manera telematica,
aunque no podian ejercer el voto si no estaban presentes en la sala. Esta situacion
hizo posible que se sustanciaran abundantes comparecencias en las tramitaciones
de los proyectos y proposiciones de ley, en las que el presidente y alglin otro parla-
mentario estaban presentes y otros se podian conectar de manera telematica®2.

En el caso del Pleno, sin embargo, y a pesar de que la reforma reglamentaria
permitia la realizacion de una sesion telematica (articulo 75 bis), hasta la fecha
no se ha realizado ninguna. Esta situacion duraria un aflo, hasta que la Mesa res-
tablecio la presencialidad total en la actividad parlamentaria®.

4. La delegacion del voto de los parlamentarios.

En tanto que los informes juridicos y resoluciones de la Mesa, y analizados
en los dos apartados anteriores, condicionaban la participacion telematica en las
Comisiones al no ejercicio del voto por parte de los parlamentarios y, atendien-
do también al hecho de que se redujo considerablemente (en torno a un 50%) el
aforo en el salon de plenos del Parlamento Vasco, la solucion pasaba por permi-
tir la delegacion del voto.

Mediante el acuerdo de Mesa de la Diputacion Permanente de 21 de abril de
2020 se aprob6 en su momento la posibilidad de delegar el voto en las reuniones
que la Diputacion Permanente celebrase durante el tiempo que perdure la situa-
cion de emergencia sanitaria. Y mas adelante, iniciada su andadura la XII Legis-
latura, se efectud la reforma reglamentaria del 24 de septiembre de 2020 permitia
la delegacion del voto «en situaciones excepcionales que impidan la normal pre-
sencia» de los parlamentarios en la Camara (articulo 89.1).

32 Vide el acuerdo de 6 de octubre de 2020 por el que se aprueba la Instruccion de la Mesa del Parla-
mento Vasco por el que se regula la presencia, uso y funcionamiento de las distintas salas del Parlamento
Vasco dedicadas a la actividad parlamentaria, disponible en < https://shorturl.at/iFV45>

33 Vide el acuerdo de Mesa de 27 de octubre de 2020 que, entre otras cosas, limita el aforo en las sesiones
del Pleno, lo que implicara que aumenten las delegaciones de voto. Esta limitacion estuvo vigente hasta
el acuerdo de la Mesa de 14 de septiembre de 2021 que restablecia la presencialidad total en el pleno y
en las comisiones. Igualmente, resulta de interés, el acuerdo de la Mesa de 26 de octubre de 2021 por el
que se aprueba la Instruccion de la Mesa del Parlamento Vasco de 26 de octubre de 2021 por la que se
regula el acceso, presencia y uso de las salas e instalaciones del Parlamento Vasco, disponible en <https://
shorturl.at/vxJ13>
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En este sentido, la Mesa aprobd, ademas, una serie de acuerdos en los que se
regulaban los aforos de las dependencias parlamentarias, se disponian los requisi-
tos para la participacion telematica en sesiones de comisiones y se establecian los
procedimientos de delegacion del voto, tanto en el pleno como en las comisiones®.

Como se ha avanzado supra, esta posibilidad de delegacion del voto estuvo
vigente hasta el acuerdo de la Mesa de 14 de septiembre de 2021 que restablecia
la presencialidad total en el pleno y en las comisiones, con lo que en estos mo-
mentos s6lo se permite la delegacion en casos de baja por maternidad/paternidad,
ingreso hospitalario o enfermedad grave. La delegacion, por cierto, suele hacerse
en favor del portavoz del grupo o de alglin portavoz suplente.

Por lo demas, la reforma reglamentaria permitia incluso que la Mesa pudie-
ra «motivadamente, autorizar la emision del voto telematicamente, por el proce-
dimiento que determine» (articulo 93 del Reglamento). Sin embargo, hasta la fe-
cha, la Mesa no ha aprobado ningun procedimiento en este sentido ni ha autori-
zado ninguna emision de voto telematica, con lo que las situaciones de imposibi-
lidad de presencia fisica de los parlamentarios se han resuelto a través de la de-
legacion del voto.

No obstante, estos acuerdos de Mesa y la reforma del Reglamento, tras las re-
cientes sentencias del Tribunal Constitucional, se confirma que la delegacion del
voto ha de ser excepcional y restrictiva y, en todo caso, el delegante habria de ex-
presar previamente y de forma fehaciente el sentido del voto, lo cual exigiria es-
tablecer unos mecanismos internos en las Camaras que garantizasen este particu-
lar, cuestion que estd pendiente en la mayoria de las asambleas espafiolas®.

34 Vide el acuerdo de 6 de octubre de 2020 por el que se aprueba la Instruccion de la Mesa del Parlamen-
to Vasco por el que se regula la presencia, uso y funcionamiento de las distintas salas del Parlamento Vas-
co dedicadas a la actividad parlamentaria, op. cit.; el acuerdo de Mesa de 6 de octubre de 2020 por el que
la Mesa senala que, en relacion con las delegaciones de votos solicitadas, los grupos deberan comunicar
el momento a partir del cual se revoca la delegacion (mientras no se sefiale lo contrario, las delegaciones
de voto seguiran en vigor); el acuerdo de Mesa de 20 de octubre de 2020 sobre la Delegacion de voto en
comisiones (facultaba a las mesas de las comisiones para tramitar las delegaciones de voto); y el acuerdo
de Mesa de 27 de octubre de 2020 que, entre otras cosas, limita el aforo en las sesiones del Pleno, lo que
supuso, logicamente, que aumentasen las delegaciones de voto.

35 Sobre esta cuestion, in extenso, vide 1a STC 65/2022, de 31 de mayo, ECLLI:ES:TC:2022:65 y la STC
96/2022, de 12 de julio, ECLI:ES:TC:2022:96. Para un analisis, ORTEA GARCIA, E., “La delegacion
de voto en los Parlamentos autonémicos: jsentencia de muerte? La nueva jurisprudencia de las SSTC
65/2022, 96/2022 y concordantes”, Revista Espariola de Derecho Constitucional, nam. 127, 2022, pp.
317-343; ALBA BASTARRECHEA, E., “La indelegabilidad practica del voto parlamentario: comentario
a la Sentencia 65/2022, de 31 de mayo, del Tribunal Constitucional”, Legebiltzarreko Aldizkaria / Revista
del Parlamento Vasco. LEGAL, nim. 4, 2023.
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5. Epilogo.

La gestion de la crisis derivada de la Covid-19 ha tenido muchas derivadas
y muchas aristas. Por una parte, se tenso increiblemente la normativa electoral,
particularmente en lo relativo a la anulacion o ‘cancelacion’ de las elecciones
vascas y gallegas previstas inicialmente para el 5 de abril de 2020%.

El gran consenso politico existente sobre lo inadecuado de continuar con el
proceso electoral que los decretos de disolucion y convocatoria iniciaron evito
quiza un mayor debate social y juridico relativo a la capacidad de un gobierno de
interrumpir un proceso de estas caracteristicas, sus limitaciones y sus consecuen-
cias. Los decretos de los gobiernos vasco y gallego utilizaron la expresion “dejar
sin efecto” la celebracion de las elecciones®.

Ciertamente, los efectos fueron los de una anulacion en toda regla, en tanto que
se suspendieron los procesos administrativos que acompafian a todo proceso elec-
toral (subvenciones, logistica, personal...). Asi, por ejemplo, se dejo sin efecto el
sorteo efectuado por los ayuntamientos que determind la composicion inicial de las
mesas electorales y, posteriormente, hubo que realizar de nuevo el sorteo®.

Quiza los servicios juridicos de los gobiernos autonémicos afectados evita-
ron emplear el término anulacion en tanto que ya no era posible reconstituir los
parlamentos ya disueltos con su composicidon anterior, aunque estos aseguraron
la continuidad de las asambleas a través de sus respectivas diputaciones perma-
nentes. Como se ha apuntado, las mesas de los parlamentos afectados, particu-
larmente del vasco, que es el que ha servido de objeto de analisis en este trabajo,
debieron de haber evitado interpretaciones tan limitadoras de los derechos de los

36 En este sentido, vide las consideraciones de BARRAT ESTEVE, J., “;Pueden cancelarse unas elec-
ciones?”, Revista de Derecho, Vol. 21/1, 2020, pp. 43-70.

37 Decreto 7/2020, de 17 de marzo, del Lehendakari, por el que deja sin efecto la celebracion de las
elecciones al Parlamento Vasco del 5 de abril de 2020, debido a la crisis sanitaria derivada del Covid-19,
y se determina la expedicion de la nueva convocatoria (Boletin Oficial del Pais Vasco, niim. 55, 18 marzo
2020) y Decreto 45/2020, de 18 de marzo, por el que se deja sin efecto la celebracion de las elecciones
al Parlamento de Galicia de 5 de abril de 2020 como consecuencia de la crisis sanitaria derivada del CO-
VID-19 (Diario Oficial de Galicia, nam. 54-Bis, 18 marzo 2020).

38 Asi, vide, por ejemplo, el Acta de la sesion extraordinaria del pleno del ayuntamiento de Lejona/Leioa
de 10 de marzo de 2020 para designar a los presidentes y vocales de las mesas «para las proximas eleccio-
nes al Parlamento Vasco, a celebrar el 5 de abril de 2020» (expediente 2020/3D/SESPLE), disponible en
<https://shorturl.at/VLRS2> y el Acta de la sesion extraordinaria del pleno del ayuntamiento de Lejona/
Leioa de 16 de junio de 2020 para designar a los presidentes y vocales de las mesas «para las proximas
elecciones al Parlamento Vasco, a celebrar el 12 de julio de 2020» (expediente 2020/6N/SESPLE), dis-
ponible en <https://shorturl.at/bcvX3>.
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grupos parlamentarios en las labores de control al gobierno, y esa es una de las
criticas fundamentales que aqui se apuntan.

Nadie puede prever este tipo de situaciones, pero si que es posible realizar in-
terpretaciones de las normas existentes, particularmente en el ambito parlamen-
tario, para mantener en la medida de lo posible el funcionamiento normal de las
instituciones y, particularmente, asegurar el control parlamentario del ejecutivo.
En este sentido, la experiencia ha demostrado que las decisiones de la mesa del
Parlamento vasco fueron mas bien representativas de la mayoria politica existen-
te y no tanto decisiones de tipo juridico que tendieran a mantener la posicion ins-
titucional del parlamento como 6rgano de control del gobierno. Con las mismas
normas y un mayor sentido institucional, como el que se observo en otras latitu-
des, se habria alcanzado un resultado bien distinto®.

Por otra parte, el Estado de las autonomias ha mostrado ampliamente sus ca-
rencias y, especialmente, su falta de mecanismos de coordinacion adecuados®.
Ademas, se ha observado una manifiesta incapacidad para actualizar normas que
necesitaban una reforma urgente, como la Ley Organica 3/1986, de 14 de abril,
de Medidas Especiales en Materia de Salud Publica o la Ley Organica 5/1985,
de 19 de junio, del Régimen Electoral General. La insuficiente base juridica o la
ausencia de regulacion de situaciones excepcionales (como la necesidad de anu-
lar una convocatoria electoral) tensaron de manera importe la estructura juridi-
ca e institucional®'.

39 GARCIA-ESCUDERO MARQUEZ, P., “La ductilidad del Derecho Parlamentario en tiempos de
crisis. Actividad y funcionamiento de los parlamentos durante el estado de alarma por COVID19”, Teoria
y realidad constitucional, nim. 46, 2020, pp. 271-308; GRIGLIO, E., “Parliamentary Oversight under
the Covid-19 Emergency: Striving against Executive Dominance”, The Theory and Practice of Legisla-
tion, Vol. 8/1-2, 2020, pp. 49-70; KETTEMANN, M. C.; LACHMAYER, K. (Eds.), Pandemocracy in
Europe: power, parliaments and people in Times of COVID-19, Hart, Oxford, 2021; BOLLEYER, N.;
SALAT, O., «Parliaments in Times of Crisis: COVID-19, Populism and Executive Dominancey, West
European Politics, Vol. 44/5-6, 2021, pp. 1103-1128; HOHNE, B., “Los parlamentos de los Linder de
la RFA y la politica de emergencia en la pandemia de la Covid 19”, Revista Cuadernos Manuel Giménez
Abad, nim. 23, 2022, pp. 7-33.

40 También en EE UU se han observado problemas similares. En este sentido, vide FEDERMAN,
P. S.; Curtey, C., “Exploring Intra-State Tensions in Government Responses to COVID-19”, Publius:
The Journal of Federalism, Vol. 52/3, 2022, pp. 476-496; STEYTLER, N., “Federalism under Pres-
sure. Federal ‘health’ factors and ‘co-morbidities’”, STEYTLER, N. (Ed.), Comparative Federalism and
Covid-19. Combating the Pandemic, Routledge, London, 2021, pp. 396-422; VAMPA, D., “COVID-19
and Territorial Policy Dynamics in Western Europe: Comparing France, Spain, Italy, Germany, and the
United Kingdom”, Publius: The Journal of Federalism, Vol. 51/4, 2021, pp. 601-626.

41 En este sentido, resultan de interés las reflexiones contenidas en TAJADURA TEJADA, J., “El Estado
de Derecho frente al COVID”, Revista Vasca de Administracion Publica, nim. 120, 2021, pp. 137-175.
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En el caso especifico de Euskadi, se observo un esfuerzo especial por par-
te del Gobierno Vasco en mantener una suerte de dualismo juridico, establecien-
do una suerte de transposiciones de normativas nacionales que ya resultaban de
aplicacion en el territorio de la Comunidad Autonoma, decretando situaciones de
«emergencia sanitaria» en paralelo al estado de alarma que en la practica no su-
ponian mas que coordinar a los distintos departamentos del gobierno en la lucha
contra la pandemia o estableciendo planes («Bizi Berri»*?) que se superponian a
las distintas fases de desescalada reguladas por la normativa nacional.

Ademas, la crisis sanitaria y su gestion han contribuido también a alertar so-
bre la necesidad que tienen los gobiernos de rendir cuentas ante el parlamento v,
en este sentido, resulta capital que los parlamentos cuenten con unas normativas
que les permitan ejercer la labor de control de la actividad gubernativa, mante-
niendo el pluralismo politico y haciéndose eco de los problemas y preocupacio-
nes sociales.

En este sentido, las mayorias que sustentan a los gobiernos, o los gobiernos
que controlan a las mayorias, pueden estar tentadas de limitar estas importantes
funciones, sobre todo a través de interpretaciones interesadas de los reglamentos
operadas por las Mesas.

Es aqui donde se echa en falta un mayor control de la juridicidad de las de-
cisiones de los organos rectores de las Camaras, aspecto que en nuestro pais es
siempre polémico y, en todo caso, tardio, dados los tiempos en los que se mue-
ve actualmente el Tribunal Constitucional. La censura del Tribunal constitucio-
nal espafiol a proposito del ‘cierre del Congreso’, es bastante ilustrativa de la im-
portancia de la institucion parlamentaria, particularmente en estas situaciones de
crisis, asi como de la necesidad de una mayor celeridad en la resolucion de este
tipo de recursos®.

Por tltimo, y desde una perspectiva mas economica, se ha observado un cier-
to distanciamiento entre los poderes publicos y el tejido econdmico en el sentido
de que a pesar de que han sido muy numerosos los planes y programas de ayudas
a empresas, asi como algunos ajustes en materia fiscal, sin embargo, estos han te-
nido una eficacia relativa*.

42 Esta expresion se podria traducir por la conocida expresion «Nueva normalidady.

43 Sobre el papel del parlamento en una situacion de emergencia, vide BARCELO ROJAS, D. A.; DIAZ
RICCI, S.; GARCIA ROCA, F. J.; GUIMARAES TEIXEIRA ROCHA, M. E. (Coords.), Covid-19 y
parlamentarismo. Los parlamentos en cuarentena, Marcial Pons, Madrid, 2020.

44 Para una muestra de medidas de tipo fiscal adoptadas las haciendas forales vascas, vide CALVO VER-
GEZ, J., “Analisis de las principales medidas tributarias adoptadas por los distintos territorios forales del
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Muchos de ellos han quedado sin ejecutar, en ocasiones se han mantenido
ciertas cargas sociales en situaciones muy comprometidas para las empresas y
en otros casos se ha criticado también la configuracion actual de los procesos de
contratacion publica®.

Finalmente, en cuanto a los aspectos relativos al impacto de los fondos Next
Generation EU, la cuestion desborda los objetivos de este trabajo, pero el propio
gobierno vasco se ha mostrado habitualmente critico con la forma de gestionar-
los por parte del ejecutivo central®.
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Resumen: La efectividad de los derechos no depende solo de normas, ni
compromete solo la accion de los gobiernos: hay un conjunto de practicas éticas
y morales, unido a la falta empatia social, que impiden ver el problema de la pro-
teccion efectiva de los derechos de quienes se encuentran en contextos de vulne-
rabilidad. Esta es una piedra angular en la construccion de responsabilidades éti-
cas frente al problema. Henry Shue ha aportado algunos argumentos sobre la re-
levancia moral racional que sustenta la obligacion institucionalizada a través del
Derecho para combatir este tipo de problemas en las sociedades actuales; en par-
ticular, aplica las nociones de derecho moral y derecho bésico, y sus exigencias
positivas y negativas, en relacion con el problema de la pobreza. En la primera
parte de este articulo, se destaca la importancia conceptual de esta construccion,
para luego, vincular esta estructura conceptual con la vision pluralista de los de-
rechos fundamentales prioritarios en contextos de vulnerabilidad. En la segunda
parte, se analiza el caso especial de la proteccion de los mas pobres, indagando
en los tipos de obligaciones que impone la pobreza y la proteccion de derechos
bésicos como el derecho a la subsistencia en condiciones de dignidad.
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tucionalismo de los derechos, pobreza y derechos humanos.

Abstract: The effectiveness of rights does not depend only on norms, nor
does it only involve the action of governments: there is a set of ethical and mor-
al practices, together with the lack of social empathy, which prevent us from see-
ing the problem of the effective protection of the rights of those who are in con-
texts of vulnerability. This is a cornerstone in the construction of ethical respon-
sibilities in the face of the problem. Henry Shue has provided some arguments on
the rational moral relevance that supports the obligation institutionalized through
Law to combat this type of problem in today’s societies; in particular, he applies
the notions of moral right and basic right, and their positive and negative de-
mands, in relation to the problem of poverty. In the first part of this article, the
conceptual importance of this construction is highlighted, in order to then link
this conceptual structure with the pluralist vision of priority fundamental rights
in contexts of vulnerability. In the second part, the special case of the protection
of the poorest is analyzed, investigating the types of obligations imposed by pov-
erty and the protection of basic rights such as the right to subsistence in condi-
tions of dignity.

Key words: moral rights, basic rights, vulnerability, constitutionalism of
rights, poverty and human rights.
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1. Las nociones de derecho moral y derecho bdsico en la discusion en torno
a la efectividad de la proteccion de los mads vulnerables

1.1 La nocion de derecho moral

Segtin Shue!, un derecho moral provee una base racional para una demanda
justificada a efectos que el disfrute de su substancia sea socialmente garantiza-
do contra cualquier amenaza estandar y actual. Esta vinculacion entre Derecho y
moral en la justificacion de los derechos basicos, abre interesantes perspectivas
para la exigencia juridica de posiciones que, en sociedades como la nuestra, en-
cuentran resistencias sociales para su implementacion (por ejemplo, los derechos
de grupos en situacion de vulnerabilidad como la poblacion LGBTI o los pue-
blos indigenas). Pero no solo ello, sino que plantea también la necesidad de com-
prender los derechos en forma integral e interdependiente, en la que unos dere-
chos sostienen la exigencia de otros, requiriendo para su efectividad, tanto man-
datos de no interferencias (obligaciones negativas), como compromisos y obliga-
ciones positivas, no solo de parte del Estado, sino también de parte de la socie-
dad en su conjunto.

Si hay buenas razones a favor de un derecho moral, entonces una perso-
na puede exigir su disfrute efectivo reclamando para ello cargas o gravame-
nes no solo al Estado sino también a los individuos de una comunidad, quie-
nes deberan adecuar su comportamiento a las exigencias provenientes de los
derechos. Esta estructura que presenta, a primera vista, una justificacion de
los derechos bastante cercana a la desarrollada por el iusnaturalismo tiene,
sin embargo, la ventaja de integrar la justificacion con su concrecion practi-
cay efectiva.

La discusion teorica en torno a los derechos solia evitar —a veces de manera
consiente— este problema, asumiendo que la justificacion convoca esfuerzos fi-
losoéficos con altos niveles de abstraccion, mientras que la eficacia, se creia, ata-
fie mas bien a cuestiones de politica del Derecho o establecimiento de procesos e
instituciones de corte mas bien operativo o funcional?. El concepto de derechos
morales de Shue, al menos en este punto, tiene la virtud de poner las cosas sobre

1 Henry Greyson Shue (1940) es un filosofo estadounidense y profesor emérito de Politica y Relaciones
Internacionales en el Merton College de la Universidad de Oxford. Anteriormente fue profesor Wyn y
William Y. Hutchinson de Etica y Vida Publica en la Universidad de Cornell. Las referencias en este
trabajo son, fundamentalmente, a su influyente libro: SHUE, H., Basic Rights, Princeton, New Jersey,
1980; 2.2 edicion, 1996, p. 13.

2 Al respecto, ver por ejemplo: FERRAJOLI, L., “Sobre los derechos fundamentales”, Cuestiones cons-
titucionales, n.° 15, 2006, pp. 113-136.
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la tierra: una justificacion razonable de los derechos basicos solo tiene sentido si
es que se piensa en su exigencia y garantia social®.

Otro de los resultados relevantes de esta construccidn es que, si asumimos
que alguien tiene un derecho moral es porque existen argumentos racionales pa-
ra su exigencia, lo que conduce de manera inevitable a su disfrute efectivo. Es-
to quiere decir que no basta con su solo reconocimiento formal, o que su exigen-
cia supone un favor o llamado a la misericordia: tener un derecho significa que
me merezco algo y puedo exigirlo con dignidad como el titular que soy. Con fre-
cuencia, el disfrute de un derecho solo se satisface a plenitud cuando alguien ha-
ce algo que antes venia desatendiendo o cuando deja de hacerlo. Asi, obligacio-
nes positivas (de hacer) convergen con obligaciones negativas (dejar de hacer)
cuando los derechos imponen sus cargas sociales.

Otra consecuencia —como ya se ha adelantado— es que los derechos asu-
midos como exigencias racionales, obligan socialmente. Esto se puede aseme-
jar a lo que los alemanes suelen llamar el efecto horizontal o entre particula-
res de los derechos humanos (entre otros, Alexy*). En la tradicion europea con-
tinental, los derechos solian presentarse como tutelados o garantizados por y
desde el Estado. Es una vision centralizada del poder la que seguramente lle-
v6 en los siglos XVIII y XIX a asumir aquella teoria de los derechos publicos
subjetivos. Pero tener derechos debe significar, poder imponerlos, incluso lle-
gado el caso, a pesar del Estado o, de cualquier estructura social que se inter-
pusiese. Esto significa que los derechos pueden disciplinar el comportamien-
to de otros sujetos.

Si alguien tiene un derecho, este solo puede concretarse socialmente exten-
diendo su capacidad de alterar el comportamiento en quienes efectivamente pu-
dieran afectarlo o hacerlo impracticable. Esto ocurre, por ejemplo, con las mino-
rias y su derecho de objecion de conciencia. Desde esta perspectiva, no se nece-
sita mas que el derecho, pues las garantias serian parte de su contenido material®.
Conciencia racional, exigencia, eficacia practica y garantia social de inalterabi-
lidad de estatus, configuran de este modo una cadena de conceptos que permiten
hablar de que un derecho basico realmente existe en una determinada sociedad.

3 Esta tesis podria entrar en conversacion perfectamente con el planteamiento de FERRAJOLI L., Los
derechos y sus garantias. Conversacion con Mauro Barberis, Trotta, Madrid, 2016.

4 ALEXY, R., Teoria de los derechos fundamentales, CEPC, Madrid, 2002.

5 Al respecto, ver también: FERRAJOLI, L., Derechos y garantias. La ley del mas débil, Trotta, Madrid,
1999.
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Una expresion contemporanea de esta discusion podemos encontrarla en el
debate actual relacionado con el papel y el impacto de las empresas en los dere-
chos humanos. Al respecto, una de las tesis mas elaboradas en el marco del cons-
titucionalismo es la desarrollada por Ferrajoli en relacion con los déficits que
presenta la teoria constitucional en el contexto de la globalizacion de los merca-
dos y la primacia de la actividad empresarial en la organizacion de las economias
alrededor del mundo®. Para el autor, “[...] no ha sido elaborada [atn] una teoria
del Estado de derecho y de los derechos fundamentales contra los poderes priva-
dos comparable con aquella elaborada contra los poderes ptblicos™.

Por supuesto que, en la actualidad, es posible encontrar algunos intentos
para desarrollar una teoria de tal magnitud, como el propuesto por John Rug-
gie, quien, frente a la resistencia de un modelo vinculante, postula una estrate-
gia con un marco conceptual que distribuye responsabilidades entre el Estado,
la empresa y la sociedad®. Este marco fue aprobado por la Organizacion de las
Naciones Unidas en el 2008, sobre cuyas bases se adoptaron los llamados Prin-
cipios Rectores’.

No obstante, pese a intentos de este tipo, hoy en dia persiste con fuer-
za la necesidad de ampliar la estrategia de los limites y vinculos del Derecho

6 GRANDEZ, P., “Nota preliminar”, FERRAJOLL L., Libertad y propiedad. Por un constitucionalismo
de Derecho Privado, Palestra, Lima, 2018, pp. 7-12.

7 FERRAJOLL L. “Por un constitucionalismo de Derecho Privado”, conferencia presentada en el con-
greso Riflessioni sul diritto privato futuro, realizado en la Universita di Camerino los dias 23 y 24 de
octubre de 2003.

8 “El marco se basa en responsabilidades u obligaciones diferenciadas pero complementarias. Compren-
de tres principios basicos: el Estado debe proteger frente a los abusos de derechos humanos cometidos
por terceros, en particular las empresas; la responsabilidad empresarial de respetar los derechos humanos;
y la necesidad de tener una via mas efectiva a los remedios o recursos. Cada principio es un componente
esencial del marco: el deber del Estado de proteger constituye la raiz misma del régimen internacional
de derechos humanos; la responsabilidad empresarial de respetar los derechos humanos dimana de la
expectativa basica que la sociedad tiene de las empresas; y el acceso a los remedios o recursos deriva de
que los esfuerzos mas concertados no pueden prevenir todos los abusos, en tanto que el acceso a la tutela
judicial suele ser problematico, y el nfimero, alcance y eficacia de los remedios no judiciales son limi-
tados”, RUGGIE, J., “Business and Human Rights: The Evolving International Agenda”, The American
Journal of International Law 101, n.° 4, 2007.

9 Asamblea General, Resolucion 17/4 de junio de 2011. “En realidad, los PR no fueron concebidos como
un documento estatico, que los Estados debian adoptar y que luego cabia esperar que impusieran a las
empresas. En lugar de eso, fueron disenados para generar una nueva dinamica regulatoria, diferente, en la
que los sistemas de gobernanza publicos y privados, fueran empresariales o civiles, pudieran aportar cada
uno algo con un valor diferenciado, compensar las debilidades del otro y reforzarse mutuamente. De alli
deberia surgir un régimen global mas integral y efectivo, con medidas juridicas especificas. La imagen
espacial que incorporan los PR es la de un ecosistema regulatorio, no la de una jerarquia”, RUGGIE, J.,
“Business and Human Rights: The Evolving International Agenda”, op. cit.
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internacional y del constitucionalismo hacia ambitos propios del Derecho
privado, el mercado y las corporaciones que constituyen verdaderos poderes que,
en muchos casos, suponen auténticos desafios para la vigencia de los derechos
humanos en todo el mundo.

1.2 La nocion de derecho basico

Junto a la nocién de derecho moral encontramos la de derecho bésico. Mu-
chos de los derechos que se recogen hoy en los textos constitucionales califi-
carian como derechos basicos en la estructura extrapositiva que propone Shue.
Otros, sin lugar a dudas, no lograrian pasar este test estructural'®.

Shue ha seleccionado especialmente dos derechos que serian derechos supe-
riores, pero al mismo tiempo, basicos: seguridad y subsistencia'l. Superiores por-
que, en el balance eventual (hoy todo se suele llevar a una balanza imaginaria), es-
tos derechos serian imponderables o mejor, tendrian siempre que salir vencedores
en cualquier ponderacion. Y bésicos, por cuanto estan en la base de otros derechos
y los sostienen o fundamentan. Shue considera que sin seguridad y sin un minimo
de condiciones de subsistencia, ya no tendrian sentido o caracter practico todos los
demas derechos. La propia dignidad solo es posible bajo condiciones adecuadas de
vida en las que las amenazas a la seguridad o la vida estén ausentes. Seguridad y
vida son asi solo dos dimensiones de un mismo estatus posible de dignidad.

Por ejemplo, una situacion de hambruna constituye una amenaza latente a la
seguridad; asi también una guerra siempre pone en riesgo la subsistencia. El de-
recho a tener asegurado un minimo de alimentos y el derecho a tener un mini-
mo de seguridad no estan tan distanciados como pudiera pensarse a primera vis-
ta. Por ello, si se tuviera que reducir a un solo derecho la condicion de bdsico, es
probable que este tenga que ser el de seguridad. Seguridad frente a los bando-
leros del estado de naturaleza, seguridad de que mafiana podremos llevarnos un
alimento a la boca, seguridad de que una pandilla no nos impedira regresar a casa
del trabajo, seguridad de que una catastrofe no acabard con nuestras reservas de
alimentos, seguridad, en fin, de que un virus como el COVID-19 no acabara con
nuestras vidas por falta de oxigeno'?, etc.

10 Pensemos, por ejemplo, en el derecho a portar armas que aparece en una de las primeras enmiendas
de la Constitucion norteamericana, o el derecho mas antiguo, el de propiedad.

11 SHUE, H., Basic Rights. Subsistence, Affluence, and U.S. Foreign policy, Princeton University Press,
New Jersey, 1996, pp. 13 y ss.

12 Me refiero aqui al drama que pasan muchas familias peruanas en los dias en que escribo este articulo.
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Ahora bien, un problema en el que también existe discusion, es cuanto de lo
basico es exigible como impostergable y, por tanto, en forma obligatoria. Quizas
aqui el ejercicio convenga hacerlo con un derecho basico como el de subsisten-
cia. ;Cuanto es lo minimo razonable que todo ser humano puede exigir porque
es lo debido? Por ejemplo, ;cuan pobre o cual debiera ser el estado de discapaci-
dad, para exigir un minimo existencial? Algunas legislaciones suelen cuantificar
el derecho a un “minimo vital”!®. Esta es, sin embargo, una estrategia que puede
resultar engafiosa, en la medida que no todos tienen las mismas prioridades, in-
cluso cuando su nivel de pobreza pudiera ser cuantificable.

Por ello, la estrategia de Shue, también en este punto, resulta innovadora, en
la medida que conecta la propia subsistencia con los demas derechos: lo mini-
mo sera lo que hace posible el disfrute de otros derechos!*. Nadie puede decir
que disfruta de los derechos que supuestamente estan protegidos por la socie-
dad si es que carece de los elementos esenciales para una vida razonablemente
sana y activa. Gracias a las conexiones que se pueden (deben) establecer entre
los derechos bésicos, la estrategia de Shue propone como derechos bésicos de
subsistencia, un conjunto de derechos que de otro modo dificilmente contarian
como tales: “aire y agua no contaminados, una adecuada alimentacion, vesti-

Un sistema de salud publica absolutamente ineficiente que deja en manos del mercado elementos basicos
de la seguridad en salud como el oxigeno, ha generado cientos de muertes en la pandemia del COVID-19
en el Pertl. “Tuvimos que vender casi todas nuestras cosas porque mi mama comenzo a necesitar oxigeno
todo el tiempo. No le podiamos quitar el oxigeno y aqui era casi imposible conseguirlo”, asi relata el
drama de su familia Fiorella Sorroza, para un reporte de la BBC News mundo: MILLAN VALENCIA,
A., “Coronavirus en Peru | La escasez de oxigeno por el covid-19 que puso en alerta al gobierno”, BBC
News Mundo, 12 de junio de 2020. Cfr. https://www.bbc.com/mundo/noticias-america-latina-53025355
13 INDACOCHEA, U., “El derecho al minimo vital. Un analisis de su posible fundamentaciéon como
derecho humano”. GRANDEZ, P. (ed.), EI Derecho frente a la pobreza. Los desafios éticos del constitu-
cionalismo de los derechos, Palestra, Lima, 2011, pp. 259-284.

14 En este punto, la estrategia argumentativa de Shue parece asemejarse a la que también ha desa-
rollado con gran vigor en los ultimos afios Luigi Ferrajoli, desde luego, con otra base conceptual y
filosdfica. El punto de encuentro dice Ferrajoli entre derechos de libertad y los derechos sociales,
esta en su caracter universal del principio de igualdad. Segin argumenta, “[...] la igualdad juridica,
en palabras del art.1 de la Déclaration des droits de ’'homme et du citoyen de 1789, consiste en la
«égalité en droits», obviamente «en droits fondamentaux», esto es, en los derechos fundamentales,
sean éstos individuales o sociales. No es otra cosa que, en otras palabras, el universalismo de los de-
rechos fundamentales; entendiendo por universalismo no ciertamente, como se sostiene a veces, el
consenso universal tributado a éstos, sino el hecho de que los mismos, desde los derechos de liber-
tad a los derechos sociales - contrariamente a los derechos patrimoniales, sobre los que se funda
en cambio la desigualdad juridica - corresponden igual y universalmente a todos. Cfr. Ferrajoli, L.
“la Igualdad y sus garantias”, en Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de
Madrid, AFDUAM n.° 13, 2009. P. 313
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do y alojamiento, y un minimo de asistencia médica preventiva”'s, forman par-
te de este minimo indispensable sin los cuales los demas derechos resultan pro-
mesas irrealizables'®.

Lo que resulta de estas consideraciones no es una lista cerrada de derechos si-
no mas bien un contexto, un espacio para exigencias razonables. En cada caso, el
minimo exigible de subsistencia debe ser evaluado sobre la base del contexto, los
actores y los demas elementos que confluyen en su apreciacion de forma inevita-
ble (objetiva y subjetiva). Razonabilidad es aqui, de nuevo, una palabra que, aun-
que genere siempre alglin escepticismo por su imprecision, sin embargo, resulta
irremplazable!’. Esta linea de razonamiento es cercana en sus resultados a lo que
propone la doctrina alemana con relacion al minimo existencial, distinguiendo un
minimo, bioldgico o fisioldgico, que consistiria en lo indispensable para no mo-
rit, y, de otro lado, un minimo de autonomia social, denominado “minimo exis-
tencial sociocultural”, que alude a un minimo de interaccion humana, un denomi-
nado “minimo de insercidén” en la vida social, cultural, o politica, sin lo cual en
realidad no hablariamos de un minimo de dignidad'®.

1.3 La efectividad de la proteccion de derechos bdsicos en contextos de
vulnerabilidad

Las nociones de derecho moral y derecho basico toman una especial relevan-
cia cuando se trata de la proteccion de derechos que se encuentran enmarcados
en contextos de vulnerabilidad. Justamente la idea de contexto referida al final
del apartado anterior, es la que permite cambiar la perspectiva de como afrontar
el problema de la efectividad de los derechos de quienes mas necesitan de protec-

15 PAYNE, M., “Henry Shue on Basic Rights”, Essays in Philosophy 9, n.° 2, 2008, articulo 5.

16 Por ejemplo, ;qué sentido tiene el derecho a una educacion de calidad si es que un nifio no esta
adecuadamente alimentado? Lo mas probable es que no pueda asimilar los conocimientos o no resista
siquiera el horario impuesto si es que no ha consumido las calorias minimas necesarias.

17 Como ha sostenido MacCormick, la razonabilidad no es un concepto descriptivo sino evaluativo y,
en esa medida, sujeta a la relatividad propia de nuestras evaluaciones, sin embargo, el sufrimiento, las
angustias humanas y la exclusion de derechos, hacen referencia a situaciones concretas en el que nuestra
subjetividad queda en buena medida supeditada a “constataciones” empiricas. (cfi. MacCormick, N.
Retorica y Estado de Derecho, trad. de Angel Gascon, Ed. Palestra, Lima, 2015).

18 Cfr. SARLET, 1., “Dignidad (de la persona) humana, minimo existencial y justicia constitucional.
Algunas aproximaciones y algunos desafios”, AA. VV., Estado constitucional, derechos humanos, jus-
ticia y vida universitaria. Estudios en homenaje a Jorge Carpizo. Derechos humanos, tomo V, vol. 2,
Universidad Nacional Autonoma de México (UNAM), Instituto de Investigaciones Juridicas, Ciudad de
México, 2015.
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cion. Al respecto, autores como Prieto Sanchis han avanzado en una linea de ra-
zonamiento que bien valdria la pena profundizar”. Se trata del enfoque intersec-
cional que vincula el tema de las minorias con problemas como el de la pobreza.
El planteamiento es el siguiente:

[...] un grupo diferenciado por su pertenencia étnica o por su religion
puede sufrir ademas discriminacion socioeconomica y ocupar los escalo-
nes mas bajos de la piramide social, y bien pudiéramos llamar a estos gru-
pos “las minorias de las minorias”; tal es el caso de los emigrantes afri-
canos en Europa, de los chicanos en Estados Unidos, etc. Las minorias so-
cioeconomicas, tanto si coinciden con las minorias culturales como si no
lo hacen, plantean un problema de igualdad de hecho o sustancial, o tam-
bién de discriminacion inversa. Esto es, se trata de decidir si el rasgo o
elemento que da vida a la minoria (edad, enfermedad, pobreza) constitu-
yve una de aquellas desigualdades facticas parciales que autorizan una di-
ferenciacion normativa —un trato desigual en sentido estricto— tendente
u orientada precisamente a la eliminacion de dicha desigualdad factica®.

Esta es la situacion de las minorias culturales originarias de América, converti-
das en tales a consecuencia de un sistema de dominacion como fue la colonia. Se
trata, como bien escribe Prieto, de las “minorias entre las minorias”, minorias diez-
madas durante la colonia, y que el Estado constitucional tiene el deber moral (en
correspondencia al derecho moral) de reivindicar e impedir que sean eliminadas
por completo. Este riesgo seria producto de las nuevas formas, incluso mas letales
que la propia colonia, como el extractivismo sin reglas, sobre todo de las grandes
empresas trasnacionales, que invaden territorios y destruyen la convivencia paci-
fica de las comunidades que han resistido hasta ahora. Este es el desafio mayor de
los Estados constitucionales de América Latina. El desencuentro historico entre Es-
tado de Derecho y comunidades puede hallar en este punto la posibilidad de su re-
encuentro, en la medida que el modelo constitucional sea capaz de proteger a las
comunidades en su resistencia cultural, lingiiistica y econémica?!.

El reconocimiento de su vulnerabilidad histérica, como grupos, primero do-
minados, luego explotados y excluidos en sus derechos bésicos, compromete una

19 PRIETO SANCHIS, L., “Igualdad y minorias”, Derechos y Libertades: revista del Instituto Bartolo-
mé de las Casas, n.° 5, 1995, pp. 111-143; Id., “Minorias, respeto a la disidencia e igualdad sustancial”,
Doxa,n.° 15-16, 1994, pp. 367-387.

20 PRIETO SANCHIS, L., “Igualdad y minorias”, ob. cit., p. 140.

21 GRANDEZ, P., “La Constitucion que emerge: las voces acalladas de las comunidades originarias en
el discurso constitucional peruano de comienzos del siglo XXI”, DPCE Online 37, n.° 4, 2019.
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agenda social que pasa, necesariamente, por intervenciones normativas que, re-
conociendo la facticidad historica de su exclusion, sea capaz de articular estrate-
gias normativas para garantizar su condicion de grupos vulnerables. No solo el
reconocimiento de sus territorios que sigue costando lograr en la agenda intera-
mericana?. Incluso el reconocimiento de las lenguas originarias y su debida pro-
teccion es muy reciente®.

El concepto de vulnerabilidad, incluso asumiendo los problemas similares al
de minorias en cuanto a su ambigiiedad, permite sin embargo, focalizar mejor el
problema. Sobre todo si asumimos la reconstruccion que recientemente ha pro-
puesto Susanna Pozzolo. Conforme a dicha reconstruccion, se trata de superar la
dicotomia “autonomia-vulnerabilidad”, para ubicar la vulnerabilidad en un de-
terminado contexto que es siempre cambiante y dinamico. Como anota Pozzo-
lo, “[e]stos contextos son constituidos por, y a su vez constituyen, una red de re-
laciones que ‘afectan’ en distinta medida a las personas, porque su configuracion
y control queda en gran parte fuera de las posibilidades de incidencia real de los
particulares. Incluso los colectivos no logran determinar el entorno completa-
mente”*,

De este modo, antes que personas o grupos vulnerables, conviene mas bien
hablar de situaciones o contextos que hacen vulnerables a cualquier persona o
grupo. El cambio de perspectiva logra visibilizar, por otro lado, el rol de la so-
ciedad y del Estado en la superacion de estas dificultades. Pozzolo se refiere asi
a una “autonomia relacional”, que permite conjugar autonomia y vulnerabilidad,
al posibilitar una mirada a los “confines de la autonomia y la vulnerabilidad en su
relacion reciproca™.

Mirar el contexto para fortalecer las capacidades y las autonomias aun cuan-
do sigue siendo una apuesta liberal, llama la atencidon de la comunidad y del Es-
tado a la hora de establecer la agenda de las politicas publicas para fortalecer las

22 El estado de la cuestion puede consultarse en este documento de la Comision Interamericana de De-
rechos Humanos, Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos
naturales: normas y jurisprudencia del sistema interamericano de derechos humanos, OEA/Ser.L/V/
II. Doc. 56/09, 30 de diciembre de 2009. Original: Espafiol, disponible en: https://www.oas.org/es/cidh/
indigenas/docs/pdf/tierras-ancestrales.esp.pdf

23 GRANDEZ, P., “Por un constitucionalismo igualitario. Las minorias en la obra de Luis Prieto San-
chis”, IBANEZ, P. A., GRANDEZ, P., MARCIANI, B., POZZOLO, S. (eds.), EI compromiso constitu-
cional del iusfilosofo. Homenaje a Luis Prieto Sanchis, Palestra, Lima, 2020, p. 5.

24 POZZOLO, S., “;Vulnerabilidad personal o contextual? Aproximaciones al analisis de derecho en
perspectiva de género”, Isonomia - Revista de Teoria y Filosofia del Derecho, n.° 51,2019, p. 5.

25 Ibidem.

78



PARLAMENTO Y CONSTITUCION
Anuario. Afio 2024. N°25

autonomias (personales o comunitarias, diremos nosotros). Por otro lado, miran-
do el contexto, el concepto de vulnerabilidad permite una mejor orientacion de
las garantias reforzadas por parte del Estado. Como lo ha dispuesto la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos, “toda persona que se encuentre en una si-
tuacion de vulnerabilidad es titular de una proteccion especial, en razon de los
deberes especiales cuyo cumplimiento por parte del Estado es necesario para sa-
tisfacer las obligaciones generales de respeto y garantia de los derechos huma-
nos”?. Lo que supone que los Estados deben adecuar la proteccion de los dere-
chos a “las exigencias que en funcion de las particulares necesidades de protec-
cion del sujeto de derecho, ya sea por su condicion personal o por la situacion es-
pecifica en que se encuentre””.

En esta direccion, la vulnerabilidad ha sido sugerida como criterio para el
analisis de la responsabilidad de los Estados por la Corte, no solo para el caso de
las comunidades originarias, que se encuentran en una situacion de marginacion
historica sino para toda clase de minorias cuyas condiciones, ya sea por el con-
texto en que se encuentren o por sus especiales condiciones personales o de gru-
po, requieren de la actuacion del Estado para actuar en el marco de sus obliga-
ciones internacionales. Como se ha recordado, citando a la jurisprudencia de la
Corte:

[l]a discriminacion estructural o histérica contra la mujer®, el trato
desfavorable hacia las minorias sexuales®, el desprecio de la identidad
cultural multiple de los habitantes o el riesgo estructural de algunos miem-
bros de la poblacion civil (los defensores de derechos humanos)*’, son al-
gunos de los ejemplos mas recurrentes de incapacidad de los sistemas es-
tatales, donde la Corte IDH ha impuesto severas reformas?.

26 Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 4 de
julio de 2006, § 103.

27 Ibidem.

28 Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México, Sentencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, 16 de noviembre de 2009.

29 Caso Atala Riffo e hijas vs. Chile, Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 24 de
febrero de 2012, parrs. 91-92.

30 Caso Comunidad de Moiwana vs. Suriname, Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, 15 de junio de 2005, parrs. 99-100; Caso Comunidad Indigena de Yakye Axa vs. Paraguay, Sen-
tencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 17 de junio de 2005, parr. 51; Caso Comunidad
Indigena de Sawhoyamaxa vs. Paraguay, Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
29 de marzo de 2006, parrs. 59-60, 89, 95; Caso Valle Jaramillo vs. Colombia, Sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 27 de noviembre de 2008, parr. 87; Caso Cepeda Vargas vs.
Colombia, Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 21 de mayo de 2010, parr. 1.

31 ESTUPINAN, R., “La vulnerabilidad en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
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Muchos de los grupos que, por su situacion de vulnerabilidad, exigen un tra-
tamiento diferenciado de las politicas publicas y normativas, no solo para com-
pensar su situacion de desventaja, sino para fortalecer su autonomia, son a su
vez, como lo ha hecho notar Luis Prieto, “minorias socioeconémicas’2. Se tra-
ta de grupos que, a diferencia de las minorias tradicionales, religiosas, cultura-
les o disidentes en general, para quienes el liberalismo ensayd como posibilidad
de convivencia la “tolerancia” a sus creencias, practicas y/o maneras de ser, en
el caso de las minorias pobres en cambio, como bien lo ha sugerido Prieto, pare-
ce que lo que corresponde es mas bien mostrarse “intolerante”, en la medida que
“no se debe ser tolerante con el hambre y la miseria™.

De este modo, si “[l1]a igualdad de hecho constituye una dimensiéon de la
igualdad a secas y se alimenta de los mismos valores de dignidad y autonomia
que constituyen el fundamento de los derechos basicos™**, entonces, todas las
medidas y acciones para lograr su concrecion deben ser instrumentalizadas a tra-
vés del Derecho. El mandato de igualdad es la apuesta mas ambiciosa del Es-
tado constitucional, y las interferencias y recodos para alcanzarlo son diversos.
Las minorias expresan, por un lado, la aspiracion de una sociedad plural, y, por
el otro, postergacion, exclusion y dominacion. La combinacion de las variables
pobreza y minoria, esclarecida en forma adecuada con los enfoques contextuales
o situacionales de la vulnerabilidad, ayudan a comprender los desafios del Esta-
do constitucional.

2. Exigencias positivas y negativas de los derechos bdsicos en un caso parti-
cular: el contexto de vulnerabilidad generado por la pobreza

La estructura conceptual de los derechos morales y basicos, asi como el en-
foque contextual de la vulnerabilidad, debe ahora servirnos para analizar las exi-
gencias que surgen de las instituciones y personas frente a un caso particular que
—si bien ya mencionamos— ahora nos puede ayudar a retratar el tema con ma-
yor claridad: el problema de la pobreza. En este punto resultara de especial im-
portancia la convergencia entre las obligaciones negativas y positivas frente a los
derechos.

Humanos: esbozo de una tipologia”. BOURGORGUE-LARSEN, L. (coord.), Derechos humanos y poli-
ticas publicas, Edo-Serveis, Barcelona, 2014, pp. 203-204.

32 PRIETO SANCHIS, L., “Minorias, respeto a la disidencia e igualdad sustancial”, ob. cit.

33 Ibid., p. 140.

34 Ibid., p. 148.
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2.1 El contexto de la pobreza y la vulnerabilidad en la exigencia de los
derechos

Aun cuando no es fécil establecer un concepto que capte en toda su dimension
el significado del ser pobre, podemos convenir en que se trata de una situacion que
coloca en un estado de indefension permanente al ser humano, debido fundamen-
talmente a carencias materiales basicas para subsistir. Un estatus de vulnerabilidad
permanente no elegido, sino en muchos casos impuesto por una situacion estructu-
ral®>. La pobreza no es una extension residual del mercado de las oportunidades co-
mo nos sugieren a veces algunos economistas, sino una situacion mantenida por un
sistema estructural de injusticias y desigualdades que se solapan con las propias de-
claraciones de derechos en los textos legales y constitucionales.

Por ello, cuando se discute sobre este tema resulta necesario primero tomar
conciencia de la dimension del problema. Muchas veces no basta con que los de-
rechos se reconozcan positivamente si no se tiene suficiente empatia con ellos,
es decir, si no somos capaces de sensibilizarnos de su importancia®. Algo de esto
pasa con la pobreza y el discurso de los derechos. Se trata, primero de asumir sin
vacilaciones que la pobreza constituye una seria violacion permanente de los de-
rechos fundamentales y una afrenta a la dignidad humana, para luego, plantear-
nos con toda honestidad si es posible, desde el Derecho, cambiar o mover las es-
tructuras sociales que permiten que estos niveles de injusticia se mantengan.

Esto porque, en América Latina, durante mucho tiempo los diagnosticos mas
simples e intuitivos sobre el problema de la pobreza y la exclusion han terminado
fuera de la drbita del Derecho. No obstante, en los tltimos afios, luego de multi-
ples ensayos y fracasos en esa direccion, las miradas han vuelto al Derecho. La
caida de las dictaduras ha abierto las puertas para las promesas del constituciona-
lismo de los derechos. La condicién es, en todo caso, que el constitucionalismo
vuelva su mirada a los més vulnerables, esto es, que los reclamos de los pobres
tengan asidero en el programa del Estado constitucional.

Se trata ahora de leer comprometidamente las promesas de la Constitu-
cion. La pregunta es si pueden removerse las estructuras de la exclusion a
partir del discurso y la practica de los derechos. Las constituciones prome-
ten muchas cosas, y sus mensajes mas profundos no siempre se encuentran

35 PARRA, O., “Derechos humanos y pobreza en el Sistema Interamericano. El rol del anlisis estruc-
tural a partir de informes y siete escenarios estratégicos basados en la responsabilidad internacional”,
Revista IIDH, n.° 56, 2012, pp. 274-320.

36 HUNT, L., La invencion de los derechos humanos, op. cit.
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en el texto expreso y en las lecturas obvias. A veces hay que hurgar con cier-
ta insistencia y mucha creatividad en busca de respuestas. En esta direccion,
lo que ha cambiado en las ultimas décadas es nuestra compresion sobre la de-
mocracia, que ya no se reduce hoy a la garantia de la propiedad, el voto y los
procedimientos parlamentarios.

Una parte importante de las promesas constitucionales se han podido concre-
tar a través de las actuaciones de los jueces, siendo asi la practica judicial un lu-
gar para la posibilidad de lograr enormes triunfos a favor de los derechos. Se tra-
ta de un cambio auspicioso de actitud y compromisos. El constitucionalismo de
los derechos ha dejado, de este modo, abierta las posibilidades de nuevas lectu-
ras de la Constitucion®”. Un constitucionalismo que asume como punto de partida
ético a la dignidad de la persona, el mismo que dotado de un caracter normativo,
deja de ser solo un elemento retdrico y se convierte en un principio-derecho exi-
gible y en el fundamento de los derechos fundamentales.

Si asumimos el constitucionalismo en serio, la pobreza deberia verse como la
ofensa mas denigrante a la dignidad?®®, porque rebaja la condicion de ser huma-
no convirtiendo a las personas en mendigos. Antes que titulares de derechos, se
convierten en destinatarios de promesas y medios para la realizacion de politi-
cas asistenciales que degradan su condicion de seres libres e iguales en dignidad.
Incapaces de forjarse un destino en libertad, los pobres parecen arrinconados a
aceptar como dadivas de misericordia los vasos de leche®” que derrama la abun-
dancia del programa neoliberal. Como quiera que el plantear una critica racio-
nal a estas politicas que instrumentalizan al ser humano, atacando su dignidad y
su libertad, es visto como “politicamente incorrecto”, no hay quien salga al fren-
te del debate, quiza también debido a que el asistencialismo ha generado sus pro-
pios “liderazgos” en la casta politica que utiliza a la pobreza y a la exclusion co-
mo armas de captacion de votos.

A partir de comprender la dimension del problema, muchas son las alternati-
vas para el combate de la pobreza. No obstante, de todas esas opciones, en Amé-
rica Latina poco fueron exploradas las posibilidades de las acciones o demandas
judiciales. A veces, olvidamos que el constitucionalismo, a la par que ha procla-

37 PRIETO SANCHIS, L., El constitucionalismo de los derechos. Ensayos de filosofia juridica, Trotta,
Madrid, 2017.

38 POGGE, T., “Dignidad y justicia global”, Didnoia 56, n.° 67, 2011, pp. 3-12.

39 En alusion al Programa social Vaso de Leche, ejecutado por el gobierno peruano a fin de ofrecer una
racion diaria de alimentos a una poblacion considerada vulnerable, con el propdsito de ayudarla a superar
la inseguridad alimentaria en la que se encuentra.
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mado derechos de todos frente a todos, también ha empoderado a los jueces pa-
ra su eficaz defensa®. El constitucionalismo de los derechos confia en los jueces,
espera que las promesas de la Constitucion puedan hacerse realidad gracias a la
accion de la justicia y, en consecuencia, la lucha contra la exclusion por razones
de pobreza deberia encontrar en la accion de la justicia un importante campo pa-
ra la proteccion de los mas pobres.

Por ejemplo en el Perti, el camino de la lucha judicial contra la pobreza lo se-
fial6 el Tribunal Constitucional en los primeros afios de la transicion democrati-
ca. Una sentencia emblematica es la del caso Mesa Garcia*', en donde la recu-
rrente, una paciente con VIH/SIDA, present6é una demanda de amparo contra el
Ministerio de Salud (MINSA) para que se le brinde atencién médica integral,
pues manifestaba su imposibilidad material de asumir los costosos tratamien-
tos que requeria su enfermedad. La pobreza aqui se expresa como imposibilidad
de acceder a servicios de salud. La procuradora publica del MINSA reconocio la
existencia de la obligacion de satisfacer la dignidad y los derechos fundamenta-
les a la vida y a la salud, pero negd que sea el Estado el que en todos los supues-
tos deba asumir tal obligacion.

Resulta sintomatica la respuesta que desde la administracion del Estado se da
al problema. Al no aceptar que el MINSA ostenta la posicion de garante del dere-
cho a la vida y a la salud, se evidencia un problema en la propia organizacion del
sistema estatal. Una vez presentada la demanda, el problema se traslad6 al campo
jurisdiccional, desde donde se pudo institucionalizar discursos de tutela efecti-
va de derechos fundamentales. El Tribunal Constitucional asumi¢ el reto con una
respuesta comprometida con la vigencia de la Constitucion en su conjunto, aun-
que tardia, pues la recurrente fallecié unas semanas antes que el Tribunal se pro-
nunciara favorablemente.

La sentencia es una muestra de la labor que desde la jurisdiccion constitucional
se puede desempenar para la vigencia de todos los derechos fundamentales, aun de
aquellos que exigen una actuacion positiva del Estado. Mediante esta sentencia, se
descarta la conservadora exclusion de los derechos sociales como derechos progra-
maticos, para asumir un nuevo paradigma: los derechos sociales “representan los
fines sociales del Estado a través de los cuales el individuo puede lograr su plena

40 ROA, J., “El rol del juez constitucional en el constitucionalismo transformador latinoamericano”,
Max Planck Institute for Comparative Public Law & International Law (MPIL), Abril, Research Paper
n.° 11, 2020.

41 Exp. 02945-2003-AA/TC, Sentencia del Tribunal Constitucional del Pera, 20 de abril de 2004.
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autodeterminacion”. Se reafirma asi la real dimension del principio de dignidad,
que impregna a todos los derechos por igual, ordenando su méaxima eficacia.

El mandato concreto de esta sentencia no solo se remite a exigir a la adminis-
tracion estatal el asumir la obligacion de brindar atencién médica integral a la de-
mandante, sino que responde al clasico alegato de la falta de partida presupues-
tal para realizar tal mandato. Al respecto, el Tribunal Constitucional sefal6 que
este argumento no puede invocarse, menos aun cuando la realidad politica de-
muestra que la corrupcion en el uso de los recursos publicos incide gravemen-
te en la atencion de los derechos que demandan obligaciones del Estado; por lo
que, sin afectar mayores recursos, los mismos pueden destinarse a dar prioridad
en la atencion de casos urgentes y graves como el del caso. En esta linea, el nivel
de exigencia al Estado depende de su actuacion encaminada a satisfacer los de-
rechos fundamentales, pues “tal justificacion es valida solo cuando se observen
concretas acciones del Estado para el logro de resultados; de lo contrario, esta
falta de atencion devendria en situaciones de inconstitucionalidad por omision”
—=énfasis agregado—*.

Otro ejemplo, mucho mas reciente, de la enorme importancia que tienen los
jueces en la lucha contra la pobreza, lo encontramos en el caso Cieza Fernan-
dez*. En este caso, dos hermanas recurrieron a la tutela constitucional debido
a que la Unidad de Gestion Educativa Local (UGEL) les habia denegado la po-
sibilidad de seguir estudios secundarios en la escuela mas cercana a su comuni-
dad ubicada en Utcubamba, Amazonas. Ello debido a que ambas eran mayores
de edad, y dada la regulacion en materia de educacion, ellas debian continuar sus
estudios en un centro de educacion basica alternativa (CEBA). El problema, no
obstante, era que el CEBA mas cercano a donde ellas residian, se encontraba a
cuatro horas de distancia (dos de caminata y dos en automovil) y solo brindaba
clases nocturnas. Por tal motivo, ellas solicitaban que se les permita estudiar en
un instituto educativo regular, ubicado a hora y media del caserio donde vivian,
puesto que era el mas cercano y si ofrecia clases durante el dia.

Al analizar el caso, el Tribunal Constitucional consider6 que no solo se vulne-
16 el derecho a la educacion de las hermanas Cieza Fernandez, sino que, ademas,
el caso exponia un estado de cosas inconstitucional en torno a la disponibilidad y
accesibilidad a la educacién de personas de extrema pobreza del ambito rural. En
tal sentido, verifico que “el caso individual de las demandantes e[ra] uno que re-

42 Exp. 02945-2003-AA/TC, o0b. cit., fundamento juridico 10.
43 Exp. 02945-2003-AA/TC, ob. cit., fundamento juridico 39.
44 Exp. 00853-2015-PA/TC, Sentencia del Tribunal Constitucional del Pert, 14 de marzo de 2017.
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presenta en idénticas circunstancias a miles de peruanos que, por vivir en zonas
rurales de nuestro pais y encontrarse en situacion de pobreza extrema, no tienen
acceso, en condiciones de igualdad, a la educacion [...]"*

Nuevamente, presentando un argumento contra la tesis de la progresividad de
los derechos sociales, los magistrados sefialaron que si bien “la disponibilidad y
accesibilidad a la educacién de las personas pobres del &mbito rural se encuen-
tra dentro de una politica publica de ejecucion progresiva, [...] no puede conte-
ner una ejecucion sine die (sin plazo y sin fecha)*. Por tal motivo, y debido a
que “las personas de extrema pobreza del ambito rural estan expuestas a condi-
ciones que fomentan su vulnerabilidad” el Tribunal consider6é necesario ordenar
al Ministerio de Educacion una serie de medidas para revertir esta situacion, co-
mo “disefar, proponer y ejecutar un plan de acciéon que en un plazo maximo de
cuatro afios [28 de julio de 2021] venceria™’.

Ambos casos si bien no constituyen acciones judiciales que destruyen estruc-
turas de exclusion —aunque el segundo expresa un intento mayor que el prime-
ro—, muestran que, también en nuestro sistemas juridicos, los jueces pueden lo-
grar cosas y situaciones que no son posibles a través de las deliberaciones del
Parlamento. El otro aspecto que merece la pena resaltar a partir de estos casos es
el enorme poder transformador de situaciones de vulnerabilidad que encarna hoy
en dia la jurisdiccion. Constatada la injerencia de la pobreza en la plena realiza-
cion de los derechos y las vias que ofrece el Derecho, toca identificar los retos
que desde este pueden asumirse. El compromiso en la eliminacion de situacio-
nes de pobreza va de la mano con la toma de conciencia de los efectos que pue-
den conseguirse desde las situaciones en que nos encontremos. Se requieren per-
sonas conscientes de sus derechos, poderes y situaciones, para asumir roles acti-
vos en la construccion de un Estado de justicia, con una Constitucion normativa
integradora, que exige su interpretacion y que le impone el reto a todos los titula-
res de los derechos que reconoce.

2.2 Los derechos no son solamente cuestiones de los gobiernos: las exi-
gencias positivas y negativas en la lucha contra la pobreza

La doble dimension de los derechos que se expresan como obligaciones de no
interferencia, pero también como expresion de la libertad positiva para realizar

45 Exp. 00853-2015-PA/TC, ob. cit., fundamento juridico 65.
46 Exp. 00853-2015-PA/TC, ob. cit., fundamento juridico 73.
47 Exp. 00853-2015-PA/TC, ob. cit., fundamento juridico 75.
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uno mismo su libertad como “su propio amo” en la célebre expresion de Berlin®,
parece que ha estado de alguna forma siempre presente. Los derechos para ser ta-
les, deben ser capaces de imponer no solo obligaciones de abstencion, sino tam-
bién acciones positivas.

Es la misma proyeccion de la libertad positiva y negativa a la que se referia
Isaiah Berlin, aunque proyectada hacia los demas®. Pensemos en el derecho a la
libertad de expresion. Este derecho paradigmatico en una democracia plural so-
lo tiene sentido si se puede garantizar que exista, junto a la obligacion de no im-
pedir la difusion de las expresiones y discursos, también la garantia social de que
existan diversidad de opiniones. Entonces no hay garantia social de la libertad de
expresion si no esta garantizada la variedad de opiniones circulando en un deter-
minado contexto. Eso solo sera posible si hay acciones encaminadas a promover
que surjan distintos medios que difundan una variedad de ideas.

Si los derechos solo fueran capaces de imponer obligaciones negativas de no
interferencia, seria muy dificil sostener que tenemos compromisos por disminuir
o impedir las catastrofes de la desigualdad y el hambre en el mundo. ;Cuanto y
en qué medida estamos comprometidos con esto? Esta es, en todo caso, la cues-
tion a determinar. Shue sefiala que “[...] todo lo que a veces es necesario hacer es
proteger a las personas cuya subsistencia esta seriamente amenazada por indivi-
duos e instituciones que generan este dafo ya sea de forma intencionada o no™.
Por ello, a veces no haria falta una concreta accion, sino mas bien, el solo hecho
de no seguir actuando como lo venimos haciendo o tomar conciencia que nues-
tras acciones estan causando dafio. Por lo tanto, un derecho “positivizado” con-
lleva un deber correlativo de evitar privar a otros de su tinico medio de subsisten-
cia disponible, asi como el deber de ayudar a los necesitados.

Shue argumenta que todos los derechos fundamentales (y quizas todos los de-
rechos morales) tienen un conjunto de tres deberes correlativos: (i) deber de no
privar; (ii) deber de proteger de la privacion; y, (iii) deber de ayudar a los necesi-
tados. De este modo, la dicotomia “negativo-positivo” desaparece para poner en
evidencia que tener un derecho supone siempre compromisos de accion. En efec-

48 BERLIN, 1., HARDY, H., El fuste torcido de la humanidad, Peninsula, Madrid, 2002, p. 190.

49 Un concepto de libertad en ese sentido se asemeja mas a la nocion de libertad social desarrollada por
Axel Honneth, quien toma como base el desarrollo tedrico hegeliano al respecto. Esta forma de libertad
busca influir en la transformacion de las instituciones sociales que se convierten en una forma de con-
dicion de posibilidad para el despliegue pleno de la libertad: HONNETH, A., El derecho de la libertad,
Katz Editores, Madrid, 2014.

50 SHUE, H., Basic Rights. Subsistence, Affluence, and U.S. Foreign policy, ob. cit., p. 40.
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to, la proteccion de las garantias sociales es la base para el rechazo de Shue a la
dicotomia negativo-positivo en la teoria de los derechos: el aspecto “positivo” de
un derecho fundamental a la seguridad fisica se deriva de la necesidad de pro-
teccion, y se requiere proteccion para evitar la privacion de la propia subsisten-
cia. Sin proteccion, el derecho fundamental a la seguridad fisica seria un derecho
desnudo “negativo” con solo deberes correlativos para no privar a una persona
de la seguridad fisica. En resumen, solo un derecho positivo incluiria una obliga-
cion correlativa para proporcionar ayuda y proteccion real frente a su violacion.

De este modo, para Shue, el disfrute real de los derechos no se cumple con
cargas solo negativas. Las personas tienen derecho a la proteccion de sus dere-
chos y la proteccion conduce a un rechazo de la dicotomia entre derechos negati-
vos y positivos. Pero su argumento en contra de la dicotomia supone que las ga-
rantias sociales son parte del sentido corriente del concepto de un derecho moral.

Sobre la base de un concepto racional de derecho fundamental, Shue cree fi-
nalmente que nuestras obligaciones con los mas desfavorecidos no se cierran so-
lo con obligaciones de tipo negativo®'. Tenemos la obligacion moral y hay bue-
nas razones para obligarnos a combatir y reducir la pobreza en el mundo. Aun-
que las ideas no aparecen con claridad sobre la forma en que esto ocurriria, Shue
coincide en este punto otorgando un valor central a las instituciones.

Si tenemos derechos, tienen que existir instituciones 0 —mejor aun puede
afirmarse que— existe un derecho universal a tener instituciones que ayuden a
disefiar una estrategia de compromisos globales. Los derechos son limites a las
fuerzas politicas y econdmicas, y estas no pueden imponer su “logica” para gene-
rar hambre o exclusion de unos en beneficio del placer y abundancia para otros.
Para Shue, toda sociedad y/o Estado que no puede garantizar la integridad fisica
de la mujer y/o los nifios —dentro y fuera del hogar— tiene un problema funda-
mental que viola los derechos humanos basicos de seguridad personal®?. Se trata-
ria de un caso de violacion estructural de derechos que debiera convocar esfuer-
zos de todo tipo para aliviar y eliminar estos defectos.

Aun cuando no haya trazado una estrategia puntual para combatir la pobreza
en el mundo, la filosofia de Shue ha puesto las columnas del pensamiento que de-
be llevarnos hacia ello. Sin duda, una primera idea potente en el trabajo de Shue
es que la garantia “sustancial” de los derechos basicos esta en el disfrute efectivo
y su garantia social supone un compromiso que atafie a todos. Este es un punto

51 SHUE, H., Basic Rights. Subsistence, Affluence, and U.S. Foreign policy, ob. cit., pp. 36 y ss.
52 PAYNE, M., “Henry Shue on Basic Rights”, Essays in Philosophy 9, n.° 2, 2008, articulo 5.
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crucial. Los derechos no son cuestiones de los gobiernos solamente: hay un con-
junto de practicas —y a veces de falta empatia social**— que impiden ver el pro-
blema. Esta es una piedra angular en la construccion de responsabilidades éticas
frente al problema.

Muchas veces ocurre que los compromisos contra la pobreza y a favor de sol-
ventar los derechos basicos de todos se ahuyentan con argumentos utilitaristas,
asumiendo que la enormidad de la pobreza y las carencias serian tan imposibles
de saciar que toda lucha estaria destinada al fracaso. Sin embargo, esta vision de
frustracion puede ser menguada desde el comienzo si se reconoce: que (i) lo que
es basico para unos no es necesariamente basico para otros; y, (ii) que, con fre-
cuencia, el acceso a los derechos basicos no siempre supone un desprendimien-
to material, como ocurre por ejemplo con el acceso a derechos a decidir sobre su
propio cuerpo en el caso del aborto y las imposiciones a las mujeres de asumir
las cargas del embarazo o la libre unién de personas del mismo sexo.

Como ha argumentado Marcelo Alegre, la fuerza moral a favor de un derecho
se incrementa cuando no exige sacrificios extremos de los demas, al tiempo que
el desvalor moral de la resistencia o de la violacién que supone el mantener de-
terminadas actitudes o comportamientos, decae alin mas en este mismo escena-
rio**. El mismo caso de la pobreza extrema, quiza optimizando mecanismos de
distribucion, no supone mas que una suma de comportamientos mas solidarios.
Piénsese, por ejemplo, en los problemas con el agua que muchas veces supone
una cultura de habitos diferentes, habitos solidarios. Dejar de promover la gue-
rra podria seguramente aminorar significativamente el padecimiento de mucha
gente. Quiza es solo cuestion de asumir nuevos compromisos y comportamien-
tos mas acordes con un catalogo basico de derechos de todos y, sobre todo, moti-
var una actitud de compromiso empatico respecto de las carencias de los demas.

Muchas veces, los problemas de los derechos bésicos y su relacion con la vul-
nerabilidad y la pobreza en el mundo, se esconden detras de actitudes pesimistas
que son una forma de renunciar a los compromisos éticos que conllevan. Todos
los seres humanos somos seres racionales y es sobre nuestra racionalidad que se
construyen también nuestras obligaciones. No se trata de obligaciones que no po-
demos asumir. Como recuerda Shue, asumir que tenemos derechos, supone que
podemos exigirlos. Si nuestros derechos descansan en una exigencia razonable
frente a otros, entonces el Derecho tiene un cometido institucional que cumplir.

53 HUNT, L., La invencion de los derechos humanos, Tusquests, Barcelona, 2010.
54 ALEGRE, M., “Pobreza, Igualdad, y derechos humanos”, Revista juridica de la Universidad de Pa-
lermo 6,1n.° 1, 2005, pp. 175-198.
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El Derecho puede convertir en coactivo aquello que solo estd acompanado de
buenas razones, es decir, que podemos asumir como carga razonable.

El primer compromiso es, desde luego, revisar nuestras estructuras institu-
cionales, de modo que ellas no generen, por el solo hecho de su implementa-
cion, desajustes o procedimientos que dafien o permitan la vulneracion de los de-
rechos. La perspectiva institucional de la organizacioén global se basa en acuer-
dos que se concretan a través de pactos, normas, convenios. En esta linea, los ar-
gumentos de Pogge son valiosos también, pues todo podria estructurarse de otra
manera si pensamos en que la estructura actual estd aumentando la pobreza y la
violencia en el mundo™.

Los derechos basicos de los mas vulnerables nos obligan, no a ser compasivos
y/o caritativos, sino a desmontar nuestras estructuras legales actuales y a revi-
sar también nuestros comportamientos frente a los que no pueden valerse por sus
propios medios. Pensar primero en los mas vulnerables porque las razones son
mayores a favor de ellos. Si concebimos los derechos como argumentos a favor
de ciertas acciones, sin duda el hambre, la falta de educacion, o el precario acce-
so a la salud constituyen violaciones indefendibles para quedarnos con los brazos
cruzados; no hay ninguna razon que avale un comportamiento de esta naturaleza.
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de la doctrina, se encuentran interconectados dentro del esquema del sistema in-
teramericano de derechos humanos; sin embargo, estos tres conceptos no se de-
rivan légicamente uno de otros, sino que esta intervinculacion solo puede darse a
través de un esfuerzo interpretativo que, ademas, requiere de la accion concreta
de los Estados para que tengan vigencia efectiva.

En esta tarea, el trabajo se propone revisar los contenidos tedricos y normati-
vos de estos tres conceptos, con especial hincapié en los intentos por normativi-
zarlos a través de instrumentos internacionales.

Palabras Clave: Democracia; Derechos Humanos; Estado de Derecho; Amé-
rica Latina

Abstract: This paper sets out to investigate the birth and evolution of three
key concepts of the Inter-American human rights system: Democracy, Rule of
Law and Human Rights, concepts that in the jurisprudence of the Inter-American
Court of Human Rights and much of the legal doctrine, are interconnected with-
in the scheme of the inter-American human rights system; however, these three
concepts are not logically derived from each other; rather, this interlinkage can
only occur through an interpretative effort that, in addition, requires the concrete
action of the States to have effective validity.

This paper aims to review the theoretical and normative contents of these
three concepts, with special emphasis on the attempts to normativize them
through international instruments.

Key Words: Democracy; Human Rigths; Rule of Law; Latin America
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1. Introduccion

La Carta Democratica Interamericana (CDI) puede considerarse un punto de
inflexion en el desarrollo de los regimenes democraticos, especialmente en el in-
tento de los organismos supranacionales de fijar estandares comunes y conceptos
consensuados de lo que debemos entender por democracia.

Una de las grandes preocupaciones actuales de los organismos internaciona-
les, ha sido precisamente la dificultad por encontrar conceptos y elementos con-
sensuados a nivel internacional de lo que es o debiéramos entender por democra-
cia y por Estado de derecho.

En este contexto, es que han surgido diferentes intentos por llegar a una con-
ceptualizacion sistematizada del término “democracia” y de “Estado de Dere-
cho”; ejemplo de ello lo es el “Reporte sobre el Estado de Derecho” adoptado
por la Comision de Venecia en su 867 sesion plenaria (Venecia, Italia, 24 y 25 de
marzo de 2011), y a nivel latinoamericano, la propia Carta Democrdtica Inte-
ramericana adoptada por la Asamblea General de la OEA en su 28° periodo ex-
traordinario de sesiones, el 11 de septiembre de 2001, en Lima, Peru.

Este intento de sistematizacion de conceptos tan amplios, multifacéticos y
multivocos presenta ingentes problemas. A pesar de ello, se observan interesantes
avances llevados a cabo tanto desde lo normativo como desde lo jurisdiccional.

En su faz normativa, encontramos definiciones tanto en el derecho internacio-
nal como en el derecho nacional, interno, de diferentes Estados. Esta tendencia
comienza a darse tempranamente en los Estados a través de sus propias consti-
tuciones hacia fines del s. XIX y (sobre todo) en la primera mitad del s. XX. Sin
embrago, los sistemas democraticos aun tendran que sortear importantes obsta-
culos: los regimenes totalitarios de la primera mitad del s. XX (el nazismo y el
fascismo), la guerra fria (enfrentamiento entre las democracias occidentales y los
sistemas comunistas orientales) las dictaduras militares en Europa y América La-
tina que se extendieron y sucedieron entre mediados y el primer cuarto de la se-
gunda mitad del s. XX. Las constituciones post Segunda Guerra Mundial en Eu-
ropa occidental, las constituciones de la era de la redemocratizacion en América
Latina de la década del 80, las constituciones de la Europa oriental post era so-
viética, las constituciones del sudeste asidtico fueron receptando la democracia
como forma de gobierno y tendieron a reasegurarla a través de dispositivos lega-
les en procura de su defensa. En paralelo, en el &mbito internacional, los distin-
tos bloques regionales también comenzaron a elevar el principio democratico co-
mo un desideratum, primero, y como una garantia, después, al punto que apare-
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ce hoy ya como una obligacion de los Estados el instaurar y asegurar regimenes
democraticos (ver mas adelante, art. 1° CDI). Esto no ha sido posible sin sortear
grandes dificultades, sobre todo juridicas. Hasta entonces, los organismos inter-
nacionales se encontraron con un gran escollo frente a los principios nada menos
que rectores del ordenamiento juridico internacional, que son la independencia,
el principio de soberania estatal, de no intervencion y de autodeterminacion, aun
hoy invocados por los propios Estados frente a determinados disposiciones. Sin
embargo, como reconoce David Held, “en el derecho internacional contempora-
neo también se puede vislumbrar la tendencia a dejar de considerar el Estado co-
mo una entidad legitima por el mero hecho de reivindicar el poder ptblico; es de-
cir, se tiende a rechazar todo principio de legitimidad que sea indiferente a la na-
turaleza, forma y operacion del poder politico. Corporizada en ciertos instrumen-
tos legales, se pone en practica la concepcion de que el Estado legitimo debe ser
un Estado democratico que propugna ciertos valores comunes” (1997:134).

A partir de entonces, los conceptos de democracia, de Estado de derecho y de
derechos humanos comienzan a adquirir una relevancia inusitada, no solo desde
lo normativo, a través de su recepcion en instrumentos legales y constitucionales,
tanto nacionales como internacionales, sino también de su interpretacion, en es-
pecial, por los tribunales internacionales.

En este contexto, surgen algunos interrogantes: ;Cual es, en consecuencia, el
conjunto de valores minimos que definen a la democracia y al Estado de derecho
en el régimen juridico del Sistema Interamericano? Y una vez definido estos va-
lores, ;cual es el limite de la competencia e intervencion de los organismos in-
ternacionales en los regimenes nacionales internos? Esto nos lleva a pensar tam-
bién: ;Cudles son los fundamentos legales de la democracia y el Estado de Dere-
cho? Y, en funcion de ello, ;como se plantea la relacion entre el derecho y la de-
mocracia 'y el Estado de Derecho?

Se trata de un aspecto de la realidad social que emerge como un punto de con-
fluencia entre el derecho y la politica; por eso no es tan facil definir estos elemen-
tos, porque se entrecruzan principios, valores, por un lado, normas, disposicio-
nes, por otro, y practicas, costumbres y usos, por otro lado.

En este trabajo se busca hacer un recorrido historico y tedrico sobre estos tres
conceptos (Democracia, Estado de Derecho y Derechos Humanos), para arribar a
la necesaria intervinculacion que se presenta entre ellos. En este recorrido se in-
tentara vislumbrar cudles son esos estandares fijados en el sistema interamerica-
no de derechos humanos para arribar a un concepto comun de democracia y de
Estado de Derecho, y su estrecha relacion con el sistema de derechos humanos.
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2. Aclarando algunos conceptos preliminares
2.1 Democracia

La democracia, en cuanto forma de gobierno y en cuanto expresion que deno-
ta una determinada doctrina politica, ha sido una de las expresiones mas dificiles
en conceptualizar y de delimitar su significado.

El uso generalizado del término democracia es bastante reciente (en términos
historicos). Para la época de las revoluciones liberales, el término “democracia”
no solo no estaba ampliamente difundido como en la actualidad, sino que incluso
se la miraba con sospecha y recelo, ya que se la vinculaba con la idea de iguali-
tarismo radical y con lo que hoy conocemos como democracia directa, es decir,
una democracia no representativa (Dahl 2006).

En su evolucion hasta la actualidad, el régimen democratico se interceptara
con la importante evolucion que tendran los derechos humanos a partir de la fi-
nalizacion de la Segunda Guerra Mundial, y su creciente proceso de internacio-
nalizacion. Sera recién a partir del s. XX que el régimen democratico comenzara
a difundirse en el mundo — no sin sobresaltos. En Europa, la democracia se asen-
tara en la Europa occidental tras la finalizacion de la Segunda Guerra Mundial y
la caida de los regimenes totalitarios en Alemania (nazismo) e Italia (fascismo),
la transicion operada en Portugal tras la Revolucion de los Claveles en 1974 y en
Espaiia tras la muerte de Franco en 1975; en América Latina se dara inicio a una
ola de democratizacion con el paulatino abandono de regimenes totalitarios (dic-
tadoras militares) en Reptiblica Dominicana y Ecuador en 1978, Perti en 1980,
Honduras en 1981, Bolivia en 1982; Argentina en 1983, El Salvador en 1984,
Guatemala, Brasil y Uruguay en 1985; Paraguay y Panama en 1989; y Chile en
1990. La Europa Occidental vivenciara un proceso similar tras el desmantela-
miento de la Union Soviética y que terminaria con la independencia de las quince
republicas de la Union Soviética entre marzo de 1990 y diciembre de 1991; en un
proceso simultaneo, pero mas extenso en el tiempo, los paises del sudeste asiati-
co realizaron sus transiciones democraticas entre 1986 y 1999 (Filipinas, Corea
del Sur, Taiwan, Pakistan, Mongolia, Nepal, Tailandia, Bangladesh ¢ Indonesia,
seguidos luego por Camboya, China, Hong Kong, Laos, Malasia, Myanmar, Co-
rea del Norte y Vietnam).

Es asi que “después de 1989, tras una serie de acontecimientos de sobra cono-
cidos, comenzo a cobrar fuerza la idea de que el progreso de la democracia era ya
un ‘movimiento universal’” (Groppi 2012:9). En efecto, la democracia comenzé
a expandirse por todas las latitudes, siendo cada vez mas los paises que la adop-
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tan como forma de gobierno: “Durante el siglo XX, el nimero de paises que con-
taba con las instituciones politicas basicas de la democracia representativa au-
ment6 notablemente. Al inicio del siglo XXI, observadores independientes coin-
cidieron en que mas de un tercio de los paises nominalmente independientes del
mundo poseian instituciones democraticas comparables a las de los paises de ha-
bla inglesa y a las de las democracias mas antiguas de la Europa continental. En
otra sexta parte de los paises del mundo, estas instituciones, si bien un tanto de-
fectuosas, igualmente proporcionaban grados historicamente altos de gobierno
democratico” (Dahl 2004:30).

Este proceso de democratizacion coincide, a su vez, con una nueva etapa del
constitucionalismo, la del constitucionalismo de la internacionalizacion de los
derechos humanos, caracterizada por la recepcion y defensa de los derechos hu-
manos, al mismo tiempo que incorporan tratados internacionales de derechos
humanos con la misma jerarquia y operatividad que la propia constitucién (ver
Henderson 2004).

En Europa, las constituciones de Alemania de 1949, la italiana de 1948, la
austriaca de 1945, la francesa de 1958, la portuguesa de 1976, la espafiola de
1978, se caracterizaran precisamente por la recepcion de los derechos huma-
nos y por la defensa del régimen republicano y democratico. En América La-
tina se producira también un importante avance del constitucionalismo, deno-
minado el nuevo constitucionalismo latinoamericano con las constituciones de
Brasil de 1988, la colombiana de 1991 y las mas recientes de Ecuador de 2008
y la boliviana de 2009.

Estas constituciones incluso han incorporado clausulas pétreas que impi-
den la modificacion de la forma de gobierno o de los derechos humanos reco-
nocidos por esos textos. Italia (art. 139) y Francia (art. 89) prohiben la modifi-
cacion de la forma republicana de gobierno; Alemania (art. 79.3) prohibe cual-
quier modificacion de la Ley Fundamental que afecte, entre otros puntos, los
principios enunciados en su art. 1°, que recepta el principio de la dignificad hu-
mana y la inviolabilidad e inalienabilidad de los derechos humanos y del art.
20, que contiene la declaracion de Alemania como un Estado federal democréa-
tico y social (inc. 1°), el principio de la soberania popular (inc. 2°) y del Estado
de derecho, al sostener que “El poder legislativo esta sometido al orden consti-
tucional; los poderes ejecutivo y judicial, a la ley y al Derecho” (inc. 3°). Bra-
sil (Art. 60.3) prohibe abolir, entre otros, la separacion de poderes y los dere-
chos y garantias individuales.
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2.1.2. La recepcion de la democracia en los instrumentos internacionales

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948) consagro6 el prin-
cipio democrdtico, de manera implicita, en su art. 21, el cual reconoce los si-
guientes derechos:

Articulo 21

1. Toda persona tiene derecho a participar en el gobierno de su pais,
directamente o por medio de representantes libremente escogidos.

2. Toda persona tiene el derecho de acceso, en condiciones de igualdad,
a las funciones publicas de su pais.

3. La voluntad del pueblo es la base de la autoridad del poder publi-
co, esta voluntad se expresara mediante elecciones auténticas que habran
de celebrarse periodicamente, por sufragio universal e igual y por voto se-
creto u otro procedimiento equivalente que garantice la libertad del voto.

En términos sustancialmente similares, el Pacto Internacional sobre Dere-
chos Civiles y Politicos (1966), recepta el principio democratico en el art. 25, pe-
ro con una diferencia importante: aparece ahora como obligacion legal de los Es-
tados. La Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea (2000) in-
troduce el término “democracia” en su Preambulo (“Consciente de su patrimonio
espiritual y moral, la Union estd fundada sobre los valores indivisibles y univer-
sales de la dignidad humana, la libertad, la igualdad y la solidaridad, y se basa en
los principios de la democracia y del Estado de Derecho™). La Convencion Ame-
ricana sobre Derechos Humanos — Pacto de San José (1969), introduce también
en su Preambulo el término “democracia” (“Reafirmando su propoésito de conso-
lidar en este Continente, dentro del cuadro de las instituciones democraticas, un
régimen de libertad personal y de justicia social, fundado en el respeto de los de-
rechos esenciales del hombre...”).

Por otro lado, la democracia aparece en este instrumento como limite a la fa-
cultad reglamentaria de los Estados en la regulacion y limitacion de ciertos dere-
chos fundamentales, tales como el Derecho de Reunion (Art. 15), la Libertad de
Asociacion (Art. 16), el Derecho de Circulacion y de Residencia (Art. 22), soste-
niendo que, en todos estos casos, “el ejercicio de los derechos anteriores no pue-
de ser restringido sino en virtud de una ley, en la medida indispensable en una
sociedad democrdtica, para prevenir infracciones penales o para proteger la se-
guridad nacional, la seguridad o el orden publicos, la moral o la salud publicas o
los derechos y libertades de los demas”.
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En estos ultimos dos instrumentos, la democracia aparece como un valor.

En términos similares a la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
y al Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos, el Pacto de San Jo-
se de Costa Rica, con el titulo de “derechos politicos”, recepta el principio demo-
cratico en su art. 23.

Como puede apreciarse, la democracia es considerada en estos instrumentos
desde una perspectiva formalista o procedimentalista, 1o que algunos autores de-
nominan democracia “formal o procedimental” (Ferrajoli 2008, 2012), una con-
cepcion que solo tiene en cuenta las formas o los procedimientos, es decir, el mé-
todo de formacion de las decisiones publicas, y cuyo unico fundamento axiologi-
co es el principio de autonomia — es decir, de auto-gobierno, de gobierno propio
y la facultad de darse sus propias leyes e instituciones. Esta concepcion forma-
lista solo tiene en cuenta gui¢nes — el pueblo y sus representantes — y el como —
la regla de la mayoria. Esta es la concepcion clasica, que ha estado presente des-
de su creacion en la Grecia clasica y sostenida por todos los autores y pensadores
de la historia de las ideas politicas, desde Platon y Aristoteles, pasando por Rous-
seau, hasta los modernos tedricos como Kelsen, Bobbio, Schumpeter, Dahl, Po-
pper y Waldron (Ferrajoli 2012).

Sin embargo, en una interpretacion dindmica y sistematica, considerando el
conjunto de los tratados internacionales y cada uno de ellos como un sistema nor-
mativo, que incluye un conjunto de derechos y deberes fundamentales, se des-
prende — aunque por via de interpretacion — que la democracia pueda ser con-
cebida no solo desde la forma (quién y como), sino también desde el contenido
(qué), es decir, una democracia sustancial cuyos contenidos son los derechos y li-
bertades fundamentales, que complementan los derechos politicos (derechos de
participacion ciudadana — democracia formal):

“La voluntad de los electores se manifiesta en efecto auténticamente solo si se
puede manifestar libremente. Y puede manifestarse libremente solo si estd garan-
tizado el ejercicio, ademas del derecho a votar, de las libertades fundamentales
de todos y cada uno: de la libertad de pensamiento, de prensa, de informacion, de
reunion, de asociacion” y estos derechos de libertad, agrega Ferrajoli, “en cam-
bio, son efectivos en la medida en que se sustentan a su vez en la garantia de los
derechos sociales a las prestaciones positivas, es decir, a la subsistencia, la salud,
la educacion y la informacion. Sin la satisfaccion de estos derechos y las obliga-
ciones publicas que les corresponden, tanto los derechos politicos como los dere-
chos de libertad estan destinados a quedarse en el papel: porque no hay participa-
cion en la vida publica sin garantia de vitalidad minima, ni formacion de volun-
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tades conscientes, a la educacion o a la informacion” (2012:71). En igual sentido,
David Held (1993) sostiene que los individuos deberian ser libres e iguales pa-
ra determinar las condiciones de su propia vida, y para ello, deberian disfrutar de
los mismos derechos en la especificacion del marco que genera y limita las opor-
tunidades disponibles para ellos, siempre y cuando no utilicen este marco para
negar los derechos a los otros.

Aparece asi entonces la estrecha vinculacion con los derechos humanos. Co-
mo se vera mas adelante, esta es la concepcion de democracia que recepta el sis-
tema interamericano, producto primero de la interpretacion judicial (de la Cor-
te Interamericana a través de sus sentencias y opiniones consultivas), luego por
expresa recepcion normativa. El sistema normativo interamericano ha adopta-
do una posicién material de democracia, vinculandolo con los conceptos de de-
rechos humanos y de Estado de Derecho, como tres elementos que se interrela-
cionan y dan sustento a una forma de gobierno deseada en cuanto forma propicia
para el desenvolvimiento de la persona humana y la garantia y respecto a su dig-
nidad, avanzando asi no solo en la nocion de lo que debe entenderse por demo-
cracia, sino también, en los elementos esenciales que ésta debe tener. Esta posi-
cion sera plasmada en la Carta Democratica Interamericana.

2.2. Estado de derecho

El concepto de Estado de Derecho ha encontrado también ciertos escollos pa-
ra arribar a una definicion precisa en el ambito juridico-normativo. Si bien es cier-
to que ya las primeras constituciones modernas reflejaban la estructura basica de lo
que entendemos por Estado de derecho, su conceptualizacion y sus elementos ca-
racterizan tés no han estado ajenos al debate académico. También es cierto que el
concepto de Estado de derecho ha sido menos controvertido que el de democracia,
y menos manipulado, ya que se trata de algo mas técnico que valorativo.

El Estado de Derecho tiene su origen en las revoluciones liberales de los s.
XVII y XVIII, aunque el término nacera mas tarde (circa s. XIX). Como tal, de-
nota la idea central de la subordinacion del Estado y todos sus 6rganos a la ley;
se contrapone asi a la idea de absolutismo y de totalitarismo, regimenes donde
reina el mas puro positivismo juridico, donde la ley se identifica con la voluntad
del monarca o el lider; al decir de Hobbes, no existe ley justa o injusta, es la ley
lo que decide lo justo y lo injusto; ninguna ley en s/ misma puede ser injusta, es
decir, contraria a derecho; “puede ser mala, contraria a la equidad, pero no injus-
ta. Ello es asi porque para Hobbes, el derecho no tiene ni puede tener mas mas
que una fuente: el Estado” (Chavallier 2006:47).

103



DEMOCRACIA, DERECHOS HUMANQOS Y ESTADO DE DERECHO EN AMERICA LATINA. A 20
ANOS DE LA SANCION DE LA CARTA DEMOCRATICA IBEROAMERICANA Y 40 ANOS DE LA
TRANSICION DEMOCRATICA EN AMERICA LATINA

Cristian Altavilla

Las tres grandes revoluciones liberales que marcaran el inicio del Estado de
Derecho seran la Revolucion Gloriosa de 1688 en Inglaterra, la revolucion nor-
teamericana de 1776 y la revolucion francesa de 1789, con sus respectivos docu-
mentos fundantes: el Bill of Rights inglés de 1688, la Constitucion de los Estados
Unidos de 1787 y la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
de 1789 y la Constitucion francesa de 1791 (y sus sucesivas, de 1793, 1795). To-
dos estos documentos tienen un objetivo en comun: limitar el poder, y utilizan un
mismo mecanismo, la division del poder del Estado en ramas o departamentos. Y
los tres tienen un fin Gltimo: preservar la dignidad humana.

Al decir de Brewer-Carias “Esos acontecimientos fueron los que comenzaron a
trastocar todos los principios que hasta entonces habian dominado el constituciona-
lismo monarquico, dando origen en contraste, al Estado de derecho, es decir, a una
forma de organizacion politica en la cual los organos y autoridades del gobierno
del Estado comenzaron a fener su origen en el ejercicio de la soberania popular, y
todos ellos, incluyendo el Monarca, no sélo derivaban sus poderes de la Constitu-
cion y la ley, sino que también estaban limitados por ellas” (2016:24/25).

No debe olvidarse que la finalidad tltima de estos movimientos ha sido y si-
gue siendo preservar la dignidad humana; se trata de un sistema que “tiene por fi-
nalidad, ademas de la racionalizacion del ejercicio de las potestades publicas, ga-
rantizar los derechos y libertades de los ciudadanos” (Brewer-Carias 2016:143).
La division del poder se lleva a cabo — no solo con un criterio de eficiencia — pa-
ra limitar el poder, impedir que todo el poder soberano del Estado se concentre
una sola persona (o algunas o varias); la sola concentracion del poder en una so-
la persona constituye lo que los tedricos del s. XVIII (principalmente Madison)
denominaron “tirania”.

El Estado de Derecho se sustenta en dos grandes principios, uno politico, que
es el principio de la soberania del pueblo, y otro juridico, cual es el principio del
imperio de la ley. El instrumento que utilizan, en comun, es la Constitucion, a
través de la cual se materializa el principio basal de la doctrina del Estado de de-
recho: la supremacia de la ley, o el imperio de la ley (the rule of law). Se produce
asi una vinculacion casi indisoluble entre constitucionalismo y Estado de dere-
cho: “en términos generales, puede afirmarse que el ‘Estado de Derecho’ consti-
tuye el objetivo concreto del movimiento historico-politico conocido con el nom-
bre de ‘constitucionalismo’ [...] El Estado de Derecho es la institucionalizacion
de la doctrina del constitucionalismo” (Lépez 1998:365).

La idea de fondo es evitar gobiernos arbitrarios, basados en la sola voluntad de
quien gobierna, buscando, en su lugar, hacer descansar toda la estructura de gobier-
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no sobre normas racionales, producto de la razén del hombre y, como tales, no ar-
bitrarias, sujetas a la 16gica y basadas en principios que estan por encima del or-
denamiento juridico positivo, valores tales como el de justicia, equidad, igualdad.

La doctrina del Estado de Derecho utiliza precisas técnicas juridicas para lo-
grar su cometido, tales como: (1) Supremacia de normas juridicas fundamenta-
les (Constitucion): “Declaracion de Derecho”; (2) Distincion entre poder cons-
tituyente y poder constituido; (3) Division orgénica y funcional entre los pode-
res constituidos; (4) Independencia del Poder Judicial; (5) Designacion por elec-
cion de los titulares del poder constituyente y constituido mediante competencia
pacifica normativamente regulada; (6) Legalidad administrativa; (7) Control de
la actividad de los 6rganos estatales e institucionalizacion de la oposicion (Lopez
1998:365).

El término Estado de Derecho es tomado de la expresion alemana “Rechtssta-
at”, empleada por primera vez por Robert von Mohl (1829) y ampliamente utiliza-
do por la escuela alemana de la Teoria General del Estado. La expresion en si mis-
mo encierra la idea de la supremacia del Derecho por sobre el Estado y hace refe-
rencia a un particular tipo de Estado que se estructura a partir de un particular orde-
namiento juridico (Lopez 1998). Todo Estado necesita de derecho; la principal ca-
racteristica del Estado moderno es, precisamente, la concentracion de la potestad
legislativa, es decir, de crear normas de contenido obligatorio, de alcance universal
y de cumplimiento forzoso y coactivo (incluso a través de la fuerza o violencia fisi-
ca). Por ello, como sostiene Heller (2007), el poder del Estado es siempre legal (es
decir, poder politico juridicamente organizado). Pero lo que el Estado de Derecho y
el Constitucionalismo instalan es un Estado sometido a la ley y no una ley someti-
da a la voluntad del Estado (o de la persona que lo encarna).

En el mundo anglosajon, se utiliza la expresion “rule of law”, que se traduce
habitualmente como sinénimo de Estado de Derecho, aunque literalmente signi-
ficaria “imperio” o “gobierno” de la ley. Esta expresion fue popularizada por el
jurista britanico A. V. Dicey en su famosa obra Introduction to the Study of the
Law of the Constitution (“Introduccion al Estudio del Derecho de la Constitu-
cion”) de 1885.

2.2.1. La recepcion del Estado de Derecho en los instrumentos interna-
cionales

El término es receptado expresamente en varias disposiciones del Tratado de
la Union Europea (2002), empezando por su Preambulo, el cual dispone “Confir-
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mando su adhesion a los principios de libertad, democracia y respeto de los dere-
chos humanos y de las libertades fundamentales y del Estado de Derecho”.

Se lo incluye también en el art. 6.1, el cual establece que “La Unidn se basa
en los principios de libertad, democracia, respeto de los derechos humanos y de
las libertades fundamentales y el Estado de Derecho, principios que son comu-
nes a los Estados miembros”; el art 11.1, establece que los objetivos de la politica
exterior y de seguridad comtin de la Unién seran, entre otros, “el desarrollo y la
consolidacion de la democracia y del Estado de Derecho, asi como el respeto de
los derechos humanos y de las libertades fundamentales™; el art. 177.2 acerca de
la politica de la Comunidad en el &mbito de la cooperacion al desarrollo, “con-
tribuira al objetivo general de desarrollo y consolidacion de la democracia y del
Estado de Derecho, asi como al objetivo de respeto de los derechos humanos y
de las libertades fundamentales™;

En materia de cooperacion econdmica, financiera y técnica con terceros pai-
ses, el art. 181.A.1, define que la politica de la Comunidad “contribuira al obje-
tivo general del desarrollo y la consolidacion de la democracia y del Estado de
Derecho, asi como al objetivo del respeto de los derechos humanos y de las liber-
tades fundamentales”.

Sin embargo, estos instrumentos no avanzan hacia una definiciéon o determi-
nacién de su contenido, elementos, requisitos, etc., por lo que se limitan a la sola
mencion de la expresion. Esta preocupacion fue advertida por el Comité de Minis-
tros del Consejo de Europa, al manifestar que en los diferentes documentos donde
se aborda la cuestion del Estado de Derecho contienen elementos que “no son sufi-
cientes para la redaccion de una lista de requisitos clave sobre el estado de derecho,
aceptados por el Consejo de Europa, y mucho menos de una definicion” (citado por
la Comisién de Venecia en su “Reporte sobre el Estado de Derecho”, pags. 6/7).

Segtin informa el Reporte, diferentes organismos de la Union Europea, tales
como el Consejo de Europa y la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa,
han trabajado para lograr un concepto consensuado del término Estado de Dere-
cho; entre los elementos o requisitos que se mencionan como esenciales para es-
te principio, se rescatan:

a. Prohibicién de arbitrariedad;
b. Derecho a obtener una reparacion justa por parte de jueces independientes;
c. Seguridad juridica;

d. Igualdad ante la ley;
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Sin embargo, hasta ese momento no se habia logrado una definicién, ni si-
quiera una aclaracion, del principio (Comision de Venecia 2011).

Otro organismo europeo que se embarcd en esta tarea ha sido la Organizacion
para la Seguridad y Cooperacion en Europa (OSCE). Este organismo ha elabo-
rado una serie de recomendaciones a los Estados miembros para fortalecer el Es-
tado de Derecho, enfatizando en “la necesidad de que el alcance de la adhesion
al Estado de derecho y observancia del mismo sea universal, tanto en el ambi-
to nacional como internacional; y el firme compromiso con un orden internacio-
nal basado en el Estado de derecho y en el derecho internacional” (OSCE 2008).

La OSCE subraya “la importancia que tiene el Estado de derecho como fac-
tor que afecta a todas las dimensiones a la hora de asegurar el respeto de los de-
rechos humanos y la democracia, la seguridad y la estabilidad, la gobernanza, las
relaciones econdmicas y comerciales mutuas, la seguridad en las inversiones y
un entorno propicio para los negocios, asi como su funcion en la lucha contra la
corrupcion, la delincuencia organizada y todo tipo de trafico ilegal, incluido el de
drogas y armas, asi como la trata de personas, por lo que sirve como fundamen-
to para el desarrollo politico, econdmico, social y medioambiental de los Estados
participantes”. Mas alla de lo contundente de la declaracion, es posible observar
— nuevamente — que ni parte ni avanza hacia una definicion del Estado de dere-
cho ni de sus elementos esenciales.

El documento de la OSCE (2008) también refuerza la idea de la interrelacion
entre los derechos humanos, el Estado de derecho y la democracia, en cuya vin-
culacion “se refuerzan mutuamente”. Aunque el documento tampoco profundi-
za esta idea.

En el marco de la Organizacioén de Naciones Unidas (ONU), se han produ-
cido trabajos y reportes que intentan también arribar hacia un concepto Unico
del principio y la identificacion de sus elementos esenciales; sin embargo, en
tres documentos producidos en 2002, 2004 y 2005, se observa cierta variacion
en el enfoque:

El primer reporte hace hincapié en los siguientes elementos:

Poder judicial independiente;

a
b. Instituciones de derechos humanos independientes;

e

Poderes estatales limitados y definidos;

&

Elecciones transparentes y justas;
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El segundo reporte, en cambio, resalta los siguientes elementos:

Calidad de la legislacion;

ISH

Supremacia de la ley;

Igualdad ante la ley;

e o

Rendicion de cuentas;
Seguridad juridica;
Transparencia legal y procesal;

Eliminacion de arbitrariedad;

B oo

Separacion de poderes;

—

Supremacia.

El tercer documento, una Resolucion del Comité de Derechos Humanos de la
ONU (DH Res. 2005/32, titulada “Democracia y el estado de derecho’), hace fo-
co en tres elementos:

a. Separacion de poderes;
b. Supremacia de la ley;

c. Igualdad de proteccion bajo la ley.

3. Necesidad de diferenciar conceptos

Los tres conceptos aqui analizados han tenido un desarrollo diferente a lo
largo del tiempo y en los distintos paises. Asi, por ejemplo, el concepto de Es-
tado de Derecho no ha tenido tanta recepcion legal como la democracia o los
derechos humanos; sin embargo, al tratarse de una técnica juridica, si es posi-
ble encontrar que practicamente todas las constituciones modernas receptan ex-
plicitamente los principios esenciales sobre los que se basa (soberania del pue-
blo y supremacia de la ley) y regulan las técnicas juridicas a través de las cua-
les el Estado de derecho se ve operativizado (ver supra), aun cuando la expre-
sion no sea utilizada con asiduidad en los textos juridicos y constitucionales.
En este sentido, es posible identificar que en las democracias viejas es mas ra-
ro encontrar la expresion (Alemania, Espafia, Noruega, Portugal, Suecia, Sui-
za, etc.), pero, aun asi, se encuentran presentes los principios y técnicas juridi-
cas que lo definen.
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Por su parte, la democracia, en cuanto forma de gobierno, por su propia natu-
raleza, ha sido mas dificil, no solo de conceptualizar, sino también de regular en
textos normativos, y ello se debe fundamentalmente a que, como forma de go-
bierno, se basa en practicas y costumbres, mas que en particulares reglas, y como
tal, resulta dificil de receptar en textos normativos.

Los derechos humanos, por su parte, han recibido una consagracion en in-
numerables instrumentos internacionales; como tales, estos derechos al consti-
tuir reglas precisas, son ficilmente receptados en normas juridicas, lo cual ha
permitido una enorme expansion — al punto de que importante doctrina llega
a criticar tales técnicas legales o constitucionales reglamentaristas, que regu-
lan hasta el detalle determinados derechos, lo que termina por atentar contra su
propia eficacia.

La sola referencia a la democracia no implica, de por si, la existencia o vigen-
cia de los derechos humanos. Como se sostuvo, una concepcion democratica cla-
sica, procedural o formal, facilmente admite un tipo de régimen totalitario que,
como tal, puede menoscabar los derechos humanos — Garcia San José trae como
ejemplo el reciente caso del Frente Islamico de Salvacion que buscaba instaurar
en Argelia, a través de la voluntad popular, formal y libremente manifestada, un
sistema que amenazaba en forma directa a los derechos humanos y a las liberta-
des fundamentales (2006:66).

La propia Corte Interamericana dejo en claro esta diferencia al sostener que
“la sola existencia de un régimen democratico no garantiza, per se, el permanen-
te respeto del Derecho Internacional, incluyendo al Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, lo cual ha sido asi considerado incluso por la propia Carta
Democratica Interamericana™'.

Como sefnala Garcia San José, se produce asi una paradoja: “si bien la demo-
cracia no implica los derechos humanos, pudiendo incluso entrar en contradic-
cion con ellos, los derechos humanos presuponen, en cambio, la democracia que
no puede realizarse plenamente sin éstos” (2006:66).

En ultima instancia, no fue sino ésta la gran preocupacion de Madison y los
padres fundadores. Para Madison, una faccidn compuesta por una minoria, era
facilmente controlada por el “principio republicano”, es decir, a través del voto
regular. El principal peligro, para ellos, era la faccion compuesta por una mayo-
ria: “Cuando una mayoria esta incluida en una faccion, la forma de gobierno po-

1 CIDH (2021), Opinién Consultiva N° 28/21, parr. 44.
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pular, por otro lado, le permite sacrificar a su pasion o interés gobernante, tanto el
bien publico como los derechos de otros ciudadanos. Asegurar el bien publico y
los derechos privados contra el peligro de tal faccion, y al mismo tiempo preser-
var el espiritu y la forma del gobierno popular, es, pues, el gran objetivo al que se
dirigen nuestras investigaciones”.

Esta intervinculacion se produce en los instrumentos internacionales y, mas
propiamente, en la Constitucion: “Entre las diferentes caracterizaciones de la
Constitucion hay una que es reiteradamente utilizada: la Constitucién como el
«estatuto juridico de lo politico». En otra formulacion, se afirma que la Constitu-
cion es el «lugar de reunién» entre la democracia y el constitucionalismo” (Go-
mes Canotilho 2009).

Tal como sostiene Luigi Ferrajoli, la democracia en su concepcion formal (o
estrecha), lleva a la consideracion tinicamente de la forma en que opera ese tipo
de gobierno, es decir, un sistema en el cual las decisiones politicas son expresion
— directa o indirecta — de la voluntad popular: “tal definicion no es en realidad ca-
paz de dar cuenta de las modernas democracias constitucionales, que serian, de
la misma manera, no-democracias. El poder popular absoluto, ignora y contradi-
ce el paradigma del estado de derecho, que no admite la existencia de poderes no
sujetos a la ley” (2012:71) a lo que cabe agregar la falta de garantias en el respe-
to y cumplimiento efectivo de los derechos humanos, aspecto en el que precisa-
mente el Estado de Derecho aparece como el mecanismo adecuado para garanti-
zar esa efectividad y vigencia — un claro ejemplo lo constituyen las llamadas de-
mocracias plebiscitarias.

La democracia se diferencia entonces en su contenido: “A la nocion pura-
mente formal o procedimental suele afiadirse el argumento de que los limites a
la voluntad de las mayorias garantizados por ciertos derechos fundamentales son
‘condiciones’, o ‘pre-condiciones’ o ‘prerrequisitos’ de la democracia. Pero una
condicion, si se considera necesaria, equivale a un requisito esencial y, por tanto,
debe incluirse, como condicion sine qua non, en la definicidén del término que se
quiere definir” (2012:69).

Por su parte, también es posible diferenciar entre derechos humanos y Esta-
do de Derecho. La mera consideracion del Estado de Derecho, tampoco garan-
tiza, por si mismo, la vigencia de los derechos fundamentales: “El Estado de de-
recho es insuficiente para hacer realidad el principio formalmente consagrado de
la igualdad, pues el legislador no tiene en cuenta, dentro de tal Estado, las rela-
ciones sociales de poder, convirtiendo asi el derecho en una expresion de los mas
fuertes. Por el contrario, el Estado social de derecho ha de proponerse favore-
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cer la igualdad social real. Esto trae como consecuencia la obligacion de prote-
ger derechos tales como el del empleo, el del arrendatario, el de la mujer y la ju-
ventud, el de seguridad social y asistencia médica, el de educacion, etc.” (Villar
Borda 2007:83).

Aparece asi entonces la idea o nocion de “Estado social de derecho”, formula
creada por Hermann Heller, quien utiliza el término Estado de derecho para dife-
renciarlo de las dictaduras. Asi, la igualdad formal sera expresion del Estado de
derecho, mientras que el principio de igualdad sustancial, sera expresion del Es-
tado social (Gianniti 2022a:144).

La experiencia historica ha demostrado también que la relacion entre dere-
chos humanos y Estado de Derechos no es tan natural como podria suponerse en
la actualidad; asi, por ejemplo, los estados liberales decimonoénicos, prototipos
del Estado de Derecho, no reconocian los mas fundamentales derechos colecti-
vos, que solo aparecen después en el tiempo, ya entrado el s. XX, tales como los
derechos econdmicos, sociales y culturales (Villasefior Alonso 2015), presentan-
dose como un claro ejemplo de la disociacion entre Estado de Derecho y Dere-
chos Humanos.

En Europa puede observarse una evolucion paralela o dual de la declaracion
de derechos, realizadas en declaraciones especiales y externas a los textos consti-
tucionales, por un lado, y los textos constitucionales, mas preocupados por la or-
ganizacién del poder. Esto dio lugar a la aparicidon de un distingo entre la Cons-
titucion propiamente dicha (por ejemplo, la Constitucion francesa de 1791), que
era la que regulaba la relacion entre los poderes politicos supremos del Estado,
por una parte, y la declaracion de derechos, destinada a regular la relacion funda-
mental entre el Estado y el ciudadano, por el otro; estas ultimas no fueron consi-
deradas como juridicamente vinculantes. Mas adelante, algunas declaraciones se
incluyeron en los textos constitucionales, pero quedaron relegadas a los Predm-
bulos, partiendo de la base de que eran politicamente vinculantes, pero no juri-
dicamente vinculantes (por ejemplo, la Constitucion francesa de 1946 y la actual
de 1958, que ni siquiera contiene una declaracion de derechos, sino que se remi-
te al Predmbulo de la Constitucion de 1946) (Gianniti, 2022b).

Sin embargo, no debe dejarse de lado que la instauracion del Estado de dere-
cho signific6 el primer paso en la historia de la humanidad, para el reconocimiento
y efectiva vigencia de los derechos humanos, siendo su finalidad ultima la preser-
vacion de la dignidad humana y sus mas elementales derechos (vida, liberad, pro-
piedad). Pero la vision liberal decimononica, desconfiada como era de lo colecti-
vo, soslayo, durante mucho tiempo, el principio de igualdad material o sustancial.
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4. La necesaria intervinculacion entre Democracia, Estado de Derecho y
Derechos Humanos

Si bien los tres conceptos pueden ser claramente diferenciados, lo cual signifi-
ca también que ninguno de ellos implica /dgicamente al otro, es de resaltar que a lo
largo de la particular evolucion que cada uno de ellos ha tenido a en los ultimos si-
glos, y en particular, en las ultimas décadas, hoy en la actualidad es posible afirmar
que en el estadio actual del derecho internacional del sistema interamericano se ha
producido una necesaria intervinculacion entre los tres elementos. Tal como lo ha
sostenido la CIDH, “El proceso de internacionalizacion de los derechos fundamen-
tales de la persona, de su codificacion y desarrollo progresivo tanto a nivel univer-
sal como interamericano, se ha erigido por consiguiente en un limite infranqueable
al poder estatal”, y como tal, elemento esencial del Estado de Derecho.

Asi ha sido resaltado por la CIDH en varios de sus precedentes, basandose,
asimismo, en normas concretas del sistema interamericano. Uno de sus prece-
dentes mas significativos ha sido la Opinion Consultiva 28/21, emitida el 7 de ju-
nio de 2021, solicitada por la Republica de Colombia referente a la figura de la
reeleccion presidencial indefinida en sistemas presidenciales en el contexto del
sistema interamericano de derechos humanos.

En ella insisti6 en la idea de la #riada que forman estos tres conceptos: “[e]l
concepto de derechos y libertades y, por ende, el de sus garantias, es también in-
separable del sistema de valores y principios que lo inspira. En una sociedad de-
mocratica los derechos y libertades inherentes a la persona, sus garantias y el Es-
tado de Derecho constituyen una triada, cada uno de cuyos componentes se defi-
ne, completa y adquiere sentido en funcion de los otros™.

En esta concepcion, se vincula a los derechos humanos a la idea de democra-
cia sustancial, a la cual se le atribuye como objetivo principal, el respeto de los
derechos de las minorias, “respeto que se garantiza mediante la proteccion del
Estado de Derecho y de los derechos humanos”. De este modo, “La interdepen-
dencia entre democracia, Estado de Derecho y proteccion de los derechos huma-
nos es la base de todo el sistema del que la Convencion forma parte”>.

Por su parte, el Estado de Derecho, mas alla de ser una precisa técnica juridi-
ca que impide la concentracion del poder y, con ello, propicia la vigencia y res-

2 CIDH (2021), Opinién Consultiva N° N°© 28/21, parr. 44; en igual sentido, Opinién Consultiva N° 8/87,
parr. 26, y Opinion Consultiva 27/21, parr. 39.
3 CIDH (2021), Opinion Consultiva N° N° 28/21, parrs. 45 y 46.
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peto a los derechos humanos, se erige como condicion indispensable para el de-
sarrollo de la democracia: “por mas que el principio de la separacion se vea so-
metido a una presion extraordinaria, no parece que la democracia pueda subsis-
tir en un entorno de poderes confusos. Desde este punto de vista, el principio de
separacion de poderes es algo mas que un simple instrumento para la limitacion
de los poderes, conforme a la maxima de que solo el poder frena al poder, sino
que es ademas un recurso indispensable para ordenar los flujos de la comunica-
cion publica, asegurar espacios de influencia en los que puedan valer las razones
de los mas débiles, promoviendo, en ultimo término, la creacion de ocasiones de
‘resistencia constitucional’” (Greppi 2012:119).

Precisamente, en esto se basa la democracia constitucional: “Una democracia
no es un régimen basado en la tirania de la validez obtenida por apoyo mayori-
tario, sino que encuentra su fundamento y razén en un principio mayoritario res-
tringido en aras de la consecucion de la legitimidad por la necesidad de propen-
der hacia la satisfaccion igualitaria de los intereses de todos. La tirania mayorita-
ria se distingue radicalmente de la democracia basada en una Constitucion” (Gar-
cia Jaramillo 2013:18). La vinculacion de la democracia con los derechos socia-
les — que surgen precisamente de la concepcion sustancial de la igualdad — sera
“el primer elemento innovador y especificamente caracteristico de la democracia
constitucional del siglo XX (Salazar Ugarte 2013:149).

Y aqui aparecen dos elementos esenciales del Estado de Derecho: la supre-
macia constitucional y la independencia de los 6rganos judiciales; tal como sos-
tuvo Madison, precisamente “uno de los sentidos de tener una norma con supe-
rioridad jerarquica respecto de las otras, era dejar ciertos asuntos por fuera de la
coyuntura politica, uno de los cuales eran ciertos derechos o libertadas basicas”
(Garcia Jaramillo 2013:18). Desde esta perspectiva, una decision mayoritaria no
resulta genuinamente democratica. Se contrapone asi a las tendencias populistas
que buscan depositar en las mayorias populares la ultima palabra en la configu-
racion de politicas y en las decisiones politicas. Este tipo de posturas rechazan la
idea de representacion, al sostener una genuina participacion popular directa, pe-
ro, paraddjicamente, terminan siendo mas representativas, al punto de constituir
verdaderes delegaciones en lo que Guillermo O’Donnell ha denominado demo-
cracias delegativas (1994, 2017).

Como veremos a continuacion, esta intervinculacion entre democracia, derechos
humanos y Estado de derecho ha sido el resultado de una larga evolucion del sistema
interamericano, cuyo punto mas elevado lo constituye la sancién de la CDL.
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5. Hacia la busqueda de definiciones y estindares comunes en el sistema
interamericano de derechos humanos. La Carta Democratica Interamericana

La Carta Democratica Interamericana fue aprobada en sesion especial de la
Asamblea General de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA) el 11 de
septiembre de 2001, en la ciudad de Lima, Pert. La década comprendida entre 1991
y 2001 representa la mas fructifera con respecto al tema de la democracia en el dere-
cho internacional americano (Departamento de Derecho Internacional 2011).

Se trata de uno de los documentos mas importantes en materia de democra-
cia con que cuenta el sistema interamericano — incluso a nivel mundial — y repre-
senta el producto mas acabado de una larga evolucion comprendida de intentos y
propuestas por generar, por un lado, una idea consensuada de democracia y, por
el otro, efectivos mecanismos de proteccion de ésta.

5.2.1. Principales disposiciones

La Carta Democratica Interamericana se compone de 28 articulos distribui-
dos en 6 capitulos: I) La democracia y el sistema interamericano; II) La demo-
cracia y los derechos humanos; III) Democracia, desarrollo integral y combate a
la pobreza; IV) Fortalecimiento y preservacion de la institucionalidad democrati-
ca; V) La democracia y las misiones de observacion electoral; VI) Promocion de
la cultura democratica.

Es posible reunir estas disposiciones en tres grandes grupos:

a. Democracia y sistema interamericano: elementos y componentes esen-
ciales de la democracia

El Capitulo I, titulado “La democracia y el sistema interamericano”, contie-
ne una serie de disposiciones y declaraciones en torno al concepto, los elementos
y componentes esenciales de lo que debe entenderse por democracia representa-
tiva. Resulta interesante resaltar el calificativo de “representativa” que la Carta
utiliza para referirse al régimen democratico del cual esta tratando, lo cual en si
mismo es una declaracion: La Carta pareciera querer distinguir entre democra-
cias directas y aquellas basadas en la representacion politica.

La CDI comienza reconociendo el derecho a la democracia de 1os pueblos ame-
ricanos, y la obligacion de los Estados de promoverla y defenderla (art. 1° CDI).

En su articulo 2° contiene mas bien una declaracion: “El ejercicio efectivo
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de la democracia representativa es la base del estado de derecho y los regime-
nes constitucionales de los Estados Miembros de la Organizacion de los Estados
Americanos. La democracia representativa se refuerza y profundiza con la parti-
cipacion permanente, ética y responsable de la ciudadania en un marco de legali-
dad conforme al respectivo orden constitucional”.

La CDI define lo que entiende por elementos esenciales y componentes fun-
damentales de la democracia representativa.

Entre los elementos esenciales de la democracia representativa, reconoce, en-

tre otros:
1. Elrespeto a los derechos humanos y las libertades fundamentales;
2. El acceso al poder y su ejercicio con sujecion al estado de derecho;
3. La celebracion de elecciones periodicas, libres, justas y basadas en el su-
fragio universal y secreto como expresion de la soberania del pueblo;
4. Elrégimen plural de partidos y organizaciones politicas; y la separacion e

independencia de los poderes publicos (art. 3°).

Como puede verse, existe una estrecha vinculacion con los elementos esen-
ciales del Estado de Derecho, por lo que esta concepcion se amolda con la vision
sustancial de la democracia, que vas mas alla de lo meramente procedimental.

Con respecto a los componentes fundamentales del ejercicio de la democra-
cia, estos son:

L.
2.

La transparencia de las actividades gubernamentales;
La probidad, la responsabilidad de los gobiernos en la gestion publica;
El respeto por los derechos sociales y la libertad de expresion y de prensa;

La subordinacion constitucional de todas las instituciones del Estado a la
autoridad civil legalmente constituida; y

El respeto al estado de derecho de todas las entidades y sectores de la so-
ciedad (art. 4°).

Finalmente, enfatiza en la participacion como condicion necesaria para el ple-
no y efectivo ejercicio de la democracia (arts. 5 y 6), tanto de la ciudadania directa-
mente, como a través de las instituciones representativas, en particular, de los parti-
dos politicos, cuyo “fortalecimiento es prioritario para la democracia” (art. 5).
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b. Democracia y Derechos Humanos

En los capitulos II y 111, la CDI contiene una serie de declaraciones en las que
considera esencial para la existencia y consolidacion de todo régimen democra-
tico, la vigencia efectiva de los derechos humanos, al mismo tiempo que recono-
ce que esta vigencia no seria posible sino lo es dentro de un marco democratico:
“La CDI se elaboro en la perspectiva de unir los conceptos ‘democracia’y ‘dere-
chos humanos’, asumiendo que son interdependientes. En esa linea, la democra-
cia permite la vigencia de los derechos humanos y éstos articulan al modelo poli-
tico” (Bernales Ballesteros, 2006:10).

La CDI adopta asi claramente una posicion material de la democracia, que
va mas alla de los elementos formales o procedimentales que definen a la demo-
cracia; no se trata de un régimen procedimental para la toma de decisiones, sin
contenido sustancial; todo lo contrario, declara de manera incontrastable, que no
puede haber democracia sin un efectivo ejercicio y goce de los derechos funda-
mentales y que, al mismo tiempo, la democracia, en cuanto forma de gobierno, es
indispensable para la existencia y vigencia de aquellos derechos.

Desde esta perspectiva, puede cobrar mayor sentido el Derecho a la demo-
cracia que recepta la CDI: “A todo evento, mas alla de lo normativo reiterado, la
Carta innova esta vez al consagrar a la democracia como un derecho de los pue-
blos que los gobiernos han de garantizar. Su nocién renovada, en efecto y sin de-
jar espacios para las dudas, subordina lo procedimental e institucional a lo mate-
rial o sustantivo, a saber, considerar a la democracia — es nuestra opinién — como
un derecho humano totalizante: Con lo que todas a una de las respectivas pre-
misas, en lo particular los elementos esenciales de la democracia, a pesar de que
apunten de conjunto hacia su reafirmacién como régimen o forma de organiza-
cion del poder, con vistas al comportamiento positivo o negativo que se espera
tanto del Estado como de la sociedad en el campo de las libertades, mudan a fin
de cuentas la naturaleza de la misma democracia” (Aguiar 2018:25).

En igual linea, el Comité Juridico Interamericano interpretd que el régimen de-
mocratico al que se refiere la CDI “no se agota en los procesos electorales, sino que
se expresa también en el ejercicio legitimo del poder dentro del marco del Esta-
do de Derecho que incluye el respeto a los elementos, componentes y atributos de
la democracia” que la propia CDI determina (Arrighi 2013:63), aunque no define.

La Corte Interamericana por su parte, ha seguido esta misma interpretacion, al
sostener de manera clara y contundente que “la sola existencia de un régimen de-
mocratico no garantiza, per se, el permanente respeto del Derecho Internacional,
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incluyendo al Derecho Internacional de los Derechos Humanos, lo cual ha sido
asi considerado incluso por la propia Carta Democratica Interamericana. La legi-
timacion democratica de determinados hechos o actos en una sociedad esta limi-
tada por las normas y obligaciones internacionales de proteccion de los derechos
humanos reconocidos en tratados como la Convencion Americana, de modo que
la existencia de un verdadero régimen democratico esta determinada por sus ca-
racteristicas tanto formales como sustanciales™.

Se trata de un derecho que comprende a un conjunto de derechos esenciales,
antes diseminados en los textos legales: “es que los derechos politicos han co-
menzado a dejar de estar reducidos a los que generalmente se habian enumerado
expresa y aisladamente en las Constituciones, como ha sido el caso de los dere-
chos al sufragio, al desempefio de cargos publicos, a asociarse en partidos politi-
cos, y mas recientemente, a la participacion politica en forma directa; pudiéndo-
se identificar, ademas, un derecho a la democracia que los comprende a todos”
(Brewer-Carias 2016:138).

En sintesis, el derecho a la democracia es un derecho colectivo (es el derecho
que tienen los pueblos dice la CDI) que engloba y reagrupa a todos los derechos
humanos reconocidos por los sistemas nacionales y el sistema interamericano en
sus diferentes instrumentos. Cobra sentido asi, en tanto y en cuento, el sistema
democratico es buscado y querido como un sistema que permite e impulsa la vi-
gencia efectiva de los derechos humanos.

Por ultimo, adopta una concepcion amplia de los derechos humanos, al soste-
ner que éstos tienen “un caracter universal, indivisible e interdependiente” (art.
7°), y aunque no establece cuales son los derechos humanos (lo cual tampoco es
un objetivo de la CID), se remite en su lugar, al sistema interamericano y al siste-
ma universal de derechos humanos.

¢. Mecanismo de accion colectiva para la defensa de la democracia

El Capitulo 1V es tal vez el més significativo en cuanto adopta una serie de
medidas concretas tendientes no solo a fortalecer el régimen, sino también a de-
fenderlo en caso de encontrarse en riesgo su continuidad, en lo que puede con-
siderarse un verdadero mecanismo de accion colectiva en defensa de la demo-
cracia. Este capitulo se complementa con las disposiciones de los capitulos sub-
siguientes, el Capitulo V, sobre “La democracia y las misiones de observacion

4 CIDH (2021), Opinion Consultiva N° N° 28/21.
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electoral”, que de alguna manera viene a institucionalizar una practica consolida-
da de la OEA a través de sus misiones electorales, y el Capitulo VI, “Promocion
de la cultura democratica”, que vuelve al tono de declaraciones de los primeros
capitulos, y por el cual los Estados Miembros se comprometen a implementar de-
terminadas medidas que apuntan precisamente a la consolidacion de la demo-
cracia, no solo como una determinada forma de gobierno, sino también como un
modo de vida “fundado en la libertad y el mejoramiento econémico, social y cul-
tural de los pueblos” (art. 26).

El Capitulo IV habilita, en primer lugar, la posibilidad de los estados miem-
bros de recurrir a las distintas autoridades de la OEA, como el Secretario General
o al Consejo Permanente en circunstancias que, a criterio del Estado parte, “con-
sidere que esta en riesgo su proceso politico institucional democratico o su legi-
timo ejercicio del poder”, a fin de “solicitar asistencia para el fortalecimiento y
preservacion de la institucionalidad democratica” (art. 17).

Asimismo, se establece la posibilidad del Secretario General o del Consejo
Permanente puedan “disponer visitas y otras gestiones con la finalidad de hacer
un analisis de la situacion” asi como de “adoptar decisiones dirigidas a la preser-
vacion de la institucionalidad democratica y su fortalecimiento”, con el consenti-
miento del Estado afectado (Art. 18).

Hasta aqui, la intervencion siempre se da a pedido del propio Estado miem-
bro, asi como las acciones y gestiones que el Secretario o el Consejo decidan im-
plementar, lo seran siempre con el acuerdo del Estado involucrado. Sin embargo,
el art. 20 da “legitimidad” — podriamos decir — a otros Estados miembros o bien,
de “oficio” por parte del Secretario General de la OEA, de “solicitar la convoca-
toria inmediata del Consejo Permanente para realizar una apreciacion colectiva
de la situacion y adoptar las decisiones que estime conveniente”. El Consejo Per-
manente, a su vez, y segun la situacion, puede disponer la realizacion de “gestio-
nes diplomadticas”, incluidos los buenos oficios, para promover la normalizacién
de la institucionalidad democratica; Si estas gestiones diplomaticas resultaren in-
fructuosas el Consejo Permanente puede convocar a sesiones extraordinarias de
la Asamblea General “para que ésta adopte las decisiones que estime apropia-
das, incluyendo gestiones diplomaticas, conforme a la Carta de la Organizacidn,
el derecho internacional y las disposiciones de la presente Carta Democratica”.

Por ultimo, el art. 21 establece una sancion a aquellos Estados donde se ha
producido la ruptura del orden democratico. Esta sancion consiste en la suspen-
sion del ejercicio de su derecho de participacion en la OEA.
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Esta medida puede ser tomada por la Asamblea General, una vez convoca-
da a sesiones extraordinarias, ésta constate que se ha producido la ruptura del or-
den democratico en el Estado y luego de que las gestiones diplomaticas hayan si-
do infructuosas, conforme a la Carta de la OEA puede tomar la decision de sus-
pender al Estado Miembro del ejercicio de su derecho de participacion en la OEA
con el voto afirmativo de los dos tercios de los Estados Miembros, suspension
que entrara en vigor de inmediato.

Se trata de una disposicion de suma importancia en esta evolucion no solo por
la busqueda de una férmula comun para definir la democracia, sino también pa-
ra protegerla.

Ademas, se patentiza la intervinculacion entre democracia 'y dervechos huma-
nos, ya que la violacion de estos por parte del Estado Miembro puede constituir
una causal de intervencion de la OEA en el marco de la aplicacion de la CDI. Es
decir, que la violacion de los derechos humanos constituye una afectacion seria
del sistema democratico; esto debe ser interpretado en concordancia con el art. 7°
junto con el 3° y el 4°.

Sin embargo, no cualquier violacién de los derechos humanos podria acti-
var la aplicacion de la CDI y sus mecanismos de defensa; en este sentido, tal co-
mo sostiene, tiene que tratarse de violaciones sistematicas; las violaciones singu-
lares deberan canalizarse por los mecanismos y canales establecidos por el sis-
tema interamericano de derechos humanos, a través de la actuacion de la Comi-
sion y la Corte Interamericanas de Derechos Humanos (Nikken Bellshaw-Hogg
2006). En primer lugar, es importante aqui resaltar que los 6rganos de aplicacion
en uno y otro caso, son claramente diferentes: en el sistema interamericano de
proteccién de derechos humanos, los 6rganos competentes son la Corte y la Co-
misidén, mientras que, en el caso de la CDI, los 6rganos habilitados y competen-
tes son el Secretario General y el Consejo Permanente (en los supuestos del art.
17 y 18), el Consejo Permanente y la Asamblea General (en los supuestos de los
art. 19,20y 21).

En segundo lugar, en cuanto a los supuestos de hecho, debe tratarse de una si-
tuacion general, “que revele un cuadro persistente de violaciones graves, mani-
fiestas y fehacientemente comprobadas de los derechos humanos”, conforme a la
Resolucion 1503 (XLVII) de ECOSOC del 27 de mayo de 1970 (Nikken Bells-
haw-Hogg 2006:42).

Ademas de ello, también vale considerar que no cualquier violacion de cual-
quier derecho humano, por lo que es dable considerar que existe una especie de
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“nucleo duro” dentro del universo de derechos humanos reconocidos internacio-
nalmente, el cual puede ser deducido a partir de dos criterios que fija la Conven-
cién Americana: (1) aquellos derechos sobre los cuales no se autoriza la suspen-
sion bajo supuestos de estados de excepcion (art. 27), los cuales incluyen: Dere-
cho al reconocimiento de la personalidad juridica (art. 3); derecho a la vida (ar-
ticulo 4); derecho a la integridad personal (articulo 5); prohibicion de la escla-
vitud y servidumbre (articulo 6); principio de legalidad y de retroactividad (arti-
culo 9); libertad de conciencia y de religion (articulo 12); proteccion a la familia
(articulo 17); derecho al nombre (articulo 18); derechos del nifio (articulo 19));
derecho a la nacionalidad (articulo 20) y derechos politicos (articulo 23); (2) de-
rechos sobre los cuales, por imperativo de la Declaracion Americana de los De-
rechos y Deberes del Hombre, la Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos debe “prestar particular atencion”, conforme al art. 20 de su Estatuto; estos
son: Derecho a la vida, a la libertad, a la seguridad e integridad de la persona (art.
I); derecho de igualdad ante la ley (art. II); derecho de libertad religiosa y de cul-
to (art. III); derecho de libertad de investigacion, opinion, expresion y difusion
(art. IV); derecho de justicia (art. XVIII); derecho de proteccion contra la deten-
cion arbitraria (art. XXV); y derecho a proceso regular (art. XXVI) (Nikken Bell-
shaw-Hogg 2006:43).

Si bien es cierto que este tipo de mecanismos ya habia sido incluido en la Re-
solucion N° 1080 y luego introducido en Carta de la OEA (Art. 9°) en 1992, la pri-
mera directamente no resultaba vinculante, por tratarse de una resolucion, y la se-
gunda, como se vio anteriormente, no surtia efectos respecto de todos los Estados
miembros de la OEA, sino solo de aquellos que la ratificaron. Ademas, los supues-
tos incluidos por la Resolucion N° 1080 se limitaban al derrocamiento del régimen
democratico, quedando fuera muchos otros supuestos, tales como autogolpes (co-
mo el caso de Perti en 1992 y Guatemala en 1993), o de procesos de deterioros pro-
vocados por los propios gobiernos de origen perfectamente democratico.

Estas imprecisiones fueron advertidas por la comunidad, y fueron los pro-
pios Estados miembros quienes impulsaron, a través de lo que terminaria siendo
la Carta Democratica, un documento que precisara con mayor detalle, no solo las
situaciones facticas que pondrian en peligro un sistema democratico, sino tam-
bién mecanismos precisos para evitarlas o restablecer el régimen en caso de que
este haya sido interrumpido.

La gran innovacién que produce la CDI es que ella si es vinculante para los
Estados miembros: La CDI fue adoptada por resolucion de la Asamblea General,
y las “resoluciones de la Asamblea General, aprobadas por la instancia suprema
de la organizacion, obligan inmediatamente a todos sus drganos y, en tanto inte-
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grantes de los mismos, a los estados miembros, haya sido cual haya sido su posi-
cion al tiempo de su adopcion” (Arrighi 2013:60).

Mas allé de los lineamientos tedricos que estas disposiciones pudieran aportar
en el proceso de fortalecimiento de los sistemas democraticos en la region — que
no es menor — han sido también objeto de aplicacion practica en varios supuestos
de hecho, contribuyendo de manera decisiva a fortalecer o restablecer, segun el
caso, los sistemas democraticos en diferentes paises de la region.

Los mecanismos de defensa colectiva de la democracia, como se dijo ante-
riormente, fueron producto de una evolucion que comienza con el Compromiso
de Santiago en 1991, seguido por el Protocolo de Washington y la Declaracion de
Quebec’® de 2001 y culmina con la CDI sancionada en 2001 (Ayala Corao 2006).
Estos dispositivos, lejos de quedar relegados al mero papel, fueron aplicados en
varias oportunidades y siguen siendo aplicados hoy.

Podemos identificar, asi, dos grandes supuestos de aplicacion de estos meca-
nismos: (a) aquellos en base a la Resolucion 1080 y de la Carta de la OEA y (b)
supuestos de aplicacidon concreta de la CDI (Arrighi 2013, Nikken Bellshaw-Ho-
gg y Ayala Corao 2006).

Solo para referenciar, de modo sintético, pueden mencionar las medidas im-
plementadas en el marco de la Resolucion N° 1080 y la Carta de la OEA
en los casos de Haiti (1991) cuando se derrocé al presidente democraticamente
electo, Aristide, la Reunion de Ministros de Relaciones Exteriores adopt6 una se-
rie de medidas para restablecer el orden democratico (reconocimiento al gobier-
no de Aristide, solicitud de ruptura de las relaciones diplomaticas con el gobierno
de facto, entre otras); Perii (1992), frente al autogolpe del presidente Fujimori, la
Reunioén ad hoc envi6 una mision con cancilleres y el Secretario General gracias
a la cual se logd un acuerdo para llamar a elecciones para constituir una asam-
blea constituyente; Guatemala (1993) cuando el presidente electo Jorge Serra-
no Elias propicié un autogolpe, (25 de mayo), denominado “Serranazo”, suspen-
diendo la vigencia de la constitucion, se disolvid el congreso y la Suprema Cor-
te, se impusieron una serie de medidas violatorias de los derechos humanos, ta-
les como la censura y la suspension de garantias. La Reunion ad hoc de minis-
tros de relaciones exteriores convoco a una reunion para tratar la situacion, pe-
ro antes de tomar cualquier medida, el presidente de facto guatemalteco dimitio
al cargo el 1 de junio de ese mismo afio; Paraguay (1996) frente a un nuevo in-
tento de golpe militar contra el presidente Juan Carlos Wasmosy, el Consejo Per-

5 Declaracion de la Cumbre de Québec (22 de abril de 2001).
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manente, invocando la Resolucion N° 1080, declardé que no reconoceria otro go-
bierno que no fuera el del presidente legitimo; Peru (2000) donde nuevamente se
detecta un fraude masivo en las elecciones presidenciales de 2000, entre Alber-
to Fijumori (por un tercer mandato) y Alejandro Toledo, la OEA solicito la reali-
zacion de una segunda vuelta; La participacion de la OEA en esta crisis fue muy
importante, en particular a través de la llamada “Mesa de Didlogo de la OEA”;
sin embargo, la crisis se agudizaria hasta terminar con la renuncia de Fujimori al
cargo de presidente.

Por otro lado, pueden mencionarse medidas concretas implementadas en el
marco de la Carta Democratica Interamericana: Nicaragua (2004 y 2005),
cuando en un conflicto de poderes suscitado entre el presidente Bolafios y el le-
gislativo, se acudio en dos oportunidades a la OEA (2004 y 2005) solicitando
asistencia en el marco de la CDI; El organismo envi6 en las dos ocasiones, mi-
siones al pais para instar y facilitar el didlogo; en Ecuador (2004), cuando el pre-
sidente Gutiérrez habia destituido a los miembros de la Corte Suprema y nom-
brado en su reemplazo a nuevos miembros a través de un procedimiento muy
controvertido e inconstitucional, dicha situaciéon gener6 un importante conflicto
de poderes que termind con la destitucion del presidente y de los nuevos miem-
bros de la Corte por parte del Congreso nacional; el nuevo gobierno, a cargo del
vicepresidente, solicitd la intervencion de la OEA en el marco de la CDI; El Con-
sejo Permanente envid una mision que ayudo en el proceso de designacion de los
nuevos miembros del cimero tribunal; Honduras (2009) al producirse el derro-
camiento del presidente electo Zelaya, disponiéndose una mision a cargo del Se-
cretario General; fracasada la mision, los estados miembros de la OEA, por una-
nimidad, dispusieron la suspension de Honduras en aplicacion del art. 21 de la
CDI. Esta medida fue levantada en 2011 por la Asamblea General.

En Ecuador (2010): frente a un levantamiento policial contra el presiden-
te Correa, el Consejo Permanente emitié un comunicado dando el apoyo al or-
den constitucional; en Venezuela (2012), al producirse la detencion del presiden-
te Hugo Chavez por un grupo militar, el Consejo Permanente convocé a una se-
sion extraordinaria de la Asamblea General, en aplicacion del art. 20 CDI; resuel-
ta la crisis, el Secretario General llevo a cabo una mision para establecer una me-
sa de dialogo y supervisar el proceso electoral y el proceso de reforma constitu-
cional en marcha; Mas tarde, en 2018, la Asamblea General emitio la Resolucion
2929 sobre la situacion en Venezuela (de fecha 5 de junio de 2018), por la que se
resolvia, - entre otros muchos — declarar que el proceso electoral carecia de legi-
timidad por no cumplir con los estandares internacionales, por no haber conta-
do con la participacion de todos los actores politicos venezolanos y haberse de-
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sarrollado sin las garantias necesarias para un proceso libre, justo, transparente y
democratico y urgir al Gobierno de Venezuela a dar pasos para garantizar la se-
paracion e independencia de los poderes constitucionales y restaurar la plena au-
toridad de la Asamblea Nacional, el Estado de Derecho y las garantias y liberta-
des de la poblacion;

En Nicaragua (2021), frente a situaciones graves de incumplimiento de las
obligaciones impuestas por la CDI, y de afectacion de derechos humanos, en es-
pecial, los de naturaleza politica, el Consejo Permanente aprob6 una resolucion
(del 8 de diciembre de 2021) sobre la situacion en Nicaragua al considerar que
“no esta cumpliendo los compromisos asumidos en la Carta Democratica Intera-
mericana”. La medida se basa en las infracciones o faltas cometidas por el pre-
sidente Daniel Ortega y su esposa (vicepresidente) Rosario Murillo, y establece
una serie de medidas, como solicitar la revocacion de todas las leyes que restrin-
jan la participacion politica y limiten los derechos humanos de una manera con-
traria a las obligaciones internacionales de Nicaragua en materia de derechos hu-
manos, establecer un didlogo con todos los partidos y actores politicos y sociales,
liberacidn de los presos politicos, realizar una mision de alto nivel autorizada por
parte del Consejo Permanente de la OEA.

En El Salvador (2021), a raiz de una serie de sucesos de significativa impor-
tancia para la seguridad general del pais, en febrero de 2021 el propio gobier-
no salvadorefio (el presidente Nayib Bukele Ortez primero y la Asamblea Legis-
lativa después) solicitd, invocando el art. 17 CDI, una mision especial a la Se-
cretaria General de la OEA, llevada a cabo por el Secretario General ese mismo
mes. Concluida la mision, se elabor6 un detallado informe donde se analiza la si-
tuacion de El Salvador, considerando cada uno de los elementos y componen-
tes esenciales que define la CDI (arts. 3 y 4), detectando un fuerte incumplimien-
to en cada uno de ellos; El Informe finaliza con una serie de recomendaciones al
gobierno en orden a superar la situacion de crisis. Sin embargo, el gobierno avan-
z6 en medidas que implicaron una fuerte restriccion a los derechos fundamenta-
les, en especial a través de la prolongacion infundada del Estado de Excepcion,
y atentaron contra los principios basicos del Estado de Derecho, tal como la des-
titucion de los miembros de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia y del Fiscal General. Frente a estas situaciones, el Secretario General de
la OEA rechazo las destituciones e inst6 a dar continuidad a los trabajos iniciados
por la Mision Especial presidida por el Secretario General.

Finalmente, en Peru (2022), en el marco de una fuerte crisis constitucional
que vivia el pais desde el inicio del mandato del nuevo presidente, Pedro Casti-
llo, en particular por su confrontacioén con el Congreso de la Republica, y los in-
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tentos de éste de destituirlo a través del mecanismo de juicio politico, el Consejo
Permanente envié un Grupo de Alto Nivel para analizar la situacion en Peru, “en
concordancia con la Carta Democratica Interamericana, para que realice una visi-
ta al Peru con el fin de hacer un analisis de la situacion de la que informara a este
Consejo”, mision que concluy6 con un pedido de didlogo a todos los actores po-
liticos. La decision fue tomada en sesion extraordinaria del Consejo Permanen-
te, la que fue convocada a pedido del propio gobierno peruano, y la resolucion
fue aprobada por aclamacion®. La situacion sin embargo se agravo hasta concluir
en una dramatica detencion del presidente, por delito de rebelion, abuso de au-
toridad e infraccion a la constitucion, por la decision del presidente de decretar
el Estado de excepcion y disolver el Congreso Nacional con la finalidad de con-
vocar una asamblea constituyente, en un verdadero intento de autogolpe de Es-
tado. La decision del presidente fue tomada horas antes del inicio de las sesiones
en el Congreso donde se debatiria la vacancia presidencial (destitucion), la que
fue aprobada con 101 votos a favor; la decision de su detencion fue tomada por
el Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional.

3. Algunas conclusiones

Si bien es cierto que aun hoy no se han logrado conceptos universalmente
consensuados de democracia y Estado de derecho, es posible afirmar que, tras
innumerables intentos, se han logrado grandes avances en la actualidad. Pueden
identificarse denominadores comunes universales a estos conceptos, tales como
han sido definidos en el Reporte sobre el Estado de Derecho de la Comision de
Venecia de 2011 y la Carta Democratica Interamericana.

Cabe resaltar en particular las disposiciones de la CDI, pioneras en el derecho
internacional y se encaminan, de forma decidida, a fomentar y fortalecer el siste-
ma democratico en la region (Arrighi 2013). Sin lugar a dudas, significa un paso
mas adelante del derecho internacional y sus organismos hacia una mayor limi-
tacidon de los principios de soberania, de independencia, de no intervencion y el
principio de autodeterminacidn, proceso que se da casi en paralelo al del estable-
cimiento de instancias jurisdiccionales supranacionales para hacer valer derechos
humanos conculcado por los Estados. La resistencia a la incorporacion de este ti-
po de sanciones ha sido, por supuesto, mayor (véase Arrighi 2013 y las distin-
tas propuestas presentadas a lo largo de las décadas para incorporar disposiciones

6 Resolucion CP/RES. 1208 (2400/22), aprobada por el Consejo Permanente el 20 de octubre de 2022
(https://www.o0as.org/es/centro_noticias/comunicado_prensa.asp?sCodigo=C-071/22).

124



PARLAMENTO Y CONSTITUCION
Anuario. Afio 2024. N°25

tendientes al no otorgamiento de reconocimiento e interrupcion de las relaciones
diplomaticas con gobiernos antidemocraticos, surgidos de un golpe de Estado).

Cabe agregar que ademas de los mecanismos concretos de proteccion de la
democracia, las declaraciones generales contenidas en el documento no son solo
manifestaciones de deseos y buenas intenciones, sino que también producen im-
pacto a través de las decisiones judiciales que tengan que resolver casos puntua-
les de violacion de derechos humanos, a través de lo que se denomina la “inter-
pretacion democratica pro homine et libertatis” respecto de derechos violados y
convencionalmente tutelados (Aguiar 2018).

Es decir, tal como la propia CIDH lo ha definido, el principio democratico se
erige como un principio interpretativo: “Por tanto, el principio democratico ins-
pira, irradia y guia la aplicacion de la Convenciéon Americana de forma transver-
sal. Constituye tanto un principio rector como una pauta interpretativa. Como
principio rector, articula la forma de organizacion politica elegida por los Esta-
dos americanos para alcanzar los valores que el sistema quiere promover y prote-
ger, entre los cuales se encuentra la plena vigencia de los derechos humanos. Co-
mo pauta interpretativa, brinda una clara orientacion para su observancia a través
de la division de poderes y el funcionamiento propicio’™.

Asi, “a pesar del origen politico de este instrumento regional y teniendo co-
mo fin primario la defensa colectiva de la democracia, este tribunal la ha posicio-
nado como un documento relevante en la interpretacion de los derechos politi-
cos reconocidos en la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos. En este
sentido, existe una relacion benéfica entre la CDI y la CADH que ha contribuido
a un entendimiento mas amplio de estos derechos, favoreciendo nuevos desarro-
llos” (Salas Cruz 2014:185).

En igual sentido se ha expresado el Comité Juridico Interamericano (CJI)
al sostener en la Resolucion relativa al tema “Elementos Esenciales y Funda-
mentales de la Democracia Representativa y su Vinculacion con la Accion Co-
lectiva en el Marco de la Carta Democratica Interamericana” CJI/RES. 159
(LXXV-0/09) que “el régimen democratico no se agota en los procesos electo-
rales, sino que se expresa también en el ejercicio legitimo del poder dentro del
marco del estado de derecho que incluye el respeto a los elementos, componen-
tes y atributos de la democracia arriba referidos” (Departamento de Derecho
Internacional 2011:324).

7 CIDH (2020) Opinién Consultiva N° 26/20, parr. 72, y (2021) Opinién Consultiva N° 28/21, parr. 56.
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En este aspecto, la sancion de la CDI ha sido crucial, desde que ésta “emergio
como una herramienta para actualizar, interpretar y aplicar la Carta de la OEA
en materia democratica e implica un desarrollo progresivo del Derecho interna-
cional. Se establecio una concordancia de los contenidos normativos en aras de
ofrecer el concepto comin de la democracia, como conjunto de valores minimos
de su régimen juridico en el SIDH”; a partir de este corpus iuris se puede deducir
un “test democratico interamericano” que “se articula a partir de los elementos
esenciales y componentes fundamentales de la consolidacion democratica (arts.
3 y 4), de una condicionalidad dual entre democracia y derechos humanos (arts.
7 y 8), en interdependencia con lo social (arts. 11 a 13)” (Morales Antoniazzi
2021:1232). Se trata asi de una guia clara para los Estados en su accionar cotidia-
no y, en particular, frente a situaciones de emergencia (como lo ha sido reciente-
mente la pandemia del COVID-19, o la mas prolongada emergencia econdmica
y social que viene azotando la region desde décadas) que exigen la restriccion de
ciertos derechos y libertades.

Si bien es cierto que, por un lado, los organismos internacionales han
avanzado hacia el reconocimiento de derechos ciudadanos y de obligacio-
nes estatales, restringiendo la soberania estatal en varias areas antes conside-
radas de exclusiva injerencia estatal, sin posibilidad alguna de intervencion
foranea so pena de quebrantar el inviolable principio de soberania estatal, ex-
presado concretamente en los principios juridicos de la autodeterminacion y
de la no intervencion, es cierto también, por otro lado, que tales compromi-
sos no son asumidos sino con el propio consentimiento de los Estados vy, tal
vez lo mas importante, es que todos estos instrumentos internacionales repo-
san en la idea del Estado Nacion para poder hacer efectivos tales declaracio-
nes, erigiendo a los propios Estados en los tnicos sujetos capaces de garan-
tizar el efectivo cumplimiento de los derechos y declaraciones contenidas en
los instrumentos internacionales.

Respecto del consentimiento de los Estados, la CIDH dejo en claro que no
se trata de ninguna imposicion, sino que es el resultado de la propia voluntad de
los Estados miembros del sistema interamericano: “Tomando en cuenta lo ante-
rior es claro que el ejercicio efectivo de la democracia en los Estados americanos
constituye una obligacion juridica internacional y estos soberanamente han con-
sentido en que dicho ejercicio ha dejado de ser inicamente un asunto de su juris-
diccion doméstica, interna o exclusiva’s.

8 CIDH (2021), Opinién Consultiva N° N° 28/21, pérr. 55.
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Es posible afirmar asi que en esta concepcion material de la democracia (que la
vincula a la idea de Derechos Humanos y al Estado de Derecho) que adopta el sis-
tema interamericano, se ‘“propone como tesis la vuelta a la centralidad y fortaleci-
miento del Estado, como Unico garante capaz de asegurar los derechos humanos y
sus “nuevas generaciones”. En otras palabras, la democracia se habria de legitimar en
la idea del bienestar y el restablecimiento de las competencias debilitadas del Estado
soberano, espacial o territorial, a pesar de ser hoy un artilugio decimonoénico y fuen-
te, bajo dicha concepcion tute-lar, de los autoritarismos personalistas o neopopulis-
mos que han sido mencionados como fendmenos de actualidad” (Aguiar 2018:26).

En América Latina, el Estado sigue siendo, como lo ha sido practicamente
desde sus origenes en el s. XIX y tal como ha sido concebido por sus propios pa-
dres fundadores (Bolivar, Alberdi, Egafa), el agente garante del progreso y el
bienestar, con todo lo que ello implica tanto desde lo positivo como de lo negati-
vo (ver, Gargarella 2021).

Tanto los instrumentos como la propia Corte han sido insistentes en remarcar
la responsabilidad del Estado en el cumplimiento de las normas del sistema inte-
ramericano — ello es asi porque el Estado, entre otras razones, es el Estado el uni-
co sujeto responsable a nivel internacional y, ademas, la inica organizacion en
condiciones suficientes de operar verdaderos cambios sociales y de imponer sus
decisiones. Por ello, en este contexto, los grandes desafios para las democracias
latinoamericanas son el fortalecimiento de la sociedad civil.

Pero esta concepcion encierra serios problemas y peligros para el propio
sistema democratico; la concertacion latinoamericana de fortalecimiento del
Estado se ha debido, fundamentalmente, a la ausencia de una sociedad civil
fuerte y autonoma. Por ello mismo es que puede constatarse que en la Region,
“el Estado determin6 fuertemente a la sociedad, apareciendo como moderniza-
dor, revolucionario, transformador o garante de un orden represivo, pero en to-
dos los casos con una gran influencia sobre la sociedad. Si en los paises centra-
les, la sociedad mantuvo mayor autonomia y una dindmica menos dependien-
te del sector publico, aqui, aun en épocas dominadas por perspectivas libera-
les, no se libr6 de esa fuerte determinacion” (Garcia Delgado 1994:28). A dife-
rencia de la experiencia vivenciada en Europa, en América Latina, “la habitual
y alta influencia de lo estatal se produjo tanto en la conformacién del modelo
de desarrollo, en la constitucion de los actores e identidades, como en la misma
vida cotidiana” (Garcia Delgado 1994:28), con una fuerte determinacion en la
conformacion de la sociedad civil.

No basta con depositar en el Estado toda la responsabilidad en el asegura-
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miento y fortalecimiento de la democracia, corriendo el riesgo de terminar gene-
rando escenarios propios o alentadores para el surgimiento de modelos autorita-
rios que se enmascaran bajo el ropaje de la democracia, situaciones de las que la
region latinoamericana ha dado sobradas experiencias (Levitsky y Ziblatt 2018);
los usos y costumbres politicos de la region tampoco son demasiados alentado-
res, ya que todavia persisten practicas que son reflidas con el ideal democrati-
co (Fantini 2018). Por otra parte, las sociedades civiles evitan tomar decisiones
y asumir responsabilidades, buscando la estabilidad en el derecho en lugar de la
politica (Brand 2006:62).

Precisamente, la ausencia o la deficiencia de mecanismos institucionaliza-
dos de control sobre el Estado y sus agentes y la ausencia de acuerdos politicos
(polarizacion) han sido los dos grandes factores que han impedido la consolida-
cion y perfeccionamiento de los regimenes democraticos en la region (O’Donne-
112010, 2017, 2001). En este sentido, tal como advertia O’Donnell, el Estado de-
beria tener suficiente poder para tomar decisiones colectivas y, al mismo tiempo,
contar con mecanismos que protejan derechos frente a eventuales decisiones ar-
bitrarias; de ahi la insistencia, en sus ultimos trabajos, de profundizar una agen-
da de investigacion sobre las interrelaciones entre democracia y Estado (D’ Ales-
sandro 2011).

De esta manera, el principio democratico se reduce a una perspectiva for-
malista. En el ambito de las ciencias politicas, autores de la talla de O’Donne-
11 (2010, 2017) han enfatizado en la importancia de la ley y del sometimiento del
Estado a su propio sistema juridico, es decir, el Estado de Derecho, para el soste-
nimiento y fortalecimiento de la democracia; la ley, en cuanto constituye el siste-
ma legal, no solo es fuente de validez para las decisiones del Estado (sobre todo
para reclamar para si el uso exclusivo y justificado de la fuerza fisica), sino que
también tiene la funcion de igualar, protegiendo a los mas débiles, a través del re-
conocimiento de derechos sociales, culturales, econémicos, etc.: “cuando se ve-
rifica la existencia de las diferentes accountabilities y hay promulgacion y efecti-
vidad suficientes de derechos sociales como para ejercer la agencia, se puede ha-
blar de un “’Estado democratico de Derecho’” (D’ Alessandro 2011:253).

Aparece asi una nueva terminologia que combina los tres elementos: El Esta-
do democratico de Derecho, donde se conjuntan la democracia material con los
derechos humanos (concepcion material) en el marco de un disefio estatal limita-
do con el objetivo de propiciar y garantizar la vigencia de aquellos derechos; asi,
hoy, es posible afirmar que, en términos juridicos, en el sistema interamericano la
calidad de la democracia se define en funcion de la vigencia y eficacia de los de-
rechos humanos (Acuia 2014).
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En funcion de ello, es posible afirmar que la Carta Democratica ha avanza-
do en dos grandes innovaciones: por un lado, ha definido a la democracia repre-
sentativa vinculandola con un contenido especifico, el de los derechos humanos,
asi como sus elementos y componentes esenciales, que coinciden con aquellos
del Estado de Derecho, y por otro lado, ha avanzado hacia la consagracion de un
sistema de defensa de la democracia a través de mecanismos de accion colecti-
va que contiene tanto acciones preventivas y restaurativas, como sancionatorias.
Con respecto al primer aspecto, la CDI ha definido un verdadero régimen juridi-
co que establece los contenidos minimos que definen democracia y Estado de de-
recho con fundamentos legales. Esto se ve reforzado con el segundo aspecto, que
habilita la intervencion de un organismo internacional para sostener, remediar o
fortalecer los regimenes democraticos en el interior de los Estados miembros.
No cabe dudas de que, desde el punto de vista juridico, la CDI goza de caracter
operativo que prevé un mecanismo dispositivo — a diferencia de las resoluciones
de la Asamblea General, que son mas bien de tipo declarativas — que fija pautas
concretas de causales, mecanismos de control, 6rganos competentes y sanciones
puntuales frente a determinadas situaciones que afecten gravemente la vigencia y
calidad de la democracia. Aqui surge la cuestion del limite de estas intervencio-
nes, que claramente esta dado por el uso de la fuerza; pero las experiencias pasa-
das han dado ejemplos positivos de un conjunto de medidas que — sin utilizar la
fuerza — han contribuido decididamente sino a consolidar, si al menos a apuntalar
las tambaleantes democracias de la region.
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Resumen: Este estudio tratara de analizar de una manera breve el proceso so-
beranista catalan desde una perspectiva historica, analizando los hechos aconte-
cidos desde los inicios del nacionalismo catalan en el siglo XIX, hasta los hechos
mas recientes de octubre de 2017. Ademas, este trabajo también abordara de una
manera breve la Sentencia del Tribunal Supremo n.° 459/2019, de 14 de octubre
(Sala de lo Penal, Seccion 1.%), la cual juzgé las acciones de varios involucrados
en el denominado “Procés”. Finalmente, se realizara un analisis sobre la consti-
tucionalidad de la Ley Organica 1/2024, de 10 de junio, de Amnistia para la nor-
malizacion institucional, politica y social en Catalufia. Esta ley ha generado un
intenso debate en la sociedad espafiola debido a las dudas que suscita la constitu-
cionalidad de la norma. En conjunto, este estudio buscara proporcionar una com-
prension contextualizada del proceso soberanista catalan, examinando tanto sus
raices histdricas como sus ramificaciones legales y politicas en la actualidad.

Palabras clave: Amnistia, Constitucionalidad, Proceso soberanista, Referén-
dum y Sentencia.

Abstract: This study will aim analyze, in a brief manner, the Catalan inde-
pendence process from a historical perspective, examining the events that have
occurred from the beginnings of catalan nationalism in 19" century to the most
recent events of October 2017. Additionally, this study will also briefly address
Supreme Court Judgment No. 459/2019, of October 14 (Criminal Chamber, Sec-
tion 1), which judged the actions of various individuals involved in the so-called
“Procés”. Finally, an analysis will be conducted on the constitutionality of the



Organic Law Amnesty for institutional, political, and social normalization in
Catalonia. This Organic Lay sparked intense debate in Spanish society due to
doubts regarding the constitutionality of the norm. Overall, this study will seek
to provide a contextualized understanding of the Catalan independence process,
examining both its historical roots and its legal and political ramifications in the
present.

Key Words: Amnesty, Constitutionality, Sovereignty process, Referendum
and Sentence.
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I Introduccion

La amnistia ha sido a lo largo de la historia de la humanidad un instrumento
politico y legal utilizado en diversos contextos para promover la reconciliacion y
el perdon de una determinada sociedad. En el caso que nos ocupara en el presen-
te estudio, la Ley Orgéanica de amnistia ha surgido como un tema de debate des-
de el afio 2017, a raiz de los hechos que acontecieron en Cataluiia durante aquel
afio. Actualmente, esta ley ha sido aprobada por las Cortes Generales el 30 de
mayo de 2024 tras varios meses de tramite, publicandose en el Boletin Oficial del
Estado el dia 11 de junio. Todo ello, ha generado un debate amplio y profundas
controversias, asi como reflexiones sobre su viabilidad y adecuacion con el mar-
co constitucional vigente.

Alo largo del presente estudio, se examinaran los diferentes antecedentes his-
toricos y sociales mas importantes de la historia reciente de Catalufia, hechos que
indudablemente guardan relacion con la situacion actual. En primer lugar, ana-
lizaremos el surgimiento del nacionalismo catalan en el siglo XIX, asi como su
posterior evolucion en el tiempo y su adaptacion a la realidad politica espafiola.
Todo ello, junto con el analisis de la Sentencia 459/2019, de 14 de octubre, emi-
tida por el Tribunal Supremo (en adelante STS 459/2019). Sentencia que surgid a
consecuencia del juicio a varios de los lideres politicos y sociales implicados en
el conocido como “Procés”'. La STS 459/2019 gener6 un amplio niimero de re-
acciones y supuso un gran impacto en la politica catalana y espafiola, todo ello es
antecedente necesario para la comprension de la actual Ley Organica de amnis-
tia, asi como las implicaciones politicas que la misma esta teniendo.

En todo este contexto que se nos presenta, resulta crucial analizar la Ley Or-
ganica mencionada desde una perspectiva multidimensional, teniendo en cuen-
ta las implicaciones histdricas y sociales del contexto catalan, asi como también
analizando la adecuacion de la ley con el marco juridico espafiol existente.

11. Perspectiva historica del proceso soberanista cataldn

Catalufia actualmente es una de las 17 Comunidades Auténomas que confor-
man Espafia, tratindose de una de las autonomias con mayor riqueza de todo el
pais, asi como también una de las autonomias con mayor sentimiento de perte-
nencia. Dicho esto, cabe resefiar que el movimiento independentista catalan no

1 Proceso soberanista catalan.

137



ENTRE LA INDEPENDENCIA Y LA RECONCILIACION. EL PROCESO SOBERANISTA CATALAN Y
LA AMNISTIA

Victor Moreno Martinez

es fruto de la etapa actual, sino que encuentra su origen mucho antes. Es por ello
por lo que se hace necesaria una primera aproximacion historica que trataremos
de abordar en el presente apartado.

2.1 El movimiento nacionalista cataldn en el siglo XIX y principios del
siglo XX: Surgimiento y evolucion

El movimiento nacionalista catalan encuentra sus origenes a partir del siglo
XIX, con el auge de los diferentes nacionalismos periféricos que encontramos
en Espafia, que en esa época empezaban a ser relevantes en todo el pais. La idea
de nacidn por la cual surgian gran parte de los nacionalismos periféricos tiene su
fundamento en la realidad cultural que reclama como indispensable la realidad
prepolitica que es el grupo étnico, el concepto de pueblo’.

El siglo XIX es el siglo en el cual se sentaron las bases de la sociedad ac-
tual®, los movimientos obreros, las revoluciones sociales y otros movimien-
tos relevantes. En esa época Espafia vivia una situacion de inestabilidad, tras
la pérdida de las ultimas colonias en América en el afio 1898 y el auge de los
nacionalismos periféricos el pais se encontraba en una inestabilidad territorial
bastante acuciante. En Cataluiia, que es el caso que nos ocupa, la conocida co-
mo Renaixenca, movimiento cultural de recuperacion de la lengua catalana co-
mo una lengua cultural® supuso el auge del sentimiento catalan en la sociedad
catalana de aquel entonces. No solo la Renaixenca inspird un auge del senti-
miento catalan, sino que también supuso un verdadero auge de dicho senti-
miento la rapida industrializacion que vivid Catalufia en aquellos afios’, ya que
se trataba de una de las regiones de Espafia con mayor industrializacion, ello
supuso un aumento de la riqueza en Catalufia que, unido al movimiento cultu-
ral, provoco un aumento del sentimiento de pertenencia.

En el siglo XX, la llegada al poder del general Primo de Rivera mediante un

2 De Blas Guerrero, A y Rubio Lara, MJ., “Teoria del Estado I (El Estado y sus instituciones”. Univer-
sidad nacional a distancia, Madrid, 2016, p. 230.

3 Marx, K y Engels, F., “El Manifiesto Comunista”, Traducido del aleman por Mauricio Amster, Babel,
Santiago de Chile, 1948, Dickens, C., “Grandes esperanzas”, Traducido por Jonio Gonzalez, Penguin
Clasicos, 1861y Tocqueville, A., “La democracia en América”, Traducido por Alexis de Tocqueville,
Alianza editorial, 1835.

4 “La Renaixen¢a”, Llengua catalana i literatura, s.f. Disponible en: https://joanlopezcasanoves.jimdo-
free.com/batx1/literatura/la-renaixen%C3%A7a/ (Consultado 28/01/2024).

5 “La industrializacion en Espafia”, esScholarium, s.f Disponible en: https://escholarium.educarex.es/
useruploads/r/c/50209/scorm_imported/52424635115958138436/3 la_industrializacin_en_espaa.html
(Consultado 28/01/2024).
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golpe de Estado el 13 de septiembre de 1923, provoco 7 afios de dictadura que
acabo con el proyecto constitucional de 1876°. La dictadura de Primo de Rive-
ra llevo a cabo una politica represiva contra el nacionalismo catalan, la lengua y
bandera catalanas fueron prohibidas, lo que provocé una clandestinidad de los li-
deres nacionalistas catalanes de por aquel entonces’. Uno de los lideres mas reco-
nocidos de aquella primera etapa del siglo XX, fue Frances Macia, que fue a su
vez uno de los principales impulsores del nacionalismo catalan en la década de
los afios veinte®. A consecuencia de la dictadura que vivia Espafia, Frances Ma-
cia se exilio a Paris’ junto a otros lideres nacionalistas catalanes. En el ano 1931
y en la antesala de la llegada de la Segunda Republica a Espaiia, Frances Macia
regreso a Espafia ante el fin de la dictadura del general Primo de Rivera en enero
de 1931', regresando a Barcelona el 22 de febrero de ese mismo afio'".

La década de los afios treinta comenz6 en Espaia con grandes cambios poli-
ticos. El 14 de abril del afio 1931 se proclamaba la Republica mas comtinmente
conocida como la Segunda Republica Espafiola. En Catalufia Frances Macia que
pasaria a ser “President ’'?, proclamaria el mismo 14 de abril la Reptblica Ca-
talana integrada en lo que el mismo Macia llam6 como “Confederacion de Pue-
blos Ibéricos”". La proclamacion de la Republica Catalana no durd demasiado
ya que el poder central de Madrid y el gobierno catalan llegaron a un acuerdo por
el cual, el gobierno catalan renunciaba a la Republica Catalana a cambio de un
estatuto de autonomia para Catalufia'*. Durante la Segunda Republica Espafiola,
Lluis Companys sucedio en el cargo a Frances Macia como “President” y sien-
do el mismo Lluis Companys quien proclamé el 6 de octubre del afio 1934 el Es-

6 Queralt Del Hierro, M.P., “Atlas ilustrado de la Historia de Espaiia”. Editorial Susaeta, Madrid, 2006,
pags. 182 a 185.

7 Avilés Farre, J, Egido Ledn, A 'y Mateos Lopez, A., “Historia Contemporanea de Espaiia desde 1923
Editorial Universitaria Ramoén Areces, Madrid, 2011, p. 15.

8 “Francesc Macia”. Biografias y Vidas. La enciclopedia en linea, s.f. Disponible en: https://www.bio-
grafiasyvidas.com/biografia/m/macia.htm (Consultado 25/01/2024).

9 Palomas I Moncholi, J, “Francecs Macia” MemoriaEsquerra, La Hiperenciclopedia Historica D Es-
querra Republicana, s.f. Articulo disponible en: https://memoriaesquerra.cat/biografies/macia-llus-
sa-francesc (Consultado 25/01/2024).

10 “Dictadura de Primo de Rivera. Asamblea Nacional 1923-1930” Congreso de los Diputados, s.f.
Disponible en: https://www.congreso.es/es/cem/primoriv (Consultado 25/01/2024).

11 Pons, M, “Francesc Macia regresa del exilio para ser presidente” E/ Nacional 22 de febrero de 2021.
Articulo disponible en: https://www.elnacional.cat/es/efemerides/francesc-macia-retorna-del-exilio-pa-
ra-ser-presidente 585312 102.html (Consultado 26/01/2024).

12 Presidente de la Generalidad de Cataluia.

13 Alcoberro, A., “Historia de Cataluiia en 100 episodios clave”. Lectio Ediciones, Barcelona, 2016,
p. 182.

14 Tbid.

139



ENTRE LA INDEPENDENCIA Y LA RECONCILIACION. EL PROCESO SOBERANISTA CATALAN Y
LA AMNISTIA

Victor Moreno Martinez

tado Catalan integrado en la Republica Federal Espaiiola, proclamacion que seria
disuelta rapidamente por el poder central de Madrid'®. Los principales lideres de
aquella proclamacion entre los cueles se encontraba Lluis Companys, fueron en-
carcelados'®. Afios mas tarde los lideres de aquella proclamacion de independen-
cia fueron amnistiados, como consecuencia de la victoria del Frente Popular en
las elecciones celebradas en el afio 1936, en consecuencia, dicha amnistia tam-
bién supuso que los lideres catalanes fueran repuestos en sus respectivos cargos
de gobierno al frente de la Generalitat de Cataluna'’.

En el afio 1936 y como consecuencia de la gran inestabilidad que sufria Espa-
na aquellos afios, se produjo uno de los hechos que cambiarian la historia recien-
te de Espana, la Guerra Civil. El conflicto militar dejé a Catalufia y al conjun-
to de Espafa sumida en una guerra sin cuartel, la cual enfrent6 al bando republi-
cano y al bando nacional. La Guerra Civil espafiola termino el dia 1 de abril del
afio 1939 con la victoria del bando nacional, lo que supuso el inicio de la dicta-
dura del militar Francisco Franco Bahamonde, quien se convertiria en el jefe del
Estado espafol durante casi 40 afios. Durante los afios de la dictadura franquis-
ta, el independentismo cataldn tuvo que vivir nuevamente en la clandestinidad.

La dictadura franquista se extendio durante casi 40 afios, y con la vuelta de
la democracia a nuestro pais, el nacionalismo catalan se intent6 reformar, dejan-
do atras las tesis mas independentistas para asi defender unas posiciones mas au-
tonomistas, posiciones que se conocieron como catalanistas, es decir luchar por
una mayor autonomia de Catalufia dentro del territorio espafiol. EI 29 de sep-
tiembre de 1977, se restablecié la Generalitat de Catalufia de manera provisio-
nal hasta la entrada en vigor del régimen de autonomia, ello fue posible gracias al
Real Decreto-ley 41/1977, de 29 de septiembre, sobre el restablecimiento provi-
sional de la Generalitat de Cataluiia.

2.2 Camino hacia la autonomia constitucional

En el afio 1978, y tras afios de profundos cambios en la vida politica espaiiola,
llegd el momento que culmind la transicion espafiola, la aprobacion de la Cons-
titucion. La redaccion de la Constitucion se llevo a cabo por diferentes fuerzas
politicas espafiolas, entre las cuales se encontraba lo que se conocié como “Mi-
noria Catalana”, representada por el abogado y politico catalan Miquel Roca, el

15 Alcoberro, A. (2016). Op.cit., p. 186.
16 Ibid.
17 Alcoberro, A. (2016). Op.cit., p. 187.
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cual fue considerado como uno de los padres de nuestra actual Constitucion's. La
aportacion de Miquel Roca consiguioé que en el texto constitucional se recono-
cieran las diferentes nacionalidades historicas que componian Espafia, ello quedo
plasmado en el articulo 2 de la Constitucion “......garantiza el derecho a la auto-
nomia de las nacionalidades y regiones que la integran...”.

Cataluna accedi6 a la autonomia, mediante lo que se conocié como “via rapi-
da”. La Constitucion espafiola de 1978 no establecid un modelo territorial acabado,
sino que se configuré como un Estado que permitiria el acceso a la autonomia de
las diferentes nacionalidades y regiones que componian el pais (Art. 2 CE). Se es-
tablecieron varios procedimientos de acceso a la autonomia, Catalufia accedié por
la via establecida en el articulo 151 de la Constitucion, a las que se acogieron aque-
llos territorios que ya habian gozado anteriormente de un régimen autondémico®. El
articulo 151 permite obtener un mayor nivel de autogobierno desde el principio de
la adquisicion de la autonomia, pero a diferencia de la otra via conocida como via
general, esta via tenia unos requisitos mas exigentes. La via general pronto paso a
conocerse como via lenta, frente a la via rapida, de la que se beneficiarian aquellas
autonomias que optasen por el procedimiento de acceso especial®. Las comunida-
des que se formaron por medio del articulo 151 podian asumir las competencias del
articulo 148.1 de la Constitucion, asi como aquellas competencias que no se esta-
blecen en el articulo 149 como competencias exclusivas del Estado central. Tras la
adquisicion de autonomia de Catalufia se aprobd el Estatuto de Autonomia de Cata-
lufia en el afio 1979%!, por el cual accedia oficialmente a la autonomia y al autogo-
bierno, constituyéndose en una Comunidad Auténoma dentro de Espafia. Cabe de-
cir, que el Estado de las autonomias en nuestro pais, fue fruto de una composicion
posterior al momento de aprobacion de la Constitucion, careciendo la distribucion
territorial de un referente constitucional claramente definido®. La tltima etapa del
siglo XX fue una etapa tranquila, en la cual las pretensiones independentistas cata-
lanas sufrieron un gran retroceso.

18 “Miquel Roca i Junyent”. CIBOB Barcelona Centre For International Affairs, s.f. Disponible en:
https://www.cidob.org/biografias_lideres_politicos/europa/espana/miquel_roca_i_junyent (Consultado
01/02/2024).

19 Queralt Del Hierro, M.P. (2006). Op.cit, p. 235.

20 Blanco Valdés, R.L., “El Laberinto territorial espainiol”. Alianza Editorial, Madrid, 2014, p. 180.

21 De Blas Guerrero, A, Fernandez-Miran Alonso, F, De Andrés Sanz, J y Sanchez- Roca Ruiz, M. “Sis-
tema politico espariol”. Universidad nacional a distancia, Madrid, 2014, p. 362.

22 De Blas Guerrero, A, Fernandez-Miran Alonso, F, De Andrés Sanz, J y Sanchez- Roca Ruiz, M.
(2014): Op. cit. p. 345.
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2.3 El nuevo Estatut cataldn y el inicio del proceso secesionista

El nuevo siglo trajo consigo la intencion de aprobar un nuevo Estatuto pa-
ra Catalufia. El Parlamento catalan aprob6 en el afio 2005 una propuesta de re-
forma del Estatuto catalan del afio 19792, propuesta que fue aprobada posterior-
mente por parte del Congreso de los Diputados, asi como sometida a referéndum
y entrando en vigor en junio del afio 2006. Todo ello no estuvo exento de polé-
mica, el partido por aquel entonces en la oposicion al Gobierno de Espafia que
era el Partido Popular (En adelante, PP) recurri6 el Estatuto Catalan por consi-
derarlo inconstitucional®, para ello interpuso un recurso de inconstitucionalidad
ante el Tribunal Constitucional (En adelante, TC). El PP interpretd que el recur-
so que presentd ante el TC buscaba “impedir un dafio irreparable””. El recurso,
fue resuelto mediante la sentencia 31/2010, de 29 de junio de 2010. La sentencia
del TC recort6 parte del Estatuto catalan del afio 2006, provocando a su vez una
fuerte respuesta de una parte de la sociedad catalana en contra de esta resolucion.

En los afios posteriores las tesis independentistas iban ganando mas adeptos,
uno de los hechos significativos que tuvieron lugar durante aquellos afios fue la
manifestacion del 11 de septiembre de 2012 en Barcelona, por la cual se reclama-
ba la independencia de Catalufia®®. El 11 de septiembre es el dia de celebracion
de la autonomia de Catalufia 0 mas cominmente conocido como la Diada Nacio-
nal de Cataluiia, en dicha celebracion siempre se producia alguna manifestacion
que reclamaba la independencia, pero aquel afo la participacion fue mas relevan-
te que en afios anteriores. Las cifras de participacion en la manifestacion ronda-
ron segln fuentes oficiales el millén y medio de personas, si bien es cierto que al-
gunas fuentes, como la Delegacion del Gobierno en Catalufia, bajaban esta cifra
de participacion por debajo del millon de personas?’.

23 Alcoberro, A. (2016): Op.cit, p. 210.

24 EFE., “El PP presenta el recurso contra el Estatut por usar el término nacion e “imponer” el cata-
lan” El Confidencial 30 de julio de 2006. Articulo disponible en: https://www.elconfidencial.com/espa-
na/2006-07-30/el-pp-presenta-el-recurso-contra-el-estatut-por-usar-el-termino-nacion-e-imponer-el-ca-
talan_509630/ (Consultado 04/02/2024).

25 Marcos, P, “El PP recurre al Constitucional el Estatuto catalan “para impedir un dafio irrepara-
ble”, El Pais 1 de agosto de 2006. Articulo disponible en: https://elpais.com/diario/2006/08/01/espa-
na/1154383213 850215.html?event log=go (Consultado 04/02/2024).

26 Oms, J, Mondelo, V y Gonzalez, G, “El clamor independentista colapsa Barcelona”, EI Mundo 11
de septiembre de 2012. Articulo disponible en: https://www.elmundo.es/elmundo/2012/09/11/barcelo-
na/1347377095.html (Consultado 04/02/2024).

27 Lloreng B, “Unas 600.000 personas en la manifestacion independentista”, La Vanguardia 14 de sep-
tiembre de 2012. Articulo disponible en: https://www.lavanguardia.com/politica/20120914/54349577571/
manifestacion-independentista-600-000-personas.html (Consultado 04/02/2024).
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A partir del afio 2012 comenz6 una nueva etapa en Cataluiia, por aquel enton-
ces el presidente de Catalufia intentd conseguir un pacto fiscal con el Estado, pe-
ticion que le fue denegada por parte del presidente de Espafia Mariano Rajoy del
PP2. Una vez desestimada la peticion de pacto fiscal, Artur Mas convocé elec-
ciones para el dia 25 de noviembre del afio 2012, elecciones con la que buscaba
conseguir una mayoria suficiente que respaldara una futura consulta de autode-
terminacion®. En las elecciones de aquel afio Artur Mas y su partido Convergen-
cia i Uni6 (En adelante, CIU) ganaron, pero sin la mayoria suficiente como para
gobernar en solitario, por lo que necesitaron a Esquerra Republicana de Catalun-
ya (En adelante, ERC) para poder gobernar, y con la intencion de llevar a cabo
una consulta de autodeterminacion durante la legislatura. En septiembre del afio
2014, el parlamento catalan aprueba la Ley de Consultas de Cataluna, oficial-
mente la Ley 10/2014, de 26 de septiembre, de consultas populares no refrenda-
rias y otras formas de participacion de la ciudadania. Esta ley buscaba amparar la
consulta sobre el futuro politico de Catalufia, prevista para el 9 de noviembre de
2014. Una vez publicada la ley en el Diario Oficial de la Generalitat de Catalu-
fa, el presidente catalan firmo el decreto de convocatoria de consulta para el dia
9 de noviembre de 2014. Dicho decreto fue recurrido, asi como la Ley de consul-
tas, por parte del Gobierno de Espaiia, recurso que el TC admiti6 a tramite, hecho
que supuso la suspension automatica de la consulta. Con todo esto, la consulta
finalmente tuvo lugar, si bien la participacion en la misma por parte de la socie-
dad catalana no llego al 50%. La ley finalmente fue declarada como parcialmen-
te inconstitucional por parte del TC, en su Sentencia 31/2015, de 25 de febrero.
Por su parte el decreto de convocatoria de la consulta del dia 9 de noviembre, fue
anulado por el TC en su sentencia 32/2015, de 25 de febrero.

El referéndum es una consulta popular que permite la toma de decisiones de
manera directa por parte de la ciudadania. En el articulo 23.1 de la Constitucioén
espafola se reconoce el derecho de los ciudadanos a participar en los asuntos pu-
blicos, “los ciudadanos tienen el derecho a participar en los asuntos publicos,
directamente o por medio de representantes, libremente elegidos en elecciones
periddicas por sufragio universal”. Este derecho esta reservado al pueblo como
titular exclusivo de la soberania, para ejercer la toma de las diferentes decisio-
nes politicas, que habitualmente son ejercidas a través de sus representantes®’. El

28 “Rajoy rechaza el pacto fiscal que propone Mas”, Expansion 21 de septiembre de 2012. Articulo dispo-
nible en: https://www.expansion.com/2012/09/20/catalunya/1348141379.html (Consultado 04/02/2024).
29 Garcia, L, “Artur Mas: “Ha llegado la hora de ejercer el derecho a la autodeterminacion”, La Van-
guardia, 25 de septiembre de 2012. Articulo disponible en: https:/www.lavanguardia.com/politi-

ca/20120925/54351101655/artur-mas-ejercer-derecho-autodeterminacion.html (Consultado 17/02/2024).
30 Lopez Guerra, L y Espin, E (dir.)., “Manual de Derecho Constitucional”. Tirant lo Blanch, Valencia,
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articulo 149.1.32 establece la potestad exclusiva del Estado para poder convocar
un referéndum, no existiendo en nuestra carta magna el derecho de autodetermi-
nacion al que hacian alusion los partidos independentistas. En nuestra Constitu-
cion encontramos diferentes clases de referéndum: referéndum de ratificacion de
la reforma total o parcial de la Constitucion que afecte al Titulo preliminar, al ca-
pitulo segundo, seccion primera y al Titulo II (Art. 168.3), este tipo de referén-
dum es obligatorio y vinculante. Referéndum facultativo de ratificacion sobre la
reforma parcial de la Constitucion (Art. 167.3). Referéndum consultivo sobre de-
cisiones politicas de especial transcendencia (Art. 92).

En el ambito autonémico la Constitucion también prevé una serie de referén-
dums: Referéndum de ratificacion de la iniciativa autonémica (Art. 151.1). Refe-
réndum de ratificacion del proyecto de Estatuto de Autonomia (Art. 151.3 y 5).
Referéndum sobre la reforma del Estatuto de Autonomia (Art. 152.2). Referén-
dum sobre la incorporacion de Navarra a la Comunidad Autéonoma Vasca (Dispo-
sicidn transitoria 4°).

El independentismo catalan, por tanto, enfrentaba con la legalidad espafiola
ya que el derecho de autodeterminacion no estd reconocido en nuestra carta mag-
na. Las diferentes bases historicas de la idea de la libre determinacion tienen una
dimension interna, que viene ligada a la idea de gobierno representativo?®'. La au-
todeterminacion es un término que mayormente ha sido empleado para aquellos
paises que son considerados como colonias®? y los mismos estan sujetos a una ju-
risdiccion por parte de otro Estado. Estos paises tienen el derecho de reclamar el
conocido como derecho de autodeterminacion. A partir de la década de los afios
60, la definicion de los diferentes pueblos como sujetos del derecho de autode-
terminacion, supuso un importante paso para la descolonizacion de los diferentes
pueblos que aun vivian subyugados a grandes potencias. El derecho de autode-
terminacion no cabe en nuestra actual Constitucion, pues Catalufia no es un suje-
to soberano, siendo Espafia en su conjunto la inica poseedora de la soberania na-
cional tal y como se establece en el articulo 1.2 de la Constitucion “la soberania
nacional reside en el pueblo espanol, del que emanan los poderes del estado” si-
guiendo en el articulo 2 “la constitucion se fundamente en la indisoluble unidad
de la nacion espanola...”

2022, p. 322.

31 De Blas Guerrero, A, y Rubio Lara, M.J (2016). Op.cit, p. 240.

32 Olcese Schenone, G.M., “Derecho a decidir y autodeterminacion en el caso catalan”. Analisis y
reflexiones de acuerdo con el Derecho Constitucional espafiol. Ars Iuris Salmantincesis: Revista europea
e iberoamericana de pensamiento y analisis de derecho, ciencia politica y criminologia, 2015, p. 154.
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En el afio 2015, y tras la inconstitucionalidad de la consulta de 2014, se con-
vocaron elecciones en Catalufia, con un caracter plebiscitario®. Estas eleccio-
nes fueron ganadas en escafios por los partidos independentistas, pero no asi en
votos, ya que los partidos contrarios a la independencia lograron mas del 50%
de los apoyos. Los partidos independentistas formaron gobierno y convocaron
un nuevo referéndum para octubre del afio 2017, bajo la aprobacion de la Ley
19/2017, de 6 de septiembre, denominada como la ley del referéndum de autode-
terminacion. La ley que aprobo el Parlamento catalan fue recurrida mediante un
recurso de inconstitucionalidad, interpuesto por el abogado del estado en nom-
bre del presidente del gobierno. El TC declar¢ la ley como inconstitucional en su
sentencia 114/2017, de 17 de octubre, ya que Catalufia no es poseedora del de-
recho de autodeterminarse al no ser considerada como un sujeto politico de de-
recho. El sujeto politico de derecho en este caso es Espafia, asi como segun la
Constitucion, la unidad de Espafia es indisoluble, y la soberania nacional reside
en el pueblo espafol y no solo en una parte de este.

Tras la declaracion del referéndum como inconstitucional, las autoridades ca-
talanas hicieron caso omiso de la resolucion del TC, siguiendo adelante con la
convocatoria del referéndum, que se celebré finalmente el dia 1 de octubre de
2017 tras unos meses muy convulsos en la sociedad catalana. El referéndum fue
ganado por el si con un apoyo a la opcion de independencia del 90%?*, pero di-
cho apoyo a la independencia no fue un apoyo real ya que la participacion fue de
menos de la mitad de la sociedad catalana, queddndose en casa la mayoria de los
votantes potenciales de la permanencia en Espafia. El mes de octubre de aquel
afio fue un mes muy convulso en la politica catalana y en general en toda la po-
litica espafiola. El gobierno catalan finalmente declar6 la aprobacion de la reso-
lucion para declarar la independencia de Catalufia del resto de Espafia, la reso-
lucién de independencia se llevd a cabo en el Parlamento catalan y conté con
72 votos a favor sobre 135 diputados que ostenta el Parlamento catalan®. Co-
mo consecuencia de la declaracién de independencia, el Senado espafol apro-
bd la aplicacion del articulo 155 de la Constitucion®, por el cual se permite la in-

33 Alcoberro, A., (2016): Op. cit, p. 212.

34 S. Baquero, C., “Un 90% de “sies” con 2,2 millones de votos y una participacion del 42%, segtn el
Govern”, El Pais 2 de octubre de 2017. Articulo disponible en: https:/elpais.com/ccaa/2017/10/02/cata-
lunya/1506898063 586836.html (Consultado 27/02/2024).

35 Rios, Py Pifiol, A., “El Parlament de Catalufia aprueba la resolucion para declarar la independen-
cia”. El Pais 27 de octubre de 2017. Articulo disponible en: https://elpais.com/ccaa/2017/10/27/catalun-
ya/1509105810_557081.html (Consultado 27/02/2024).

36 Dominguez, [ y Alberola, M., “El Senado aprueba aplicar el articulo 155 en Catalufia. EI Pais 27 de octu-
bre de 2017. Articulo disponible: https://elpais.com/politica/2017/10/27/actualidad/1509105725_777595.

145



ENTRE LA INDEPENDENCIA Y LA RECONCILIACION. EL PROCESO SOBERANISTA CATALAN Y
LA AMNISTIA

Victor Moreno Martinez

tervencion de una autonomia siempre y cuando esta autonomia se haya saltado
la legalidad vigente. Posteriormente, la fiscalia se querelld contra los lideres in-
dependentistas por el delito de rebelion. El presidente por aquel entonces Carles
Puigdemont, asi como varios de sus consejeros del gobierno catalan, se marcha-
ron a Bélgica con el fin de eludir la actuacion de la justicia espafiola, si bien no
todos los miembros del gobierno catalan se marcharon fuera de Espafia y tuvie-
ron que someterse al enjuiciamiento de sus hechos.

II1. Breve andlisis de los delitos de rebelion y sedicion conectados con la
“Sentencia 459/2019 del Tribunal Supremo”

Como consecuencia de los hechos narrados en el punto predecesor, el 22 de
octubre de 2018, el Tribunal Supremo (en adelante TS) abri6 el llamado como
“Juicio del Procés”, comenzando asi uno de los juicios mas mediaticos de la his-
toria de Espafa. La Sala Segunda del TS fue la encargada de llevar a cabo el jui-
cio dada la condicion de los imputados, los cuales formaban parte del gobierno
catalan, la Mesa del Parlamento catalan y dos presidentes de entidades indepen-
dentistas, sumando un total de 18 imputados®’, con diferentes peticiones para ca-
da uno de ellos, que en términos generales englobaban delitos de rebelion, sedi-
cion, desobediencia y malversacion de caudales publicos.

Los delitos mas relevantes por los cuales fueron acusados los lideres indepen-
dentistas catalanes fueron principalmente los delitos de rebelion y sedicion. En
nuestro pais este tipo de delitos ostentan una larga tradicion historica nacida en el
Codigo Penal de 1820, ya que siempre ha tenido una seccion dirigida a proteger
las diferentes instituciones que componen el Estado democratico y de derecho®.
El delito de rebelion se encuentra recogido en el Titulo XXI de los delitos con-
tra la Constitucion espafiola, mientras que el delito de sedicion actualmente ha si-
do derogado por parte del legislador espafiol y ha sido sustituido por un delito de
desordenes publicos agravados. En el derecho penal espafiol, el término de orden
publico se ha visto tradicionalmente asociado a una indeterminacion considera-
ble del mismo, como consecuencia de dicha indeterminacion, han sido numero-
sos los regimenes autoritarios que hacian que el orden publico tuviera un carac-

html (Consultado 27/02/2024).

37 Rubio Martin, A.,“Quienes son los 18 procesados por el 1-O en Catalufia y de qué se les acusa”
La Cope 29 de octubre de 2018, Articulo disponible en: https://www.cope.es/actualidad/espana/noticias/
quienes-son-los-procesados-del-1-0-que-enfrentan-juicio-oral-que-les-acusa-20181029 284519 (Con-
sultado 27/02/2024).

38 Morillas Cueva, L., “Estudios sobre el codigo penal reformado”. Dykinson, Madrid, 2015, p. 181.
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ter omnicomprensivo, dirigido no a los gobernados, sino a los gobernantes man-
teniendo un estatus imperante®. En la actualidad podemos decir que se entien-
de por orden publico aquel conjunto de condiciones legales y reglamentariamen-
te establecidas que respetan los principios marcados en la Constitucion, asi como
los derechos fundamentales, determinando a su vez las reglas minimas de convi-
vencia de la sociedad.

De manera breve, el delito de rebelion constituye el delito mas grave contra
las instituciones del Estado. Se trata de la consecucion de una serie de finalidades
con un caracter claramente politico, no significando que cualquier protesta en ac-
cion a defender un determinado interés, constituya un delito de rebelion ya que
nuestra Constitucion reconoce el derecho a la protesta pacifica en el articulo 21.
El delito de rebelion se considera como un delito “antisistema”™, ya que el mis-
mo se configura como un delito contra el orden politico vigente en el momento
de la comision del delito. Este tipo de delitos se consuma con el mero hecho de
llevar a cabo el atentado contra el orden politico vigente, independientemente de
la consecucion del objetivo marcado*'.

Por su parte, el delito de sedicion nos venia a identificar un tipo de delito
menos grave que el delito de rebelidn, no tratandose este de un delito cometi-
do con el objetivo de subvertir el orden constitucional vigente, sino mas bien
tratindose de un delito cometido con el fin de desobedecer la aplicacion de una
determinada ley. La diferencia que resulta fundamental con el delito de rebe-
lion se concreta en su naturaleza y en su contenido, pretendiendo diversos ob-
jetivos®. En este sentido, el delito de sedicion consistia en una especie de le-
vantamiento civil para impedir la aplicacion de las leyes o de las diferentes re-
soluciones administrativas o judiciales, habiendo sido tradicionalmente califi-
cada como una rebelion en pequefio®. Sin embargo, como ya hemos adelanta-
do anteriormente, dicho delito ha sido derogado por la Ley Orgénica 14/2022,

39 Cano Paiios, M.A., “Los delitos de rebelion y sedicion en el ordenamiento juridico espafiol y su
eventual aplicacion al proceso independentista catalan”. Revista electronica de Estudios Penal es y de la
Seguridad, n°S, 2019, p. 29.

40 Garcia Rivas, N., “Rebelion (Delito de) ”. Revista en Cultura de la Legalidad, n.° 18 2020, p. 291.

41 “Delitos de Rebelion y Sedicion: jen qué consisten y en qué se diferencian? Castillo Castrillon
-Abogados- s.f. Disponible en: https:/castillocastrillonabogados.es/rebelion-y-sedicion/#:~:text=E1%20
delito%20de%20rebeli%C3%B3n%3 A%20car%C3%A 1 cter%20y%20pena&text=La%20rebeli%-
C3%B31n%2C%20se%20configura%?20como.tanto%20n0%20cabe%201a%20tentativa. (Consultado
07/03/2024).

42 Muiioz Cuesta, J., “El delito de sedicion: protagonista del debate juridico de la sentencia del “pro-
cés”. Thomson Reuters, 2019, p. 6.

43 Lamarca Pérez, C., “Delitos, La parte especial del Derecho penal”. Dykinson, Madrid, 2017, p. 976.
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de 22 de diciembre.

El 14 de octubre de 2019 sali6 a la luz la Sentencia 459/2019 del TS, mas co-
munmente conocida como la sentencia del “Procés . La Sentencia del “Procés”
ponia fin al proceso que enjuiciaba las diferentes actuaciones con relevancia pe-
nal de cada uno de los miembros del gobierno catalan, asi como también de cada
uno de los integrantes de la Mesa del Parlamento catalan y de los presidentes de
las entidades independentistas. La sentencia del TS establecia varios grupos se-
gun la condena final. Un primer grupo formado por aquellos autores de un delito
de sedicion en concurso medial con un delito de malversacion, agravado por ra-
z6n de su cuantia, en este grupo se encontraba el exvicepresidente Oriol Junque-
ras, un segundo grupo para aquellos autores de un delito de sedicion y un tercer
grupo para el delito de desobediencia*.

En la condena por el delito de sedicion podemos diferenciar aquellos que for-
maban parte del ejecutivo catalan, la presidencia del Parlamento catalan y los li-
deres de las principales entidades independentistas catalanas.

En cuanto a los imputados miembros del Gobierno catalan, una de las actua-
ciones con una mayor relevancia penal, que fueron muy recurrentes, eran las de
derogar de hecho leyes vigentes y sustituirlas por leyes no validas, comportamien-
to que fue apercibido en numerosas ocasiones por el TC, asi como la moviliza-
cion de ciudadanos para comportamientos tumultuarios obstativos de la ejecucion
de ordenes jurisdiccionales®. En estos dos casos pueden atribuirse dichos com-
portamientos al Gobierno de la Generalitat de Catalufia ya que es el propio go-
bierno quien dirige la accion politica y la Administracion de la Generalitat, asi
como es quien ejerce la iniciativa legislativa, la funcion ejecutiva, la potestad re-
glamentaria y las demas funciones que le asignan tanto la Constitucion como
el propio Estatuto catalan*®. En el caso del exvicepresidente catalan Oriol Jun-
queras, asi como en otros tres de los miembros del ejecutivo catalan, también se
les atribuy6 actuaciones relevantes a la hora de aplicar el delito de malversacion
agravada. Los miembros del ejecutivo catalan a los que se les declar6 autores de
dicho delito pusieron la estructura de sus respectivos departamentos al servicio
de una estrategia incontrolada de gasto publico que seria necesaria para llevar a
cabo el referéndum del 1 de octubre de 2017%".

44 STS 459/2019, Fallo.

45 STS 459/2019, Fundamentos de derecho C) Juicio de autoria. 1- Delito de Sedicion.

46 STS 459/2019, Fundamentos de derecho C) Juicio de autoria. 1- Delito de Sedicion.

47 STS 459/2019, Fundamentos de derecho D) Penas. 1- Delitos de sedicion malversacion de caudales
publicos en concurso media.
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Dentro de la condena del delito de sedicion también podemos encontrarnos
con condenados fuera del propio gobierno catalan como son los dos lideres de las
principalesentidades independentistas y la presidenta de la Mesa del Parlamen-
to catalan. En cuanto a la presidencia del Parlamento catalan, tal y como se esta-
blece en el Reglamento de la Camara, es la propia presidencia la que ejerce la di-
reccion de la mesa que a su vez es quien controla latramitacion parlamentaria con
las funciones que se especifican en el propio Reglamento de la Camara* .En cuan-
to a los lideres de las dos principales entidades independentistas, encontramos a
Jordi Sanchez (Presidente de la Asamblea Nacional Catalana) y a Jordi Cuixart
(Presidente de Omnium Cultural), estos lideres llevaron a cabo numerosas actua-
ciones con relevancia penal a la hora de aplicar el delito de sedicion, actuacio-
nes que llevaban en algunos casos a dificultar y bloquear la actuacion judicial®-
En los dos casos una de las actuaciones de mayor relevancia penal a la hora de
poner dificultades y trabas a la actuacion judicial, fue la de provocar discursos
que en algunos casos adquirian un caracter incendiario con una retorica de ma-
sas apasionada, movilizando asi a las mismas con el fin de poder dificultar la ac-
tuacion judicial®®.

Ademas de las principales actuaciones con relevancia penal descritas respec-
to al delito de sedicion, también hubo otras actuaciones de relevancia penal refe-
ridas al delito de desobediencia por el que fueron condenados varios miembros
del ejecutivo catalan. Todos ellos fueron destinatarios, dada su calidad de miem-
bros del ejecutivo catalan, de los requerimientos emanados del TC para declarar
inconstitucional y privar de efectos algunas de las iniciativas legislativas y regla-
mentarias que de adoptaron durante el desarrollo de los hechos®'. Los miembros
del ejecutivo catalan condenados por un delito de desobediencia fueron también
destinatarios de requerimientos por parte del Gobierno de Espana y del TC, de-
bido a la intensa actividad legislativa llevada a cabo por el Gobierno catalan de
aquel entonces. Toda esta actividad legislativa estaba encaminada a la creacion
de un nuevo marco juridico que pudiera ser invocado para poder asi dar una apa-
rente cobertura de legalidad a la celebracion del referéndum del dia 1 de octubre
de 2017

48 STS 459/2019, Fundamentos de derecho C) Juicio de autoria. 1- Delito de sedicion.

49 STS 459/2019, Fundamentos de derecho C) Juicio de autoria. 1- Delito de sedicion, 1.8 Jordi Sanchez
y 1.9 Jordi Cuixart.

50 STS 459/2019, Fundamentos de derecho C) Juicio de autoria. 1- Delito de sedicion, 1.8 Jordi Sanchez
y 1.9 Jordi Cuixart.

51 STS459/2019, Fundamentos de derecho C) Juicio de autoria. 3- Delito de desobediencia.

52 STS 459/2019, Fundamentos de derecho C) Juicio de autoria. 3- Delito de desobediencia.
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1V. Analisis de la Constitucionalidad de la Ley Orgdnica de amnistia para la
normalizacion institucional, politica y social en Cataluiia

4.1 Amnistias e indultos: Un debate contempordneo

En Espaiia, desde hace ya algunos meses, una cuestion centra toda la actua-
lidad politica, la amnistia. Una amnistia es una medida legal que perdona o anu-
la las consecuencias de un determinado delito o acto delictivo, tanto para los que
cumplen condena como para los que no han sido procesados. La amnistia en de-
finitiva elimina toda sancion penal asociada a ciertos actos delictivos, borrando
los registros de ciertos actos de manera definitiva. A diferencia del indulto que
se otorga a una persona con una condena especifica, la amnistia tiene un alcance
mucho mas amplio y normalmente perdona a grupos de personas o determinados
delitos en su conjunto.

Una cuestion preliminar, y al hilo de lo que se plantea en el presente punto,
es analizar si el indulto y la amnistia forman parte de la categoria del derecho de
gracia, es decir, de una misma categoria®’. El derecho de gracia es citado en va-
rios preceptos de la Constitucion como en el articulo 62.1 “ejercer el derecho de
gracia con arreglo a la ley, que no podra autorizar indultos generales”, pero ca-
reciendo de una definicion constitucional del mismo. El derecho de gracia po-
dria definirse como la potestad que tiene un determinado 6rgano para beneficiar
discrecionalmente a individuos respecto de consecuencias que les acarreen en la
aplicacion legal de las normas. La doctrina mayoritaria defiende que tanto la am-
nistia como el indulto son en cierta manera instituciones que pertenecen al mis-
mo género de las medidas de gracia®*. Tanto el indulto como la amnistia son dos
de las manifestaciones de las que dispone el Estado para perdonar ciertos deli-
tos. Sin embargo, entre el indulto y la amnistia existen grandes diferencias. El in-
dulto generalmente se asocia al derecho penal mientras que la amnistia se asocia
al derecho constitucional. El indulto, al poder ser adoptado por parte del Conse-
jo de ministros, se remite a la pena impuesta por un determinado 6rgano jurisdic-
cional, no anula la pena. La amnistia es una forma del derecho de gracia que le
corresponde a los poderes publicos, con una naturaleza colectiva y normalmen-
te por razones de orden politico de caracter extraordinario. Las amnistias que se

53 Ruiz Burson, F.J (2023). Op.cit, p. 86.

54 Ramos Tapia, I y Ruiz Robledo, A., “;Se olvidoé la Constitucion de la amnistia?”, Diario La Ley,
11 de septiembre de 2023, ap. VI. Articulo disponible en: https:/diariolaley.laleynext.es/Content/Do-
cumento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMtMSbFICTEAAmMNzY wtzc7Wy1KLizPw827DMINS-
8kIS13MSSktQiWzIHAKIAIPMgAAAAWKE (Consultado 07/03/2024) y Quintero Olivares, G., “Los
indultos: el derecho de gracia y la politica espaiiola”, Revista de pensamiento juridico N°30, 2021, p. 50.
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han producido a lo largo del mundo normalmente son al término de una guerra
civil o de un periodo excepcional®.

Aunque la opinién mayoritaria de la doctrina es asociar indulto y amnistia al
derecho de gracia, existen diversas opiniones que defienden justo lo contrario,
estableciendo que el indulto y la amnistia no pueden ser dos figuras del derecho
de gracia, ya que en el derecho de gracia solo se podrian incluir los indultos, pe-
ro no las amnistias ya que esta siempre sera ejercitada en forma de ley*. En este
sentido, el indulto es una funcion que recae dentro del poder ejecutivo mientras
que la amnistia, reside en el legislativo. Si bien y en mi modesta opinidn, indulto
y amnistia son instituciones que pertenecen ambas a las denominadas como ins-
tituciones del perdon, por tanto, considero que se pueden encuadrar ambas en el
denominado como derecho de gracia.

4.2 La amnistia de 1977

En la historia reciente de nuestro pais encontramos un precedente de ley de
amnistia, la Ley 47/1977, de 15 de octubre, de Amnistia. La amnistia espafio-
la de 1977 fue una medida que result6 crucial para el proceso que vivia Espafia
en aquellos afios de transicion democrética tras la muerte del dictador Francisco
Franco dos afios antes. Esta fue aprobada por las Cortes el 15 de octubre de 1977,
entrando en vigor el 17 de octubre de ese mismo afio. Esta ley fue reclamada por
parte de la oposicion democratica al régimen franquista, siendo una de las con-
quistas mas importante, obteniendo la ley el respaldo de la mayoria de los gru-
pos parlamentarios de por aquel entonces®’. La amnistia que se aprob6 en Espa-
Na aquel afio tenia como principal objetivo el perdon y la libertad a todas aque-
llas personas que se encontraban encarceladas o en el exilio debido a su activi-
dad politica, siempre y cuando dicha actividad no hubiera incurrido en muer-
tes o lesiones graves. La amnistia se percibia como afirmacion, ni reactiva ni de-
fensiva, propositiva, generadora de una nueva realidad, y como hecho fundacio-

55 “;Qué diferencia hay entre indulto y amnistia?” El Mundo 13 de noviembre de 2023. Articulo dis-

ponible en: https://www.elmundo.es/como/2022/04/05/624c4df9fdddff87b78b45da.html (Consultado
17/03/2024).

56 Martin Pallin, J.A., “La amnistia es compatible con la Constitucion” CTXT Contexto y Accion 8 de
febrero de 2021. Articulo disponible en: https:/ctxt.es/es/20210201/Firmas/34999/amnistia-presos-pro-
ces-constitucion-jose-antonio-martin-pallin.htm (Consultado 17/03/2024).

57 Majon-Cabeza Olmeda, A., “Releyendo la Ley de Amnistia de 1977 Revista Electronica de Ciencia
Penal y Criminologia, 2023, p. 48.
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nal destinado a establecer una nueva cultura politica en Espafia®®. Si bien aquella
amnistia no estuvo exenta de polémica, ya que no solo afectd a aquellos oposi-
tores politicos al régimen, sino que también se aplico para aquellos miembros de
la administracion franquista implicados en actos de represion. Esto ha sido obje-
to de multiples debates en la actividad politica espafiola, pues se ha considerado
que actos represivos han quedado impunes como consecuencia de dicha amnis-
tia. Con todo ello y con los debates legitimos que se han producido como conse-
cuencia de la aplicacion de aquella amnistia, se hace oportuno resefiar que la am-
nistia que se aplico durante la transicion espafiola fue un hito muy importante pa-
ra la historia reciente de Espafia, pues ayudo a sanar heridas, asi como a la transi-
cion de un sistema dictatorial como lo era el franquista a un sistema democratico.

4.3 Los indultos de 2021

Hasta hace pocos meses el interés de la doctrina por la amnistia era bastante
reducido, limitandose a algunas monograficas y articulos que abordaban la insti-
tucion de la amnistia desde una perspectiva teoria mas que desde una practica®.
En los tltimos afios los partidos independentistas catalanes como Junts per Cata-
lunya (En adelante, JUNTS) o ERC, venian estableciendo en sus programas elec-
torales una propuesta de ley de amnistia. En el afio 2021 los grupos independen-
tistas catalanes llevaron al Congreso de los Diputados una propuesta de ley de
amnistia que planteaba condonar determinados actos relacionados con el “Pro-
cés” desde el afio 2013%. La propuesta de amnistia que llevaron a cabo los in-
dependentistas catalanes en el Congreso fue rechazada por los letrados del Con-
greso, al considerar estos que se trataba de un indulto generalizado®, algo que la
Constitucion expresamente menciona como inconstitucional (Art. 62.i). Como
consecuencia de todo ello, la amnistia que proponian los grupos independentistas
no fue admitida a tramite. Si bien, a pesar de que la amnistia que proponian los
independentistas no fue admitida en el Congreso, el Gobierno de Espaiia, presidi-
do por el presidente Pedro Sanchez, anunci6 su intencion de conceder los indul-
tos a los nueve lideres independentistas que habian sido condenados en 2019 por

58 Rivera, A., “La amnistia de 1977 y los debates sobre el pasado”. Revista Del Centro de Historia Del
Crimen De Durango, n° 18 2022, p. 158.

59 Ruiz Burson, F.J., “/Es constitucional una ley de amnistia? Estado actual de la cuestion: argumentos
a favor y en contra”, Corts. Anuari de Dret Parlamentari, n® 37, 2023, p. 86.

60 Canovas Morillo, C., “La interpretacion de la Constitucion o la devolucion de las multas: diferencias
entre las amnistias de 2021 y 2023”. Newtral 23 de noviembre de 2023. Articulo disponible en: https://
www.newtral.es/diferencias-proposiciones-leyes-amnistia/20231123/ (Consultado 17/03/2024).

61 Ibid.
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los delitos de sedicion y malversacion de fondos publicos en relacion con los he-
chos acontecidos en Cataluiia en 2017. El dia 22 de junio de 2021, el Consejo de
ministros aprobo los indultos para los nueve lideres independentistas®, esta apro-
bacion de los indultos no estuvo exenta de polémica, ya que generd un intenso
debate politico y social en Espafia. Algunos sectores apoyaron la medida, como
un gesto de reconciliacion y de la paz social en Catalufia, mientras que otros sec-
tores criticaron esta medida ya que se podia considerar un acto de debilidad del
Estado ante el desafio soberanista catalan. En definitiva, los indultos fueron con-
cedidos con la esperanza futura de ayudar a reducir las tensiones politicas en Ca-
talufia y poder abrir un camino nuevo de dialogo y negociacion. Tras unos afios
de la aprobacion de los indultos, para muchos han sido necesarios e imprescindi-
bles para rebajar la tension a causa del conflicto politico catalan mientras que pa-
ra otros han servido para reactivar al independentismo y sus pretensiones.

4.4 La propuesta de una Ley de Amnistia

Como hemos visto, indultos y amnistia son figuras que se encuentran estre-
chamente relacionadas entre si. Los indultos que fueron aprobados en el afio
2021 por el ejecutivo espaiiol, no exentos de polémica, no fueron suficientes pa-
ra las pretensiones independentistas, pues lo que estas fuerzas venian demandan-
do era una amnistia. La propuesta de amnistia que presentaron las fuerzas inde-
pendentistas del afio 2021, y que no lleg6 a tramitarse, parecia indicar que una
amnistia tal y como exigia el independentismo, era sencillamente imposible. Al-
gunos miembros del ejecutivo espanol sostuvieron que la amnistia a la que ha-
cian alusion las fuerzas independentistas era inconstitucional y no se adecua-
ba con nuestro ordenamiento juridico. Todo ello cambi6 a raiz de las elecciones
generales del 23 de julio de 2023, elecciones que dejaron unos resultados que
obligaban al pacto. Las elecciones generales las gan6 el PP con 137 escafos, se-
guido del Partido Socialista Obrero Espaiiol (En adelante, PSOE) con 121 dipu-
tados®, la mayoria en la camara baja esta situada en 176 escafios, por lo que es
evidente que ninguna de las dos fuerzas mayoritarias en Espafia podria acceder
al gobierno de la nacion por si solas. Las fuerzas mayoritarias espafiolas debian
buscar pactos. En el lado de la derecha el PP busco apoyos en fuerzas afines co-
mo por ejemplo VOX o Unioén del pueblo navarro, fuerzas con las que aun te-

62 “El Gobierno concede el indulto a los nueve condenados en el juicio del procés”, La Moncloa 22
de junio de 2021. Disponible en: https://www.lamoncloa.gob.es/consejodeministros/resumenes/Pagi-
nas/2021/220621-cministros.aspx (Consultado 17/03/2024).

63 “Elecciones Generales” E! Pais 23 julio 2023 Disponible en: https://elpais.com/espana/elecciones/
generales/ (Consultado 21/03/2024).
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niendo su apoyo no llegaban a la mayoria absoluta de la camara, y la dificil rela-
cion que tenia VOX con el resto de las fuerzas regionales del espectro de la cen-
troderecha, hacia dificil la suma de una mayoria. E1 PSOE buscé apoyo en fuer-
zas afines del espectro de la izquierda como SUMAR o fuerzas de izquierda de
ambito autonomico, para ello era necesario pactar con fuerzas independentistas.
El PSOE finalmente consigui6 el apoyo de las fuerzas nacionalistas/independen-
tistas tanto de izquierdas como de centroderecha, aunque determinadas fuerzas
como JUNTS o ERC pusieron sobre la mesa, y como condicion necesaria a cum-
plir, la amnistia. E1 PSOE, finalmente acabd aceptando la amnistia a cambio del
apoyo de estas fuerzas en la investidura del presidente Pedro Sanchez, todo ello
no exento de polémica pues las fuerzas de la oposicion recriminaron al PSOE y
al Gobierno de Espafia que acabaran aceptando la amnistia ya que meses atras
tanto el PSOE como miembros del Gobierno de Espafa, habian sostenido que
la amnistia era inconstitucional. Famosa es ya la frase del presidente anuncian-
do que acepta la amnistia “hagamos de la necesidad virtud”*, pronuncioé Pedro
Sanchez el dia que se hacia publico que el PSOE la aceptaba. Aquella frase del
presidente generd una gran polémica en los medios y en los partidos de la opo-
sicion, basicamente la necesidad que tenia el gobierno de salir investido pasaba
por la aceptacion de una ley de amnistia para los lideres independentistas cata-
lanes, asi como para el resto de la gente que se vio afectada por la justicia espa-
flola, a raiz de todos los hechos acontecidos en el llamado “Procés ”. E1 PSOE y
el presidente Pedro Sanchez consideraron que una ley de amnistia pacificaba la
situacion en Catalufia y abria una nueva etapa en la politica espafola, etapa que
tendria que servir para abrir un didlogo entre el Gobierno de Espana y las fuerzas
independentistas, que en este caso ostentan por el momento el Gobierno de Cata-
lufia. El dia 13 de marzo de 2024 el presidente de la Generalitat de Catalufia Pe-
re Aragongs, anuncio la convocatoria de elecciones anticipadas para el dia 12 de
mayo. En las elecciones celebradas dicho dia, el Partido de los Socialistas de Ca-
talufia (En adelante PSC-PSOE), liderado por Salvador Illa, resulto el mas vota-
do con cerca de un 28% de los votos, lo que le otorga en el Parlamento de Cata-
lufia un total de 42 escafios. La segunda fuerza fue JUNTS, encabezada por Car-
les Puigdemont, con cerca del 22% de los votos y 35 escafios, el partido liderado
por Carles Puigdemont consiguié superar a ERC, que sufrié un fuerte retroceso
tras pasar de 33 escaiios a 20. Por otra parte, el PP experimento un fuerte ascen-
so, cuadriplicando su representacion consiguiendo pasar de 3 escafios a 15 y cer-
ca de un 11% de los votos, seguido por VOX quien consiguié mantenerse con los

64 “Sanchez justifica la amnistia: “Hay que hacer de la necesidad virtud”, Canal Sur 15 de noviembre de

2023. Articulo disponible en: https://www.canalsur.es/noticias/sanchez-justifica-la-amnistia-hay-que-ha-
cer-de-la-necesidad-virtud/1984365.html (Consultado 21/03/2024).
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11 escafios que ya tenia. Por ultimo Comuns-SUMAR con alrededor del 6% de
los votos, la CUP con el 4% y el nuevo partido Alianga catalana con casi un 4%
de los votos. Con estos resultados, lo mas significativo es que el independentis-
mo ha perdido la mayoria que hasta ahora tenia en el Parlamento de Cataluiia, lo
que deja abierta la posibilidad a abrir una nueva etapa en la politica catalana. Sal-
vador Illa del PSC-PSOE, es el candidato que tiene mayores opciones de salir in-
vestido presidente, si bien esto se resolvera en los proximos meses %.

El 13 de noviembre de 2022, el grupo parlamentario socialista en el Congre-
so de los Diputados registraba la Ley de amnistia, a la que denomin6 como “Ley
Organica de Amnistia para la normalizacion institucional, politica y social en Ca-
talufia”. La iniciativa que registr6 el PSOE en solitario no cont6 con la firma de
sus socios de gobierno como tampoco con la de sus socios independentistas y na-
cionalistas®. Dias mas tarde la proposicion de ley de amnistia, fue admitida a tra-
mite para posteriormente ser debatida en pleno. Tras varios meses de tramitacion
en el Congreso de los Diputados y algunos imprevistos, el 14 de marzo de 2024,
la proposicion de ley de amnistia fue aprobada definitivamente por la camara ba-
ja contando con 178 votos a favor y 172 en contra®’. El texto definitivo aprobado
borra toda la responsabilidad penal, administrativa y contable relacionados con el
“Procés”, abriendo la puerta de regreso a Espafia del expresidente de la Genera-
litat, Carles Puigdemont®. La proposicion de ley de amnistia y tras recibir el vis-
to bueno del Congreso de los Diputados, ha pasado varios meses al Senado, don-
de comenzo6 una nueva andadura que se extendié durante dos meses. En el Sena-
do el PSOE no dispone de la mayoria necesaria para sacar adelante la ley, sien-
do esta del PP, que como se preveia veto la ley devolviendo el texto al Congreso
de los Diputados. La amnistia quedé definitivamente aprobada por parte del Con-
greso de los Diputados el 30 de mayo de 2024, quedando publicada en el Boletin
Oficial del Estado para su correspondiente aplicacion, el 11 de junio. Actualmen-
te la Ley Organica de amnistia se encuentra en el periodo de ejecucion de 2 me-
ses que marca la propia ley ©.

65 Durante el proceso de impresion de este ejemplar, Salvador Illa finalmente consiguié ser investido
presidente de Cataluia.

66 “El PSOE registra en el Congreso la ley de amnistia sin sus socios” Valencia Plaza 13 de noviembre de
2023. Articulo disponible en: https://valenciaplaza.com/psoe-registra-congreso-ley-amnistia-sin-sus-so-
cios (Consultado 22/03/2024).

67 Figueroa, G., “El Congreso aprueba la ley de amnistia con los votos del PSOE y sus socios par-
lamentarios” Onda Cero 14 de marzo de 2023. Articulo disponible en: https:/www.ondacero.es/noti-
cias/espana/congreso-aprueba-ley-amnistia-votos-psoe-sus-socios-parlamentarios_2024031465f302a-
9d3310300014e6ac5.html (Consultado 22/03/2024).

68 Ibid.

69 Durante el proceso de impresion de este ejemplar, ha transcurrido el periodo de ejecucion de la Ley
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4.5 Constitucionalidad de la Amnistia: Desafios y perspectivas en el
contexto actual

El debate sobre la proposicion de una ley de amnistia ha sido uno de los mas
intensos sobre una proposicion de ley en la historia democratica espafiola. Una
de las cuestiones mas debatidas, aparte de la cuestion politica, ha sido dilucidar
si la amnistia es o no constitucional. La Constitucion espanola del afio 1978 no
hace ninguna mencion a la amnistia, limitandose nuestra carta magna a prohi-
bir la autorizacion de los conocidos como indultos generales (Art. 62. i.) Diver-
sos estudios historicos sobre el derecho de gracia en términos generales en nues-
tro pais, sostienen que durante el proceso constituyente de 1978 el debate so-
bre el llamado como derecho de gracia simplemente no tuvo lugar™. En cambio,
otro sector doctrinal sostiene justamente lo contrario’”, si nos fijamos en las ac-
tas de la ponencia constitucional, concretamente en el punto 11 correspondiente
a la minuta de la reunion de la ponencia de constitucion en su sesion del dia 29
de septiembre de 1977, en el cual se declara expresamente: “Por lo que se refie-
re al ejercicio del derecho de gracia, se acuerda aprobar un texto que figura como
apartado e) del articulo 53, y sobre el cual se acuerda volver a considerar el tema
referente a la amnistia en segunda lectura”’?. También podemos encontrar otra re-
ferencia a la amnistia en las actas de la ponencia constitucional, concretamente
en la minuta de la reunion de la ponencia de constitucion en su sesion del dia 3
de noviembre de 1977, en la cual en el punto 4 se dice expresamente: “Por lo que
se refiere a la materia de la amnistia, se acordd no constitucionalizar este tema’”.

La constitucionalidad o no de la amnistia, como vemos, no resulta una tarea
de facil solucion. En nuestro ordenamiento juridico podemos encontrar alusiones
a la amnistia en diferentes leyes.

- LaLey de 18 de junio de 1870 que establece las reglas para el ejercicio de la
gracia del indulto, que, pese a ser una ley que cuenta con mas de 100 afios de
historia, por el momento continua en vigor. Esta ley se limita a regular el in-
dulto sin hacer una mencion expresa a la amnistia.

Organica de amnistia, y algunos casos se han resuelto mientran que otros siguen abiertos.

70 Requejo Pagés, J.L., “Amnistia e indulto en el constitucionalismo historico espaiiol”. Historia Cons-
titucional (Revista electronica), n® 2, 2001, p. 84.

71 Ferandes Romero, 1., “No se reguld la amnistia en la Constitucion Espafiola adrede”, La Razon 13
de septiembre de 2023. Articulo disponible en: https://www.larazon.es/opinion/regulo-amnistia-constitu-
cion-espanola-adrede_202309136500e757d60bc60001c9644b.html (Consultado 23/03/2024).

72 Secretaria General del Congreso de los Diputados, “Las actas de la ponencia constitucional”, Revista
de las Cortes Generales, nim. 2, Ed. Congreso de los Diputados, Madrid ,1984, p. 280.

73 Secretaria General del Congreso de los Diputados. Op. cit., p. 310.
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- El Real Decreto de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, en su articulo 666.4, dispone: “Serdn tan solo
objeto de articulos de previo pronunciamiento las cuestiones o excepciones
siguientes” entre las cuales se encuentra en su apartado cuarto: “La amnis-
tia o indulto”.

- LaLey47/1977, de 15 de octubre, de Amnistia, si bien esta ley marco un an-
tes y un después en la historia de la democracia espafiola, pues se pretendia
caminar hacia un nuevo régimen democratico y conseguir cerrar heridas del
anterior régimen, segn diversos autores no puede considerarse como prece-
dente para la constitucionalidad del proyecto de ley de amnistia actual con
conformidad a la Constitucion de 197874,

- El Real Decreto 796/2006, de 1 de julio, por el que se aprueba el Reglamen-
to general de régimen disciplinario del personal al servicio de la Adminis-
tracion de Justicia, en su articulo 16 dice expresamente: “La responsabili-
dad disciplinaria se extingue por el cumplimiento de la sancion, el falleci-
miento del funcionario, la prescripcion de la falta o de la sancion, el indul-
to y la amnistia”.

A pesar de no mencionarse la amnistia de manera expresa en nuestra carta
magna, como hemos visto, si que se encuentra dicha menciéon en otras normas
que estan en vigor en la actualidad. Estas menciones expresas a la amnistia son
un tanto escasas para poder declarar la amnistia como constitucional o inconsti-
tucional.

La jurisprudencia sobre los pronunciamientos en esta materia es escasa. El
Auto del TC 32/1981, rechazo la peticion de aplicacion del Decreto 2940/1975,
del indulto general con motivo de la proclamacion de Don Juan Carlos de Bor-
bon como Rey de Espafia, en su Fundamento Juridico 2, menciona expresa-
mente: “La aplicacion de las medidas generales de gracia, definidas en cada
caso por los términos de la concesion y prohibidas hoy por norma constitucio-
nal expresa (Art.62.i de la Constitucion) correspondia a los Tribunales ordina-
rios y no a este Tribunal, cuyo rasgo definitorio mas caracteristico es, preci-
samente, el de ser interprete supremo de una Constitucion que instaura un or-
den juridico-politico dentro del que carecen de sentido y resultan inadmisibles
esas medidas generales de gracia”. Este Auto se refiere al indulto general, no

74 Redondo Hermida, A., “Una nueva ley de amnistia es inconstitucional”, La Razon 15 de octubre

de 2023. Articulo disponible en: https://www.larazon.es/opinion/nueva-ley-amnistia-inconstitucio-
nal_20231015652b175490d39d0001190956.html (Consultado 25/03/2024).
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a la amnistia. Sin embargo, la prohibicion del indulto general, que esta estable-
cida en la Constitucion, es parte de los argumentos en contra de la constitucio-
nalidad de la norma y es segun estos argumentos, causa suficiente para declarar
una amnistia como inconstitucional.

Para encontrar un pronunciamiento expreso sobre la amnistia por parte del
TC nos tenemos que remitir a la amnistia de 1977, ya que el Constitucional so-
lo se ha pronunciado sobre la amnistia en sus casos derivados. Uno de los pro-
nunciamientos mas claros sobre la cuestion de la amnistia por parte del TC es
la STC 147/1986, si bien esta sentencia del TC es referida a la Ley 1/1984, de
9 de enero, de adicion de un nuevo articulo a la Ley 46/1977, de 15 de octu-
bre. La adicion que pretendia llevar a cabo la ley de 1984 incluia en el articulo
11 de la ley de amnistia, lo siguiente: “Las acciones para el reconocimiento de
los derechos establecidos en esta Ley serdan imprescriptibles. No obstante, los
efectos economicos de los derechos reconocidos estardn sujetos a las distintas
normas de prescripcion del Ordenamiento Juridico” (BIS). La Ley 1/1984 fue
declarada inconstitucional, ya que incardin6 estd en la amnistia de 1977, de-
fendiéndola como “la amnistia que se pone en prdctica y se regula en ambas
leyes es una operacion juridica que, fundamentindose en un ideal de justicia
(STC 63/1983), pretende eliminar, en el presente, las consecuencias de la apli-
cacion de una determinada normativa en un sentido amplio que se rechaza hoy
por contraria a los principios inspiradores de un nuevo orden politico”. Otras
razones que esgrime el tribunal en su sentencia son basicamente que la Ley
1/1984 podria atentar contra la seguridad juridica, ya que se afecta incluso a las
consecuencias de decisiones judiciales firmes provistas del valor de cosa juz-
gada (art. 118 CE). La presente sentencia tampoco entra al fondo de la cuestion
de constitucionalidad de la amnistia, si bien el TC nos deja algunos argumentos
que pueden sernos utiles en la actualidad, tales como, “la amnistia no es un fe-
nomeno lineal, que pueda resolverse en una serie de principios y técnicas uni-
tarios, sino un fenomeno complejo, aunque se reconduzca al ejercicio de una
facultad estatal, en la que halla su explicacion unitaria” (Fundamento juridico
2), “Es una operacion excepcional, propia del momento de consolidacion de
los nuevos valores a los que se sirve, cuya finalidad unitaria no enmascara el
hecho de que se pone en prdctica recurriendo a una pluralidad de técnicas ju-
ridicas que quedan unidas precisamente por la finalidad comun” (Fundamento
juridico 2), “En unos casos- normalmente para relaciones en las que el Estado
aparece involucrado como poder publico-, la aplicacion de la amnistia supon-
drad lo que se ha llamado por la doctrina “derogacion retroactiva de las nor-
mas”, haciendo desaparecer por completo las restricciones que sufrio el dere-
cho o libertad afectado, con todas sus secuelas, con lo que puede decirse que
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el derecho revive con caracter retroactivo” (Fundamento juridico 2). Por tanto,
deduciendo las afirmaciones que el propio TC utiliza en la presente sentencia,
podemos concluir que el TC declara la amnistia como medida excepcional que
se asienta sobre uno de los principales valores que es el de justicia y normal-
mente obedece a un cambio de régimen politico. Si bien, el TC en su doctrina,
no menciona una posible ley de amnistia posterior al momento de aprobacion
de la Constitucion de 1978, por tanto, no se proporciona una solucion que des-
peje la duda de la constitucionalidad de la actual amnistia.

Si nos fijamos en la Ley Orgénica de amnistia, en el preambulo se hace men-
cion a la facultad legislativa que la Constitucion confiere al legislador, expresa-
mente dice asi, “Esta facultad legislativa se configura en el ordenamiento como
un medio adecuado para abordar circunstancias politicas excepcionales que, en
el seno de un Estado de Derecho, persigue la consecucion de un interés general,
como puede ser la necesidad de superar y encauzar conflictos politicos y socia-
les arraigados, en la busqueda de la mejora de la convivencia y la cohesion so-
cial, asi como de una integracion de las diversas sensibilidades politicas”. La
justificacion de la amnistia como vemos es la superacion de un conflicto y la me-
jora de la convivencia, algo que de alguna manera coincide con lo que anterior-
mente expreso el TC sobre la amnistia, si bien en el momento actual no nos en-
contramos ante un cambio de régimen politico. Esto también se menciona en el
preambulo de la ley de amnistia en su apartado tercero, el cual dice expresamen-
te, “El contexto juridico y politico en el que se aprueba esta amnistia es muy di-
ferente de aquel en el que se aprobaron las dos ultimas normas que implemen-
taron esta medida en nuestro pais: el Real Decreto-ley 10/1976, de 30 de julio,
sobre la amnistia, y la Ley 46/1977, de 15 de octubre, de Amnistia”. El propio
preambulo de la ley reconoce que la situacion actual en poco o nada se parece a
la situacion de 1977, en la cual Espafia se encontraba en un periodo de construc-
cion democratica y asi poner fin a varias décadas de dictadura. La actual situa-
cion en nuestro pais no obedece a ningln criterio de cambio de régimen politi-
co, pues Espafia se caracteriza por ser una democracia y un Estado de Derecho de
los més avanzados del mundo, asi como por el respeto a los derechos fundamen-
tales que se configuran como un pilar esencial de cualquier democracia. Espafa
se configura como una de las democracias plenas del mundo’, hecho innegable,
que considero que debe ser resefiado.

75 Aduriz, 1., “Espafia es una de las 24 democracias plenas del mundo, segun “The Economist™”, E/
Diario 15 de febrero de 2024. Articulo disponible en: https://www.eldiario.es/politica/espana-24-demo-
cracias-plenas-mundo-the-economist 1 10926743 .html#:~:text=Ahora%2C%20a%20pesar%20de%20

que.de%208%2C07%20s0bre%2010. (Consultado 01/04/2024).
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Entre los principales argumentos doctrinales a favor de la amnistia se encuen-
tra el hecho de que la Constitucidon en ninguno de sus articulados la prohibe. El
silencio de acerca de la institucion de la amnistia se interpreta segun este argu-
mento como la justificacion tacita de su admisibilidad’. Frente a estos argumen-
tos, los sectores doctrinales en contra de la amnistia mencionan que el hecho de
que la Constitucion no prohiba la amnistia no es condicion para que esta encuen-
tre un encaje constitucional, pues de la Constitucion pueden derivarse prohibi-
ciones implicitas”. Ejemplo de ello es el conocido derecho de autodetermina-
cion que no se encuentra prohibido por la Constitucion, pero queda patente que
dicho derecho estd impedido porque vulneraria los principios constitucionales vi-
gentes’. Otro de los argumentos mas utilizados contra esta falta de mencion a la
amnistia en la Constitucion, es la prohibicion expresa de los indultos generales
en el articulo 62.i. Diversos autores han sostenido que la prohibicion a los indul-
tos generales simplemente es una limitacion de la potestad de las Cortes Genera-
les para habilitar al Gobierno para que dicte este tipo de indultos™. Esta cuestion
y este silencio de la Constitucion en cuanto a la amnistia dejan un amplio deba-
te, que ha dado lugar a numerosas interpretaciones. A mi modo de ver, considero
que una posible solucion a este intenso debate doctrinal habria sido proponer una
reforma constitucional para permitir la amnistia de forma expresa en la Consti-
tucion, pues esta amnistia y a diferencia de la de 1977, no pretende la transicion
de un régimen a otro, sino que se asienta en las bases del régimen constitucional
de 1978. Dicha reforma que obligaria a un cierto consenso por parte de las fuer-
zas politicas y que ayudaria a sentar las bases de resolucion del conflicto territo-
rial existente en nuestro pais. Una reforma constitucional para incluir la amnis-
tia permitiria regular esta medida tan excepcional, y asi evitaria conflictos juridi-
cos futuros. En este caso concreto, una reforma constitucional que incluya la am-
nistia también abriria la puerta a un debate paralelo sobre la organizacion terri-
torial de Espafa. Es decir, la reforma constitucional no se limitaria a la cuestion

76 Ruiz Burson, F.J (2023). Op.cit, p. 98.

77 Diaz Revorio F.J, “Una valoracion de la constitucionalidad de la proposicion de Ley organica de
amnistia para la normalizacion institucional, politica y social en Catalufia” Diario La Ley, 10 de enero
de 2024. Articulo disponible en: https://diariolaley.laleynext.es/Content/Documento.aspx?params=H-
4sIAAAAAAAEAMtMSbFICTEAAMMLS2NLI7Wy1KLizPw827DMINS8kIS 13MSSktQiWz9HA-
GthFeAQAAAAWKE (Consultado 01/04/2024).

78 Aragén, M, “La Constitucion no permite la amnistia; por Manuel Aragon, catedratico emérito de
Derecho Constitucional y magistrado emérito del Tribunal Constitucional”. Diario del Derecho 29 de
agosto de 2023. Articulo disponible en: https://www.iustel.com/diario_del_derecho/noticia.asp?ref ius-
tel=1236494 (Consultado 01/04/2024).

79 Pérez Royo, J, “Sobre la constitucionalidad de la ley de amnistia” E/ Diario 2 de agosto de
2023. Articulo disponible en: https://www.eldiario.es/contracorriente/constitucionalidad-ley-amnis-
tia_132 10425250.html (Consultado 01/04/2024).
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de la amnistia, sino que serviria como una oportunidad para abordar diversos te-
mas pendientes en nuestra Constitucion. Para ello, seria evidentemente necesario
un cierto consenso entre las principales fuerzas politicas, algo muy complicado
en la actualidad. Sin embargo, esto no me impedira defender una reforma consti-
tucional como una posible solucioén para abordar uno de los temas mas comple-
jos de la historia de Espafa: nuestra organizacion territorial. Uno de los principa-
les factores de inestabilidad politica en nuestro pais, es la cuestion territorial. Ho-
nestamente creo que esta cuestion y como he mencionado anteriormente debe ser
abordada de manera decidida, con el objetivo de construir un pais mas cohesio-
nado. Los acontecimientos de 2017 representaron uno de los episodios mas tur-
bulentos y desestabilizadores de nuestra historia reciente. Superar esta etapa nos
permitiria no solo dejar atras divisiones y conflictos, sino también enfrentar los
desafios futuros con una perspectiva renovada.

Otro de los argumentos doctrinales con cierta relevancia en favor de la cons-
titucionalidad de la amnistia, es la capacidad legislativa de las Cortes Generales,
pues estan gozan de un amplio margen a la hora de elaborar las leyes. Las Cor-
tes Generales son el tinico érgano constitucional que no ejecuta, sino que es el
que crea el derecho®, lo que conocemos como el principio de libertad de las Cor-
tes. Este principio obedece a la realidad social del momento, es decir, la realidad
social de 1978 poco se parece a la realidad social de 2024, hecho que ha supues-
to la aprobacion de leyes en estos afios que a todas luces habrian sido declara-
das inconstitucionales en el afio 1978, ejemplos son la Ley 13/2005, de 1 de ju-
lio, por la que se modifica el Cédigo Civil en materia de derecho a contraer ma-
trimonio o la Ley Organica 3/2021, de 24 de marzo, de regulacion de la eutana-
sia. Esto supone que la Constitucion puede ser una norma de interpretacion evo-
lutiva, “Arbol vivo™!. Decir que la Constitucion es un “Arbol vivo” es decir que
la Constitucion no se agota en el tiempo y que por lo tanto es modificable e in-
terpretable. La realidad socioldgica de nuestro pais en el afio 1978 era muy dife-
rente a la realidad sociologica actual, ejemplo de ello ha sido como deciamos an-
tes, la regulacion del matrimonio entre personas del mismo sexo, regulacion que
no habria sido aceptada en el afio 1978 y que sin embargo la interpretacion de la
Constitucién como “Arbol vivo” ha posibilitado que el matrimonio entre perso-
nas del mismo sexo sea plenamente constitucional en la actualidad, adaptdndo-
se a la realidad socioldgica del pais. Cuestion distinta es discernir si la interpreta-
cion evolutiva de la Constitucion es suficiente como para declarar como constitu-
cional una amnistia, considero que esto ya es mas cuestionable, pues si bien me

80 Ibid.
81 STC 198/2012, de 6 de noviembre, FJ9.
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muestro totalmente de acuerdo con la interpretacion evolutiva de la Constitucion,
pienso que el caso que nos ocupa no puede ser justificado mediante una interpre-
tacion evolutiva de la misma.

Siguiendo con posicionamientos doctrinales a favor de la amnistia, uno de los
mas recurridos en debates y tertulias, han sido las amnistias fiscales. La amnistia
fiscal es una de las herramientas que se pueden aprobar por ley y que tienen co-
mo objetivo recaudar el dinero que no ha sido declarado a las autoridades fisca-
les, de la economia sumergida del pais®?. Un ejemplo de amnistia fiscal en nues-
tro pais fue la aprobada por el Gobierno de Mariano Rajoy con el fin de hacer
frente a los efectos de la crisis economica mediante el Real Decreto-ley 12/2012,
de 30 de marzo, por el que se introducen diversas medidas tributarias y adminis-
trativas dirigidas a la reduccion del déficit publico. En su disposicion adicional
primera, aprobd una declaracion tributaria especial, “Los contribuyentes del Im-
puesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, Impuesto sobre Sociedades o Im-
puesto sobre la Renta de no Residentes que sean titulares de bienes o derechos
que no se correspondan con las rentas declaradas en dichos impuestos, podran
presentar la declaracion prevista en esta disposicion con el objeto de regulari-
zar su situacion tributaria”, es decir, lo que diversos medios han calificado co-
mo amnistia fiscal. Si bien resulta discutible que nos encontremos ante un su-
puesto de amnistia, sino que mas bien es un supuesto de una declaracion tribu-
taria especial, pues lo que decia la norma era que con un pago unico del 10% el
Estado permitia aflorar todos los bienes que el contribuyente tuviera ocultos®.
Por tanto, lo que se ha conocido como amnistia fiscal en el afio 2012, no tie-
ne nada que ver con la actual amnistia que se propone. Cabe decir que el Decre-
to-Ley de 2012 fue declarado como inconstitucional por parte del TC en su sen-
tencia 73/2017, de 8 de junio. Sin embargo, la inconstitucionalidad de la norma
fue por un tema formal, ya que la norma no deberia haber empleado la figura del
Real Decreto-Ley®*.

Entre los principales argumentos en contra de la constitucionalidad de la am-
nistia ha sido que la misma atenta contra la divisién de poderes, seglin la cual, los

82 Iglesias, E “Qué es la amnistia fiscal y la amnistia politica: antecedentes en Espafia” El Econo-
mista 7 de noviembre de 2023. Articulo disponible en: https://www.eleconomista.es/actualidad/noti-
cias/12526987/11/23/que-es-la-amnistia-fiscal-y-antecedentes-en-espana.html (Consultado 05/04/2024).
83 Fdez-Chillon, R “Las diferencias entre la amnistia que exige el separatismo y la “amnistia fiscal” de
Montoro en 2012 El Debate 24 de agosto de 2023. Articulo disponible en: https://www.eldebate.com/es-
pana/20230824/diferencias-entre-la-amnistia-exige-separatismo-amnistia-fiscal-montoro-2012_135452.
html (Consultado 05/04/2024).

84 STC 73/2017, de 8 de junio, FJ6.
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jueces juzgaran de manera exclusiva y seran estos los que hagan ejecutar lo juzga-
do®. Este ha sido uno de los aspectos mas relevantes en el debate sobre la consti-
tucionalidad de la amnistia. En este sentido también diversos autores, en contrapo-
sicion del anterior argumento, han resefiado que una ley de estas caracteristicas co-
mo consecuencia del proceso soberanista catalan no afectaria al poder judicial sino
al poder ejecutivo y legislativo®. Esto es asi ya que el poder legislativo, y mas con-
cretamente el Senado, aprobd la aplicacion del 155 de la Constitucion en Catalu-
fia con el objetivo de resolver el problema previo que habia generado el Parlamen-
to catalan durante los meses de septiembre y octubre de 2017. La aplicacion del
155 de la Constitucion fue avalada por el TC en sus sentencias 89/2019 y 90/2019.
En el debate sobre la constitucionalidad de la amnistia, se argumenta que su apro-
bacion podria ser vista como una especie de reconocimiento del error por parte del
Estado, y en particular del poder legislativo. En contra de esto, parte de la doctri-
na sostiene que igual que las Cortes Generales consideraron la aprobacion del ar-
ticulo 155 como un elemento resolutorio de un problema, ahora pueden llegar a la
conclusion contraria y considerar que dicha repuesta puede ser revisada®’, afirma-
cion con la que coincido plenamente, pues igual que la Constitucion es un “Arbol
vivo”, también lo es el poder legislativo, y el mismo puede adoptar una determina-
da decision para resolver un problema y con el transcurso del tiempo, considerar
que dicha decision debe ser revisada, si bien las cuestiones de forma pueden ser un
aspecto distinto. Por tanto, en este caso, si pienso que la amnistia no corrige al po-
der judicial, sino que corrige al poder legislativo en el ejercicio de las medidas que
adopto en octubre de 2017, cuestion distinta es considerar que dicha correccion es
correcta o incorrecta. Aunque parte de la doctrina argumenta que la aprobacion de
la amnistia podria implicar el reconocimiento de un error por parte del poder judi-
cial, desde mi punto de vista considero que en realidad se trata de una revision de
las decisiones legislativas tomadas en 2017, esto refleja la capacidad del legisla-
dor para reconsiderar y rectificar sus propias acciones con el paso del tiempo, sin
que esto implique necesariamente un error judicial. En aquel momento, la aplica-
cion del articulo 155 se considerd como la mejor opcidn para la estabilidad politica
del pais. Sin embargo, las circunstancias han cambiado, y ahora la amnistia es vis-

85 Diaz Revorio, F.J, “La amnistia es inconstitucional”, La Voz de Galicia 3 de septiembre de2023.
Articulo disponible en: https:/www.lavozdegalicia.es/noticia/opinion/2023/09/03/amnistia-inconstitu-
cional/0003_202309G3P12995.htm (Consultado 05/04/2024).

86 Pérez Royo, J, “Sobre la constitucionalidad de la ley de amnistia” E/ Diario 2 de agosto de
2023. Articulo disponible en: https://www.eldiario.es/contracorriente/constitucionalidad-ley-amnis-
tia_132 10425250.html (Consultado 07/04/2024).

87 Pérez Royo, J, “Sobre la constitucionalidad de la ley de amnistia” E/ Diario 2 de agosto de
2023. Articulo disponible en: https://www.eldiario.es/contracorriente/constitucionalidad-ley-amnis-
tia_132 10425250.html (Consultado 08/04/2024).
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ta como una solucion adecuada por una parte del arco parlamentario espafiol, aun-
que no por todas las fuerzas politicas. Incluso dentro de los partidos politicos que
apoyan la amnistia, se ha generado una division interna. Como he sefialado a lo lar-
go del trabajo, el consenso en este tipo de medidas deberia ser uno de los requisi-
tos fundamentales.

Entre los argumentos claves en contra de la constitucionalidad de la amnistia,
también encontramos la consideracion por gran parte de la doctrina de que una
ley de amnistia podria generar una percepcion de desigualdad entre la ciudada-
nia espafiola. Al perdonar ciertos hechos, podria crearse la impresion de que al-
gunos individuos estan por encima de la justicia. Nuestra Constitucion establece
como derecho fundamental el de igualdad ante la ley (Art. 14). Parte de la doctri-
na considera que una amnistia de estas caracteristicas podria vulnerar este princi-
pio constitucional, en tanto en cuanto, un Estado constitucional de derecho, fun-
dado sobre los principios democraticos, las amnistias no podran entenderse como
un instrumento viable debido a que estas tienen un caracter netamente discrimi-
natorio®®. Este argumento ha sido uno de los mas utilizados a la hora de hacer una
critica a la constitucionalidad de la amnistia, si bien, entiendo el fondo del asun-
to, considero que la situacion catalana del afio 2017 no tiene precedente alguno
por el que pueda considerarse que se ha dado un trato desigual. Ahora bien, es-
ta amnistia sentard un precedente que quizas en un futuro puede plantear nuevos
problemas a la hora de abordar situaciones tan complejas como la referida. Tam-
bién se ha mencionado en numerosas ocasiones que el proposito que tiene esta
amnistia, la reconciliacion, no se encuentra justificada. Porque, lejos de este pro-
posito de reconciliacion, los sectores doctrinales en contra de la amnistia consi-
deran que es profundamente divisiva, creandose una clara division en la clase po-
litica, judicial, académica y en el conjunto de la sociedad espafiola®.

Todo esto fue reflejado en el dictamen que emitié la Comision de Venecia el
18 de marzo de 2024, animando este dictamen a todas las fuerzas politicas es-
pafioles a tomarse enserio este asunto, asi como un tiempo necesario para enta-
blar un dialogo significativo, con el espiritu de cooperacion leal entre las diferen-
tes instituciones del Estado, asi como entre la oposicion, con el fin, resalta el dic-
tamen de la Comision de Venecia, de lograr una reconciliacion social y politica.
Considero que esto ultimo que menciona la Comision de Venecia seria lo ideal

88 Ruiz Burson, F.J (2023). Op.cit, p. 115.
89 “Editorial: Cinco razones por las que nos oponemos a la amnistia al “procés” Hay Derecho 15 de mar-

7o de 2024. Disponible en: https://www.hayderecho.com/2024/03/15/amnistia-cinco-razones-en-contra/
(Consultado 08/04/2024)
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para resolver los conflictos existentes en nuestro pais, pues creo que la division
de la sociedad no beneficia a nadie.

En el ambito del derecho comparado, varios paises de nuestro entorno con-
figuran la amnistia como constitucional, es el caso de la Constitucion de la Re-
publica Portuguesa, la cual prevé la amnistia como una institucion que le corres-
ponde a la Asamblea de la Republica (Articulo 161.f). Si bien establece en su ar-
ticulo 34, que la amnistia solo podra concederse mediante ley. Uno de los paises
con una situacion similar a la de Espafia es Alemania, el cual, por medio del Tri-
bunal Federal, declar6 la amnistia conforme a derecho pese al silencio de la Ley
fundamental de Bonn de 1949%. El Bundestag aleman®' aprobd dos leyes que ac-
tuaron como una ley de amnistia a pesar de que no recibi6 dicho nombre, para to-
dos aquellos que, sin ser criminales de guerra, cometieron delitos durante el na-
zismo®?. Bien, como vemos la figura de la amnistia es posible en varios paises de
nuestro entorno, aunque esto no justifica por si solo una constitucionalidad de la
amnistia en nuestro pais. Nuestra carta magna, como hemos visto, no hace men-
cion alguna a la amnistia, pero cabe decir que esto no siempre ha sido asi. En la
Constitucion de 1931 se preveia la amnistia en el articulo 102, interesante es di-
cho articulo pues en el mismo también se prohibia la institucidon de los indultos
generales, dejando la amnistia como competencia exclusiva del Parlamento en el
egjercicio de su soberania. Otra de las Constituciones que han previsto la amnistia
en la historia constitucional espafiola ha sido la Constitucion de 1869, en la cual
en su articulo 74.5 conferia al Rey la facultad de conceder amnistias siempre con
la necesidad de estar autorizado por una ley especial. Dicho esto, y teniendo en
cuenta que las Constituciones que preveian la amnistia obedecian a circunstan-
cias de su momento historico, esta ley de amnistia solo podra resolverse en cuan-
to a su constitucionalidad remitiéndonos a la Constitucion actual, no remitiéndo-
nos a Constituciones anteriores, pues estas obedecian a otro periodo historico®.
En conclusion, a la hora de evaluar la constitucionalidad de la actual amnistia es
condicién necesaria hacer una evaluacion conforme a la Constitucion vigente, si

90 Schwabe, J., “Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal Alemdn”. Konrad-Adenauer-Stif-
tung, Berlin, 2009, p, 154.

91 Parlamento Federal.

92 “Amnistias: fuera de nuestras fronteras: los casos de Portugal, Francia, Italia y Alemania” Demo-
crata “informacion parlamentaria” 16 de septiembre de 2023. Disponible en: https://www.democrata.
es/claves-del-dia/amnistias-fuera-de-nuestras-fronteras-los-casos-de-portugal-francia-italia-y-alemania/
(Consultado 08/04/2024).

93 Conde Martin de Hijas, V., “Inconstitucionalidad de una amnistia por los delitos en Cataluila” Diario
del Derecho, s.f. Articulo disponible en: https://www.iustel.com/diario_del derecho/noticia.asp?ref ius-
tel=1237646 (Consultado 10/04/2024).
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bien, referirnos a otros textos constitucionales o al propio derecho comparado,
puede hacer que tengamos una vision mas amplia de la cuestion, pero no debe ser
condicion suficiente para declarar la amnistia como constitucional.

Haciendo eco de lo que acabamos de discutir, en ultima instancia, la constitu-
cionalidad de una amnistia en Espafia sera determinada en su momento por parte
del TC y la interpretacion de la Constitucion espaifiola que dicho tribunal efectue,
asi como teniendo en cuenta el derecho europeo e internacional.

V. Conclusiones

Como hemos visto a lo largo del presente trabajo, la amnistia es una cues-
tion muy compleja la cual ha generado un amplio debate en nuestra sociedad. Por
ello, considero importante comprender las diferentes perspectivas y argumentos
que se han presentado.

Entiendo que la cuestion territorial es uno de los principales factores de des-
estabilizacion politica en Espafia, y creo que tarde o temprano debera abordar-
se con seriedad. La diversidad y complejidad de las distintas regiones espaiiolas,
cada una con su propia identidad cultural e incluso lingiiistica y politica, ha si-
do fuente de tensiones territoriales a lo largo de nuestra historia. Estas tensiones
territoriales han vivido numerosos episodios en la historia reciente de Espaia, si
bien uno de los puntos mas criticos fueron los acontecimientos del 2017, con la
declaracion unilateral de independencia de Catalufa y la correspondiente aplica-
cion del articulo 155 de la Constitucion, una crisis que no tenia precedentes en la
vida democratica espafiola. Es a raiz de este conflicto territorial, y mas especifi-
camente del conflicto catalan, por el cual hemos llegado al actual debate sobre la
amnistia. Como hemos visto al principio del trabajo el movimiento nacionalista
¢ independentista catalan no es cosa de nuestros dias, si bien ha tenido momen-
tos de menor y mayor auge a lo largo de la historia. Uno de los elementos de ma-
yor lucha por parte de algunos sectores de la sociedad catalana, fue el de el reco-
nocimiento nacional de Cataluiia, algo que sucedi6 en forma de reconocimien-
to de Catalufia como nacionalidad historica en el proceso constitucional espaiiol
de 1978. Considero importante destacar que el consenso de 1978 por el cual se
cred el modelo autonémico actual fue un verdadero éxito, si bien, las condiciones
politicas y sociales en cualquier pais del mundo van cambiando, creandose nue-
vos retos que abordar, algo normal y que seguira pasando a lo largo de la historia,
pues no existe ningin modelo politico ni territorial perfecto que pueda perdurar
como tal a lo largo de los afios.
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Desde el afio 2010, con la ya famosa sentencia 31/2010 del TC, que declaraba
como inconstitucionales algunos preceptos del Estatuto catalan de 2006, hemos
presenciado una serie de acontecimientos que, bajo mi punto de vista, son con-
secuencia de aquella sentencia. Sin embargo, juzgar la justicia o injusticia de di-
cha sentencia no es el objetivo del presente estudio. A partir de aquel afio, en Ca-
talufa, se vivido un cambio de tendencia por parte de los sectores que hasta ese
momento se declaraban nacionalistas, pues empezaron a replantearse la idea del
famoso “derecho a decidir”, el cual fue objeto de un mayor debate en las elec-
ciones al parlamento de Catalufa del afio 2012, en las cuales, las fuerzas que in-
cluian en su programa dicho “derecho a decidir”, obtuvieron la mayoria parla-
mentaria. Todo ello desencadeno en una serie de promesas por parte del ejecuti-
vo catalan, el cual se dedico durante varios afios a disefiar planes para llevar a ca-
bo el “derecho a decir” y la posterior independencia. Estos planes nunca han da-
do sus frutos, pues las dos consultas que el ejecutivo catalan realizo en 2014 y en
2017 fueron declaradas inconstitucionales por parte del TC, y creo que también
es necesario mencionar que tanto la consulta del 2014 como la del 2017 contaron
con una participacion inferior al 50% de la sociedad catalana.

Personalmente me muestro contrario a la independencia de Cataluia, no tan-
to por una cuestion de inconstitucionalidad y de que dicha independencia no ca-
be en el actual marco juridico, porque considero que, si reducimos un posicio-
namiento en contra de la independencia de Catalufia solo a que no es constitu-
cional, creo que estariamos teniendo una visiéon muy reduccionista de un conflic-
to tan complejo como lo es el conflicto catalan. La independencia de Catalufia y
el llamado “derecho a decidir” no son posibles dentro del marco juridico espa-
nol, y esto es un hecho que debemos reconocer. Sin embargo, este no debe ser el
Unico argumento para considerar. La legalidad es fundamental, pero también de-
bemos abordar las cuestiones politicas y sociales subyacentes que han llevado a
una parte de la poblacion catalana a demandar un referéndum de autodetermina-
cion. Considero importante sefialar que los argumentos juridicos, aunque sélidos,
no abordan, el sentir de una parte de la ciudadania, y en este sentido la insisten-
cia en la ilegalidad del proceso independentista puede ser insuficiente para resol-
ver el conflicto y podria incluso profundizar las divisiones existentes. Pongamo-
nos en la hipotética situacion de que el legislador espafiol en un futuro incluye el
“derecho a decidir” en la Constitucion, hecho que cambiaria radicalmente el pa-
norama. Es por ello, que, si el posicionamiento en contra de la independencia se
ha centrado exclusivamente en el aspecto juridico, esta postura podria transfor-
marse en apoyo, dado que el marco legal se habria ajustado para permitir dicho
derecho. Este hipotético cambio que planteo considero que subraya la importan-
cia de no basar el debate exclusivamente en la legalidad vigente, sino también
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en una vision a largo plazo de como queremos organizar nuestra convivencia co-
mo pais, asi como responder a las demandas de los distintos territorios que for-
man Espafia. La sociedad catalana es compleja y actualmente se encuentra divi-
dida entre partidarios y contrarios a la independencia. Mas o menos el porcenta-
je de cada grupo, fijandonos en ultimas elecciones catalanas, encuestas etc, ron-
da el 40-50%, porcentaje que bajo mi punto de vista hace imposible plantear una
independencia como una posible solucion, pues no se puede crear un pais con la
mitad de la sociedad en contra, si hablamos de consenso para aprobar una deter-
minada ley importante, mas atin seria necesario dicho consenso para una trans-
formacion tan importante como lo es un proceso de independencia. Por otro lado,
mi posicionamiento en contra de la independencia de Catalufia es un posiciona-
miento en contra de este tipo de procesos divisivos de la sociedad, el mundo glo-
balizado en el que vivimos me lleva a pensar que una independencia en el siglo
XXI es dar pasos hacia atras en el proceso de globalizacion. Considero, por tan-
to, que es mucho mas lo que nos une que lo que nos separa y sinceramente pien-
so que, sin Catalufia, Espafia dejaria de ser Espafia y Catalufa sin Espafia, dejaria
de ser Catalufia. Siempre abogaré por una Espafia unida en su diversidad y des-
de el respeto a las diferentes nacionalidades culturales que la componen, que a
su vez forman la nacion espafiola en su conjunto. Reformar el actual marco au-
tondémico, e incluso considerar un cambio radical en su estructura, es un deba-
te tanto enriquecedor como necesario en la Espafia contemporanea. La evolucion
de la realidad politica, social y econdmica del pais exige una reflexion profun-
da sobre como estamos organizados territorialmente, asi como un planteamiento
si dicha organizacion responde a las demandas y necesidades actuales, evidente-
mente dentro de estos planteamientos tendremos multiples posiciones, y creo que
debatirlas ya de por si, es un éxito. Este debate sobre la necesidad o no de una
reforma de nuestro actual modelo territorial, considero que es esencial para el
futuro de nuestro pais, no se trata inicamente de resolver conflictos actuales, sino
de anticiparse a futuros desafios. Una reforma bien planteada podria fortalecer la
unidad de Espatfia, respetar la diversidad de los distintos territorios y promover
un equilibrio justo entre las aspiraciones de cada uno de esos territorios y los in-
tereses nacionales. No ocultaré al afirmar que, para mi, ver a este pais unido en el
concepto fundamental de lo que es Espana, es una aspiracion profunda. Todo ello
lo planteo ya que creo que un posicionamiento tanto a favor como en contra de la
amnistia deberia tener en cuenta todos estos hechos.

La amnistia que ha sido aprobada por el legislador espaiiol plantea varios de-
bates. Un debate es el debate politico, debate que, si bien logro comprender, in-
cluye varios elementos con los cuales no puedo mostrarme plenamente de acuer-
do. La amnistia, tal y como se ha planteado por el PSOE, es una medida que bus-
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ca la normalizacion institucional, politica y social en Catalufia. Hasta este punto
realmente puedo comprender la aprobacion de una amnistia, pues el conflicto te-
rritorial, y mas concretamente el catalan, deben ser abordados tomando decisio-
nes excepcionales con el fin de solucionar una problematica que nuestro pais aca-
rrea desde hace ya varios afios, que para mi y como he venido mencionando, no
es otra que la cuestion territorial del Estado. Dicho esto, que hasta cierto punto
entiendo y comparto, me falta una de las razones imprescindibles para poder es-
tar en condiciones de mostrarme favorable a una medida tan excepcional como
es la amnistia, y es la posicion de la otra parte. La parte independentista, o por ser
justos, sus lideres, no han planteado la amnistia como una medida excepcional de
resolucion de un conflicto territorial. Una de las partes quiere afrontar la cuestion
territorial con una vision integradora, es decir, sin romper la unidad de Espana
y dentro de la legalidad, y otra de las partes sigue con sus pretensiones secesio-
nistas, y aunque estos planteamientos son perfectamente legitimos, lo verdadera-
mente importante es la voluntad, manifestada por algunos lideres independentis-
tas, para volver a poner en marcha planes que van en contra del ordenamiento ju-
ridico. La parte independentista, o, mejor dicho, sus lideres, no han realizado una
renuncia expresa a la via unilateral, via que considero que no tiene ninguna legi-
timidad ni apoyo mayoritario en la sociedad catalana, y una mera renuncia a lle-
var a cabo una secesion por esa via, considero que seria un paso muy importan-
te por parte de la esfera independentista. Evidentemente los independentistas no
tienen por qué renunciar a sus pretensiones, pero si creo que, para estar en condi-
ciones de aprobar una medida tan excepcional, y sobre todo para que en un futu-
ro tenga buenos efectos, una condicion importante seria que la parte independen-
tistas al menos se comprometieran a respetar la legalidad espaiiola dentro, eso
si, de sus legitimas aspiraciones politicas, aspiraciones que deben ser tenidas en
cuenta por la clase politica espafiola. Tampoco considero que debo pasar por alto
el motivo subyacente de esta amnistia, que no es otro que la necesidad de asegu-
rar una serie de votos para alcanzar una investidura en el Congreso de los Dipu-
tados. Esta circunstancia también influencia de manera significativa el debate so-
bre la necesidad de una ley de estas caracteristicas.

Desde un punto de vista juridico aquellos argumentos favorables a una am-
nistia como constitucional, tienen una alegacion fundada en el silencio que nues-
tra carta magna realiza sobre la cuestion de la amnistia, y sobre la capacidad que
tiene el legislador para aprobar normas dentro de su funcion legislativa. Si bien
considero que el hecho de que la Constitucion no mencione la amnistia, y que
por ese motivo ya sea constitucional, es un argumento que carece de una fuer-
za argumental suficiente. Todo lo que la Constitucion prohibe de forma expresa
es inconstitucional, si bien hay muy pocas prohibiciones expresas, asi como tam-
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bién pocas permisiones. L.a mayoria de las veces se interpreta si el hecho aten-
ta o no contra lo que la Constitucion dice, esto se deduce de la propia Constitu-
cion y de sus principios. También se extiende a todo el contenido normativo que
atente contra los principios constitucionales, incluso aunque no se encuentre ex-
presamente prohibido en la Constitucion, pues puede deducirse como hemos di-
cho a raiz de esta y de sus principios. La jurisprudencia Constitucional enumero,
araiz de la Ley 46/1977, varios requisitos en los que era factible la aprobacion de
una ley de amnistia. Actualmente no podemos llegar a la conclusion de que los
requisitos para la aprobacion de una ley de amnistia se cumplen. Cuestion distinta
y ligando el punto de vista juridico al politico, seria la voluntad de solucionar
la cuestion territorial por parte de todos los actores politicos, por ejemplo, una
reforma constitucional podria avalar la previa aprobacion de una ley de amnistia,
no para instaurar un régimen distinto al de 1978, sino para reformar ese mismo
régimen en cuanto a su cuestion territorial.

Todo lo expuesto anteriormente, me hace muy dificil adoptar un posiciona-
miento plenamente favorable a la amnistia, ya que pienso que no parte al 100%
de la voluntad de solucionar un conflicto, que repito, existe, pero no porque no
sea una medida excepcional suficiente, sino porque una de las partes no ha re-
nunciado a llevar a cabo sus aspiraciones politicas mediante la via unilateral. No
pido que se renuncie a la aspiracion de independencia, ya que es una aspiracion
legitima, sin embargo, creo que es fundamental que cualquier aspiracion de este
tipo se articule de manera que respete y opere dentro de los limites del marco le-
gal vigente. En cambio, tampoco puedo estar plenamente en contra de esta medi-
da desde un punto de vista politico, porque si pienso que seria una buena medi-
da si de verdad todas las partes se comprometieran a abordar el conflicto territo-
rial, y cuando digo todas las partes me refiero a todos los actores politicos de la
politica catalana y espafiola. En resumen, la amnistia podria llegar a tener un pa-
pel muy importante en la resolucion del conflicto territorial en nuestro pais, pero
su éxito y su legitimidad dependera en gran medida del compromiso de todas las
partes para trabajar dentro de los pardmetros legales existentes. El conflicto terri-
torial espafiol merece decisiones excepcionales que bajo mi punto de vista pasan
por, incluso, reformar nuestra carta magna, si bien soy consciente de que en es-
tos momentos no se dan las condiciones de tener un debate serio y justo en el se-
no de la politica espafiola sobre esta cuestion, pues muchos son los intereses que
vician el debate. No obstante, como ya he mencionado anteriormente, esto no me
impedird defender como posible solucidén una reforma constitucional para abor-
dar la cuestion territorial, evidentemente estando abierto a explorar y aprender
sobre las diversas soluciones que podrian existir para resolver este conflicto. So-
lo a través de un esfuerzo concertado y una actitud receptiva hacia las distintas
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soluciones se podra encontrar un camino que permita resolver este conflicto de
manera justa y efectiva, y asegurar como fin el futuro de nuestro pais.

En definitiva y como final al presente estudio, si pienso que medidas excep-
cionales pueden ser posibles en nuestro ordenamiento juridico, pero no puedo
mostrarme plenamente favorable de una norma que no nace del consenso y de
la voluntad real, y por todas las partes, de solucionar la problematica territorial,
pues cada parte tiene una pretension distinta y honestamente, la ciudadania no
conoce adecuadamente. Tampoco puedo mostrarme plenamente en contra, pues
si pienso que este tipo de medidas pueden ser positivas a la hora de afrontar el
problema territorial que tiene Espafa. Podria reconocer el potencial de este ti-
po de medidas para afrontar los multiples desafios que tiene Espafa, pero mi po-
sicion estd condicionada a la existencia de un consenso robusto y a la elabora-
cion de un plan detallado que asegure su efectividad y sostenibilidad a largo pla-
z0. Reconozco que la aprobacion de esta amnistia podria tener un impacto posi-
tivo en el futuro, ofreciendo una solucion a las tensiones politicas actuales y fo-
mentando la estabilidad de nuestro pais. Sin embargo, también es posible que el
resultado no sea favorable, especialmente y como vengo mencionando, si no se
acompaia de una planificacion y un enfoque integral sobre la organizacion terri-
torial de Espana. La ausencia de esta planificacion me plantea serias dudas sobre
la eficacia y la sostenibilidad de la amnistia. Es decir, consideraria un fracaso la
aprobacion de la amnistia si en un futuro se repiten los hechos del 2017, y espe-
cialmente la declaracion unilateral de independencia. En otras condiciones, me
mostraria plenamente a favor de una norma de estas caracteristicas, pues pienso
que, si de verdad existe una voluntad de resolver el conflicto territorial, esta nor-
ma podria ser un paso esencial hacia una solucion efectiva. La amnistia, en ese
contexto, podria servir como un instrumento crucial para el dialogo y avanzar ha-
cia un entendimiento mutuo. En ultima instancia, el objetivo deberia ser asegurar
un futuro estable y prospero para nuestro pais. Esto requeriria una vision que no
solamente se centre en la resolucion de conflictos inmediatos, sino que también
contemple una vision a largo plazo, con el fin de anticiparse a posibles problemas
futuros relacionados con la cuestion territorial. En conclusion, el pais unido en su
diversidad y respetando el concepto fundamental de lo que es Espafia, represen-
ta para mi uno de los objetivos mas importantes y nobles que podemos perseguir
como nacion. Abogar por una Espafia que, a pesar de sus diferencias, se manten-
ga unida en su esencia, es fundamental para construir un futuro en el que todos
los ciudadanos puedan sentirse parte de un proyecto comun. Es un desafio que
requiere valentia, empatia y una vision a largo plazo, pero que sin ninguna duda
es la base sobre la cual se puede edificar una nacion mas fuerte y cohesionada.
En este sentido, la unidad en nuestra diversidad desde el respeto a la idiosincra-

171



ENTRE LA INDEPENDENCIA Y LA RECONCILIACION. EL PROCESO SOBERANISTA CATALAN Y
LA AMNISTIA

Victor Moreno Martinez

sia de los distintos territorios no solo es un ideal a alcanzar, sino una realidad que
debemos construir y preservar con esfuerzo y dedicacion. Las generaciones futu-
ras heredaran el pais y la sociedad que construyamos hoy, y es nuestra responsa-
bilidad garantizar que ese legado sea uno de cohesion, respeto y entendimiento.
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Resumen: El tamafio de las Cortes de Castilla-La Mancha es de 33 diputa-
dos, pudiendo oscilar, segun regula el Estatuto de Autonomia, entre 25 y 35. En
este articulo se justifica que dicho tamafio es inadecuado para las caracteristicas
de la region. Para ello, se realiza una comparativa con las otras comunidades au-
tonomas, que demuestra que esa cifra es mucho menor de la que corresponderia
por poblacion o nimero de provincias; y se realiza un analisis cuantitativo de sus
efectos, evidenciando que el sistema electoral de Castilla-La Mancha tiene bajas
proporcionalidad y representatividad, alejadas de la norma en el resto de Espafia.
También se presentan opciones para lograr que el sistema regional quede equipa-
rado a los demas y, de paso, deje de ser motivo de disputas politicas, como la pe-
lea por cuales provincias eligen una cifra par o impar de diputados.
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Abstract: The Castilla-La Mancha regional parliament is comprised of 33 de-
puties, although the regional Statute of Autonomy allows for a range between 25
and 35 members. This article argues and justifies that such a size is inappropria-
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te for the region’s characteristics. To support this claim, a comparison with the
other autonomous communities is conducted, demonstrating that this size is sig-
nificantly lower than what would be appropriate based on population or the num-
ber of provinces. Additionally, a quantitative analysis of its effects reveals that
the electoral system of Castilla-La Mancha exhibits low proportionality and re-
presentativeness, deviating from the norm observed in the rest of Spain. Further-
more, the article presents options to align the regional system with the others,
thereby eliminating it as a source of political disputes, such as the contention
over which provinces elect an even or odd number of deputies.

Key words: Electoral system, Castilla-La Mancha, constituency size, propor-
tionality, representativeness.
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1. Introduccion

El articulo 10 del estatuto de autonomia de Castilla-La Mancha, en su refor-
ma de 2014 !, establece lo siguiente para el sistema electoral que rige las elec-
ciones a las Cortes regionales: “La circunscripcion electoral es la provincia. Las
Cortes de Castilla-La Mancha estaran constituidas por un minimo de 25 Diputa-
dos y un maximo de 35”. La reforma, unos meses después, de la ley electoral de
Castilla-La Mancha lo desarrolla y concreta en la siguiente manera en su articu-
lo 16 2: “1. Las Cortes de Castilla-La Mancha estan formadas por 33 Diputados.
2. A cada provincia le corresponde un minimo inicial de 3 Diputados. 3. Los 18
Diputados restantes se distribuyen entre las provincias en proporcion a su pobla-
cion ...”.

El sistema electoral 3 de Castilla-La Mancha, en adelante SECLM, ha sido
motivo de estudio por varios autores. Asi, en (Fernandez, 2020) se presenta su
evolucion histdrica desde la primera version de 1983 hasta la actual de 2014, se
muestran los efectos de ésta iltima en las elecciones de 2015 y 2019, y se sugie-
ren algunas opciones de mejora sin modificar el estatuto de autonomia, como es
cambiar la formula de reparto d’Hondt por otra de efectos mas proporcionales
como Hare. Frente a trabajos como el anterior, en este articulo se realiza un ana-
lisis cuantitativo centrado en el tamafio de las Cortes regionales y su impacto di-
recto e indirecto en como la composicion de la camara refleja el voto de los ciu-
dadanos. El trabajo es una actualizacion y profundizacion de otro anterior, previo
a la reforma de 2014 (Ruiz, 2013).

La reforma del afio 2014, en vigor a fecha abril de 2024, ha supuesto que el
SECLM tenga unas caracteristicas diferentes, cuantitativa y cualitativamente, a
los otros 16 sistemas autonémicos de Espafia. La diferencia clave esta en que el
tamafio (nimero de escafios a elegir) del parlamento y, derivado de ello, de las 5
circunscripciones provinciales, es mucho mas bajo que en el resto de las comu-
nidades autéonomas (CCAA). Como se muestra en este informe, esto supone un

1 Ley Orgénica 2/2014, de 21 de mayo, de reforma del Estatuto de Autonomia de Castilla-La Mancha.
BOE de 22 de mayo de 2014. Disponible en https:/www.boe.es/eli/es/10/2014/05/21/2.

2 Ley 4/2014, de 21 de julio, de reforma de la Ley 5/1986, de 23 de diciembre, Electoral de Castilla-La
Mancha. BOE de 21 de octubre de 2014. Disponible en https://www.boe.es/eli/es-cm/1/2014/07/21/4.

3 El sistema electoral es el “conjunto de elementos de una normativa electoral que tienen una inciden-
cia directa en la mediacion entre votos y escafios, es decir, que a igual nimero de sufragios populares
son capaces de producir una distinta composicion de las instancias representativas. Doctrinalmente se
considera que son elementos del sistema electoral: la circunscripcion electoral, la formula electoral,

la prevision o no de barrera electoral y la forma de expresion del voto.” Diccionario Panhispanico del
Espaiiol Juridico. Disponible en https:/dpej.rae.es/lema/sistema-electoral.
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mayor riesgo de desproporcionalidad en cuanto a reparto de escafios entre par-
tidos segun sus votos; y también, aunque en menor medida, en cuanto a reparto
de escafios entre provincias segliin su poblacion. Otra consecuencia directa de re-
partir cifras bajas de escafios es que los porcentajes de voto necesarios para con-
seguir escafios son mayores en Castilla-La Mancha que en las otras CCAA. Es-
to incrementa mucho el riesgo de dejar sin representacion a un porcentaje impor-
tante de votantes, lo que crearia un parlamento con déficit de representatividad.

El preambulo de la reforma del estatuto de 2014, centrada exclusivamente en
la reduccion de la cifra de escafios desde el anterior rango 47-59 al nuevo 25-35,
la motivo en “profundizar aun mas en el esfuerzo que estan realizando reducien-
do, en aras de un mayor equilibrio entre la austeridad y la adecuada representati-
vidad, el numero de diputados a elegir a la Camara legislativa de la region”. Con
los datos y cifras mostrados en este informe se demuestra que dicha reduccion
colocé a Castilla-La Mancha en una situacion de anomalia respecto de las otras
16 CCAA porque la reduccion del tamafio de la camara se produjo sobre unas
cifras que ya eran las mas ‘austeras’ de Espafia. Haciendo un simil con la salud
personal, es como si una persona delgada hubiera hecho una fuerte reduccion de
peso, poniendo en peligro su salud. Este paralelismo es adecuado porque, al igual
que perder kilos puede ser perjudicial para la salud de una persona si su peso fi-
nal es demasiado bajo, reducir escafios puede tener consecuencias negativas para
mantener una proporcionalidad y representatividad adecuadas.

El resto del articulo esta organizado de la siguiente manera. En el apartado 2
se muestra como y en qué es diferente el SECLM a los del resto de CCAA pa-
ra, en el apartado 3 analizar las consecuencias de dichas diferencias. Se conti-
nua en el apartado 4 indicando opciones para corregir la situacion y aproximar
el SECLM a los de otras CCAA parecidas, mejorando su proporcionalidad y re-
presentatividad. En un apartado final se extraen algunas conclusiones relevantes,
algunas de ellas de utilidad para evitar que, como ha ocurrido hasta ahora, algu-
na fuerza politica relevante tenga motivos para pensar que el sistema le perjudi-
ca frente a sus rivales.

2. Comparativa con las otras Comunidades Autonomas

En la bibliografia especializada en sistemas electorales se proponen bastan-
tes indicadores para ‘medir’ las caracteristicas de un sistema electoral en gene-
ral (Klingemann, 2009) (Ocafia & Onate, 1999) y de Espafia en particular (Pena-
dés & Santiuste, 2013) (Urdanoz, 2005), e incluso de sus sistemas autondémicos
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(Alvarez, 2009) (Llera, 1998) (Oliver, 2011). Una conclusion relevante de su re-
vision es que para comparar sistemas electorales son especialmente ttiles los in-
dicadores que caracterizan un sistema electoral ‘a priori’, es decir, aquellos que
miden propiedades inherentes a cada sistema, independientemente de como los
electores reparten sus votos entre las diversas candidaturas. A continuacion, se
compara el actual SECLM con los sistemas de las otras CCAAs, utilizando para
ello los siguientes indicadores a priori:

- Tamafo de la cdmara parlamentaria (TAM), que indica la cifra de escafios
totales a elegir.

- Ratio de Poblacion por Escafio (RPE), que muestra la relacion de habitantes
que se corresponden con cada escano (RPE=poblacion/TAM) *.

- Numero de Circunscripciones (NCIR) diferentes en las que se eligen los re-
presentantes politicos.

Tamaifio Medio de las Circunscripciones (TMC), que indica la media de es-
cafios a elegir por cada circunscripcion (TMC=TAM/NCIR).

Porcentaje de Escafios en Circunscripciones Proporcionales (PECP), que in-
dica el peso que tienen las circunscripciones con 10 o mas escafios (mas ade-
lante se explica por qué de esa cifra).

Tamafio de la Circunscripcion Mas Grande (TCMG), que indica la cifra de
escafios que reparte la circunscripcion mas poblada.

Umbral Efectivo (UE), que indica el % de voto necesario para asegurar ma-
tematicamente la obtencion de un escafio. En un reparto usando la conocida
formula d’Hondt (utilizada en Espafia de forma general a nivel estatal, auto-
nomico y local), equivale a 100/(NE+1), siendo NE el numero de escafios a
repartir o tamafio de la circunscripcion.

2.1. Tamariio de la Camara

En la Tabla 1 se muestran los datos, actualizados a abril de 2024, sobre el ta-
mafio de los 17 parlamentos autondémicos de Espafia y sus circunscripciones, or-

4 Una alternativa es usar la cifra de electores registrados en el censo electoral en lugar de la poblacion.
Elegimos la poblacion porque es lo establecido en la LOREG en su articulo 162.3 para el Congreso de
Diputados y, por efecto imitacion, en todos los sistemas autonémicos a la hora de repartir escafios entre
circunscripciones (calculo conocido en inglés como ‘apportionment’).
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denados de mayor a menor poblacion, segun cifras del padron oficial de habitan-
tes a 1-enero-2023, ultimo disponible. Castilla-La Mancha aparece resaltada en
una fila intermedia. También se incluyen varias filas al final para tres grupos de
comunidades: las otras 16 restantes CCAA sin incluir Castilla-La Mancha; las 13
con circunscripciones provinciales (todas las anteriores excepto Asturias, Islas
Baleares y Canarias); y las 3 (Castilla y Leon, Pais Vasco y Canarias) cuya po-
blacion es similar a la de Castilla-La Mancha por estar entre 2 y 2’5 millones de
habitantes.

Tabla 1. Caracteristicas de Tamaiio de los Parlamentos Autonomicos

CIRCUNSCRIPCIONES
CC.AA, Habit. |Escafios Hablt'_.pm ne LI Escafios por circunscripcion
escafio escafios | mas
Andalucia 8568513 109 78610 8 13.6 100% | 18 17 15 13 12 12 11 11
Catalufia 7909125 135 58586 4 338 100% | 85 18 17 15
Madrid 6859914 135 50814 1 135.0 100% | 135
Comun. Valenciana 5210600 99 52632 3 33.0 100% | 40 35 24
Galicia 2696177 75 35949 4 18.8 100% | 24 22 15 14
Castilla y Ledn 2380148 81 29385 9 9.0 60% |15 13 11 10 7 7 7 6 5
Pais Vasco 2219019 75 29587 3 25.0 100% | 25 25 25
Canarias 2202048 70 31458 8 8.8 43% |15 15 9 8 8 8 4 3
CASTILLA-LA MANCHA 2078534 33 62986 5 6.6 0% |9 7 7 5 5
Murcia 1552457 45 34499 1 45.0 100% | 45
Aragon 1339727 67 19996 3 223 100% | 35 18 14
Balears (llles) 1197261 59 20293 4 14.8 98% |33 13 12 1
Extremadura 1052523 65 16193 2 325 100% | 36 29
Asturias 1005283 45 22340 3 15.0 76% |34 6 5
Navarra 671746 50 13435 1 50.0 100% | 50
Cantabria 588419 35 16812 1 35.0 100% | 35
Rioja (La) 322490 33 9772 1 33.0 100% | 33
otras 16 CCAA 45775451 1178 = 38859 56 21.0 93% | 41
con circuns. provinciales 41370859 1004 " 41206 | M 24.5 97% | 44
con poblacién similar 6801216 226 ~ 30094 | 20 11.3 68% | 20
indicador=> TAM RPE NCIR T™C PECP |TCMG

Fuente: Elaboracion propia en base a las leyes electorales de las CCAA y cifras de poblacion del padron de
habitantes de 2023 segun web del INE. Datos actualizados segtn tltimas elecciones convocadas hasta mayo
de 2024.

A la vista de los datos mostrados en la tabla anterior, se puede afirmar que el
tamaiio (indicador TAM) de las actuales Cortes de Castilla-La Mancha que-
da muy por debajo de lo que le corresponderia siguiendo criterios similares
a los de las demas CCAA. Evidencias claras de ello son:

- Castilla-La Mancha, con 2078 miles de habitantes y 5 provincias, elige los
mismos 33 diputados autondémicos que La Rioja, que cuenta con 322 mil ha-
bitantes (6’4 veces menos) en una Unica provincia.
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- Castilla-La Mancha elige menos de la mitad de los diputados autonémicos
que las otras comunidades con poblacion entre 2 y 2’5 millones de habitan-
tes: Canarias (70 escafios para 2202 miles de hab.), Pais Vasco (75 para 2219
miles de hab.) y Castilla y Leon (81 para 2380 miles de hab.).

- CCAA con mucha menos poblacion que Castilla-La Mancha, y con menos
provincias o una sola, eligen muchos mas diputados. Es el caso de Aragon
(67 escafios para 1340 miles de hab.), Islas Baleares (59 escafios para 1197
mil hab.) o Extremadura (65 escanos para 1053 miles de hab.).

En la Figura 1 se muestra de forma visual cuantos habitantes corresponden a
cada escafio (indicador RPE) en cada una de las 17 CCAA. La linea punteada,
de tendencia creciente, refleja que a mayor poblacion total mas habitantes hay
por cada escaio. Esto ocurre siempre para evitar parlamentos demasiado grandes
cuando las cifras de poblacion crecen. Castilla-La Mancha se separa mucho de
la tendencia de tamaiio de las otras CCAA. Si la siguiera exactamente debe-
ria elegir 74 escafios en vez de 33.

Figura 1. Poblacion y Escaifios en los Parlamentos de Castilla-La Mancha y de-
mas CCAA
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Fuente: Elaboracion propia a partir de datos en Tabla 1.
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2.2. Tamaiio de las Circunscripciones

La primera consecuencia del bajo tamafio de las Cortes de Castilla-La Man-
cha es que la cifra de escafios en cada una de las 5 provincias es, necesariamen-
te, también baja. Si comparamos con las demdas autonomias, se comprueba que
el tamafio medio de las circunscripciones (nimero medio de escafios a elegir)
en Castilla-La Mancha es 3 veces mas bajo que el promedio de las otras 16
CCAA: 6’6 frente a 21°0 (lado izquierdo de la Figura 2). La diferencia es toda-
via mayor con la media de 24’5 escaios en las 13 CCAA cuyas circunscripciones
son provincias. Las comunidades autonomas que mas se aproximan a la baja ci-
fra de Castilla-La Mancha son Canarias (con 8’8 escafios por circunscripcion) y
Castilla y Ledn (con 9°0); mientras que la siguiente, Andalucia, supera claramen-
te el doble del valor de Castilla-La Mancha. En los dos primeros casos mencio-
nados existe una causa clara: en Canarias 5 de las 7 islas tienen poca o muy poca
poblacion; y en Castillay Leon 5 de sus 9 provincias tienen menos poblacion que
Cuenca, la menos poblada de Castilla-La Mancha.

Figura 2. Tamaiio de las circunscripciones en Castilla-La Mancha vs 16 CCAA
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Fuente: Elaboracion propia a partir de datos en Tabla 1.

El bajo tamafo de las Cortes de Castilla-La Mancha hace que el nimero de
escaiios de su circunscripcion mas poblada (indicador TCMG en Tabla 1) sea
sélo de 9 frente a una media de 41 escaiios en el global de las otras 16 CCAA
(con un minimo de 15 en Canarias y en Castilla y Le6n). Si comparamos a ni-
vel de las circunscripciones mas pobladas, vemos que Toledo elije solo 9 esca-
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flos con 728 mil habitantes mientras que Valladolid elije 15 con 521 mil habitan-
tes. Mas clara es la diferencia con Extremadura, ya que su provincia mas pobla-
da, Badajoz, elije 36 diputados para 665 mil habitantes.

Existe un consenso considerable entre los expertos en sistemas electorales en
usar la cifra de 10 escafios por circunscripcion como un minimo para poder ha-
blar de buena proporcionalidad °. Una idea subyacente detras de ello es que no
deberia hablarse de proporcionalidad en sentido estricto si un partido con el 10%
de votos puede quedarse sin representacion parlamentaria. Es por lo que en la Ta-
bla 1 se ha incluido el célculo del porcentaje de escafios que se eligen en circuns-
cripciones proporcionales (indicador PECP), considerando como tales las que
tienen 10 o mas escafios (Penadés & Santiuste, 2013). Tal como muestra el lado
derecho de la Figura 2, mientras que en las otras 16 CCAA se eligen en cir-
cunscripciones proporcionales el 93% de sus escaiios, en Castilla-La Man-
cha es el 0%. M4s aun, solo 4 de las otras 16 CCAA no eligen el 100% de sus
escafios en circunscripciones de 10 o mas escafios. Se trata de Asturias, Baleares,
Canarias y Castilla y Ledn. Pero, al contrario que Castilla-La Mancha, todas ellas
tienen circunscripciones con 10 o mas escafios que suponen mas de la mitad de
los escafios a elegir. Tan solo Canarias se queda en el 43% y ello es debido, otra
vez, a su particularidad de tener muchas islas pequefias. Como consecuencia de
lo anterior, el tamafio de 5-9 escafios por circunscripcion (provincia) supone que
Castilla-La Mancha elige a todos sus diputados en un escenario de proporciona-
lidad baja-media, situacion muy diferente a la de las otras CCAA que lo hacen
en gran proporcion en un escenario de proporcionalidad alta o muy alta. En este
sentido, Castilla-La Mancha es un caso especial de baja proporcionalidad en
el mapa autonémico espaiiol.

Las diferencias entre el SECLM y el promedio de las otras 16 CCAA se han
incrementado en los ltimos afios porque Canarias y Murcia han cambiado sus
sistemas electorales en la linea de evitar estas situaciones que ponen en peligro la
representatividad. Asi, Canarias ha ampliado en 2022 de 60 a 70 diputados, eli-
giendo 9 de los adicionales en una circunscripcion de ambito regional. Murcia si-
gue con 45 diputados, pero desde 2015 se eligen en una Unica circunscripcion de
muy alta proporcionalidad en lugar de las 5 anteriores (que tenian 2, 4, 7, 11 y 21
escafos).

5 En los estudios en Espafia para el Congreso de los Diputados se suele distinguir entre circunscripcio-
nes de proporcionalidad muy baja o baja (2 a 5 escailos), media (6 a 9) y buena (10 o mas).
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2.3. Umbral Efectivo

Todos los sistemas electorales autondmicos establecen un umbral o barrera le-
gal para que una candidatura participe en el reparto de escafios. En la actualidad
oscila entre el 3% y el 5% de los votos validos ¢, segun la CCAA. En la Tabla 2
se muestran los valores actuales de las 17 CCAA, ordenadas igual que en la Ta-
bla 1, junto con los umbrales efectivos, es decir, los porcentajes de voto que ga-
rantizan matematicamente la obtencion de escafio en repartos que aplican la co-
nocida formula de reparto d’Hondt ’.

Tabla 2. Umbrales Legales y Efectivos de los Parlamentos Autonémicos

EFECTIVO (% voto)
CC.AA. LEGAL |minimo |méximo| medio En cada circunscripcion
Andalucia 5% 5.3 83 68 |53 56 63 71 77 77 83 83
Catalufia 3% 1.2 6.3 28 |12 53 56 63
Madrid 5% 0.7 0.7 0.7 |07
Comun. Valenciana 5% 2.4 4.0 29 |24 28 40
Galicia 5% 4.0 6.7 50 |40 43 63 6.7
Castilla y Ledn 3% 6.3 16.7 99 |63 71 83 9.1 125 125 125 143 16.7
Pais Vasco 3% 3.8 3.8 3.8 |38 38 38
Canarias 4% 6.3 250 100 |63 63 100 11.1 11.1 11.1 20.0 250
CASTILLA-LA MANCHA 3% | 10.0 16.7 13.1 |(10.0 125 125 16.7 16.7
Murcia 5% 2.2 2.2 22 |22
Aragén 3% 2.8 6.7 43 |28 53 67
Balears (llles) 5% 2.9 500 56 (29 71 77 500
Extremadura 5% 2.7 33 30 |27 33
Asturias 3% 2.9 16.7 59 |29 143 167
Mavarra 3% 2.0 2.0 20 |20
Cantabria 5% 2.8 2.8 2.8 |28
Rioja (La) 5% 29 29 29 |29
otras 16 CCAA 4.2% | 3.2 9.9 4.4
CCAA circ. provincias 4.2% | 3.0 5.1 3.8
CCAA con poblacién afin| 3.3% | 5.4 15.2 7.9
indicadores UEMIN UEMAX UEMP

Fuente: Elaboracion propia en base a las leyes electorales de las CCAA y datos incluidos en la Tabla 1.

6 Enla LOREG y leyes electorales autonomicas se consideran votos validos los no nulos emitidos
hacia una candidatura o en blanco.

7 El célculo se pone en la situacion peor posible para que una candidatura X consiga escafios, que se
produce cuando todos los demas votos validos los consigue otra candidatura Y. Asi, al repartir 1 escafio
es necesario que B obtenga el 50% para ganarlo seguro, al repartir 2 se necesita un 33°3% para tener

1 escafio (Y tendria menos del doble de votos que X), al repartir 3 se necesita un 25°0% (para que Y

no tenga el triple de votos que X y se lleve los tres escafios), etc. La formula general que hace esto es
100%/(NE+1), siendo NE el numero de escaios a repartir.
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Ademas de los umbrales efectivos para cada circunscripcion (columnas al la-
do derecho), en la Tabla 2 se incluyen tres valores de umbral efectivo:

- Minimo (UEMIN), que indica el umbral mas bajo, es decir, el de la circuns-
cripcion que reparte mas escafos.

- Maximo (UEMAX), que indica el umbral mas alto, es decir, el de la circuns-
cripcion que reparte menos escafios.

- Medio (UEM), que es el promedio ponderado de los umbrales efectivos de
las circunscripciones®.

Castilla-La Mancha tiene un umbral efectivo minimo (UEMIN) de 10%, que
corresponde a la provincia de Toledo por repartir 9 escafios. Eso significa que,
al contrario de lo que ocurre en la mayoria de las otras CCAA, en Castilla-La
Mancha el umbral legal es “papel mojado”. Podria haber sido el doble, o in-
cluso maés, sin ningin cambio en el reparto de escafios en las tres elecciones ce-
lebradas con este sistema. Comparando los valores de umbrales efectivos me-
dios (UEM) se comprueba que asegurar un escaiio en Castilla-LL.a Mancha exi-
ge porcentajes de voto bastante mayores que en las demas CCAA. Sorpren-
dentemente, esto ocurre incluso comparando con las comunidades con islas pe-
quefias, Canarias e Islas Baleares, o con provincias muy poco pobladas, caso de
Castilla y Leon.

3. Efectos en la Proporcionalidad y Representatividad

Las caracteristicas a priori del actual sistema electoral regional presentadas en
el apartado anterior, tienen su reflejo, entre otras cosas, en una relevante despro-
porcionalidad en el reparto de escafios. A continuacion, se analiza cdmo se pro-
duce y su magnitud cuantitativa, asi como sus consecuencias mas directas.

3.1. Desproporcionalidad entre Partidos

Como ya se ha sefalado, el nimero de escafios a elegir es el factor que mas
influye en la mayor o menor proporcionalidad entre el reparto de votos por par-
tidos y el reparto de escafos entre dichos partidos. En esta linea se puede debatir

8 Se asigna un peso a cada circunscripcion en base a su nimero de escafios. De esta forma el valor de
UEM indica el umbral efectivo que en promedio afecta a cada uno de los escaios.
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si los 33 diputados totales actuales, y los 5-9 que tocan por provincia, garantizan
la proporcionalidad o no. Es un error intentar responder de forma binaria con un
si 0 un no porque entonces nos enfrentamos a tener que buscar un nimero ‘magi-
co’ por debajo del cual la respuesta seria no y por encima seria si. Buscando ese
numero especial se pueden hacer trampas argumentales como la siguiente: 20 es-
cafios es claramente proporcional y, por tanto, si quitamos uno, como la cosa no
cambia cualitativamente de forma significativa, 19 también debe ser proporcio-
nal. Aplicando el mismo razonamiento sucesivas veces llegamos a que cualquier
cifra mayor de uno (sistema mayoritario) seria proporcional, incluso eligiendo
solo 2 diputados. Pero la proporcionalidad no se mide en blanco o negro sino en
escalas de grises desde el blanco al negro. Por ello la pregunta adecuada debe ser
si el grado de proporcionalidad es suficiente para garantizar que los escafios re-
presentan de forma correcta la voluntad popular. A continuacion, se intenta res-
ponder de forma justificada a esta pregunta para el actual SECLM.

En la Tabla 3 se muestran los valores de los indicadores mas utilizados para
medir la desproporcionalidad votos-escaiios por partidos, entendida como la me-
dida de la diferencia o dispersion entre como se reparten por partidos los votos de
los electores y los escafios: indice de desproporcionalidad de Loosemore-Hanby
(IDLH) ° (Loosemore & Hanby, 1971), e indice de desproporcionalidad de Galla-
gher (IDG) '° (Gallagher, 1991). Valores altos indican mas desproporcionalidad.

Tabla 3. Indicadores de Desproporcionalidad en los Resultados Electorales

eleccidn(es) | IDLH | IDG | PED

Castilla-La Mancha 2015 16.0 10.7 24.2%
Castilla-La Mancha 2019 15.3 11.7 24.2%
Castilla-La Mancha 2023 8.0 5.5 6.1%
Castilla-La Mancha (media) 13.1 9.3 18.2%
otras 16 CCAA (*) 8.9 5.2 9.8%
otras 13 CCAA provincias 8.3 4.9 8.6%
Congreso Diputados nov-2023 9.6 5.7 17.1%
Congreso Diputados 2016-2023 9.6 5.8 17.4%

Fuente: elaboracion propia a partir de los resultados oficiales de las elecciones autonomicas y de las 4 ltimas
elecciones al Congreso de los Diputados. Para las otras CCAA se han empleado las elecciones mas recientes

hasta marzo de 2024.

9 https://en.wikipedia.org/wiki/Loosemore%E2%80%93Hanby_index
10 https://es.wikipedia.org/wiki/Gallagher index
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En la tabla anterior también se indica el porcentaje de escafios desproporcio-
nales (PED), ideado por el autor de este articulo, entendiendo por tales los que
resultan asignados a partidos diferentes a los que corresponderian en un repar-
to proporcional puro (circunscripcion electoral inica sin umbral minimo de vo-
to para optar a escaflo y aplicando la misma férmula de reparto actual, es decir,
d’Hondt). Se muestran los valores para cada una de las tres elecciones celebra-
das en la region con el actual sistema, asi como el promedio de las tres. En las
elecciones de 2015 y 2019, y en promedio, los indices de desproporcionalidad
en Castilla-La Mancha son significativamente mas altos que en las demas
CCAA y se parecen a los de algunos sistemas mayoritarios, como el francés
(IDG=12’8) !!. Las diferencias de valor entre las tres elecciones evidencian que
estos indicadores dependen no solo de las caracteristicas del sistema electoral si-
no también de como se haya repartido el voto por partidos y territorios (incluso
con un sistema electoral mayoritario puede darse la carambola de un reparto de
escanos parecido al proporcional puro). En las elecciones de 2023 la despropor-
cionalidad se redujo por concentrarse mucho el voto en los partidos con mayor
probabilidad de conseguir escafio.

La Tabla 3 también muestra la comparacion con las ultimas elecciones al
Congreso de los Diputados. Resulta llamativo que la desproporcionalidad de
las elecciones de Castilla-LLa Mancha es, en promedio, mayor que la de las
elecciones al Congreso, a pesar de que el Congreso tiene gran cantidad de pro-
vincias que eligen muy pocos diputados. La explicacion es que en el Congreso
las circunscripciones ‘proporcionales’, aquellas que eligen 10 o mas diputados,
aportan el 37% de los escanos (130 en 2023), lo que supone un fuerte contraste
con Castilla-La Mancha donde ya se ha mostrado que esas circunscripciones de
buena proporcionalidad tienen 0% de peso.

3.2. Desproporcionalidad entre Provincias

Con las cifras de poblacion de enero-2022, utilizadas para las elecciones au-
tonomicas de 28-mayo0-2023, el reparto de escafios por provincias en Castilla-La
Mancha es el mostrado en la Tabla 4, donde se puede comprobar que no se tie-
nen en cuenta de forma adecuada las diferencias de poblacion entre las pro-
vincias, es decir, la proporcionalidad entre poblacién y escafios por provincias
también es baja. Asi, no se diferencio entre Albacete y Ciudad Real a pesar de
que la segunda tenia 105 mil habitantes més. Tampoco se diferencio entre Cuen-

11 Datos para elecciones de muchos paises en varias decenas de afos puede encontrarse en https://gi-
thub.com/christophergandrud/Disproportionality Data.
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ca y Guadalajara, cuando la segunda tenia 73 mil habitantes mas. Esto es debido
a que 33 escafios (y de ellos solo 18 a repartir por poblacion) son muy pocos para
hacer una asignacion bien ajustada a la poblacion de cada provincia.

Tabla 4. Asignacion de Escafios por Provincias

provincia |poblaci6r4reparto |escaﬁosiRPE RPE 0 20000 40000 60000 80000
Albacete 385727 6,381 7 55104 Albacete — 55104
Ciudad Real 490806 7,303 7  70115| (,dad Real me— 70115
Cuenca 195215 4,711 5 39043 Cuenca e 39043
Guadalajara 268127 5350 5  53625| Guadaljara s 53625
Toledo 713453 9,254 9 79273 Toledo IEEEEEEEEEEEEEEEEET 9273
TOTAL 2053328 33,000 33 62222

Fuente: elaboracion propia a partir de cifras de poblacion del padron INE de 2022.
Nota: RPE: Ratio de poblacion por cada escafio.

La columna reparto de la Tabla 4 muestra la cifra bruta de escafios que a ca-
da provincia le tocaria, resultante de dividir su poblacion por 114074 (2053328
habitantes regionales entre 18 escafios a repartir por poblacion). La columna es-
cafios indica la cifra entera final resultante y la columna RPE muestra la ratio de
habitantes que corresponden a cada escafio. El sistema actual supone que la ratio
de la provincia mas poblada es mas del doble que la de la menos poblada. Dicho
de otra forma, cada voto de Cuenca vale, a efectos de escaiios, por 2°03 votos
de Toledo. Puede haber motivos para primar con cierta sobrerrepresentacion a
las zonas menos pobladas 2, pero el doble parece excesivo. El motivo de esta di-
ferencia en el peso del voto de cada provincia esta en que solo un poco mas de la
mitad de los escafios (18 de 33) se reparten seglin la poblacion.

3.3. Umbrales Reales

Otro efecto directo de las bajas cifras de escafios manejadas en el SECLM es
que el umbral real para conseguir escaiio es muy alto. Aunque la ley electoral
establece un 3% del voto valido provincial para entrar en el reparto de escaiios,
el umbral efectivo para asegurar un escafio es mucho mas alto, tal como se mos-

12 De todas formas, la provincia no sirve para discriminar positivamente las zonas rurales o despo-
bladas frente a las urbanas o bien pobladas. Un ejemplo: con el sistema actual el voto de un elector de
Cuenca capital vale el doble que el de un elector de un pueblo de la comarca de la Jara, zona afectada
por fuerte despoblacion y despoblamiento.
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tr6 en el apartado 2.3. Esto es consecuencia matematica de como se reparten los
escafios entre partidos al aplicar la formula d’Hondt °. Asi, en Toledo el umbral
es el 10% de votos (100/(9+1)), en Albacete y Ciudad Real es el 12°5% (100/8),
y en Cuenca y Guadalajara es el 16°7% (100/6). En la realidad los porcentajes de
voto para lograr escafio son algo mas bajos en funcion de la dispersion del voto
entre mas de dos partidos, tal como muestra la Tabla 5.

Tabla 5. Ultimos Escaiios Asignados (elecciones de mayo-2023)

provincia escafios |votos %

Albacete 7 24726 11.8
Ciudad Real 7 31326 11.7
Cuenca 5 17844 15.8
Guadalajara 5 19764 15.1
Toledo 9 33458 9.1
MEDIA Castilla-La Mancha 6.6 25424 12.7
Media 13 CCAA provincias 24.5 14846 5.2

Fuente: elaboracion propia a partir de los resultados oficiales de las elecciones autondmicas mas recientes en
cada CCAA. La media de 13 CCAA refiere a todas las que tienen circunscripciones provinciales

En la tabla anterior se indican los umbrales reales en las tltimas elecciones
de mayo de 2023 en Castilla-La Mancha, es decir, los votos y porcentajes de vo-
to que se necesitaron para obtener el ultimo escafio repartido en cada provincia.
El umbral promedio regional fue del 12°7%, mucho mas alto que el 5°3% re-
querido de media en las otras 13 CCAA cuyas circunscripciones son provincias.

3.4. Riesgo de Déficit de Representatividad

La Constitucion Espafiola (CE), salvo para el caso del Senado, establece un
sistema parlamentario representativo proporcional y, por tanto, su fundamento es
que los ciudadanos eligen a representantes (diputados nacionales, diputados re-
gionales o concejales) y luego éstos son los que eligen al responsable de gober-

13 La formula d’Hondt hace un buen reparto proporcional si la cifra de escafios a repartir lo permite.
Es una cifra baja de escafios, independientemente de la formula de reparto usada (d’Hondt, Hare, Sainte
Lagué u otra), la que hace imposible un reparto proporcional. Por ejemplo, es matematicamente impo-
sible evitar fuertes desproporcionalidades al repartir 5 escafios entre partidos que han obtenido 35%,
29%, 19% y 17%.
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narlos (presidente del gobierno, presidente regional o alcalde). En este sistema
el gobierno sera reflejo del voto popular sélo si la composicion parlamentaria es
fiel reflejo de dicho voto popular, tanto en términos del peso de los partidos co-
mo de los bloques que permiten formar mayorias de gobierno. El hecho de tener
umbrales muy altos, superando el 10% de voto, supone un riesgo de dejar fuera
del parlamento fuerzas politicas relevantes con muchas decenas de miles de vo-
tos, y con ello tener un parlamento regional que no refleje adecuadamente el vo-
to popular.

En la Tabla 6 se muestran las cifras que evidencian como ese riesgo se ha ma-
terializado en las tres elecciones celebradas en Castilla-La Mancha con el ac-
tual sistema electoral. En 2015 maés del 20% de los votos de los castellanos-man-
chegos no sirvieron para obtener escafio. En 2019 esa cifra fue del 16’2% y en
2023 ha sido del 8°3%, reduccion debida a la mayor concentracion del voto en
los grandes partidos. El actual SECLM ha dejado como extraparlamentarios
a partidos con muchas decenas de miles de votos y con porcentajes de voto
que en otras CCAA hubieran obtenido escafios y, en muchas de ellas, varios
diputados e incluso grupo parlamentario.

Tabla 6. Votos que no Sirvieron para Obtener Escafio en Castilla-La Mancha

votos sin escafio

eleccion |total ‘ % ‘por partidos

24-may-15 221580 20.5% Cs 95230, Podemos 57224, |U 34230, ...
26-may-19 173206 16.2% Vox 75813, Unidas Podemos 74777, ...
28-may-23 88492 8.3% Unidas Podemos 45317, ...

Fuente: elaboracion propia a partir de los resultados oficiales de las elecciones autondomicas publicados en el
diario oficial de Castilla-La Mancha.

En Espana se han celebrado 211 elecciones autonomicas diferentes entre 1980
y marzo de 2024. En la Tabla 7 se muestran los pocos casos en que un partido
con mas del 5% de votos no obtuvo escafios. Como cabia esperar de todo lo ya
analizado, Castilla-La Mancha lidera claramente la clasificacion. Casos como el
de Ciudadanos en 2015, extraparlamentario con mas de 95 mil votos y un 8’6%,
pueden volver a repetirse perfectamente en el futuro si no se cambia el sistema
electoral actual.
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Tabla 7. Partidos Extraparlamentarios con Mas del 5% de Voto

eleccion partido votos | %

Castilla-La Mancha - 2015 Cs 95230 8.64
Castilla-La Mancha - 2019 Vox 75813 7.02
Castilla-La Mancha - 2019 Podemos-IU-Equo 74777 6.92
Castilla-La Mancha - 1983 PCE 61132 6.86
Canarias - 2015 Cs 54375 5.94
Canarias - 2007 NCa 50749 5.43
Castilla-La Mancha - 1987 U 50366 5.36
Canarias - 1995 U 40614 5.10
Murcia - 1991 CDS 25938 5.01

Fuente: elaboracion propia a partir de los resultados oficiales de todas las elecciones autonomicas celebradas
en Espafia hasta marzo de 2024, obtenidos en la web de la Junta Electoral Central y en los boletines y diarios
oficiales de las CCAA.

En este ranking de exclusion de partidos con apoyo electoral relevante ', a
Castilla-La Mancha la siguen Canarias y Murcia; justo los dos casos que, como
ya se ha comentado, han cambiado sus sistemas electorales en los ltimos afios
en la linea de evitar estas situaciones. Por tanto, solo Castilla-La Mancha man-
tiene un sistema electoral que hace extraparlamentarios a partidos con por-
centajes claramente por encima del 5% y solo Castilla-La Mancha mantiene
su sistema electoral sin cambiar después de dejar sin representacion a mas del
20% de los votantes.

4. Opciones de Mejora

La forma mas evidente de mejorar el SECLM actual empieza por incrementar
el tamafio del parlamento regional de forma significativa para alinearlo con las
otras CCAA. En este punto conviene recordar que, como se ha mostrado en apar-
tado 2.1, incluso duplicando su tamafio las Cortes de Castilla-La Mancha segui-
rian estando por debajo del promedio de las demas CCAA. En lugar de partir de

14 La Junta Electoral Central considera como partidos relevantes aquellos que han obtenido escafios
o al menos un 5% del voto en las anteriores elecciones. Esos criterios se estan utilizando, por ejemplo,
para repartir tiempos de propaganda en medios de comunicacion publicos.
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una cifra concreta, puede ser mejor estudiar cual debe ser la cifra que permitiria
cumplir algunos objetivos de mejora de la proporcionalidad y la representativi-
dad. Sugerimos los que nos parecen adecuados:

- Contar con circunscripciones de buena proporcionalidad que elijan 10 o mas
escafios (si no todas, si la mayoria).

- Hacer que el umbral efectivo para conseguir escafio no sea muy superior a
un 5%, para lo cual la circunscripcion mas poblada deberia elegir una cifra
de escafios no inferior a 15 (minimo de las demas CCAA). El umbral legal
se podria acercar también, subiéndolo al 5% desde el 3% actual.

- Respetar la proporcionalidad entre provincias segin su poblacién cumplien-
do que: i) dos provincias que tengan una diferencia superior a 50 mil habi-
tantes deberian tener también diferencia en escafios; y ii) la diferencia en el
peso del voto (ratio de habitantes por escafio) entre las provincias menos y
mas poblada deberia reducirse desde el 2°0 actual.

4.1. Imitando a Comunidades Autonomas Similares

A titulo de ejemplo ficcion, mostramos a continuacion el resultado de aplicar a
las Cortes de Castilla-LLa Mancha el sistema en vigor en Castilla y Le6n, proba-
blemente la CCAA mas parecida en caracteristicas demograficas, sociales y politi-
cas. La ley electoral de Castilla y Leon, en su articulo 18, establece lo siguiente '°:
“De conformidad con lo dispuesto en el articulo 10.2 del Estatuto de Autonomia,
cada provincia constituird una circunscripcion electoral asignandose a cada una de
ellas un numero inicial de tres Procuradores y uno més por cada 45.000 habitantes
o fraccion superior a 22.500”. En la Tabla 8 se muestra como hubiera sido el tama-
o y reparto por provincias de los escafios. Con este sistema las Cortes de Casti-
lla-La Mancha hubieran tenido 61 escaiios, casi el doble que los actuales, y se
cumplirian practicamente todos los objetivos antes indicados:

- 3 de las 5 provincias pasan a ser de buena proporcionalidad al contar con 10
0 mas escafios. El1 0% actual de escafios en circunscripciones proporcionales
subiria al 74% (45 de 61 escaifios).

- El tamafio de la circunscripcion mas poblada seria de 19, lo que hace que el
umbral efectivo para asegurar escafio en ella es del 5%.

15 https://www.boe.es/buscar/pdf/1987/BOE-A-1987-9475-consolidado.pdf
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- Las diferencias de poblacion entre provincias se reflejan adecuadamente en
su cifra de escafios.

- Sigue habiendo discriminacion positiva a favor de las provincias menos po-
bladas, pero la diferencia en el peso del voto Cuenca/Toledo se reduce del
2’0 actual aun 1°3 (37550/27888).

Tabla 8. Aplicacion a Castilla-La Mancha de los Sistemas de Castilla y Leon y de

Galicia
Sistema Castillay Ledn Sistema Galicia

ol Poblacion | Dipu- | Ratio |Umbral| Dipu- | Ratio [Umbral

(2022) | tados | pob/dip | tedrico| tados | pob/dip | teérico
Albacete 385727 12 32144 7,7%| 15 25715 6,3%|
Ciudad Real 490806 14 35058 6,7%| 16 30675 5,9%|
Cuenca 195215 7 27888 12,5%| 11 17747 8,3%|
Guadalajara 268127 9 29792 10,0%| 13 20625 7,1% |
Toledo 713453| 19 37550 50%( 20 35673 4,8%
REGION 2053328 61 33661 8,4%| 75 27378 6,5%

Fuente: elaboracion propia a partir de las leyes electorales y estatutos de autonomia de las mencionadas
CCAA. En el caso de Galicia se ha corregido el minimo por provincia de 10 a 8 escafios para compensar que
Castilla-La Mancha tiene una provincia mas.

Un inconveniente del sistema castellanoleonés es que el parlamento tiene un
tamarfio variable, pero esto se podria resolver simplemente estableciendo a priori
el tamafio de 61 y repartiendo segin poblacion los 46 escafios resultantes de des-
contar los 3 fijos por provincia.

La Tabla 8 también muestra otro ejemplo con el resultado de aplicar el siste-
ma electoral de Galicia, otra CCAA con poblacion entre 2 y 3 millones de habi-
tantes y pluriprovincial. El articulo 9 de su ley electoral !¢ establece: “1. El nime-
ro de Diputados del Parlamento de Galicia se fija en 75. 2. A cada una de las cua-
tro provincias de Galicia le corresponde un minimo inicial de 10 Diputados. 3.
Los 35 Diputados restantes se distribuyen entre las provincias en proporcion a su
poblacion”. En la Tabla 8 se ha corregido ligeramente a un fijo de 8 escafios por
provincia para hacer que los escafios fijos y los de reparto por poblacion sigan
siendo 40 y 35 como en Galicia. Con el sistema gallego también se cumplen to-

16 https://www.boe.es/eli/es-ga/l/1985/08/13/8/con
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dos los objetivos sefalados antes, salvo que la ratio de peso de voto entre las pro-
vincias mas y menos pobladas sigue siendo de 2°0, mismo valor que el actual sis-
tema de Castilla-La Mancha. A cambio, el 100% de los escafios se eligen en cir-
cunscripciones de buena proporcionalidad.

4.2. Evitando que el Sistema Electoral sea Motivo de Disputa

Desde hace muchos afios el SECLM ha sido motivo de disputa entre las dos
principales fuerzas politicas porque ambas han actuado como si las unicas opcio-
nes fuesen que el sistema les beneficiase a ellos o a su principal rival. Cuando
hay pocos diputados a elegir, la decision de cuantos tocan a cada provincia influ-
ye mucho en el reparto de escafios entre partidos o bloques de mayoria. Ademas,
si el resultado es refiido, como ha ocurrido en 2015 y 2023, unos pocos cientos
o miles de votos en una provincia pueden cambiar la mayoria de gobierno segin
sea esa provincia y no otra la que elija un diputado mas o menos. Esta situacion
explica la pelea histérica por las provincias impares, es decir, por intentar que
las provincias con cifra impar de escafios fuesen las que a cada uno de los dos
partidos grandes les pudiese interesar '’. La inica manera de romper esta dinami-
ca es que ambos partidos grandes se pongan de acuerdo en un sistema que am-
bos perciban como neutral. Las propuestas antes mostradas deberian ser una con-
tribucion para ello.

Avanzando un paso mas, el recelo a que la cifra de escafos a elegir be-
neficie al rival se podria eliminar por completo incluyendo algin mecanis-
mo que haga que la cifra de escaifios de cada provincia no sea determi-
nante en el resultado global regional. Soluciones técnicas para ello existen
y se conocen como escaiios de ajuste o complementarios '8. Se trata de unos
pocos escafios, en Castilla-La Mancha bastaria con 6, que se reparten en ba-
se a los votos globales regionales de forma que impiden que un partido ten-

17 Esto es asi en un escenario bipartidista cuando en una provincia ‘impar’ unos pocos votos significan
un diputado mas para el partido ganador. Por el contrario, cuando tres o mas partidos optan con cierta
probabilidad al reparto de escafios la situacion cambia y ya no se puede predecir si al partido tradicio-
nalmente mas votado en una provincia le favorece una cifra de escafios impar o par.

18 Usados en sistemas electorales de paises de alto reconocimiento democratico, como Suecia, Di-
namarca, Noruega o Finlandia. También se emplean en sistemas regionales como Escocia y Gales. La
reforma de Canarias empez6 con dicho objetivo, pero la version final se quedé a medio camino y los 9
escailos elegidos por voto regional (cada ciudadano emite dos votos) no tienen en cuenta los desajustes
en los escafios repartidos por islas. Un interesante articulo sobre el contexto de dicha reforma se puede
leer en https://agendapublica.elpais.com/noticia/14612/nuevo-sistema-electoral-canarias-peculiar-proce-
so-reformista.
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ga mas diputados que otro si tiene menos votos. La mayor dificultad para im-
plantar esta opcion es la tradicion existente en reproducir de forma miméti-
ca, lo establecido para el Congreso de los Diputados de que la unica circuns-
cripcion es la provincial !°; aunque esta situacion cambio recientemente y ya
existe el precedente de Canarias, anteriormente mencionado. El cambio nece-
sario en el estatuto actual seria sustituir la frase “La circunscripcion electoral
es la provincia” por “La provincia es circunscripcion electoral” 2°. En la ley
electoral se deberia anadir un apartado en el articulo sobre el método de re-
parto de los escafios indicando cuantos escafios de ajuste habria y el método
de calculo en base a votos totales regionales, teniendo en cuenta los escafios
provinciales previamente obtenidos por cada partido y dedicando los escafios
de ajuste en primer lugar a corregir los casos en que un partido con mas votos
que otro tenga menos escafios. De esta manera, un Unico voto ciudadano sir-
ve tanto para el ya existente reparto provincial como para el nuevo reparto re-
gional de ajuste. Una propuesta detallada para Castilla-La Mancha se encuen-
tra en el articulo ‘Austeridad versus Representatividad en la Ley Electoral de
Castilla-La Mancha’ (Ruiz, 2013).

El método se puede seguir aplicando, aunque no exista una circunscripcion
regional para los escafios de ajuste, pero con el coste de un calculo méas comple-
jo, conocido como biproporcionalidad ?!, para repartir los escafios de ajuste a la
vez por partidos y por provincias.

Una ventaja adicional de los escaiios de ajuste es que permiten obtener
buenos grados de proporcionalidad y representatividad con una cifra me-
nor de escaiios totales. Ello es asi porque el tamafio de circunscripcion en el
ajuste es todo el territorio con todos sus escafos. Por ejemplo, en el caso de
Castilla-La Mancha con sus 5 provincias, se consiguen efectos similares con
65 escafios, sin ajuste, que con 45, si 6 de ellos son de ajuste segun votos to-
tales regionales.

19 Si bien el Consejo de Estado, en la pagina 196 de su informe de 2009 sobre la reforma del sistema
electoral espafiol, sugiere para el Congreso de los Diputados un mecanismo de reparto de escafios de
ajuste, basado en la suma nacional de restos (votos que no dan lugar a escaio en las provincias). Puede
consultarse en https://www.consejo-estado.es/wp-content/uploads/2021/02/REGIMEN-ELECTORAL.
pdf

20 Este retoque minimo permite que haya un reparto de escafios de ajuste a nivel regional.

21 https://www.ugr.es/~sistemaelectoral/documentos/BiProporcional%20Congreso%20Diputados.pdf
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5. Conclusiones

Se ha mostrado que el actual sistema electoral de Castilla-La Mancha es bas-
tante diferente al del resto de autonomias en cuanto a su tamafio global y de
las circunscripciones. La causa est4 en que 33 diputados, repartidos entre 5 pro-
vincias, supone, inevitablemente, un sistema de baja proporcionalidad, con al-
tos umbrales para optar a escaio y que ha dejado sin representacion a decenas de
miles de votos, incluso superando el 20% en alguna eleccion. El riesgo de que el
parlamento regional no refleje adecuadamente el voto popular es mucho mas al-
to que en las demas CCAA. Las soluciones para mejorar su representatividad, en
linea con los de las demas comunidades auténomas, existen y aqui se han pre-
sentado algunas, empezando por incrementar la cifra de diputados. Se requiere el
compromiso de las fuerzas politicas para lograr, esta vez si, que el sistema elec-
toral de Castilla-La Mancha se vea como neutral y justo.
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Resumen: El objeto de este trabajo es llevar a cabo un andlisis de la regula-
cion del régimen de proteccion de datos en lo que afecta al uso la inteligencia ar-
tificial, de acuerdo con lo que establece el RGPD. Se plantea si los cambios que
conllevan la aparicion disruptiva de esta tecnologia exigen nuevas normas regu-
ladoras, mas alld del RGPD, que vengan a garantizar un ambito de privacidad.
Se hace referencia, como una de las cuestiones claves, a la necesidad de imple-
mentar medidas de seguridad. El trabajo se detiene en la capacidad de oponerse
al tratamiento de datos automatizados, asi como a la creacion de perfiles y la di-
ferencia entre ambos. Las conclusiones resaltan la importancia de un enfoque éti-
co y responsable en el desarrollo y aplicacion de la IA, priorizando el respeto a
los derechos individuales y la proteccion de la privacidad.

Palabras clave: Inteligencia artificial, derecho, proteccion de datos.

Abstract: The aim of this work is to carry out an analysis of the regulation of
the data protection regime as it affects the use of artificial intelligence, in accor-
dance with what is established by the GDPR. It is questioned whether the chan-
ges brought about by the disruptive emergence of this technology require new re-
gulatory standards, beyond the GDPR, to ensure a realm of privacy. One of the
key issues mentioned is the need to implement security measures. The study fo-
cuses on the ability to object to automated data processing, as well as the creation
of profiles and the difference between the two. The conclusions highlight the im-
portance of an ethical and responsible approach in the development and applica-
tion of Al, prioritizing respect for individual rights and privacy protection.

Key words: Artificial intelligence, right, data protection.
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1. Introduccion.

En la era digital el desarrollo de los sistemas de inteligencia artificial (IA),
que conlleva nuevas técnicas de recopilacion y tratamiento de datos masivos,
exige, necesariamente, fortalecer el sistema de normas éticas y juridicas que
afectan a la privacidad y, mas en concreto, al régimen proteccion de datos perso-
nales.' Las capacidades de los nuevos sistemas, inimaginables hasta la aparicion
disruptiva de la inteligencia artificial, obligan a procesar ingentes cantidades de
datos a una enorme velocidad. Es preciso plantearse si la regulacion actual es su-
ficiente para garantizar el cumplimiento de los derechos que garantizan la priva-
cidad a través de la proteccion de los datos personales.? El problema surge como
consecuencia de que el Derecho va siempre después de la tecnologia y una vez
que se toma conciencia de los problemas que surgen con los nuevos desarrollos
tecnologicos®. Esta realidad se ha evidenciado, de forma impensable hasta el mo-
mento, con la aparicion de la inteligencia artificial.

A efectos de analisis de la cuestion, es preciso tener en cuenta, de una parte,
las dificultades que implica el desarrollo tecnoldgico en el intento de salvaguar-
dar la privacidad y la confidencialidad en un entorno marcado por el uso masi-
vo de tecnologias que utilizan IA y que actian gracias a la recopilacion, proce-
samiento y analisis de enormes conjuntos de datos mediante algoritmos avanza-
dos*. Ademas, existen una serie de problemas afnadidos, derivados de la aplica-
cion territorial de las leyes en el mundo global de actuacion de Internet.’ Lo que
exige tener en cuenta los problemas de aplicacion en otros sistemas juridicos en
los que los derechos del ambito de la privacidad no obtienen el mismo grado de
proteccion. De manera que los distintos ordenamientos juridicos, han optado por
soluciones diferentes con el fin de adaptarse a la rapida evolucion de la IA, en la
busqueda de un equilibrio entre la innovacion tecnoldgica y la preservacion de
los derechos fundamentales. Se parte de la descripcion del marco general de pro-
teccion de datos existente en la Union Europea, asi como de la necesidad de con-
trolar el cumplimiento de la normativa en las distintas etapas de actuacion de la
IA. Se tienen en cuenta los derechos de los titulares de los datos, asi como la ne-
cesidad de contar con el consentimiento, pese a las dificultades que esto supone
en este contexto.

1 En este sentido, la UNESCO en su Recomendacion sobre la ética de la inteligencia artificia, adoptada
el 23 de noviembre de 2021 ha sefialado a este respecto: “La privacidad, que constituye un derecho
esencial para la proteccion de la dignidad, la autonomia y la capacidad de actuar de los seres huma-
nos, debe ser respetada, protegida y promovida a lo largo del ciclo de vida de los sistemas de IA”. En:
https://www.unesco.org/es/legal-affairs/recommendation-ethics-artificial-intelligence (Obtenido en 2 de
febrero de 2024)

207



PROTECCION DE DATOS EN LA APLICACION DE SISTEMAS DE INTELIGENCIA ARTIFICIAL

Maria Pérez-Ugena Coromina

Es igualmente clave la cuestion de la seguridad de los datos, que se pone en
relacion con la responsabilidad y la rendicion de cuentas en el contexto de sis-
temas de IA. La opacidad inherente a ciertos algoritmos, que se relaciona con
la falta de transparencia® y la toma de decisiones autonoma obligan a establecer
marcos legales claros que definan la responsabilidad tanto de los desarrolladores,
como de los usuarios o entidades regulatorias.

De entre los distintos derechos del ambito del habeas data se interesa espe-
cialmente este trabajo por el de oposicion frente a las decisiones automatizadas,
sin intervencion humana, basadas tinicamente en algoritmos. Para su analisis se
hace referencia a los casos mas significativos y las decisiones jurisprudenciales
al respecto. Junto con las decisiones automatizadas, toma especial relevancia la
elaboracion de perfiles’, dirigida a la evaluacion de datos personales para anali-
zar o predecir aspectos que pueden tener una finalidad muy distinta de los inicia-
les. Se trata de una cuestién que es especialmente relevante como consecuencia
del desarrollo de sistemas IA.

Finalmente, se analizan las bases del modelo de responsabilidad en el trata-
miento de datos, mediante un sistema de responsabilidad proactiva, que conlle-
va ciertas obligaciones y amplia la responsabilidad de los responsables del trata-
miento de datos.

En conclusion, este estudio tiene como objetivo proporcionar una base para
el analisis critico de la relacion entre proteccion de datos e inteligencia artificial,
con relacion al desarrollo de marcos normativos que aborden los problemas deri-
vados del necesario control de datos en la tecnologia, que ha supuesto el desarro-
llo de sistemas de inteligencia artificial.

2. Marco basico regulador en la Unién Europea

El derecho a la proteccion de datos para garantizar la libertad frente a las po-
tenciales agresiones a la dignidad y la libertad de las personas ante el uso ilegi-
timo del tratamiento mecanizado de datos® cuenta con un marco regulador, que
parte del contenido del art.8 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la

6 COTINO HUESO, L. CASTELLANOS CLARAMUNT, J. (2022) Transparencia y explicabilidad de
la Inteligencia Artificial. Tirant Lo Blanch. Valencia
7 Vid documento de la AEDP sobre adecuacion del régimen de proteccion de datos a sistemas IA.  ht-

tps://www.aepd.es/documento/adecuacion-rgpd-ia.pdf (Obtenido el 5 de febrero de 2024)
8 LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, P. (2.000) “Las vicisitudes del derecho de la proteccion de datos

personales” en Revista Vasca de Administracion Publica. Vol. 2,n.0 58, pp. 211-242
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Unién Europea, adoptada el 7 de diciembre de 2000°. Establece los principios
basicos para el tratamiento adecuado de los datos personales y brinda a las perso-
nas el derecho de acceso y rectificacion de sus datos.

“1. Toda persona tiene derecho a la proteccion de los datos de caracter perso-
nal que le conciernan. 2. Estos datos se trataran de manera leal, para fines concre-
tos y sobre la base del consentimiento de la persona afectada o en virtud de otro
fundamento legitimo previsto por la ley. Toda persona tiene derecho a acceder a
los datos recogidos que le conciernan y a obtener su rectificacion. 3. El respeto
de estas normas estard sujeto al control de una autoridad independiente.”

Ademas, este derecho se ha reforzado con la entrada en vigor del Reglamen-
to General de Proteccion de Datos. (Reglamento UE 2016/679, del Parlamen-
to Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccion de las
personas fisicas en cuanto al tratamiento y la libre circulacion de datos persona-
les (RGPD), y establece normas mas detalladas y rigurosas sobre la proteccion
de datos en la Union Europea'’. Se recogen principios y obligaciones especificas
para proteger los datos personales y garantizar el control de las personas sobre su
informacion."

En Espaiia, el régimen de proteccion de datos deriva de un derecho de crea-
cion doctrinal que encuentra su fundamento constitucional en el mandato al le-
gislador contenido en el articulo 18.4 de la CE, en el que se trata de limitar “el
uso de la informatica para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar
de los ciudadanos y el ejercicio de sus derechos”, ademas de que guarda relacion
directa con el contenido del articulo 10.1 CE que dispone que “la dignidad de la
persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la
personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas, son fundamento
del orden politico y de la paz social”. Es, pues, tal y como ha reconocido el TC a
partir de la STC 254/1993, una garantia constitucional, como forma de respues-
ta a una nueva forma de amenaza a la dignidad y a los derechos de la persona. Es

9 El Convenio nimero 108 del Consejo de Europa, de 1981 modificado por protocolo de 2018, se ocupa
de la proteccion de las personas fisicas en el ambito de proteccion del tratamiento de datos personales.
También en este sentido el articulo 16, apartado 1, del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.
10 Este Reglamento deroga la Directiva 95/46/CE

11 El concepto de dato personal responde a una definicion, que aparece recogida en el articulo 4.1
del RGPD “toda informacion sobre una persona fisica identificada o identificable («el interesado»),
se considerard persona fisica identificable toda persona cuya identidad pueda determinarse, directa o
indirectamente, en particular mediante un identificador, como por ejemplo un nombre, un nimero de
identificacion, datos de localizacion, un identificador en linea o uno o varios elementos propios de la
identidad fisica, fisiologica, genética, psiquica, economica, cultural o social de dicha persona;”
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un instituto de garantia de otros derechos, fundamentalmente el honor y la inti-
midad, pero también es, en si mismo, un derecho auténomo, distinto al derecho
a la intimidad y que implica capacidad de control sobre los datos. Es, por tanto,
un derecho auténomo, un derecho en si mismo, al que hace referencia el TC de
manera mas clara es la STC 292/2000 al distinguirlo del derecho a la intimidad
al que atribuye una funcion distinta y por consiguiente, que también su objeto y
contenido difierany.

A partir del mandato al legislador contenido en el articulo 18.4 para la limi-
tacion del uso de la informatica y como consecuencia de su desarrollo doctrinal,
se crea el derecho de autodeterminacion informativa, que tiene rango de dere-
cho fundamental en cuanto afecta al derecho a la vida privada contenido de ma-
nera mas general en el articulo 18 CE, aunque se trate de un derecho auténomo y
distinto, con una naturaleza propia. Con este fundamento se crea un régimen de
proteccion de datos, que resulta de la transposicion del RGPD, regulado median-
te Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y
Garantia de los Derechos Digitales. (LOPDGDD) que parte de considerar “dato
de caracter personal” cualquier informacidn concerniente a personas fisicas iden-
tificadas o identificables.

La Ley establece ciertos principios exigibles a cualquier tipo de tratamiento,
incluidos aquellos basados en IA y que utilicen algoritmos. Define un marco de
desarrollo de las actuaciones de los responsables basado en la gestion de los ries-
gos para los derechos y las libertades de los interesados y la rendicion de cuen-
tas, o capacidad de demostrar el cumplimiento de las obligaciones impuestas por
la normativa.

3. Proteccion de datos en cada ciclo de vida de sistemas de inteligencia ar-
tificial

En el contexto de la A, basada en el uso del big data, es esencial que los sis-
temas cumplan con los principios propios del régimen de proteccion de datos y
se disefien de manera que traten de proteger la privacidad,'? desde el inicio, y en
todas sus etapas. Esto implica implementar medidas técnicas y organizativas para
garantizar la seguridad de los datos, obtener el consentimiento informado de las
personas cuando sea necesario, y ofrecer transparencia sobre como se utilizan los

12 GARRIGA DOMINGUEZ, A (2015). Nuevos retos para la proteccién de datos personales en la Era
del Big Data y de la computacion ubicua Madrid: Dykinson, pp. 25-30
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datos y las decisiones que toma el sistema de TA. 3

Los sistemas IA son tecnologias de procesamiento de la informacion. De
acuerdo con la definiciéon dada por la UNESCO Se caracteriza porque “infegran
modelos y algoritmos que producen una capacidad para aprender y realizar ta-
reas cognitivas, dando lugar a resultados como la prediccion y la adopcion de
decisiones en entornos materiales y virtuales. Los sistemas de 14 estan disefiados
para funcionar con diferentes grados de autonomia, mediante la modelizacion y
representacion del conocimiento y la explotacion de datos y el calculo de corre-
laciones”."* La inteligencia artificial se relaciona de forma clara con el big data.
Lo necesita para desarrollar sus funcionalidades, ya que se nutre de la gran can-
tidad de datos recopilados para entrenar modelos, mediante algoritmos de apren-
dizaje automatico y tomar decisiones basadas en patrones y correlaciones’. Esta
sinergia permite a la inteligencia artificial realizar tareas como el procesamiento
de lenguaje natural, la visiéon por computadora y la toma de decisiones predicti-
vas con un alto grado de precision.'

Debe tenerse en cuenta que no siempre la inteligencia artificial involucra da-
tos personales en alguna fase de su ciclo de vida ni toma decisiones que reper-
cuten exclusivamente en las personas a través de procesos automatizados. Pue-
de hacerse referencia a supuestos en que sistemas de IA no incorporan datos per-
sonales, como los utilizados en el control de calidad de productos industriales o
aquellos empleados en la toma de decisiones relacionadas con transacciones fi-
nancieras. De esta forma, si un componente de 1A se dedica al tratamiento de da-
tos personales, a la elaboracion de perfiles o a la toma de decisiones concernien-
tes a personas fisicas, esta sujeto al RGPD En ausencia de estas circunstancias,

13 Recomendacion sobre la ética de la inteligencia artificial, adoptada el 23 de noviembre de 2021 por la
UNESCO. La privacidad, que constituye un derecho esencial para la proteccion de la dignidad,
la autonomia y la capacidad de actuar de los seres humanos, debe ser respetada, protegida y promovida
a lo largo del ciclo de vida de los sistemas de IA

14 Ibidem.

15 Los algoritmos pueden definirse como un “conjunto de instrucciones o reglas definidas y no-ambi-
guas, ordenadas y finitas que permite, tipicamente, contestar una pregunta, tomar una decision, solucio-
nar un problema, realizar un computo, procesar datos o llevar a cabo alguna tarea”. Estos procedimien-
tos computacionales toman uno o varios valores de entrada y generan uno o varios valores de salida, por
lo tanto, son instrumentos que no intentan establecer un vinculo causal entre una variable especifica y su
efecto, sino que producen un resultado”. Guia de auditoria algoritmica. Eticas-consulting. https://www.
eticasconsulting.com/eticas-consulting-guia-de-auditoria-algoritmica-para-desarrollar-algoritmos-jus-
tos-y-eficaces/ (Obtenido el 2 de febrero de 2024)

16 COTINO HUESTO, L. (2017) “Big data e inteligencia artificial, una aproximacion a su tratamiento
juridico desde los derechos fundamentales”, en: Dilemata, 24, pp.131-150
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dicha sujecion al RGPD no se requiere.'”

Bajo una perspectiva integral de los posibles procesos involucrados en una
solucion basada en inteligencia artificial (IA), se pueden identificar distintas fa-
ses en las cuales datos personales pueden estar presentes a lo largo del ciclo de
vida de dicha solucion: '* En primer lugar, fase de entrenamiento de un modelo
de IA, en la que se pueden emplear datos personales, especialmente, en el caso
de modelos basados en técnicas de aprendizaje automatico (Machine Learning).
Esta actividad en si misma constituye un proceso de tratamiento de datos. Una
segunda etapa es la de validacion. En esta se pueden realizar tratamientos de da-
tos personales al emplear datos correspondientes a situaciones reales con el pro-
posito de evaluar experimentalmente la eficacia del modelo. El conjunto de datos
utilizado en esta fase puede diferir de aquel utilizado en el entrenamiento (si es
que se ha empleado un conjunto de datos de datos personales) y, en algunos ca-
sos, la validacion puede ser llevada a cabo por una entidad externa para auditar o
certificar el modelo. De la misma forma, cuando una solucion de IA se convierte
en un componente o modulo distribuido a terceros para su integracion en sus pro-
pios procesos, puede haber una comunicacion de datos personales si la solucion
de IA contiene datos personales o si existe la posibilidad de obtenerlos. Ademas,
podria haber patrones en el modelo que permitan la identificacién de una perso-
na en concreto.

Durante diversas actividades de explotacion de una solucion de IA es posi-
ble encontrar tratamientos de datos personales, que incluyen distintas situacio-
nes. Aunque, si la persona interesada dispone de la IA como un componente de
su propiedad, podria aplicarse la excepcion doméstica. Los datos pueden, igual-
mente, ser utilizados para mejorar el sistema de [A. Sin embargo, si se comparten
estos datos con terceros, pueden surgir comunicaciones de datos, tratamientos de
almacenamiento, ajustes en el modelo o incluso nuevas comunicaciones si estos
datos se incorporan al modelo y se comparten con otros terceros.

Por ultimo, la retirada del servicio puede adoptar dos enfoques distintos: la
del componente de IA debido a su obsolescencia en todos los procesos en los que

17 Vid documento de la AEDP sobre adecuacion del régimen de proteccion de datos a sistemas [A. ht-
tps://www.aepd.es/documento/adecuacion-rgpd-ia.pdf (Obtenido el 5 de febrero de 2024)

18 Ibidem.

19 Ibidem.

20 En estos casos no resulta aplicable el RGPD “la correspondencia y la llevanza de un repertorio de di-
recciones, o la actividad en las redes sociales y la actividad en linea realizada en el contexto de las cita-
das actividades” y, las que resultaran “sin conexion alguna con una actividad profesional o comercial”.
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se implementa, o la decision de un usuario especifico de no utilizar el sistema de
IA. Este usuario puede ser tanto una entidad como una persona fisica, y esta elec-
cion puede tener repercusiones en la eliminacion de datos, ya sea a nivel local,
centralizado o distribuido, y en la portabilidad del servicio. ?!

En estas distintas etapas los Principio del formularioEn tEsistemas algoritmi-
cos necesitan someterse a evaluaciones apropiadas en relacion con su impacto en la
privacidad. Estas evaluaciones estan previstas en el articulo 35 del RGPD y deben
abarcar, de igual manera, las consideraciones sociales y éticas relacionadas con su
empleo, ademas de abogar por un enfoque innovador en la gestion de la privacidad
desde la fase de concepcion. Los responsables en el ambito de la inteligencia arti-
ficial deben asumir la responsabilidad tanto en la concepciéon como en la ejecucion
de los sistemas de IA, garantizando de esta forma la proteccion de la informacion
personal a lo largo de todo el ciclo de vida de dichos sistemas.?

Cada etapa se considera un proceso de tratamiento y, en consecuencia, es-
ta sujeta al cumplimiento del RGPD. En etapas posteriores del ciclo de vida de
la solucién de inteligencia artificial, como su integracion en un proceso de tra-
tamiento, se requiere una evaluacion para determinar si se estan tratando datos
personales, al menos en lo que respecta a la solucion de inteligencia artificial. Si
se determina que no se estan tratando datos personales, posiblemente debido a
su eliminacidn o anonimizacion,? es necesario demostrar la efectividad de estos
procedimientos y evaluar el riesgo potencial de reidentificacion.?* Asi, con el ob-
jetivo de garantizar la ausencia de tratamiento de datos personales en las etapas
posteriores del ciclo de vida, como la integracion de la solucion de inteligencia
artificial en un proceso de tratamiento, es necesario demostrar que la eliminacion
o anonimizacion de los datos personales es efectiva y evaluar el posible riesgo de
reidentificacion que pueda existir. %

21 Vid documento de la AEDP sobre adecuacion del régimen de proteccion de datos a sistemas IA. ht-
tps://www.aepd.es/documento/adecuacion-rgpd-ia.pdf (Obtenido el 5 de febrero de 2024)

22 Recomendacion sobre la ética de la inteligencia artificial, adoptada el 23 de noviembre de 2021 por
la UNESCO

23 El articulo 4.5 del RGPD define la seudonimizacién como “el tratamiento de datos personales de
manera tal que ya no puedan atribuirse a un interesado sin utilizar informacion adicional, siempre
que dicha informacion adicional figure por separado y esté sujeta a medidas técnicas y organizativas
destinadas a garantizar que los datos personales no se atribuyan a una persona fisica identificada o
identificable”.

24 Vid documento de la AEDP sobre adecuacion del régimen de proteccion de datos a sistemas IA.  ht-
tps://www.aepd.es/documento/adecuacion-rgpd-ia.pdf (Obtenido el 5 de febrero de 2024)

25 Ibidem.
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4. Condiciones y derechos de los titulares respecto del tratamiento de datos
personales en inteligencia artificial

Al uso de la inteligencia artificial le son aplicables las disposiciones generales
de proteccion de datos. El «tratamiento» debe entenderse como cualquier opera-
cion o conjunto de operaciones realizadas sobre datos personales o conjuntos de
datos personales, ya sea por procedimientos automatizados o no, como la reco-
gida, registro, organizacion, estructuracion, conservacion, adaptacion o modifi-
cacion, extraccion, consulta, utilizacion, comunicacion por transmision, difusion
o cualquier otra forma de habilitacion de acceso, cotejo o interconexion, limita-
cion, supresion o destruccion (art. 4.2 RGPD)

Ademas, la IA esta sujeta a otras regulaciones, principalmente, la llamada Ley
de IA, que tiene como objetivo principal regular de manera horizontal el campo
de la IA .Se trata de un sector muy regulado, en el que confluyen normas de dis-
tinta naturaleza, como logica consecuencia de su naturaleza compleja.?®

El tratamiento debe cumplir con ciertas condiciones. Debe ser licito, tal y co-
mo sefala el RGPD, en su articulo 5. A estos efectos, es necesario, de acuerdo

26 Laregulacion propuesta se centra en los riesgos asociados con la IA, con un enfoque humanista y cen-
trado en la proteccion de los derechos fundamentales. Tiene en cuenta la probabilidad de dafios derivados,
especialmente de la [A generativa. Las cuatro categorias de riesgo son: inaceptable, elevado, limitado y
minimo. Asi, se acordd prohibir: a) “sistemas de categorizacion biométrica que utilicen caracteristicas
sensibles (por ejemplo, creencias politicas, orientacién sexual o raza); b) la “extraccion no dirigida de
imagenes faciales” de Internet o grabaciones de circuito cerrado de television (CCTV) para crear bases
de datos de reconocimiento facial; c¢) “sistemas de reconocimiento de emociones” en el lugar de trabajo
y en instituciones educativas; d) “sistemas de crédito social” basados en el comportamiento social o
caracteristicas personales; y e) “sistemas que manipulen el comportamiento humano” para quebrantar su
libre albedrio o que exploten las vulnerabilidades de las personas (por su edad, discapacidad o situacion
socio-economica). Junto con los sistemas prohibidos, se relacionan otros a los que se considera de ries-
go minimo y los de alto riesgo. Los primeros Gnicamente quedan sometidos a obligaciones basicas de
transparencia, en particular la necesidad de garantizar la accesibilidad a su documentacion técnica. Con
caracter voluntario, eso si, las empresas podran someterse a codigos de conducta adicionales para estos
sistemas de IA. Los sistemas de IA clasificados como de alto riesgo forman parte de este grupo porque
conllevan un posible dafio a la salud, la seguridad, los derechos fundamentales, el medio ambiente, la
democracia y el Estado de derecho. Se incluyen, también, los que se usen para influir en resultados elec-
torales y la conducta de los votantes, que quedan sujetos, adicionalmente, a una serie de medidas. En
primer lugar, la evaluacion y mitigacion de riesgos, de entre la cuales, exige una evaluacion de impacto
sobre derechos fundamentales. Ademas, exige las garantias de alta calidad de los datos empleados. Una
medida que permita el control son los registros de actividad. Exige, igualmente medidas apropiadas de
supervision humana. Y, por tltimo, la informacion y control ciudadano, en forma de explicaciones sobre
las decisiones basadas en este tipo de sistemas que afecten a sus derechos y derecho a presentar quejas
sobre este tipo de sistemas.
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con el RGPD, que se cumpla, al menos, una de las condiciones recogidas en di-
cha norma. Se hace referencia a que la persona haya otorgado su consentimien-
to para que sus datos personales sean procesados con fines especificos. También
sera licito si el procesamiento es indispensable para la ejecucion de un contrato
en el cual la persona afectada es parte, o para la implementacion de medidas pre-
contractuales a peticion de ésta. O si el procesamiento es esencial para el cum-
plimiento de una obligacion legal que recae sobre el responsable del tratamiento.
Asi como en aquellos casos en que sea necesario para proteger los intereses vi-
tales de una persona fisica. Ademas de si el procesamiento es esencial para cum-
plir con una tarea de interés publico o en el ejercicio de poderes publicos otorga-
dos al responsable del tratamiento. Por ltimo, sera licito, conforme al RGPD si
el procesamiento es necesario para satisfacer intereses legitimos perseguidos por
el responsable del tratamiento o por un tercero, siempre que dichos intereses no
prevalezcan sobre los derechos y libertades fundamentales que requieren protec-
ciéon de datos personales, en particular en supuestos de minoria de edad®’.

Ademds, se exigen otros requisitos. Los datos deben ser tratados para la fina-
lidad que se hubiera sefialado al momento de su recopilacion. Debe haber pro-
porcionalidad, de forma que el tratamiento sea apropiado de acuerdo con la fina-
lidad y que utilice la informacion que sea imprescindible y necesaria. Ademas,
los datos deben estar limitados, de acuerdo con el principio de minimizacion de
datos. La calidad de los datos es un requisito de todo tratamiento. Lo que signi-
fica que deben ser veraces, exactos y adecuados. Deben conservarse de forma tal
que se garantice su seguridad y solo por el tiempo necesario para cumplir con la
finalidad del tratamiento, debiéndose garantizar la confidencialidad y seguridad
de los datos. Los responsables del tratamiento responden proactivamente de que
se cumplan esos requisitos, y de demostrarlo.

Uno de los problemas que plantea el uso de inteligencia artificial es que el
propio funcionamiento de la IA se basa en hacer nuevos usos de los datos que
fueron obtenidos de manera primaria para otros fines. De ahi que, el principio de
la necesaria coherencia del tratamiento con la finalidad exija un test de compati-
bilidad, que en caso de que no se produzca necesitaria del consentimiento. O de,
en su caso un proceso de anonimizacion, que, a su vez, exige, para que realmen-
te sea efectivo, que el tratamiento se haga segun otros criterios, como el de pro-
porcionalidad.

27 Esta disposicion no se aplica al tratamiento realizado por las autoridades ptblicas en el ejercicio de
sus funciones
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El consentimiento es una pieza clave en el tratamiento de los datos, indepen-
dientemente de que éstos estén sometidos a una mayor o menor proteccion. El
RGPD lo define (art. 4.11) como “toda manifestacion de voluntad libre, especifi-
ca, informada e inequivoca por la que el interesado acepta, ya sea mediante una
declaracion o una clara accion afirmativa, el tratamiento de datos personales
que le conciernen”

El uso de IA a menudo implica la recopilacion y el procesamiento de datos
personales sin un consentimiento informado adecuado. Lo que incluye una com-
prension o conciencia de la forma en que se utilizan los datos y de las implica-
ciones completas de proporcionar el consentimiento. Los consentimientos pue-
den hacerse depender de un conjunto complejo de términos y condiciones lega-
les que son dificiles de entender, lo que hace que dar su consentimiento sea una
accion poco informada. Esto es especialmente problematico cuando se trata de
servicios en linea, donde a menudo se recopilan datos personales para mejorar la
experiencia del usuario o con fines publicitarios. En definitiva, en estas situacio-
nes, no hay un control real de los datos personales. Por lo que el consentimiento
se convierte algo simbolico y poco operativo.

La recopilacion y procesamiento de datos sin consentimiento adecuado tam-
bién pueden dar lugar a un riesgo claro de abuso de datos. Los datos personales
pueden utilizarse de formas que las personas afectadas nunca habrian aproba-
do si hubieran entendido completamente las implicaciones. Esto puede incluir la
venta de datos a terceros, el perfilado de usuarios para fines de publicidad dirigi-
da o incluso el uso de datos para tomar decisiones importantes, como la elegibi-
lidad para seguros o empleos. Lo que afecta al principio fundamental de autono-
mia y control sobre los propios datos personales. La complejidad radica en que
muchas veces es dificil otorgar consentimiento cuando las finalidades de uso de
los datos son desconocidas o poco claras, al igual que los algoritmos especificos
que se emplearan, que también suelen ser opacos para el individuo. Esto lleva a
cuestionar la viabilidad de obtener un consentimiento valido para el tratamiento
de una cantidad ilimitada de datos. Se ha sugerido, por estos motivos, reservarlo
para casos especificos donde sea posible comprender plenamente las implicacio-
nes del tratamiento de datos.”’

Desde el punto de vista de los derechos que se reconocen a los titulares de
datos personales, el RGPD hace referencia a los derechos de transparencia, in-

28 GOMEZ ABEJA, L. (2022). “Inteligencia artificial y derechos fundamentales”. En Inteligencia arti-
ficial y filosofia del derecho. Murcia: Laborum. pp 91-114.
29 COTINO HUESTO, L. (2017) “Big data ..” Ob. cit. pp. 131-150
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formacion, acceso, rectificacion, supresion, limitacion, oposicion y portabilidad.
Quiza el que tenga una especial relevancia en el ambito de la IA es el relacionado
con el derecho de oposicion y la toma de decisiones automatizadas, como conse-
cuencia de que las decisiones automatizadas pueden tener un impacto profundo y
directo en la vida de las personas. El derecho de oposicion supone una oportuni-
dad para evitar esas decisiones a quienes entienden que son injustas, inexactas o
discriminatorias, protegiendo asi sus derechos e intereses.

Ademés de los riesgos que suponen, de una manera general, la recopilacion y
uso excesivo de datos que requiere la IA para entrenar y mejorar sus algoritmos
a efectos de privacidad es necesario tener en cuenta que no todos los datos tienen
el mismo valor a efectos de su proteccion. Merecen especial proteccion los da-
tos personales que, por su naturaleza, son particularmente sensibles en relacion
con los derechos y las libertades fundamentales. El articulo 9 del RGPD se refie-
re como datos de categorias especiales aquellos “que revelen el origen étnico o
racial, las opiniones politicas, las convicciones religiosas o filosdficas, o la afi-
liacion sindical, y el tratamiento de datos genéticos, datos biométricos dirigidos
a identificar de manera univoca a una persona fisica, datos relativos a la salud o
datos relativos a la vida sexual o la orientacion sexual de una persona fisica”. 3

Junto con los problemas derivados de la recopilacion y uso excesivo de da-
tos, existe un riesgo de discriminacion y sesgos, derivado de su uso inadecuado.?!
Los sistemas de IA pueden estar sujetos a sesgos inherentes en las bases de da-
tos, lo que puede resultar en decisiones discriminatorias®. Si las bases de datos
utilizados para entrenar los algoritmos contienen sesgos o reflejan desigualdades
existentes, la [A puede perpetuar y amplificar esos sesgos al tomar decisiones au-
tomatizadas. Esto plantea problemas que aumentan su gravedad de acuerdo con
los efectos de las decisiones en el ambito de los derechos.

5. Principio de proactividad

La proactividad, como principio relacionado con los datos, tal y como lo en-

30 De acuerdo con el RGPD, el tratamiento de fotografias no debe considerarse sistematicamente trata-
miento de categorias especiales de datos personales, pues Unicamente se encuentran comprendidas en la
definicion de datos biométricos cuando el hecho de ser tratadas con medios técnicos especificos permita
la identificacion o la autenticacion univocas de una persona fisica

31 Sobre los sesgos, vid. EGUILUZ CASTANEIRA. J.A. (2020) Desafios y retos que plantean las de-
cisiones automatizadas y los perfilados para los derechos fundamentales”, Estudios de Deusto, 68, pp.
325-368.

32 PEREZ-UGENA, M. El derecho al olvido frente a buscadores de Internet. Dykinson 2024. P.10
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tiende el RGPD incluye referencias a la transparencia, informacion, comunica-
cion y seguridad. La seguridad de los datos y su posible vulnerabilidad es una de
las cuestiones mas problematicas respecto del uso de IA y el aprendizaje auto-
nomo, que funcionan gracias al almacenamiento y procesamiento de estos datos.
La falta de proteccion puede derivar, no sélo en la pérdida de control sobre datos
personales o restriccion de derechos, sino discriminacion, usurpacion de identi-
dad, pérdidas financieras, reversion no autorizada de la seudonimizacion, dafio
para la reputacion, pérdida de confidencialidad de datos sujetos al secreto profe-
sional, o cualquier otro perjuicio economico o social significativo para la perso-
na fisica®. El RGPD hace referencia a esta cuestion en su articulo 4.12. Define la
violacion de la seguridad de los datos personales como la que “ocasione la des-
truccion, pérdida o alteracion accidental o ilicita de datos personales transmiti-
dos, conservados o tratados de otra forma, o la comunicacion o acceso no auto-
rizados a dichos datos”

Relacionado con lo anterior, uno de los riesgos mas claros es el que plantea la
falta de transparencia y explicabilidad derivados de la dificultad de comprender
la toma de decisiones respecto de los datos®*. Estos principios de transparencia y
explicabilidad son fundamentales en la regulacion de proteccion de datos® y exi-
gen que la informacidn sea clara, accesible, facil de entender y, cuando sea nece-
sario, visualizada®.

La falta de transparencia en el funcionamiento de la inteligencia artificial, es-
pecialmente en ciertos tipos de sistemas, a los que se incluyen en las denomina-
das “cajas negras”, plantea la posibilidad de que una operacion sea en parte in-
comprensible para sus creadores®’. En otras palabras, algunos enfoques de TA
pueden ser percibidos de forma que los disefiadores no pueden explicar comple-
tamente como se desarrollan ciertas decisiones y comportamientos de la IA*. Es-

33 COTINO HUESO, L. CASTELLANOS CLARAMUNT, J. (2022) 0b cit.

34 COTINO HUESO, L. (2019) “Etica en el disefio para el desarrollo de una inteligencia artificial,
robotica y big data confiables y su utilidad desde el derecho” en Revista Catalana de Derecho Publico.
n° 58. Junio.

35 Art. 22 RGPD, 9.1 Convenio 108 del Consejo de Europa,

36 MEDINA GUERRERO, M. (2022) “El derecho a conocer los algoritmos utilizados en la toma de
decisiones. Aproximacion desde la perspectiva del derecho fundamental a la proteccion de datos perso-
nales”, en Teoria y realidad constitucional, num. 49, pp. 141-171.

37 VESTRIG, (2021) La inteligencia artificial ante el desafio de la transparencia algoritmica: Una apro-
ximacion desde la perspectiva juridico-administrativa. Revista Aragonesa de Administracion Publica,
(56), 368-398

38 Existen ciertas normas que hacen referencia al respeto ético a la obtencion de informacion destinada
a surtir bases algoritmicas particularmente la norma ISO sobre la informacion tecnologica.
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ta opacidad plantea, a su vez, el problema de responsabilidad respecto de los he-
chos realizados, o de los dafios derivados, por un sistema [A. En los casos en
que la inteligencia artificial actlia de manera auténoma y sus acciones resultan
incomprensibles incluso para quienes la disefian, surge la interrogante de quién
es el responsable de los resultados de esas acciones. Se plantea si el responsable
es aquel que disefio la inteligencia artificial, quien la programo o la propia inte-
ligencia artificial como entidad emergente, ademas de posibles supuestos de co-
rresponsabilidad, a la hora de determinar en quién recae, en definitiva, la respon-
sabilidad de los hechos o resultados generados por la inteligencia artificial. Pa-
ra lograr una mejor trazabilidad hay ciertos aspectos fundamentales como la in-
formacion clara y transparente del sistema de informacion y su fiabilidad; medi-
das de supervision humana, y unos sistemas sélidos, seguros y precisos. La fal-
ta de transparencia también podria mermar la posibilidad de impugnar eficaz-
mente las decisiones basadas en resultados producidos por los sistemas [A vy,
por lo tanto, podria vulnerar, entre otros, el derecho a un juicio imparcial y a un
recurso efectivo, y limitar los ambitos en los que estos sistemas pueden utilizar-
se legalmente.

Este principio cobra especial importancia en situaciones en las que resulta com-
plicado para las personas entender quién esta recopilando sus datos, con qué fines y
como se utilizan. Resulta evidente en la publicidad en linea, donde a menudo se re-
copilan datos de los usuarios para dirigir anuncios de manera especifica. Ademas,
es fundamental utilizar un lenguaje claro y sencillo. En lugar de sumergirse en una
explicacion técnica y complicada sobre como operan los algoritmos y el aprendiza-
je automatico, la persona encargada de gestionar los datos debe optar por propor-
cionar informacion de manera clara y detallada.*Principio del formulario

En definitiva, los algoritmos, especialmente aquellos que incorporan técni-
cas de aprendizaje artificial, tienen la capacidad de integrar y procesar cantidades
masivas de datos, incluyendo datos de caracter personal y sensibles*. No obstan-
te, estos algoritmos a menudo poseen un disefio y funcionamiento particularmen-

39 Recomendaciones de buenas practicas contenidas en el Anexo 1 Grupo de trabajo sobre proteccion
de datos del articulo 29 https:/www.aepd.es/documento/wp25 1rev01-es.pdf Se proponen los siguientes
ejemplos: las categorias de datos que se han utilizado o se utilizaran en la elaboracion de perfiles o el
proceso de toma de decisiones; Por qué estas categorias se consideran pertinentes;, Como se elaboran
los perfiles utilizados en el proceso de decisiones automatizadas, incluidas las estadisticas utilizadas
en el analisis; Por qué este perfil es pertinente para el proceso de decisiones automatizadas; Como se
utiliza para una decision relativa al interesado. En general, esta informacion serd mas pertinente para el
interesado y contribuira a la transparencia del tratamiento

40 ARELLANO TOLEDO, W. (2019) “El derecho a la transparencia algoritmica en big data e inteli-
gencia artificial”, en RGDA lustel, n° 50, febrero.
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te complejo y opaco, lo que dificulta comprender y controlar cdmo se tratan estos
datos*!. Lo que se conoce como “explicabilidad” es consecuencia de la opacidad
de los algoritmos, del hecho de que algunos sistemas de IA, como las redes neu-
ronales profundas, sean intrinsecamente complejos y dificiles de entender.** Los
titulares de datos personales pueden tener dificultades para comprender como se
toman las decisiones y qué datos se utilizan para ello, lo que dificulta su capaci-
dad para ejercer su derecho a la privacidad y tomar decisiones informadas sobre
el uso de sus datos.

Ademas, como se ha sefalado, los dafios pueden producirse no solo en un pla-
no individual, sino afectar de forma masiva a los derechos de grupos sociales. In-
cluso el perjuicio puede resultar invisible para el derecho fundamental desde la
optica individual del titular del derecho y afectar de forma colectiva. Por lo que
es preciso tener en cuenta la dimensidn colectiva de los derechos, asi como los
fundamentos en la dignidad y el libre desarrollo de la personalidad.”® Las evalua-
ciones de riesgos que se realicen deben incluir esa dimension colectiva del posi-
ble dafo.

6. Decisiones automatizadas

La capacidad de verificar la exactitud de los datos utilizados. Como resultado,
al configurar perfiles de riesgo, se abria la posibilidad de establecer conexiones
involuntarias basadas en prejuicios o sesgos. .

Siempre que se permita el tratamiento automatizado se deben proporcionar
garantias apropiadas, como informar a la persona interesada, permitirle expresar
su opinion, explicar la decision tomada después de la evaluacion y darle la opor-
tunidad de impugnar esa decision. . Los articulos 13 y 14 del GDPR reconocen
este derecho referido a “la existencia de toma de decisiones automatizada”. Es-
to implica que la decision generada debe tener efectos comparables a los que se
derivarian de una decision que tenga consecuencias legales, cuando se aplica a la
persona sometida a este tratamiento.

41 Guia de auditoria algoritmica. Eticas-consulting. https:/www.eticasconsulting.com/wp-content/
uploads/2021/01/Eticas-consulting.pdf (Obtenido el 3 de marzo de 2024)

42 ORTIZ ZARATE ALCARAZ, L. (2022) “Explicabilidad de la inteligencia artificial”. En Eunomia.
Revista en Cultura de la Legalidad. n° 22, pp. 328-344, p. 334 .

43 COTINO HUESTO, L. (2017) “Big data ..” 0b. cit.

44 COTINO HUESO, L. (2020) «SyRI, ;a quién sanciono? Garantias frente al uso de inteligencia arti-
ficial y decisiones automatizadas en el sector publico y la sentencia holandesa de febrero de 2020», La
Ley Privacidad, n° 4, mayo.
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Muchas decisiones automatizadas en realidad involucran cierto grado de in-
tervencion humana, sin embargo, para considerarse como tal, tiene que ser activa
y no solo un gesto simbdlico, es decir, tiene que tener un grado determinado de
relevancia y capacidad. Para ello, se recomienda valorar la participacion de una
persona en el proceso de decision examinando diferentes aspectos, como su au-
toridad, competencia, capacidad, diligencia o independencia. Debe llevarse a ca-
bo por parte de una persona autorizada y competente para modificar la decision.
Como parte del analisis, debe tener en cuenta todos los datos pertinentes. Ade-
mas, el responsable del tratamiento debe identificar y registrar el grado de parti-
cipacion humana en el proceso de toma de decisiones y en qué punto se produ-
ce esta.”

7. Elaboracion de perfiles.

El tratamiento automatizado de datos también abarca la elaboracion de per-
files*®, que es la evaluacion de datos personales para analizar o predecir aspec-
tos que pueden tener una finalidad muy distinta, relacionados, por ejemplo, con
el ambito laboral, la situacion econdmica, la salud, preferencias personales, fia-
bilidad, comportamiento, ubicacion o movimientos de una persona, cuando es-
tas evaluaciones pueden tener consecuencias legales significativas o un impac-
to similar.*’

“Toda forma de tratamiento automatizado de datos personales consis-
tente en utilizar datos personales para evaluar determinados aspectos per-
sonales de una persona fisica, en particular para analizar o predecir as-
pectos relativos al rendimiento profesional, situacion economica, salud,
preferencias personales, intereses, fiabilidad, comportamiento, ubicacion
o movimientos de dicha persona fisica”. (Art.4.4 RGPD)

45 Vid entrada en la Web de la Agencia Espafiola de Proteccion de datos sobre “ Evaluacion de la in-
tervencion humana en las decisiones automatizadas™ https://www.aepd.es/prensa-y-comunicacion/blog/
evaluacion-de-la-intervencion-humana-en-las-decisiones-automatizadas (Obtenido el 4 de marzo de
2024)

46 Debe ser una forma automatizada de tratamiento, incluyen aquellos tratamientos que tienen par-
ticipacion parcialmente humana. Debe llevarse a cabo respecto a datos personales; Y el objetivo de la
elaboracion de perfiles debe ser evaluar aspectos personales sobre una persona fisica. Vid documento de
la AEDP sobre adecuacion del régimen de proteccion de datos a sistemas [A.
https://www.aepd.es/documento/adecuacion-rgpd-ia.pdf (Obtenido el 5 de febrero de 2024)

47 Los campos del sector bancario y financiero, la asistencia sanitaria, la fiscalidad, los seguros, la
mercadotecnia y la publicidad son ejemplos tipicos en los cuales se lleva a cabo de manera recurrente la
elaboracion de perfiles para enriquecer el proceso de toma de decisiones.

221



PROTECCION DE DATOS EN LA APLICACION DE SISTEMAS DE INTELIGENCIA ARTIFICIAL

Maria Pérez-Ugena Coromina

El tratamiento automatizado y la creacion de perfiles pueden solaparse.
Es frecuente que estas dos actividades estén relacionadas, ya que un proceso
inicial de toma de decisiones automatizadas puede evolucionar hacia un proce-
so basado en la creacion de perfiles, dependiendo de como se utilicen los da-
tos. Las decisiones automatizadas se refieren a tomar decisiones utilizando tec-
nologia sin la intervencion de seres humanos. Estas decisiones se pueden basar
en diferentes tipos de datos, como la informacion proporcionada por las perso-
nas (como respuestas a un cuestionario), datos observados sobre las personas
(como la ubicacion registrada a través de una aplicacion) o datos derivados o
inferidos, como un perfil existente de una persona (por ejemplo, una califica-
cion crediticia). La automatizacion de decisiones puede, o no, incluir la crea-
cion de perfiles de las personas. La creacion de perfiles implica recopilar infor-
macion detallada sobre una persona, pero no siempre se utiliza para tomar de-
cisiones automatizadas®.

Teoéricamente son cuestiones distintas. El tratamiento automatizado se daria
ante un servicio de atencion al cliente de una compafiia de telecomunicaciones,
por ejemplo, que utiliza un sistema automatizado para rastrear y registrar las que-
jas de los clientes. Cuando un cliente presenta una queja a través de un formula-
rio en linea o a través de una llamada automatizada, el sistema registra automa-
ticamente la queja y asigna un numero de seguimiento. Luego, el sistema pue-
de generar respuestas automatizadas o notificaciones de estado a lo largo del pro-
ceso de resolucion de la queja sin intervencion humana directa. La elaboracion
de perfiles se daria por la misma compaiiia de telecomunicaciones, al realizar un
analisis de perfiles de sus clientes para identificar tendencias y preferencias. Uti-
lizan datos de facturacion, historiales de llamadas y patrones de uso para crear
perfiles de clientes. Con estos perfiles, la compaiiia puede personalizar sus ofer-
tas y promociones. Por ejemplo, pueden identificar a los clientes que son propen-
sos a cambiar de proveedor y dirigir ofertas especiales hacia ellos para retener-
los. Esta elaboracion de perfiles se basa en el analisis de datos, pero no implica
decisiones automaticas como el tratamiento automatizado de las quejas. En re-

48 Recomendaciones de buenas practicas contenidas en el Anexo 1 Grupo de trabajo sobre proteccion
de datos del articulo 29 https://www.aepd.es/documento/wp251rev0l-es.pdf Se plantea el siguiente
ejemplo: La imposicion de multas por exceso de velocidad vinicamente sobre la base de las pruebas de
los radares de velocidad es un proceso de decisiones automatizadas que no implica necesariamente la
elaboracion de perfiles. Sin embargo, puede convertirse en una decision basada en la elaboracion de
perfiles si los habitos de conduccion de la persona se supervisan a lo largo del tiempo y, por ejemplo,
la cuantia de la multa impuesta es el resultado de una evaluacion que implique otros factores, como si
el exceso de velocidad es un caso de reincidencia o si el conductor ha cometido otras infracciones de
trdfico recientemente.
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sumen, el tratamiento automatizado implica la toma de decisiones automaticas
sin intervencion humana significativa, como respuestas automaticas a las quejas,
mientras que la elaboracion de perfiles, para actuar de forma mas eficiente, reali-
za un analisis de datos para entender a los clientes y personalizar ofertas, pero las
decisiones basadas en estos perfiles generalmente involucran la intervencion hu-
mana para implementar estrategias especificas®.

La creacion de perfiles tiene el potencial de perpetuar los estigmas preexis-
tentes y fomentar la fragmentacion social. De manera paralela, puede encajonar
a una persona en una etiqueta especifica®, restringiendo sus opciones a las su-
gerencias preestablecidas. Este fenomeno puede minar la libertad de eleccion de
las personas, limitando, por ejemplo, sus decisiones sobre productos y servicios.
La creacion de perfiles puede conllevar predicciones erroneas, mientras que, en
otros casos, puede dar lugar a la negacion de servicios y bienes, perpetrando asi
una discriminacion injustificada. EIl RGPD establece disposiciones con el propd-
sito de garantizar que la practica de elaboracion de perfiles y la toma de decisio-
nes automatizadas, ya sea con o sin la elaboracion de perfiles, se realicen de ma-
nera que no conlleven un impacto injustificado en los derechos. Entre estas dis-
posiciones se incluyen la imposicion de requisitos especificos en cuanto a trans-
parencia y equidad, asi como la asignacion de mayores responsabilidades en tér-
minos de proactividad. También, la definicion de bases legales especificas para el
procesamiento de datos. El otorgamiento de derechos individuales para oponerse
a la elaboracion de perfiles, en particular con fines de marketing. Y, por ultimo,
la exigencia de llevar a cabo una evaluacion de impacto en la proteccion de datos
en los casos en que se pongan especialmente en riesgo los derechos y libertades.

La elaboracion de perfiles esta formada por tres elementos: debe ser una for-
ma automatizada de tratamiento, debe llevarse a cabo respecto a datos persona-
les y el objetivo de la elaboracion de perfiles debe ser evaluar aspectos persona-
les sobre una persona fisica®'. Implica un proceso de tratamiento automatizado,
aunque no excluye la participacion humana en la definicion de dichos perfiles.
Este procedimiento se basa en deducciones estadisticas y se utiliza comunmente
para predecir comportamientos o caracteristicas de personas a partir de datos re-

49 SORIANO ARNANZ, A. (2021): “Decisiones automatizadas y discriminacion: aproximacion y pro-
puestas generales”, en: Revista General de Derecho Administrativo, ntiin. 56.

50 TELLEZ AGUILERA, A. (2001) Nuevas tecnologias, intimidad y proteccion de datos, Edisofer,
Madrid,

51 Recomendaciones de buenas préacticas contenidas en el Anexo 1 Grupo de trabajo sobre proteccion
de datos del articulo 29 https://www.aepd.es/documento/wp251rev01-es.pdf (Obtenido el 4 de febrero
de 2024)
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colectados de diversas fuentes, considerando similitudes estadisticas con otras.

Segun el RGPD, la creacion de perfiles se define como el procesamiento auto-
matizado de datos personales con el fin de evaluar aspectos personales, especial-
mente para analizar o prever aspectos de las personas. El término “evaluar” im-
plica que la creacion de perfiles involucra algun tipo de valoracién o juicio so-
bre alguien. Sin embargo, es preciso destacar que la mera clasificacion de perso-
nas en funcion de datos conocidos como edad, sexo y altura no siempre constitu-
ye una creacion de perfiles, ya que esto dependera de la finalidad de dicha clasifi-
cacion. Por ejemplo, una empresa podria clasificar a sus clientes en funcion de su
edad o género con fines estadisticos y para obtener una vision general de su base
de clientes, sin realizar predicciones o sacar conclusiones sobre una persona en
particular. En este caso, la finalidad no es evaluar las caracteristicas individuales,
por lo que no se consideraria una creacion de perfiles™.

En textos anteriores, en los que se inspira el RGPD, se recoge que la elabora-
cion de perfiles puede implicar tres fases distintas. La primera, referida a la reco-
gida de datos. Una segunda, de analisis automatizado para identificar correlacio-
nes. Y la tercera, a la aplicacion de la correlacion a una persona para identificar
caracteristicas de comportamientos presentes o futuros. Los responsables que lle-
van a cabo la elaboracion de perfiles deberan garantizar que cumplen los requisi-
tos del RGPD respecto a todas estas fases.™

El RGPD, como se ha sefnalado, exige transparencia en el tratamiento de da-
tos personales, asi como que los responsables del tratamiento proporcionen in-
formacion clara y accesible a los interesados para que estos comprendan cémo
se utilizan sus datos personales. En la elaboracion de perfiles y el tratamiento de
decisiones automatizadas se aplican los principios del régimen de proteccion de
datos. El proceso de elaboracion de perfiles, que implica la creacion de datos de-
rivados o inferidos sobre las personas a partir de datos personales existentes, a
menudo es invisible para la persona cuyos datos se estan procesando. Estos datos
“nuevos” no son proporcionados directamente por la persona, lo que puede hacer
que sea dificil para las personas comprender como se toman decisiones automa-
tizadas basadas en estos perfiles.

52 Ibidem.

53 La Recomendacion CM/Rec(2010)13mdel Comité de Ministros a los Estados miembros sobre la pro-
teccion de las personas con respecto al tratamiento automatizado de datos de caracter personal en el
contexto de la creacion de perfiles
https://search.coe.int/cm/Pages/result_details.aspx?Objectld=09000016805cdd2a (Obtenido el 3 de fe-
brero de 2024)
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De acuerdo con el articulo 12, apartado 1 del RGPD, el responsable del trata-
miento de datos esta obligado a proporcionar a las personas una informacion que
sea concisa, transparente, inteligible y de facil acceso. Esta informacion debe ser
proporcionada a los interesados para que comprendan como se estan tratando sus
datos personales. E1 RGPD busca asi garantizar que la elaboracion de perfiles se
realice de manera transparente, se evite la posible discriminacion y se asegure el
derecho de comprender y cuestionar las decisiones automatizadas que se toman
con base en estos perfiles.

Al conectar la creacion de perfiles con el big data debe tenerse en cuenta el
efecto que conlleva la enorme cantidad de datos que se utilizan. No se trata solo de
identificar caracteristicas compartidas en un grupo para establecer patrones gene-
rales que puedan ser sometidos a una mayor evaluacion. En el uso de la IA este en-
foque se transforma en predicciones mucho mas especificas y personalizadas para
cada persona. De lo que deriva el riesgo sobre como estas predicciones pueden ser
utilizadas, ya que podrian llevar a decisiones perjudiciales basadas en suposiciones
sobre las inclinaciones futuras de las personas en lugar de sus acciones reales. Es-
ta practica afecta a la autonomia y la dignidad humana y conlleva un riesgo de dis-
criminacion. Por lo tanto, es crucial buscar un equilibrio entre la utilidad de las pre-
dicciones basadas en datos masivos y la proteccion de los derechos individuales.**

El principio de lealtad y transparencia en el tratamiento de datos personales v,
mas en concreto, en el contexto de la elaboracion de perfiles, es fundamental para
garantizar la inexistencia de sesgos. La elaboracion de perfiles puede ser desleal
si se utiliza de manera discriminatoria o injusta. La elaboracion de perfiles pue-
de, también, suponer la utilizacion de datos personales que se recogieron origi-
nalmente para otra finalidad. El tratamiento adicional debera estar en consonan-
cia con los objetivos originales para los cuales se obtuvieron los datos, y esto de-
pendera de varios factores, que incluyen la informacion proporcionada inicial-
mente por el encargado del tratamiento al interesado.

Estos factores se encuentran recogidos en el (RGPD) y se pueden resumir de
la siguiente manera: La relacion entre los fines para los cuales se recopilaron los
datos y los propdsitos de su tratamiento posterior; El contexto en el cual se reco-
lectaron los datos y las expectativas razonables de los interesados en cuanto a su
uso futuro; La naturaleza de los datos en cuestion; Las posibles repercusiones pa-
ra los interesados derivadas del tratamiento adicional; Las garantias implementa-
das por el responsable del tratamiento para garantizar un proceso de tratamiento

54 GARRIGA DOMINGUEZ, A. (2018) “La elaboracién..” Ob. cit. pp. 116y 136
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justo y prevenir cualquier impacto negativo.

En el proceso de elaboracion de perfiles, es esencial aplicar el principio de
minimizacion de datos, lo que significa recolectar y retener solo la cantidad mi-
nima de informacién necesaria para cumplir con el proposito establecido previa-
mente. Por ejemplo, para un perfil de comportamiento de compra, solo deberian
recopilarse datos de transacciones relevantes y no informacion adicional innece-
saria. De esta forma, al limitar la cantidad de datos personales recopilados, se re-
duce el riesgo de violaciones de privacidad y abusos de datos. Es responsabilidad
de los encargados del tratamiento de datos garantizar el cumplimiento del princi-
pio de minimizacién de datos, asi como cumplir con los requisitos relacionados
con los principios de limitacion de la finalidad y limitacion del periodo de con-
servacion. Ademas, los responsables deben ser capaces de explicar y justificar de
manera clara la necesidad de recopilar y retener datos personales, o considerar
la utilizacion de datos agregados, datos andnimos o, cuando sea suficientemente
protector, datos seudoanonimizados en el proceso de elaboracion de perfiles. De
esta forma se trata de busca equilibrar las oportunidades comerciales con la pro-
teccion de la privacidad.

Otra exigencia en el tratamiento de datos frente a decisiones automatizadas
y elaboracion de perfiles es la limitacion del plazo de conservacion. Se refiere a
la necesidad de que solo se retengan datos personales durante el tiempo estric-
tamente necesario para cumplir con el propdsito inicial de su recopilacion. Es-
to implica que los datos deben ser eliminados o anonimizados una vez que ya no
se requieran para dicho proposito, garantizando asi la proteccion de la privaci-
dad y los derechos de las personas. Estos propoésitos pueden incluir la prestacion
de un servicio, el cumplimiento de obligaciones legales, la investigacion u otros
fines legitimos. En el ambito de la 1A la limitacion del plazo de conservacion de
los datos cobra especial importancia por varias razones. De una parte, por el ries-
go de violaciones de seguridad y acceso no autorizado. En sistemas de A, don-
de se manejan grandes volumenes de datos, limitar el plazo de conservacion ayu-
da a minimizar estos riesgos, protegiendo asi la integridad de los datos y la priva-
cidad de los individuos. Ademas, por la mitigacion de sesgos y desactualizacion,
que conlleva que los modelos de TA se entrenen y operen con datos relevantes y
actuales, mejorando asi la precision y equidad en la elaboracion de perfiles. Y, de
forma general, se viene a dar cumplimiento al contenido del RGDP, lo que deri-
va en una base fundamental para hacer efectiva la transparencia en sistemas [A.

Es especialmente relevante y preocupante por las enormes posibilidades de
control que supone, la utilizacion de datos biométricos. Los datos biométricos
son, de acuerdo con la definicion del RGPD “datos personales obtenidos a par-
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tir de un tratamiento técnico especifico, relativos a las caracteristicas fisicas,
fisiologicas o de conducta de una persona fisica que permitan o confirmen la
identificacion unica de dicha persona, como imagenes faciales o datos dactilos-
copicos” (articulo 4)

Estos datos pueden ser de naturaleza estatica o dindmica, y en algunos ca-
sos, se utilizan sistemas multimodales que combinan ambas caracteristicas. La
biometria estatica incluye la identificacion de caracteristicas fisicas de una per-
sona que no cambian con el tiempo. Algunos ejemplos son el uso de iris y reti-
na de los ojos, la geometria facial o las huellas dactilares. En el caso de la bio-
metria dinamica, estos datos biométricos se centran en caracteristicas conductua-
les o de comportamiento que pueden cambiar con el tiempo. Ejemplos de datos
biométricos dindmicos incluyen la voz, la firma o la dinamica de escritura. Por
ultimo, la biometria multimodal es una categoria que combina tanto las caracte-
risticas estaticas como las dinamicas para lograr una identificacion mas robusta y
precisa. Los sistemas biométricos multimodales utilizan multiples fuentes de da-
tos biométricos para confirmar la identidad de una persona.

La implementacion de sistemas que utilizan datos biométricos, como el re-
conocimiento facial, el reconocimiento de voz o la autenticacién mediante hue-
llas dactilares, se ha vuelto cada vez mas comun en aplicaciones como sistemas
de pago, sistemas de seguridad y autenticacion de usuarios. Sin embargo, es fun-
damental que estos sistemas se regulen adecuadamente para garantizar la protec-
cion de la privacidad. E1 RGPD los regula dentro de las categorias especiales de
datos personales del articulo 10.

La aplicacién de sistemas 1A conlleva un riesgo muy fuerte para la privacidad
en el uso de los datos biométricos. La llegada de la inteligencia artificial repre-
senta un avance significativo, completamente distinto al uso tradicional de la vi-
deovigilancia, al que, hasta el momento, se viene refiriendo su aplicacion practi-
ca de manera particular. Actualmente, gracias a la IA, se puede comparar instan-
taneamente las imagenes de las personas captadas con listas de individuos bus-
cados, o incluso generar grandes volumenes de datos procesados de forma auto-
matizada para diversos fines. Es evidente que la regulacion habitualmente insufi-
ciente de la videovigilancia no puede brindar una cobertura legal adecuada a es-
tos nuevos desarrollos. Por lo que se necesitan nuevas normas de cumplimiento
normativo con analisis de riesgos en las que se determinen las condiciones para
el uso de estos sistemas.*Principio del formularioFinal del formulario

55 COTINO HUESO L. (2023) “Sistemas de inteligencia artificial con reconocimiento facial y datos
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La precision en el manejo de datos biométricos es vital en sistemas de IA co-
mo reconocimiento facial o dactilar. Si la IA no identifica correctamente a una
persona, se genera un perfil erroneo antes de realizar el proceso principal. Por
ejemplo, un sistema de reconocimiento facial podria tener dificultades para iden-
tificar a una persona con rasgos faciales poco comunes. Esto podria llevar a un
perfilado erréneo y a la exclusion de estas personas de ciertos servicios o espa-
cios. Los sistemas de 1A precisos se traducen en sistemas con datos que cumplen
con el requisito de exactitud. Lo que resulta fundamental para evitar discrimina-
cion y garantizar una IA inclusiva. El responsable del tratamiento debe ser cons-
ciente de las limitaciones de la IA y ofrecer mecanismos alternativos para evi-
tar la exclusion de usuarios, minimizar errores, incluir algoritmos mas robustos
y ofrecer alternativas a los usuarios que no puedan ser identificados por el siste-
ma de TA. Lo que, a su vez, se relaciona con la transparencia y explicabilidad de
los sistemas IA.

Es por tltimo necesaria la referencia a las diferencias entre los sistemas euro-
peos y estadounidense respecto de esta cuestion. Es resefiable como la opcion de
la UE se conecta con el derecho de los ciudadanos a conocer y controlar el poder
publico al dar un mayor peso al derecho de motivacion algoritmica. En cambio,
en el Derecho estadounidense, la falta de regulacion ha llevado a que la protec-
cion de secretos comerciales prevalezca sobre el derecho al conocimiento, favo-
reciendo a las empresas privadas.*

8. Responsabilidad en el tratamiento de datos: el modelo de la responsabi-
lidad proactiva.

El encargado del tratamiento de datos, de acuerdo con el RGPD, debe imple-
mentar medidas técnicas, legales y organizativas adecuadas para asegurar y de-
mostrar la conformidad con la normativa de proteccion de datos personales. Esto
implica considerar la naturaleza, alcance, contexto y propositos del tratamiento,
asi como los riesgos para los derechos y libertades. A partir de este conocimien-
to deben determinar de forma explicita la forma en que aplicaran las medidas que
el RGPD prevé, asegurandose de que esas medidas son las adecuadas para cum-
plir con el mismo y de que pueden demostrarlo ante los interesados y ante las au-
toridades de supervision.

biométricos. Mejor regular bien que prohibir mal” El cronista del estado social y democrdtico de derecho
num. 100.

56 MIINICON G. (2021) Towards an “Algorithm Constitutional by Design” Biolaw journal 1pp. 381
a403.
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Ademas, es necesario que el responsable del tratamiento realice un analisis de
los riesgos para los derechos, de forma que garantice y pueda demostrar el cum-
plimiento de los principios que justifican el uso de datos personales a lo largo de
su ciclo de vida, desde la adquisicion hasta la eliminacion o anonimizacion. En
consecuencia, esto requiere una actitud consciente, diligente y proactiva por par-
te de las organizaciones en todos los procesos de tratamiento de datos personales,
que le obliga a poner en marcha medidas de distinto tipo y alcance para la pro-
teccion de los derechos. Todo ello, de acuerdo con un enfoque preventivo, basa-
do en un sistema de responsabilidad proactiva que obliga al encargado del trata-
miento a anticiparse a los riesgos y a adoptar medidas para prevenirlos.”’

De forma general, se puede concluir que el Reglamento ha supuesto un avan-
ce importante, pero deberia ser mas sencillo y comprensible para los responsa-
bles del tratamiento; Definir con mayor claridad los requisitos que deben apli-
carse para cumplir con el modelo de responsabilidad proactiva. Es necesario es-
tablecer mecanismos de control efectivo para garantizar que se cumple con el
RGPD. Ademas, pese a que el Reglamento hace referencia a la responsabilidad
de los responsables del tratamiento, a quienes sefiala como responsables proac-
tivos, es en la ciudadania donde parece descansar en la responsabilidad, activa,
respecto del tratamiento de los datos®. Lo que no resulta adecuado para proteger
un derecho fundamental, ademas de que a la persona se le presumen una serie de
conocimientos que puede, muy bien, no tener*®. Por tltimo, el Reglamento abusa
de conceptos juridicos indeterminados y realiza abundantes remisiones a norma-
tivas internas®® Resulta necesario establecer medidas de control efectivo, de co-
rreccion, responsabilidad, rendicion de cuentas y transparencia relativas al trata-
miento de los datos.

9. Conclusiones

57 Recomendaciones de buenas practicas contenidas en el Anexo 1 Grupo de trabajo sobre proteccion de
datos del articulo 29 https://www.aepd.es/documento/wp251rev01-es.pdf

58 Se sefialan ciertos elementos rectores de la responsabilidad proactiva: La identificacion de una res-
ponsabilidad en el tratamiento; El analisis del riesgo para los derechos y libertades; El estudio de la nece-
sidad y la proporcionalidad de las operaciones de tratamiento con respecto a su finalidad; El despliegue
de medidas para la gestion del riesgo, medidas de privacidad por defecto y desde disefio, medidas de
seguridad, de gestion de incidentes, etc. Vid documento de la AEDP sobre adecuacion del régimen de
proteccion de datos a sistemas IA. https:/www.aepd.es/documento/adecuacion-rgpd-ia.pdf (Obtenido
el 5 de febrero de 2024)

59 GOMEZ ABEIJA, L: “inteligencia..” Ob. cit. pp. 91-114 espc. P.102

60 Ibidem.
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La irrupcion de la Inteligencia Artificial (IA) en diversos sectores trae consigo
un enorme potencial transformador. Su capacidad para automatizar tareas, predecir
resultados y perfilar riesgos abre un enorme abanico de posibilidades. Sin embar-
g0, la aplicacion de la IA también presenta importantes riesgos, especialmente, en
materia de proteccion de datos. La recopilacion y almacenamiento masivo de datos
personales, los sesgos y la discriminacion algoritmica, la falta de transparencia y
explicabilidad en los algoritmos, y el acceso y control de los datos por parte de las
personas son algunos de los principales riesgos que se deben afrontar.

Para garantizar un uso responsable de la A, es necesario un marco legal soli-
do que regule su aplicacion, priorizando la proteccion de datos. Este marco debe
basarse en principios éticos claros como la transparencia, la explicabilidad, la no
discriminacién y la minimizacioén de datos, en un sistema regulado por distintas
normas sectoriales, que se unen al régimen establecido en el Reglamento General
de Proteccion de Datos de la Unidén Europea.

Ao largo del trabajo se han analizado las situaciones que permiten la toma de
decisiones automatizadas, y el derecho a oponerse a las que se basen inicamen-
te en algoritmos, con las condiciones que se determinan. Se concreta la forma en
que se interpreta el derecho a la participacion humana en la toma de decisiones
algoritmicas, lo que implica que debe haber una persona que pueda escuchar y
atender las objeciones del interesado y modificar la decision automatizada inicial
si fue injusta, sesgada o incorrecta.

Se diferencia la decision automatizada de la creacion de perfiles, llegando a
la conclusiéon de que responden a dos acciones distintas, al menos tedricamente,
pese a que se solapen en la practica. Al poner en relacion la creacion de perfiles
con el big data debe tenerse en cuenta el efecto que conlleva la enorme cantidad
de datos que se utilizan. No se trata solo de identificar caracteristicas comparti-
das en un grupo para establecer patrones generales que puedan ser sometidos a
una mayor evaluacion. En el uso de la IA este enfoque se transforma en predic-
ciones mucho mas especificas y personalizadas para cada persona. De ahi deriva
el riesgo de evaluacion que exige garantias claras de oposicion, conforme al régi-
men de proteccion de datos.

Es fundamental establecer mecanismos de control y supervision para auditar
el uso de la [A y garantizar su cumplimiento con la normativa de proteccion de
datos. El responsable del tratamiento deberd asumir una posicion proactiva, con-
forme al RGPD, que exige una actuacion compleja dirigida a una proteccion mas
real de los datos, pese a sus enormes dificultades.
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Resumen: El presente estudio presenta un analisis en torno al funcionamiento
actual de la llamada tutela multinivel de los derechos humanos en donde el dere-
cho constitucional interno es el marco de operaciones a analizar. Y es por eso por
lo que se estudian las actuales evidencias que sefiala la doctrina hacia el perfec-
cionamiento de la tutela multinivel para a continuacion realizar un estudio de de-
recho comparado del sistema interamericano y el europeo con especial atencion
a Espafia y a Colombia como ejemplos de cercania para, finalmente, realizar una
reflexion critica en torno a la falta de ejecutividad de las resoluciones internacio-
nales en instancias nacionales y que relegan a la proteccion internacional de los
derechos humanos a lo puramente declarativo y poco o nada ejecutivo, ergo ale-
jad de su pretension inicial.
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justicia multinivel, tribunales internacionales, derecho constitucional.

Abstract: This study presents an analysis of the current functioning of the so-
called multi-level protection of human rights where internal constitutional law
is the framework of operations to be analyzed. And that is why the current evi-
dence that the doctrine points towards the improvement of multilevel protection
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is studied to then carry out a study of comparative law of the inter-American and
European systems with special attention to Spain and Colombia as examples of
closeness for Finally, carry out a critical reflection on the lack of enforceability
of international resolutions in national instances and that relegate the internation-
al protection of human rights to purely declarative and little or no executive, er-
go far from its initial intention.
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1. Comentario a las evidencias actuales de las principales fallas de la tute-
la multinivel

Ab initio, hemos de sefalar que cuando hablamos de la tutela multinivel nos
referimos al repertorio y florilegio de salvaguardas y mecanismos al que el ciu-
dadano puede acudir dentro del sistema internacional de proteccion de los dere-
chos humanos (en adelante DDHH) que estudia la Proteccion Internacional de
los DDHH, disciplina del Derecho Internacional Publico y en donde encontra-
mos distintos niveles de proteccion (nacional, regional e internacional): asi dare-
mos el verbi gratia del principio de jurisdiccion universal o los procedimientos
constitucionales de proteccion de los DDHH a nivel nacional; los modelos regio-
nales? de proteccion a efectos convencionales [declaraciones y convenios conti-
nentales como el Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950 (en adelante
CEDH) o la Convencion Americana de Derechos Humanos de 1969 (en adelante
CADH)] y orgénicos [Como, respectivamente, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (en adelante TEDH) o la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(en adelante CorteIDH)]; y el modelo internacional desde los tribunales perma-
nentes y declaraciones universales como la de 1948, los pactos de Nueva York,
las convenciones de la ONU, el Estatuto de Roma, ef al.

Un sistema de tutela multinivel en el modelo para lo que fue concebido re-
presenta a primera vista un escenario ideal frente a la salvaguarda de los DDHH,
no obstante, al apartar esa mirada superficial y observar a fondo los detalles del
asunto, es imposible no advertir que se trata de un sistema de proteccion exigen-
te, que implica todo un engranaje eficaz para su funcionamiento; el cual, como
todos los instrumentos es susceptible de presentar fallas, algunas de ellas a su-
perar de manera breve y otras que suponen grandes retos frente a su efectividad
y supervivencia. Por ello, a continuacion, haremos una revision de los tres prin-
cipales focos de tension respecto a su perfeccionamiento como reto que nos dan
esa vision del estado en que se encuentra la tutela multinivel.

Para comenzar, hemos de sefialar que existe una evidencia consagrada en la
carencia de un ensamblaje solido y de una interpretacion homogénea. Que la
convencionalidad se perfecciona en el seno de las instituciones es un hecho, por
lo que hemos de abordar en este epigrafe dos cuestiones: primero los conflictos
respecto a la cooperacion y coordinacion entre organismos en cuanto a materias
competenciales y a la jerarquia comunitaria; y en segundo término en cuanto a la

2 En nuestro estudio, incardinados en el seno del Consejo de Europa (en adelante CDE) y de la Organi-
zacion de Estados Americanos (en adelante OEA).
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interpretacion normativa y de asuncion del catalogo de derechos a tutelar. Y es
que la tutela multinivel supone la existencia de un contexto de variedad; repre-
sentada en multiples catalogos de derechos, diversas garantias para su proteccion
y diferentes actores que interpretan y aplican los fundamentos normativos que
propenden por el goce efectivo de los DDHH.?

De lo anterior, se puede ver una linea de conflictos presentados en el contex-
to europeo de conformidad con el principio de primacia de la Unidén Europea (en
adelante UE) y la figura de cuestion prejudicial para perfeccionar con el rodaje
ese engranaje; frente a este ultimo se resaltar por ejemplo el presentado en el ca-
so Ajos, en el cual el Tribunal Supremo de Dinamarca en 2016 adopt6 una pos-
tura negativa al derecho de la UE, que se apart6 de lo resuelto por el Tribunal de
Justicia de la UE (en adelante TJUE) y dio plena aplicabilidad a la Constitucion
danesa de 1953 con fundamento en la capacidad legislativa de los Estados Miem-
bros.*

El escenario descrito ocasiona un retraso en la resolucion de fondo de los
asuntos ante el vaivén de remisiones por erradas apreciaciones de competencia.
De esta forma, se observa un contexto de confluencia judicial que da pie, no solo
a los ya aludidos conflictos de competitividad, sino también, a las diversas postu-
ras interpretativas frente a las regulaciones legales existentes; discrepancias que
han resultado tan frecuentes que han dado pie al denominado dialogo judicial
desde posturas horizontales y verticales.’

En el caso colombiano, se puede ejemplificar la adopcidn de las posturas de la

3 Consecuencia de la diversidad indicada, surge la primera problematica advertida; representada en la
existencia de una ventana de produccion de conflictos de competencia derivados de divergencias inter-
pretativas; las cuales pueden dar pie al desplazamiento del verdadero factor relevante de las garantias,
cual es la efectiva proteccion de derechos humanos y fundamentales. HERRERA GARCIA, A. El margen
de apreciacion nacional en la interpretacion del Convenio Europeo de Derechos Humanos: soberania e
integracion, Tecnos, Madrid, 2010.

4 En igual sentido, se resalta el asunto Melloni, el cual revel6 también la problematica existente en la
proteccion de derechos en marco de la UE y los estatutos nacionales; en un contexto especial en que, pese
a que la UE constituia un nivel de jerarquia superior como organismo, la normatividad nacional resultaba
evidentemente mas garantista que la supranacional. PUNSET BLANCO, R. “Derechos Fundamentales y
Primacia del Derecho Europeo antes y después del caso Melloni”. Teoria y realidad constitucional, 2017,
no 39, p. 189-212.

5 Con el aludido dialogo, se ha buscado una minima correspondencia sustantiva y la homogeneidad
constitucional, ello mediante la admision de interpretaciones flexibles y respetuosas que atienden al punto
de vista de cada especializacion funcional de los 6rganos que en ellas intervienen y, con el cual se ha
logrado la inmersion de dichas posturas definitivas como en el sustento de las decisiones proferidas por
otros organismos.
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Corte IDH como soporte de las decisiones de su Corte Constitucional en senten-
cias como la C-586 de 2016, donde se cit6 la opinion consultiva OC-18 de 2003°
para dejar sin efectos la prohibicion del trabajo subterraneo de mujeres en las mi-
nas, al considerarlo una postura discriminatoria. De igual manera, la sentencia
C-496 de 2016, donde en escenario de demanda de inconstitucionalidad, la Corte
Constitucional hizo alusion a la armonizacion del ordenamiento normativo inter-
no con el interamericano; sefialando la complementariedad que representaban las
posturas de dicho organo para el ejercicio de la justicia colombiana.

Como hasta aqui se ha indicado, la proteccion multinivel tiene presencia de
variedad de capas en las cuales se surte su aplicacion, lo que a su vez indica la
existencia de variedad de derechos en cada una de ellas; bajo dicho contexto es
posible advertir que, en ocasiones se encuentra una consonancia entre DDHH en
cada uno de los niveles, pero desde otra cara, también se pueden presentar dis-
crepancias o derechos que no estan incluidos en ciertos niveles, pero si en otros;
dicha atmosfera puede ocasionar la readaptacion de derechos o la ampliacion de
los catdlogos que contienen los mismos, asi como una disputa de poderes entre
instituciones de diversos niveles de proteccion.’

Asi, la diversidad de derechos existentes y el constante surgimiento de otros,
ha desencadenado que los textos constitucionales sean visualizados como “ins-
trumentos vivos”, es decir, que deben irse moldeando debido al desarrollo social;
lo cual a su vez implica la aplicacion del principio de progresividad con miras a
que los mismos se tornen de disfrute, respeto y salvaguarda efectiva.

Tampoco es posible dejar a un lado el surgimiento de nuevos derechos que
implican una marcada intervencién prestacional por parte del Estado; lo que a su
vez implica el riesgo de la vida econdmica del mismo hasta el punto de llegar a
generar una incapacidad de cubrimiento de otros derechos que resultan basicos;
asi entonces, la inclusion en el marco estatal de estas nuevas pretensiones pue-
de representar simplemente una declaratoria de buenas intenciones, teniendo en
cuenta que en retérica se garantiza su cumplimiento, pero materialmente no exis-
te manera de hacer efectiva la proteccion requerida frente a los mismos. Esto ha

6 Dicha opinion consultiva fue elevada por México y hacia referencia al caracter que los principios de
igualdad juridica, no discriminacioén y proteccion igualitaria y efectiva de la ley han alcanzado en el
contexto del desarrollo progresivo del derecho internacional de los derechos humanos y su codificacion.
7 No se puede desatender que, a mayor numero de actores al interior de un proceso, mas puntos de vista
coexisten y mayor es el margen para que se presenten errores en la actuacion, pues el desempefio inade-
cuado de un rol pone en peligro la gestion realizada o la que se pretenda realizar; por lo cual la proteccion
multinivel requiere de un gran compromiso, responsabilidad y capacidad por parte de sus intervinientes.
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generado un sentir de insatisfaccion por parte de los particulares y ha aumenta-
do la incredulidad de los mismos frente al poder estatal para garantizar de mane-
ra efectiva sus DDHH. ®

En segundo lugar, sefialar como falla la convivencia entre soberania nacional
y actuacion en Organizaciones Internacionales en el plano de la tutela multinivel.
Lo que excede al contexto descrito, da pie a conceptos como derecho supranacio-
nal, justicia universal, justicia penal internacional, derecho penal internacional,
entre otros; que permiten la internacionalizacion de los derechos tanto desde el
punto de vista estatal como el particular.

En el contexto colombiano, por ejemplo, en el texto constitucional de 1986 no
habia un reconocimiento superior de tratados internacionales frente a la misma.
No obstante, ante el surgimiento del fenomeno del narcotrafico, la era de violen-
cia desbordada que implico el mismo y la estructuracion del conflicto armado
que llevo a la presencia de un estado de sitio por al menos 17 afios. Ahi, se ob-
servo la imperiosa necesidad de efectuar una reforma constitucional, dentro de la
cual se establecio en la Constitucion Politica 1991 (en adelante CDC), especifi-
camente en su art. 93 CDC, la inclusion de la figura del bloque de constituciona-
lidad, como tendiente a garantizar una consonancia entre el ordenamiento juridi-
co colombiano y los tratados internacionales.’

Y es que a raiz de la realidad interna de los paises y las limitaciones y
problematicas que contienen muchos textos constitucionales, los Estados han
adoptado modelos de justicia internacional para suplir estas barreras existen-
tes a nivel interno; ello mediante la incorporacion en los textos de la ya sefia-
lada clausula de apertura. En este sentido, se ha sefialado Expdsito «Hoy en
dia, podemos afirmar que los Estados, aunque insisten en su soberania nacio-
nal, han perdido parte del control para el que fueron creados. Esto es asi por-
que los Estados son cada vez mds incapaces de hacer frente a los retos y ser-
vir a las necesidades de su ciudadania con respecto a la paz, la seguridad, el
bienestar, etcy.\°

8 De manera inicial, se observaba a través de tesis como La piramide de Kelsen la aplicacion unica del
principio basico de la supremacia de la constitucion, lo que implicaba que en un sistema juridico no habia
ningun instrumento que pudiese ser aplicado por encima de dicho texto.

9 «Los tratados y convenidos internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos
humanos y prohiben su limitacion en los estados de excepcion, prevalecen en el orden interno...».

10 ORIA EXPOSITO, R. Dindmica y tutela multinivel de los derechos. [En linea] 2016. [Citado el:

23 de 04 de 2023.] http://dspace.umh.es/bitstream/11000/3630/1/Oria%20Exp%C3%B3sit0%2C%20

Roc%C3%ADo.pdf. P. 11.
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Frente a lo aludido y continuando con la postura de la autora anteriormente
citada, se tiene que, con la ampliacion de la proteccion a esferas extra estatales
«Se produce ast, un desplazamiento en el proceso de determinacion de las fuen-
tes juridicas debido a la aparicion de poderes normativos superiores al Estado.
Y de forma paralela se produce el fenomeno de la infraestatalidad normativa,
con una ampliacion de competencias normativas por parte de los entes socia-
les intermedios, situados entre la ciudadania y el poder Estatal. Ello no signifi-
ca que los ordenamientos se coloquen en una relacion de jerarquia entre ellosy.”

Finalmente, pese a que no se trata de sefialar la existencia de una jerarquiza-
cion entre los ordenamientos supranacionales o internacionales frente a los esta-
tales, no se puede obviar que dichas esferas a veces fungen como instancias de
cierre en ciertos conflictos o marcan pautas para actuar frente a determinadas si-
tuaciones lo cual se vislumbra erradamente como la imposicion de la postura in-
ternacional sobre la nacional.

2. Breve comparativa euroamericana en torno a la integracion de la justicia
multinivel y sus retos actuales

A continuacion, y salvado lo anterior, hemos de sefialar desde el derecho
comparado in humilde comentario sobre el estado actual de la tutela multinivel
en los sistemas referidos. No cabe duda de que el mayor desarrollo y crecimien-
to del concepto de tutela multinivel se ha configurado en el &mbito europeo; ello
a través del fendémeno de integracion europea, el surgimiento de la UE y el esta-
blecimiento y fortalecimiento del CEDH; no obstante, tal figura se ha extendido
a América latina, la cual perfecciona su sistema de forma estoica ante conflictos
de verdadera envergadura.

2.1. En el Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Hu-
manos

En América se cuenta igualmente con variedad de instrumentos o documentos
que componen un marco normativo vinculante, el cual permite la proteccion efi-
caz de los DDHH; asi observamos la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre, la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos o la
CADH. A su vez, como mecanismos de control de la CADH se tiene a la Comision
Interamericana (en adelante CIDH) de los Derechos Humanos y a la Corte IDH. !2

11 fdem.
12 Cabe recalcar que estos dos mecanismos de control, es decir, CIDH y Corte IDH, desempefian sus
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A través del desarrollo de una linea jurisprudencial, la Corte Constitucional
de Colombia se ha referido a la integracion del derecho internacional y al bloque
de constitucionalidad indicando que, «el Constituyente consagro la primacia del
derecho internacional convencional relativo a los derechos humanos, al estable-
cer la prevalencia de los tratados y convenios ratificados por Colombia y la obli-
gacion de interpretar la Carta de derechos de conformidad con dichos conve-
nios y tratados». Lo anterior, haciendo referencia al contenido del art. 93 consti-
tucional. De igual manera precisé: «En el articulo 94 establecio la posibilidad de
aplicar derechos no consagrados en el texto constitucional o incluso en los con-
venios y tratados ratificados por Colombia, cuando se trate de derechos inheren-
tes a la persona humana. De acuerdo con este texto constitucional, el valor inhe-
rente o fundamental no depende de la consagracion expresa: es, pues, un valor
normativo independiente de toda consagracion en el ordenamiento positivo, tal
como lo entendia el cldsico derecho natural racionalista»."

En sentencia C-067 de 2003, el 6rgano de cierre constitucional en Colombia
también precis6 que la normativa en materia constitucional no estaba compuesta
de manera Unica por el articulado de la carta politica, sino también por una serie
considerable de principios, reglas y normas que configuraban el bloque de cons-
titucionalidad; precisando que incluso se hallaban algunas de mayor jerarquia'*;
derivado de ello, se establecié que al momento de escogencia por parte del juzga-
dor de cual norma (nacional o internacional) aplicar en cada caso concreto, se de-
bia ejercer en la labor la introduccion del principio pro homine para garantizar la
proteccion mas amplia o extensiva de DDHH'>,

Ahora bien, la figura del bloque de constitucionalidad ha sido definida desde
un stricto sensu para indicar un referente normativo en relacion con los princi-
pios y normas previstos de rango constitucional, encontrandose alli tratados in-

roles con un efecto complementario, teniendo en cuenta que en el procedimiento de conocimiento de
casos, la CIDH realiza la recepcion de denuncias y establece la admisibilidad y solucion de fondo de
caracter amistoso entre las partes y; ante el fracaso de este primer nivel o escenario, el Estado o la CIDH
pueden escalar el asunto ante de la Corte IDH siempre y cuando exista una declaratoria de competencia
de la misma por parte del Estado. Cabe recalcar en este punto que los particulares deben agotar de manera
indispensable el acudir a la Comision en primera oportunidad, no obstante; los Estados si pueden acceder
de manera directa ante la Corte.

13 Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia. 1992. Bogota : s.n., 28 de octubre de 1992. MP
Ciro Angarita Baron. Si bien se trata de jurisprudencia de hace considerable ntimero de afios, cabe recal-
car que la misma corresponde a una sentencia hito en el desarrollo de la materia, es decir, en la integracion
del derecho internacional al campo normativo colombiano.

14 Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia, sentencia de constitucionalidad C-607 de 2003.
15 Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia, sentencia de tutela T-284 de 2006. Magistrada
Ponente Clara Inés Vargas Hernandez.
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ternacionales que reconocen DDHH que no pueden ser objeto de limitacion en
escenario de estados de excepcion; mientras que el fendémeno referido, avizora-
do desde un lato sensu y, por ende referente interpretativo; se refiere a las dispo-
siciones permeadas de rango superior a la normatividad ordinaria, asi las mismas
no cuenten con caracter constitucional, estas se integran al ordenamiento como
normas supralegales.

Cabe recalcar que la inmersion de normatividad internacional a la nacional
colombiana no se da de manera indiscriminada, pues la Corte Constitucional co-
lombiana ha sido enfatica en establecer que no todos los tratados internaciona-
les forman parte del bloque de constitucionalidad y; derivado de ello, se obser-
va la existencia de una serie de mecanismos de control, siendo estos, el control
de constitucionalidad previo a la ratificacion de los tratados, el control de con-
vencionalidad de la ley y el uso de los tratados en caso de violacion de DDHH de
personas particulares; con este ultimo se ha garantizado de manera recurrente la
proteccion de pueblos indigenas, mujeres y la identidad sexual.

Lo anterior, fue condensado asi: «Podemos establecer que en Colombia exis-
te una interaccion-integracion multinivel absoluta en lo que se refiere a dere-
chos fundamentales. Es decir que el derecho interno colombiano o derecho de
produccion-proteccion interna se funde con el derecho de produccion-proteccion
externa, creando un unico escenario (Hoyos, 2015). En concreto son los articu-
los expuestos anteriormente la manera en la que se materializa la caracteristica
de interaccion-integracion, a traves del Bloque de Constitucionalidad, la mane-
ra por la cual se perfecciona la caracteristica propia del modelo de proteccion
constitucional multinivel».'s

Ha de precisarse también en este punto que aunado a las dificultades aludi-
das; en el contexto de América Latina se presenta una marcada injerencia de la
corrupcidn frente a la efectividad de los mecanismos que pretenden garantizar la
adecuada proteccion de DDHH en una modalidad multinivel” y es que «Es cla-
ro que el empleo de la corrupcion interfiere y afecta el servicio publico, desvian-

16 HURTADO DIAZ, A. La materializacion de la duncion interaccion . integracion del constituciona-
lislo multinivel en Colombia de conformidad con el sistema interamericano de derechos humanos. USB,
Santiago de Cali : s.n., 2016, p. 11.

17 Ejemplo de lo anterior lo constituye Colombia, en donde, segun la Organizacion para la Transparencia
Internacional el indice de percepcion de la corrupcion en el pais para el afio 2022 le ubica en un puesto
numero 91 con 39 puntos y también, se concluye que por cuarto afio consecutivo América Latina obtuvo
un promedio de 43 sobre 100 en dicho indice. Disponible en: chrome-extension://efaidnbmnnnibpcajp-
cglclefindmkaj/https://transparencia.org.es/wp-content/uploads/2022/01/CP12021_Report ES-web.pdf
(consultado el 02/12/2023).
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do por medios discrecionales, ilegales, ilegitimos y arbitrarios las prerrogativas
mas elementales para el interés general, truncando con ello el acceso al bien co-
mun; pues ponen a la venta privilegios y contraprestaciones que deberian
ser salvaguardadas por los servidores en cada una de sus respectivas res-
ponsabilidades, puesto que ellos son el muro de contencion para prevenir que di-
chas conductas infecten, se reproduzcan, afecten los principios, valores y la red
de leyes mas elementales del sistema politico».’® Asi resulta evidente que, la in-
mersion de la corrupcion y cleptocracia en los diferentes campos estatales supo-
nen el desvio de recursos destinados a ciertos aspectos de desarrollo social co-
mo la educacidn, salud, democracia y, evidentemente, el fortalecimiento de la ad-
ministracion de justicia; lo cual se ve representado en el refuerzo de la criminali-
dad y el debilitamiento de las instituciones judiciales y de los fines del Estado so-
cial de derecho.

En informe sobre corrupcion y derechos humanos presentado por la CIDH en
el afio 2019, se establecio la incidencia de los actos de corrupcion en la violacion
de DDHH vy en la limitacion de su ejercicio y disfrute; planteando situaciones o
escenarios en que se configura tal afectacion como la malversacion de fondos, el
peculado, prevaricacion, abuso de funciones, trafico de influencias... recordan-
do que dichos actos pueden tener consecuencias de afectacion directa e indirecta.

En palabras de GRUENBERG «4 niveles altos de cumplimiento en las poli-
ticas anticorrupcion deberian corresponder niveles altos de cumplimiento de los
derechos humanos. En estas condiciones ideales, entre estandares anticorrup-
cion y estandares sobre derechos humanos existiria una situacion de equilibrio
que denominaremos modelo de condiciones ideales (Mci)»”*. Y es que la desvia-
cion de recursos representa que en multiples ocasiones los montos destinados pa-
ra el fortalecimiento de la administracion de justicia, bien sea en infraestructura,
personal, creacion de nuevas instituciones y reforma o viabilidad de nuevos me-
canismos; se vea paralizada ante la ausencia de presupuesto para tal fin.

En consonancia con lo indicado, el Consejo de Derechos Humanos expresé
su alarma «por el hecho de que la corrupcion generalizada incide cada vez mas
negativamente en el disfrute de todos los derechos humanos, en particular ha-
ciendo disminuir los recursos a disposicion de todos los sectores del desarro-

18 MANRIQUE MOLINA, F.E. “El impacto de la corrupcion y la cleptocracia en los derechos humanos:
hacia el fortalecimiento de mecanismos de tutela multinivel para su defensa en América Latina”. More-
los: Revista Logos, Ciencia & Tecnologia, 2019, p. 16.

19 GRUENBERG, CH. Corrupcion y Derechos Humanos. CIPCE. 2007, p. 17.
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llo, de modo que se dificulta la realizacion de todos los derechos humanos».*
Lo anterior, toma suma relevancia teniendo en cuenta que la justicia interameri-
cana cuenta con unos mecanismos impulsores, dentro de los cuales se encuentra
el Defensor Publico Interamericano y el Fondo de Asistencia Legal a las Victi-
mas (en adelante FALV); mediante los cuales se busca garantizar que las perso-
nas que carecen de recursos para acceder a dicha instancia puedan hacerlo me-
diante un apoyo publico.”!

Otra manera de afectacion de la corrupcion frente a la efectiva proteccion de
DDHH la constituye la violencia contra servidores publicos; situacion que acon-
tecio en caso de la magistrada Gloria Porras de la Corte de Constitucionalidad
de Guatemala, frente a quien fue necesario el decreto de medidas cautelares por
parte de la CIDH para salvaguardar su vida e integridad personal, derivado de la
amenazas recibidas a partir de las investigaciones que aquella adelantaba fren-
te al fendmeno de corrupcion, por lo cual; ha de concluirse que dicha anomalia
representa un obstaculo frente al ejercicio de la funcion judicial y; por ende, de
proteccion de DDHH en un escenario adecuado de independencia e imparciali-
dad por inexistencia de coercion, representada a través de amenazas, agresiones
y hostigamiento.?

Frente a lo anterior, se ha precisado que «Contar con un Poder Judicial y, cla-
ro estd, con un cuerpo de fiscales independientes y libres de las influencias direc-
tas del poder politico, es una garantia fundamental tanto desde el punto de vista
de los estandares de derechos humanos como de los estandares anticorrupcion.
Recordando aqui el modelo (Mi), en condiciones de equilibrio la magistratura
v los fiscales deberian ser suficientemente independientes para investigar deli-
tos de corrupcion y, obtener resultados exitosos. En el modelo (Mr) presente en
los paises de América Latina y el Caribe, los jueces y fiscales no cuentan en to-

20 Comision Intermanericana de Derechos Humanos. Corrupcion y derechos humanos: Estadares inte-
ramericanos, 2019.

21 El FALV funciona a través de donaciones de proyectos de cooperacion voluntaria de los Estados,
los cuales son utilizados para el cubrimiento de gastos de viajes para que se rindan declaraciones, envio
de documentacion, practica de dictamenes, gastos de notarizacion, gastos de viajes de defensores inte-
ramericanos para entrevistas con las victimas, entre otros aspectos relevantes para adelantar y culminar
un proceso; por lo cual resulta desalentador que exista desviacion de recursos ante los marcados indices
de pobreza en Latinoamérica y las constantes violaciones de DDHH, que hacen necesario el contar con
una estructura financiera fuerte para proteger a los sujetos vulnerados y que se encuentran en situacion de
escasez de recursos para activar un procedimiento judicial que implica serias erogaciones.

22 Disponible en: https://www.prensalibre.com/guatemala/justicia/es-una-agresion-contra-los-magis-
trados-gloria-porras-reacciona-ante-exhibicion-personal-que-preside-una-jueza-breaking/ (consultado el
01/12/2023).
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dos los casos con la independencia necesaria para desarrollar autonomamen-
te su labor investigadora».” No se puede obviar que la situacion aludida resul-
ta también reiterada frente a los defensores de DDHH y el medio ambiente; quie-
nes ante sus constantes luchas, protestas y denuncias resultan ser un objetivo de
la criminalidad, observandose como fenémeno generalizado que desde el marco
del poder publico se presenta una actuacion de omision o retraso en el tratamien-
to de las denuncias instauradas por aquellos.

Constituye por consiguiente una seria alerta en este aspecto el hecho que, el
afio 2022 haya sido catalogado como «un afo violento para la defensa de los
derechos humanos en las Américas». Con 126 bajas en dicho sentido y, ni ha-
blar del espacio colombiano, «es el pais que mads asesinatos registra en el pe-
riodo mencionado, OACNDUH verifico 26 casos, y 20 que se encontrarian en
proceso de confirmacion».** Esta realidad, mas alla de verse en perspectiva de
cifras, implica la reduccion del material humano de defensa de esta tipologia
de derechos.

Como principales causas de la corrupcion en la Republica de Colombia se
ha establecido la cultura de ilegalidad, la escasez de veedurias ciudadanas y di-
ficil acceso a la informacion y la incapacidad estatal para prevenir y castigar
hechos de corrupcion, siendo esta ultima la que permite que gran cantidad de
hechos de corrupcion no surjan al conocimiento publico ni sean debidamente
investigados y sancionados, dando pie a un fenomeno de “bola de nieve” en el
cual ante la falta de consecuencias frente a actos tan serios que en efecto con-
trario se prolifere su comision.?

Finalmente hemos de plantearnos ;influyen las amnistias y los indultos en el
perfeccionamiento de la tutela o es un obstaculo que apunta a la impunidad? El es-
cenario juridico latinoamericano se ha desarrollado en un contexto de violaciones
sistematicas de DDHH, tal cual ha sido el caso de Colombia, Chile, Perti y Vene-
zuela?; observandose un déficit en las respuestas efectivas de autoridades para la
investigacion de dichas transgresiones, en el respeto de los derechos a garantias ju-
diciales y en los derechos de las victimas a la verdad, justicia y reparacion.

23 GRUENBERG, CH. Corrupcion y Derechos Humanos. CIPCE. 2007, p. 32.

24 Comision Interamericana de Derechos Humanos. CIDH: 2022, afio violento para la defensa de los
derechos humanos en las Américas. 2023. Vol. 026.

25 CASTILLO PINTA, Y. La corrupcion en Colombia, un analisis desde la fase precontractual. UMNG,
Bogota : s.n., 2021.

26 Disponible en: https://www.oas.org/es/cidh/multimedia/estadisticas/estadisticas.html (consultado el
03/12/2023).
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Ahora bien, a raiz del citado contexto y de la necesidad de transcender de un
ambiente de violencia al de paz, se ha fortalecido la aplicacion de la justicia res-
taurativa; dentro de la cual se ha optado por el uso frecuente de amnistias e indul-
tos como medidas juridicas que evitan el enjuiciamiento penal, buscan una repre-
sion desde un punto de vista mas pedagogico y abren un camino de perdén y re-
insercion del perpetrador a la sociedad.”’

No obstante, dichas figuras han desatado frecuentes polémicas, toda vez
que, desde ojos de gran parte de la poblacion, su aplicacion resulta desmedi-
da frente a las grandes responsabilidades por violaciones de DDHH; lo cual
ha ocasionado que la apreciacidn frente a tales mecanismos pase de ser de, la
de una adecuada medida juridica, a la de un objeto que promueve la impuni-
dad y la criminalidad. Quizés por ello, se ha puesto en una balanza la nece-
sidad de paz de los diferentes Estados de Latino América y su ideal de con-
vivencia armodnica y pacifica; junto con la obligacion de caracter internacio-
nal que tienen los Estados frente a la investigacion y efectiva sancion de vio-
laciones a DDHH.*®

Teniendo en cuenta que las medidas objeto de discusion fueron protagonistas
en el proceso de Paz del Estado colombiano, la CIDH fue enfatica en definir que
las mismas debian hacerse extensivas, inicamente en punibles de caracter poli-
tico o, en los delitos comunes conexos con aquellos sin dar lugar a su aplicacion
en el contexto de crimenes internacionales graves, tales como los de lesa huma-
nidad y crimenes de guerra.”

Pese a la clara postura que tienen los mecanismos del Sistema Interamerica-
no de DDHH frente a la aplicacién de las figuras de amnistias e indultos; vemos
como las directrices han sido desconocidas en el proceso de paz en Colombia o
en casos como Almonacid Arellano contra Chile, donde se pudo observar a ni-
vel interno una aplicacion desmedida de la amnistia, la cual tuvo que ser desvir-
tuada en un escenario internacional y culmind con la declaracion de responsabi-
lidad del Estado por dicha actuacién andémala, asi como con la imposicion de la

27 GUERRERO, V. Breve historia de las amnistias e indultos en Colombia. CORE, 2004.

28 En torno a este topico en especifico, la CIDH ha sido insistente en precisar que, el derecho a la ver-
dad no debe resultar coartado por la aplicacion de medidas legislativas o de otro caracter; tales como la
expedicion de leyes de amnistia, pues en la medida en que aquellas impidan el acceso a la administracion
de justicia en los Estados, se tornan incompatibles con el derecho a la proteccion judicial contenido en el
Art. 25 de la CADH. Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia. Bogota : s.n., 28 de octubre de
1992. MP Ciro Angarita Baron.

29 Comision Interamericana de Derechos Humanos. Corrupcion y derechos humanos: Estandares inte-
ramericanos. 2019.
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respectiva condena para reparar a las victimas, tanto de manera econémica co-
mo simbdlica.*

En consonancia con lo anterior, en el caso Mack Chang contra Guatema-
la, 1a CorteIDH de manera contundente seial6 que, ante las medidas de aplica-
cion de normas estatales contrarias a la convencidn, dicho organismo no resul-
taba ser «una supra instancia cazadora de leyes internas o un oérgano supra le-
gislativo, ésta si tiene la capacidad de declarar las normas nacionales inaplica-
bles y sin efectos juridicos cuando contravienen el sistema americano de dere-
chos humanos».*'

Con lo cual, pese a existir regulaciones de caracter legal que incluso trans-
cienden las fronteras nacionales y marcan una postura internacional comun fren-
te a la aplicacion de los indultos y amnistias; se observa una tendencia al irrespe-
to de la obligacion de investigar y sancionar por parte de los Estados en Améri-
ca latina, la cual se ha visto reflejada en los variados fallos de declaracion de res-
ponsabilidad estatal proferidos por la Corte IDH.

Finalmente es obligado hacer una referencia al aumento del fenémeno de con-
gestion judicial derivado la crisis migratoria de Venezuela a Colombia y es que
no resulta novedoso que la Republica de Colombia ha contado con un problema
de escasez de recursos econdmicos bastante serio, el cual ha ido en aumento, en-
tre otros aspectos; por la crisis migratoria que se ha generado desde la Republi-
ca Bolivariana de Venezuela al territorio colombiano, ello facilitado por la con-
dicion limitrofe entre ambos paises, lo que ha ocasionado que Colombia se torne
en lo que se denomina cominmente como un “corredor migratorio”.*

Frente a la situacion aludida, la Corte Constitucional ha resaltado el marco in-
ternacional de los derechos de los migrantes, de manera especifica en lo atinen-

30 Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos de 2006.

31 Caso Myrna Mack Chang contra Guatemala. Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos de 2003.

32 Como se puede observar en el informe anual sobre la situacion econdmica, social y ambiental de
la region, expedido por La Comisién Econémica para América Latina y el Caribe; se ha catalogado a
Colombia como el cuarto pais con mayor indice de pobreza extrema, situacion en la que han influido los
rezagos de la pandemia del Covid-19 y la crisis migratoria del pais vecino; ello porque si bien ya existia
un serio déficit de cubrimiento de necesidades de empleo, salud, acceso a educacion y a la administracion
de justicia frente a los nacionales, el escenario se ha dificultado de manera exorbitante ante la perma-
nencia regular e irregular de tanta poblacion extranjera. EDISON OUIDOR, W. “La migracion forzada
venezolana a Colombia (2015-2018): de una revision documental a los esbozos de un analisis coyuntural
y estructural”. El éxodo venezolano: entre el exilio y la emigracion, OIM, 2018, p. 21-46.
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te al derecho a la salud; definiendo la estatal de garantizar el mismo a esta pobla-
cion en condiciones de calidad y sin lugar a discriminacion y, sefialando que di-
cho actuar corresponde al respeto del art. 1 de la CADH, el art. 22 de la DUDH
y art. 12 del PIDESC: asi mismo, al pronunciamiento de la CIDH respecto de la
catalogacion de los migrantes venezolanos como un grupo en situacion de vulne-
rabilidad, frente al cual los Estados deben procurar habilitar su ingreso al pais y
la satisfaccion de necesidades humanitarias urgentes.*

En el marco citado, se ha observado un aumento desbordado del uso de la
accion constitucional de tutela teniendo en cuenta que muchos de los migran-
tes ingresan de manera irregular al pais y, ante las condiciones de pobreza en
que subsisten y las frecuentes enfermedades generadas precisamente por la au-
sencia de cubrimiento de necesidades basicas, deben acudir de manera frecuen-
te al uso de servicios en salud, por lo cual; ante la negativa de su prestacion o
la atencion deficiente que en ocasiones se ejerce debido a las carencias que pre-
senta el sistema de seguridad social en salud colombiano, se recurre al ampa-
ro por via judicial.*

Las cifras lo delatan, y es que por parte de la Corte Constitucional colombia-
na se ha indicado que entre 2018 y marzo de 2021, se hizo uso de la accion de tu-
tela por parte de poblacion extranjera en cifra de 4.000 acciones; correspondien-
te ello a casi 7 diarias y, de las cuales 3.164 estaban dirigidas a la proteccion del
derecho a la salud; ahora bien, de esta ultima cifra, 125 acciones fueron declara-
das improcedentes, 100 fueron negadas por ausencia de vulneracion de derechos
y 20 fueron rechazadas de plano.*> Asi las cosas, ha de concluirse que el fenome-
no de congestion judicial que ha presentado Colombia, ha empeorado a raiz de la
crisis migratoria presentada en la Reptiblica Bolivariana de Venezuela; siendo ur-
gente la adopcion de medidas frente a dicha problematica, pues resulta evidente

33 Ahora bien, el art. 100 de la Constitucion colombiana define el reconocimiento y disfrute en condicion
de paridad de derechos civiles y politicos entre los nacionales y extranjeros. Asi entonces, igual situacion
se aplica para el uso de las garantias judiciales. Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia C-574
de 1992. Bogota 28 de octubre de 1992. Magistrado Ponente Ciro Angarita Baron.

34 La situacion aludida, también se ha presenciado para legalizar la permanencia irregular de la pobla-
cion migrante venezolana en Colombia, observandose de manera reiterada la instauracion de acciones de
tutela en contra de la Unidad Administrativa Especial Migracion Colombia; lo cual genera una seria con-
gestion judicial, pues como bien es sabido, dicha situacion cuenta con un tramite administrativo destinado
a declarar la legalidad de la situacion, el cual no puede ser suplido por via constitucional, pues se desco-
noceria el principio de subsidiariedad de la accion de tutela. CARRERA SILVA, L. ”La accion de tutela
en Colombia”. [US. Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla AC, 2011, no 27, p. 72-94.

35 Morales Cindy, A. La tutela en Colombia, un salvavidas para la salud de los venezolanos. CDR,
Bogot4, Colombia, 2016.

249



COMENTARIOS SOBRE EL ESTADO DE LA TUTELA MULTINIVEL DE LOS DERECHOS HUMANOS
EN EL SISTEMA EUROPEO Y AMERICANO DESDE LA EXPERIENCIA HISPANOCOLOMBIANA

Manuel Palomares Herrera

que ante el aumento de poblacion que exige la proteccion de sus derechos, el Es-
tado debe aumentar el factor humano y financiero requerido para dar respuesta a
las solicitudes constitucionales elevadas.

2.2. En el Sistema Europeo de Proteccion de los Derechos Humanos

Dentro de los elementos basicos que componen el sistema, evidentemente se
debe reconocer el CEDH,3¢ signado en un contexto de serias consecuencias de-
jadas por la Segunda Guerra Mundial y con la finalidad de procurar un manteni-
miento de la paz como componente novedoso trascendid de la mera vision decla-
rativa de las sentencias del TEDH, a la obligatoriedad de su cumplimiento a tra-
vés del Comité de Ministros del CDE.

Como primer comentario procesal, se observa una marcada similitud con el
Sistema Interamericano, en lo atinente al proceso de admision de las demandas
individuales, al requerirse el agotamiento previo de los recursos internos, la pre-
sentacion de la demanda dentro de un lapso de 6 meses siguientes a la fecha de
resolucion definitiva en el contexto interno y, que el asunto no haya sido someti-
do a conocimiento de otra instancia internacional de investigacion.

Ha de decirse que, a diferencia del Sistema Interamericano en el cual se ha
observado un problema de falta de empoderamiento regional, el cual ha llevado
incluso a la creacion de elementos jurisdiccionales para dotar a las decisiones de
la Corte IDH de eficacia y efecto util; la sentencias proferidas por el TEDH des-
empefian un papel primordial y de alto respeto en Europa encontrandose que en
los escenarios juridicos nacionales se menciona reiteradamente como fundamen-
to de sus decisiones la jurisprudencia del TEDH.*’

Aunado a lo ya citado, se cuenta con la proteccion de DDHH ofrecida en el
marco del derecho comunitario de la UE y la Carta de Niza de 2002 (en adelan-
te CDFUE); la cual ha sido usada de manera recurrente para anular disposicio-
nes de rango inferior, por resultar contrarias al contenido de la Carta. Cabe recal-
car en este punto que, la CDFUE consolida el control del TJIUE sobre la legisla-
cion europea, las instituciones de la Union y Estados miembros, pero tinicamen-
te cuando estos ultimos apliquen el Derecho de la Unidn; sin que pueda suponer

36 Teniendo en cuenta que el CEDH Unicamente se encontraba destinado a la proteccion de derechos
civiles y politicos, se adoptd con posterioridad la Carta Social Europea de 1961 con alcance a los DESC.
37 FAJARDO-FAJARDO, A. Paralelo entre tribunal europeo de derechos humanos (TEDH) y corte
interamericana de derechos humanos (CIDH). Working Paper No, 2020.
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una ampliacion de competencias.®®

En el ambito de protecciéon de DDHH en Espaiia, se observa como mini-
mo la coexistencia de 3 peldafios de salvaguarda, siendo estos el nacional,
supranacional e internacional; se menciona esto como estandar minimo, toda
vez que; en el caso de un ciudadano catalan, por ejemplo; el foco de protec-
cidn se puede representar en el estatuto de Cataluna, la Constitucion Espaiio-
la, vias globales de la ONU (Pactos de Nueva York y Convenciones), el sis-
tema de la UE y el de la CDE?*, haciéndose entonces mas extensa esa escale-
ra de proteccion.

De lo anterior se vislumbra que, en cada una de las esferas mencionadas, las
autoridades propenden por la proteccion de DDHH a través de emision de deci-
siones que representan declaraciones de derechos de caracter vinculante y; tam-
bién se cuenta con un organismo, en este caso, un tribunal; en el cual radica la ul-
tima labor de interpretacion y decision, es decir; representa el ultimo peldafio en
la escalera de proteccion multinivel.

Al igual que en el caso colombiano, el art. 95 CE en relacion con el art. 10 CE
establece la exigencia de revision constitucional por los tratados internacionales
ante la existencia de estipulaciones contrarias a la carta magna; lo cual corrobora
la condicion de la plausible infira constitucionalidad*’ de los mismos y; como en
el primero de los mencionados paises se requiere la aprobacion del Congreso y la
revision de la Corte constitucional, en el caso de Espafia la validez y eficacia in-
terna del tratado se genera con su publicacién en el BOE.

Ahora bien, en materia de mecanismos de control, se observa también la exis-
tencia de un control previo establecido en el art. 95.2 CE y ejercido por el TC
que permite analizar si el contenido de un tratado resulta contrario a la Consti-
tucién y, a su vez, emitir una declaracion con fuerza vinculante. De igual forma,

38 Los DDHH en el marco de la UE cuentan con una serie de garantias institucionales para su proteccion,
tales como: el TJUE, el parlamento, La Comision y el Consejo; la Agencia de los Derechos Fundamen-
tales de la UE y el Defensor de Pueblo. REVENGA SANCHEZ, M. “Entorno a la eficacia de las Senten-
cias del TEDH:;, Amparo de ejecucion o afianzamiento de doctrina? Una propuesta de reforma”. Revista
Espariola de Derecho Europeo, 2004, no 12, p. 521-538.

39 En funcién de donde remanezca la violacion, si de la normativa comunitaria o en casos comunes supra
tribunales constitucionales.

40 Pese a la infra constitucionalidad referida, se reconoce la supra legalidad de los tratados en el or-
denamiento juridico espailol, por lo cual; ante la presencia de un conflicto entre el contenido de una
disposicion interna y el contenido de un tratado internacional ratificado por Espafia, se vislumbra que el
camino a tomar por parte del fallador es otorgar relevancia al segundo de los mencionados, mediante la
inaplicacion del primero.
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se advierte un control a posteriori, es decir, después de la ratificacion del tratado,
para plantear cuestion de inconstitucionalidad frente al mismo.

En una comparativa que asimile Espafia con Colombia, es necesario aludir
a la poca eficacia del principio de buena administracion de justicia y economia
procesal que ataca al art. 24 CE en concreto y a la tutela judicial efectiva. Esto se
desvela con la reforma al recurso de amparo constitucional efectuada en Espafia*!
que plantea la competencia del Tribunal Constitucional (en adelante TC), para
ejercer el conocimiento del recurso de amparo ante la existencia de vulneracion
de derechos y libertades contenidos en su art. 53.2 CE*; en dicho plano, se ob-
servo un numero desbordado de recursos de amparo a conocer por parte de dicha
corporacion, los cuales ocasionaron que todos los recursos en materia de tiempo
y personal estuviesen destinados a su resolucion como indica ARAGON.#

Como reaccion a la dificultad descrita, el legislador efectué una modificacion
a la garantia con el objetivo de realizar una reduccion de los asuntos que llegaban
a sede del TC; asi entonces, se observo como requisito de procedencia la figu-
ra de subsidiariedad, representada en que, inicamente se habilitaba la sede cons-
titucional cuando hubiese un agotamiento previo y total de los recursos conteni-
dos al interior de la via judicial, incluidos los medios de impugnacion y los recur-
sos extraordinarios.

De otra parte, a la garantia que inicialmente solo exigia la acreditacién de
una vulneracién de DDHH para efectuar la admision del conocimiento de la de-
manda, ahora se sumaba otra exigencia que para el particular hacia mas espino-
so el camino de acceso a la administracion de justicia; por los requisitos dispues-
tos*: Que no exista doctrina constitucional, que se trate de una ocasion para acla-
rar doctrina, que la vulneracion del derecho provenga de la jurisprudencia, que la

41 Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo, por la que se modifica la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre,
del Tribunal Constitucional (en adelante LOTC).

42 “Cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las libertades y derechos reconocidos en el articulo 14
y la Seccion primera del Capitulo segundo ante los Tribunales ordinarios por un procedimiento basado en
los principios de preferencia y sumariedad y, en su caso, a través del recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional. Este ultimo recurso sera aplicable a la objecion de conciencia reconocida en el articulo
30”. ARAGON REYES, M. “La reforma de la ley organica del Tribunal Constitucional”. Revista Espa-
fiola de Derecho Constitucional, 2009, p. 12.

43 El profesor se referia a la pertinencia de la reforma por la «necesidad de una reforma legislativa que
permitiera agilizar la resolucion de los procesos constitucionales, cuya acumulacion y retraso habian al-
canzado un nivel imposible de soportar, con grave quebranto de las importantes funciones que el Tribunal
tiene atribuidas.

44 Sentencia del Tribunal Constitucional 155-2009, de 25 de junio de 2009. Dolores Vallejo Marchal
contra sentencias de Audiencia Provincial de Madrid u de Juzgado de Instruccion de Fuenlabrada.
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doctrina del TC sea incumplida por los Tribunales ordinarios, o exista contradic-
cion entre ellos y que un 6rgano judicial no acate la doctrina del TC.

Cabe recalcar que, a partir de la entrada en vigencia de la reforma, se advierten
dos causales principales de inadmision del recurso de amparo; siendo estas la in-
suficiente justificacion de la especial trascendencia constitucional, la cual en cifras
al afio 2022 represento el 44,29% del total de recursos inadmitidos y la falta de es-
pecial trascendencia constitucional cuyo porcentaje represent6 el 22,67%. A estos
dos items, se suman la falta de agotamiento de la via judicial previa en un 11,01%
y la falta de justificacion de la especial trascendencia constitucional en 8,57%.%

La situacion referida también tuvo presencia a nivel del TEDH, quien ante el
aumento de Estados signatarios del convenio tuvo a la par un aumento de asun-
tos por conocer y resolver; frente a dicho escenario se optd por la estructuracion
del Protocolo 14, cuyo vigor se configurd en el afio 2010; a partir de alli pudo ob-
servarse una reduccion de los asuntos que llegaban a su conocimiento, todo es-
to derivado de la existencia de un embudo en cuanto a cuestiones de admisibili-
dad, la fijacion de ciertas pautas para la accion ante la existencia de casos simi-
lares y, la facultad de resolucion en conjunto tanto de la admisibilidad como del
fondo del caso concreto.

Asi como en el tema del recurso de amparo constitucional se exigié que los
asuntos revistieran la existencia de una especial trascendencia constitucional, me-
diante el Protocolo 14 se establecid como requisito la acreditacioén de “un perjuicio
importante”. El panorama descrito, ha implantado en la poblaciéon una vision de in-
eficacia de proteccion de DDHH en el ambito interno, lo que ha ocasionado que los
asuntos escalen a esferas exteriores; por lo cual se evidencia que, lo tinico que se ha
logrado es trasladar la congestion judicial nacional a esferas supranacionales e in-
ternacionales, sin hallarse entonces una verdadera solucion de fondo.

Cabe recalcar que de la mano del Protocolo 14, se empezo6 a implementar el
uso de la técnica conocida como sentencias piloto; mediante la cual se realiza
la resolucion de un asunto que sirve como modelo de solucion de varios casos
con situacion factica y juridica idéntica. A través de las sentencias piloto se bus-
ca desestructurar problemas de caracter sistémico que afectan el contenido del
CEDH y la toma de medidas internas que frenen tales efectos.*

45 Todo lo anterior para concluir que, el 86,54% de los recursos de amparo inadmitidos por el TC tiene
su fundamentacion en los nuevos requisitos procesales incluidos con la LOTC, es decir; la reforma fijo
una tendencia de inadmisibilidad del recurso. TC. Estadisticas Jurisdiccionales. 2022.

46 El aspecto negativo de tal practica es que los asuntos similares quedan en estado de suspension hasta
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Finalmente, resefiar que la razon de ser de las sentencias piloto ha sido obje-
to de cuestionamientos al no establecerse desde el punto de vista de la sociedad
si esta técnica se derivo de la congestion judicial o de otros aspectos como el res-
peto al principio de subsidiariedad, de la necesidad de seguridad juridica o de las
garantias de no repeticion. Lo cierto es que no puede desconocerse que las mis-
mas fomentan una unificacion de criterios que resulta beneficiosa ante la multi-
plicidad de Estados signatarios y, por ende de organismos judiciales en el ambi-
to europeo.

3. Conclusiones

Primera.- Una vez finalizado el estudio podemos concluir que sigue laten-
te una falta de ensamblaje absoluto entre la tutela nacional y la regional desde el
punto de vista declarativo y desde el punto de vista ejecutivo y es que, si no to-
dos los Estados miembros de los sistemas a los que pertenezcan o Estados par-
tes de los pactos internacionales que los asocien asumen las sentencias, postula-
dos, resoluciones y estructuras de sus correspondientes sistemas judiciales regio-
nales, se difumina el poderio inicialmente pretendido y que cae en saco roto. Es-
to no solo esté siendo latente en conflictos internacionales de actualidad en don-
de las resoluciones de la Corte Penal Internacional sobre Rusia ante la invasion
de Ucrania estan siendo tan irrelevantes en el tablero internacional como los pro-
nunciamientos de las Naciones Unidas y su Corte Internacional de Justicia ante
la invasion Israeli de Palestina sino que es latente en el plano macrorregional in-
teramericano y europeo en los ejemplos analizados por lo que seria importante
comenzar con un refuerzo diplomatico en primera instancia y un sistema ejecuti-
vo coercitivo de mayor efectividad para enfrentar el relativismo de la justicia in-
ternacional y de la tutela multinivel.

Segunda.- En segundo lugar, si para el sistema americano la corrupcion pu-
blica y privada y las transiciones democraticas o de superacion de conflictos so-
lucionados con amnistias es un reto evidente que contintia en el escenario poli-
tico-juridico, para el sistema europeo lo es redefinir las lineas de la soberania en
un mundo globalizado y con una UE cada vez mas influyente, de competencias
exclusivas y la agilidad procesal, siendo este punto un elemento comin a ambos

tanto se adopte la decision del caso elegido para revision. Asi entonces, desde el punto de vista estatal
y del TEDH hay un beneficio en cuestiones de descongestion judicial, no obstante; desde la postura de
quien reclama justicia no puede entreverse algo distinto a la mora judicial y, consecuentemente, la inefi-
caz administracion de justicia.
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sistemas para reforzar la ineficacia de las resoluciones y por tanto dotar de ejecu-
tividad e influencia a ambos sistemas internacionales.
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1. Introduccion

A continuacion, se presenta una breve recopilacion de las sentencias
dictadas por el Tribunal Constitucional durante el afio 2023, en relacion
con las Comunidades Autonomas. Este trabajo, que viene siendo un habi-
tual en Parlamento y Constitucion, nos revela una actividad més o menos
constante del Alto Tribunal, con una trayectoria en la que pocos ejercicios
han destacado por haber entrado procedimientos relacionados con asun-
tos autondmicos mas alla de recursos, cuestiones de inconstitucionalidad,
y algunos pocos conflictos de competencias.

Ya el de 2022 fue poco fructifero, pero, en 2023 advertimos un ejerci-
cio que destaca aun mas entre los anteriores, no por exceso sino, al contra-
110, por la escasa actividad que se manifiesta en dieciocho recursos de in-
constitucionalidad, y tan solo tres cuestiones de inconstitucionalidad y un
conflicto positivo de competencia, en los que han estado involucradas Co-
munidades Autonomas.

Por su parte, en ninguno de estos ha participado involucrada la region
de Castilla-La Mancha.

En las siguientes lineas se refieren las sentencias dictadas en los proce-
dimientos anteriormente sefialados.

2. Relacion de sentencias dictadas por el Tribunal Constitucional referidas
a Comunidades Autonomas y proceso en el que se dictan

-Sentencia 190/2023, de 12 de diciembre (BOE num. 16 de 18 de enero de
2024). Recurso de inconstitucionalidad

-Sentencia 189/2023, de 12 de diciembre (BOE ntim. 16 de 18 de enero de
2024). Recurso de inconstitucionalidad

-Sentencia 171/2023, de 22 de noviembre (BOE ntim. 304 de 21 de diciembre
de 2023). Recurso de inconstitucionalidad

-Sentencia 170/2023, de 22 de noviembre (BOE nim. 304 de 21 de diciembre
de 2023). Recurso de inconstitucionalidad
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-Sentencia 149/2023, de 7 de noviembre (BOE nim. 301 de 18 de diciembre
de 2023). Recurso de inconstitucionalidad

-Sentencia 146/2023, de 26 de octubre (BOE num. 286 de 30 de noviembre
de 2023). Recurso de inconstitucionalidad

-Sentencia 143/2023, de 24 de octubre (BOE num. 286 de 30 de noviembre
de 2023). Recurso de inconstitucionalidad

-Sentencia 127/2023, de 27 de septiembre (BOE num. 261 de 01 de noviem-
bre de 2023). Recurso de inconstitucionalidad

-Sentencia 126/2023, de 27 de septiembre (BOE num. 261 de 01 de noviem-
bre de 2023). Recurso de inconstitucionalidad

-Sentencia 124/2023, de 26 de septiembre (BOE ntiim. 261 de 01 de noviem-
bre de 2023). Recurso de inconstitucionalidad

-Sentencia 63/2023, de 24 de mayo (BOE nim. 150 de 24 de junio de 2023).
Recurso de inconstitucionalidad

-Sentencia 62/2023, de 24 de mayo (BOE nim. 150 de 24 de junio de 2023).
Recurso de inconstitucionalidad

-Sentencia 60/2023, de 24 de mayo (BOE nim. 150 de 24 de junio de 2023).
Recurso de inconstitucionalidad

-Sentencia 50/2023, de 10 de mayo (BOE nim. 139 de 12 de junio de 2023).
Recurso de inconstitucionalidad

-Sentencia 36/2023, de 19 de abril (BOE num. 121 de 22 de mayo de 2023).
Recurso de inconstitucionalidad

-Sentencia 16/2023, de 7 de marzo (BOE num. 89 de 14 de abril de 2023).
Recurso de inconstitucionalidad

-Sentencia 10/2023, de 23 de febrero (BOE ntim. 77 de 31 de marzo de 2023).
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Recurso de inconstitucionalidad

-Sentencia 8/2023, de 22 de febrero (BOE num. 77 de 31 de marzo de 2023).
Recurso de inconstitucionalidad

-Sentencia 168/2023, de 22 de noviembre (BOE ntim. 304 de 21 de diciembre
de 2023). Cuestion de inconstitucionalidad.

-Sentencia 85/2023, de 5 de julio (BOE num. 184 de 03 de agosto de 2023).
Cuestion de inconstitucionalidad.

-Sentencia 20/2023, de 23 de marzo (BOE ntim. 98 de 25 de abril de 2023).
Conflicto positivo de competencia.
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1. Enumeracion, por orden cronolégico, de las diversas leyes aprobadas por
las Cortes de Castilla-La Mancha entre el 1 de enero y el 31 de diciembre de
2023.

Durante dicho periodo se han aprobado en Castilla-La Mancha un total de 11
leyes. Concretamente, las leyes aprobadas han sido las siguientes:

- Ley 1/2023, de 27 de enero, de medidas administrativas, financieras y
tributarias de Castilla-La Mancha.

DOCM num. 21 (31-01-2023)
BOE ntm. 56 (07-03-2023)

- Ley 2/2023, de 10 de febrero, de Atencion Temprana en Castilla-La
Mancha.

DOCM nim. 33 (16-02-2023)
BOE ntim. 56 (07-03-2023)

- Ley 3/2023, de 24 de febrero, de modificacion del Texto Refundido de la
Ley de Hacienda de Castilla-La Mancha, aprobado por el Decreto Legislati-
vo 1/2002, de 19 de noviembre.

DOCM num. 44 (03-03-2023)
BOE ntm. 68 (21-03-2023)

- Ley 4/2023, de 24 de febrero, por la que se modifica la Ley 9/2003, de 20
de marzo, de Vias Pecuarias de Castilla-La Mancha.

DOCM num. 44 (03-03-2023)
BOE ntm. 68 (21-03-2023)

-Ley 5/2023, de 24 de febrero, por la que se modifica la Ley 8/2002, de 23
de mayo, de Coordinacion de Policias Locales de Castilla-La Mancha.

DOCM num. 44 (03-03-2023)
BOE ntm. 68 (21-03-2023)

- Ley 6/2023, de 10 de marzo, por la que se modifica la Ley 4/2011, de 10
de marzo, del Empleo Publico de Castilla-L.a Mancha.

DOCM ntim. 51 (14-03-2023)
BOE ntim. 82 (06-04-2023)
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- Ley 7/2023, de 10 de marzo, de Atencion y Proteccion a la Infancia y la
adolescencia de Castilla-LLa Mancha.

DOCM num. 52 (15-03-2023)
BOE ntm. 82 (06-04-2023)

-Ley 8/2023, de 10 de marzo, por la que se modifica la Ley 3/2008, de 12
de junio, de Montes y Gestion Forestal Sostenible de Castilla-La Mancha.

DOCM num. 51 (14-03-2023)
BOE ntm. 82 (06-04-2023)

-Ley 9/2023, de 3 de abril, de Agricultura Familiar y de Acceso a la Tie-
rra en Castilla-La Mancha.

DOCM nim. 73 (17-04-2023)
BOE niim. 121 (22-05-2023)

-Ley 10/2023, de 1 de agosto, por la que se modifica la Ley 4/1985, de
26 de junio, sobre designacion de senadores representantes de Castilla-La
Mancha.

DOCM num. 152 (09-08-2023)

BOE num. 253 (23-10-2023)

-Ley 11/2023, de 21 de diciembre, de Presupuestos Generales de la Junta
de Comunidades de Castilla-La Mancha para 2024.

DOCM ntim. 58 (21-03-2024)
BOE ntim. 123 (21-05-2024)

1I. Resumen de cada una de las leyes aprobadas

- Ley 1/2023, de 27 de enero, de medidas administrativas, financieras y
tributarias de Castilla-La Mancha.

DOCM num. 21 (31-01-2023)
BOE ntm. 56 (07-03-2023)

El motivo para la elaboracion de la presente ley es realizar algunas modifica-
ciones administrativas, financieras y tributarias, que si bien guardan mucha rela-
cion con la ley de presupuestos de la region, se ha considerado oportuno introdu-
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cirlo en una ley propia, al margen de la propia ley de presupuestos. Esta ley com-
plementara y acompaiiara a la ley de presupuestos para 2023, con el objetivo ge-
neral de dinamizacion de la economia, el incremento de la eficiencia y la eficacia
en la prestacion de servicios.

La ley se estructura en tres capitulos, cada uno de ellos dedicado a la mate-
ria que se quiere modificar: medidas administrativas, medidas financieras y me-
didas tributarias. En el primero de ellos se adoptan un conjunto de medidas ad-
ministrativas para garantizar un funcionamiento mas eficiente de la Administra-
cion Regional. En el segundo se realiza una modificacion del texto refundido de
la Ley de Hacienda de Castilla-La Mancha, aprobado por el Decreto Legislati-
vo 1/2002, de 19 de noviembre, con el objetivo de agilizar los procedimientos de
ejecucion presupuestaria. Y en el tercero, se modifica la Ley 8/2013, de 21 de no-
viembre, de Medidas Tributarias de Castilla-La Mancha, con el objetivo de la di-
namizacion de la economia aliviando la carga tributaria a las personas con me-
NOS recursos.

- Ley 2/2023, de 10 de febrero, de Atencion Temprana en Castilla-La
Mancha.

DOCM ntim. 33 (16-02-2023)
BOE nam. 56 (07-03-2023)

El objetivo de la presente ley es “regular los servicios de atencion temprana
en Castilla-La Mancha, asi como los cauces de coordinacion y colaboracion con
las distintas consejerias implicadas en la atencion a las familias con hijos e hijas
menores de seis aflos, que presentan dificultades en su desarrollo transitorias o
permanentes, o con factores de riesgo de que estas aparezcan”.

La atencion temprana es concebido como un derecho en la region, dentro de
los servicios que ofrece el Sistema Publico de Servicios Sociales, y por tanto gra-
tuito y universal. Es por ello que con esta ley se pretende definir, ordenar el fun-
cionamiento del mismo, asi como la coordinacion necesaria entre las diferentes
consejerias de la administracion que puedan estar implicadas en la proteccion de
los nifios y nifias que lo puedan necesitar.

Las destinatarias de esta ley serian, por tanto, las familias residentes en Casti-
lla-La Mancha con nifios y nifias que presenten dificultades permanentes o transi-
torias en su desarrollo, o se aprecien factores de riesgo biologico y/o social para
que dichas dificultades puedan aparecer. Se incluyen, por tanto, todos los nifios y
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nifias que presentan necesidades de apoyo en el desarrollo para su participacion
en la vida familiar y su inclusion social.

Los principales objetivos de las ley son:
-Promover actuaciones de sensibilizacion, prevencion y deteccion precoz.
-Optimizar el curso del desarrollo del nifio o nifia con dificultades.

-Fortalecer la confianza e incrementar la competencia de las familias para ejer-
cer su rol de facilitadoras del desarrollo y aprendizaje del nifio o nifia.

-Optimizar e incrementar las oportunidades de aprendizaje del nifio o nifa.

-Facilitar la incorporacion del nifio o nifia al sistema educativo en las mejo-
res condiciones.

-Promover la participacion e inclusion del nifio o nifia en las actividades fami-
liares y de la familia en su entorno comunitario.

-Colaborar para crear resultados o metas.

-Modificar y/o adaptar los entornos fisicos, sociales y temporales en los que
se desenvuelve los nifios y las nifias.

-Promover ambientes de cuidado y crianza.

-Ley 3/2023, de 24 de febrero, de modificacion del Texto Refundido de la
Ley de Hacienda de Castilla-La Mancha, aprobado por el Decreto Legislati-
vo 1/2002, de 19 de noviembre.

DOCM ném. 44 (03-03-2023)
BOE niim. 68 (21-03-2023)

Esta ley modifica la Ley de Hacienda de Castilla-La Mancha, mediante la mo-
dificacion operada por la Ley 1/2023, de 27 de enero, de Medidas Administrati-
vas, Fiscales y Tributarias a la que nos hemos referido anteriormente, concreta-
mente a través del articulo 11.
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Concretamente, la reforma establece las condiciones legales para agilizar los
procedimientos de ejecucion presupuestaria, mediante la simplificacion de los
mismos gracias a la identificacion de las competencias de ejecucion presupuesta-
ria con las propias de la gestion administrativa de la que derivan. Con ello, se eli-
mino no solo la necesidad de firmar los documentos contables que reflejen la eje-
cucion presupuestaria, sino también los propios actos de ejecucion presupuesta-
ria en sentido estricto, cuya eficacia quedaba subsumida en los actos de gestion
que la conlleven.

-Ley 4/2023, de 24 de febrero, por la que se modifica la Ley 9/2003, de 20
de marzo, de Vias Pecuarias de Castilla-La Mancha.

DOCM nim. 44 (03-03-2023)
BOE niim. 68 (21-03-2023)

Actualmente, la vias pecuarias estdn reguladas en la region a través de la Ley
9/2003, si bien desde entonces ha sufrido algunas modificaciones. Con la presen-
ta ley se pretende incluir una nueva modificacion, pues desde su aprobacion se han
producido cambios estructurales, econémicos y sociales que hacen necesaria una
adaptacion a las necesidades actuales en cuanto a su gestion como terrenos de do-
minio publico propiedad de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha.

Esta norma tiene como objetivo mejorar la eficiencia en el manejo de los re-
cursos publicos, y con esta modificacion se pretende profundizar en la protec-
cion del dominio publico pecuario de forma compatible con las expectativas
de la sociedad actual, con respeto a su funcion original y prioritaria de transi-
to ganadero, pero sin descuidar las nuevas utilidades de las vias pecuarias, es-
pecialmente su potencial como infraestructura verde, para promover un desa-
rrollo sostenible.

-Ley 5/2023, de 24 de febrero, por la que se modifica la Ley 8/2002, de 23
de mayo, de Coordinacion de Policias Locales de Castilla-La Mancha.

DOCM nim. 44 (03-03-2023)
BOE niim. 68 (21-03-2023)

La Ley 8/2002, de 23 de mayo, de Coordinacion de Policias Locales de Casti-
lla-La Mancha ha supuesto una importante regulacion hasta el momento sobre la
materia, consiguiendo en todos estos anos dar un gran impulso a la Policia Local
de la region, tanto en estructura como en funcionamiento.
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Dados los anos transcurridos desde la entrada en vigor de dicha regulacion, se
considera necesario realizar algunas modificaciones oportunas en aras de adaptar
dicha Policia a la situacion y realidad actuales.

Entre las principales modificaciones cabe destacar:

-La incorporacion de representantes de las jefaturas de los Cuerpos de
Policia Local en la Comision de Coordinacion de las Policias Locales de Casti-
lla-La Mancha, con objeto de enriquecer el debate en el seno de la misma.

-También se establece el requisito de un nimero minimo de efectivos pa-
ra poder proceder a la creacion de un Cuerpo de Policia Local, en consonancia
con lo que hacen otras leyes de coordinacién en la materia, con objeto de conse-
guir un servicio minimo eficaz.

-Asimismo, se hace referencia a la posible asociacion de los municipios que
cuenten con Cuerpo de Policia Local para la ejecucion de las funciones atribuidas a
los policias locales, de conformidad con lo previsto en la normativa vigente.

-Cabe destacar la prevision de que los miembros de los Cuerpos de Policia
Local cuenten con medios e instalaciones adecuados para poder desarrollar sus
funciones de forma eficaz y con garantias para su salud, asi como una serie de
medidas en relacion con la proteccion de las funcionarias durante los periodos de
gestacion, maternidad y lactancia.

-Se incorporan los requisitos necesarios para poder acceder a la condicion de
Policia Local, actualmente regulados en el reglamento de desarrollo de la norma,
eliminando el requisito de poseer una estatura minima.

-Se regula la obligacion para poder proveer puestos por el sistema de movili-
dad, asi como los requisitos para poder autorizar la permuta de puestos de trabajo.

-Se introduce la posibilidad de que los Ayuntamientos puedan desarrollar o
adaptar las medidas establecidas en relacion con la segunda actividad, siempre que
no suponga menoscabo o empeoramiento de las condiciones reguladas en la ley.

-Se flexibilizan las denominadas comisiones de servicio funcionales, que con la
regulacion actual no pueden tener una duracion superior a quince dias ni se puede
recurrir a las mismas mas de dos veces al afio, ademas del Dia de la Region.
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-Se incluye un reconocimiento a los y las policias que se jubilen, que ademas
de disponer del carné correspondiente, podran vestir el uniforme en actos institu-
cionales y sociales solemnes y conservar la placa convenientemente modificada.

-Se modifica la actual remision que realiza la ley al régimen disciplinario del
personal funcionario de Administracion Local, por el aplicable al personal fun-
cionario del Cuerpo Nacional de Policia.

-Se reduce de cuatro a tres el nimero de puestos de trabajo de Vigilante muni-
cipal que podran crear los Ayuntamientos, debiendo proceder en caso de que las
necesidades de servicio los hiciera insuficientes, a la creacion del Cuerpo de Po-
licia Local.

-Se acomoda el ambito de actuacion de la Escuela de Proteccion Ciudadana a
la realidad actual.

-Se regula el régimen sancionador aplicable al alumnado de la Escuela de
Proteccion Ciudadana.

- Ley 6/2023, de 10 de marzo, por la que se modifica la Ley 4/2011, de 10
de marzo, del Empleo Publico de Castilla-L.a Mancha.

DOCM num. 51 (14-03-2023)
BOE num. 82 (06-04-2023)

Con la presente ley se modifica el articulo 68.3 de la Ley 4/2011, de 10 de
marzo, del Empleo Publico de Castilla-La Mancha, afiadiéndose un nuevo parra-
fo que contempla la posibilidad de que los puestos de trabajo no singularizados,
esto es, aquellos que no requieren una provision especializada por no ser necesa-
ria la valoracion de méritos o requisitos especificos, puedan cubrirse con caracter
definitivo mediante una convocatoria unica a través de un concurso permanente.

Con este procedimiento de provision aumentara la frecuencia de adjudicacio-
nes de las plazas vacantes de los puestos de trabajo no singularizados, pues me-
diante el concurso permanente habra varias adjudicaciones cada afio. Con es-
ta mayor frecuencia en la adjudicacion de plazas vacantes se pretende conseguir
el objetivo de aumentar la provision con caracter definitivo y de acuerdo con los
principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad de las plazas que va-
yan quedando vacantes.
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- Ley 7/2023, de 10 de marzo, de Atencion y Proteccion a la Infancia y la
adolescencia de Castilla-LLa Mancha.

DOCM num. 52 (15-03-2023)
BOE ntm. 82 (06-04-2023)

A nivel estatal, la atencidon y proteccion de la infancia y la adolescencia se
regulan, principalmente, a través de la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, la
Ley 26/2015, de 28 de julio, y la actualizacidn, tras la regulacion de la protec-
cion integral a la infancia y la adolescencia en la Ley Organica 8/2021, de 4 de
junio. Esta ley regional viene a consolidar a nivel regional las novedades que se
incorporan a nivel estatal, incorporando los principios contemplados en la legis-
lacion del estado.

La presente ley pretende un triple objetivo:

-Garantizar a los nifios, nifias y adolescentes que residan o se encuentren en
territorio de la Comunidad Autonoma de Castilla-La Mancha el ejercicio de los
derechos que les reconocen la Constitucion Espaiiola, el Estatuto de Autonomia
de Castilla-La Mancha, la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Dere-
chos del Nifio, la Carta Europea de los Derechos del Nifo, la Carta de Derechos
Fundamentales de la Union Europea y el ordenamiento juridico en su conjunto.

-Establecer el marco de actuacion en el que deben ejercerse las medidas de
prevencion y apoyo a las familias con hijos e hijas menores de edad en situacién
de vulnerabilidad social, las actividades de fomento de los derechos y bienes-
tar de la infancia y la adolescencia, asi como de las intervenciones dirigidas a su
atencion y proteccion, en orden a garantizar su desarrollo en los &mbitos fami-
liar y social.

-Definir los principios de actuacion y el marco competencial e institucional
en el ambito de la proteccion a nifios, nifas y adolescentes en situacion de riesgo
o desamparo, o en conflicto social.

Esta ley actualiza y redefine en Castilla-La Mancha el marco global de aten-
cion a la infancia y a las familias, en el marco de la parentalidad positiva, conso-
lidando los apoyos e intervenciones de tipo preventivo, tanto los dirigidos al con-
junto de la ciudadania como los orientados a la atencidn especializada en deter-
minadas situaciones.
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Recoge en un titulo especifico las medidas de apoyo y acompafiamiento a
las familias, contempla nuevas figuras de colaboracion fomentando la solidaridad
y el apoyo entre los miembros de la comunidad.

Se establece el Programa de Referentes, constituido por personas y fami-
lias voluntarias y debidamente formadas para prestar su apoyo, sin que sea preci-
sa una convivencia continuada, a nifios, nifias y adolescentes y a sus familias que
se encuentren en situaciones de riesgo, o en acogimiento residencial o familiar, o
tras la tutela o cumplimiento de una medida judicial.

La atencion a las personas menores de edad respondera a un enfoque in-
tegral y general de perspectiva de género, con el objetivo de construir relacio-
nes igualitarias entre nifos, nifias y adolescentes que ayuden a prevenir, identifi-
car y eliminar la violencia de género y las situaciones de discriminacién por ra-
zon de sexo.

De igual forma, el funcionamiento de los hogares y centros residenciales res-
petara los derechos y la igualdad de trato y no discriminacion de las personas
LGTBI acogidas en los mismos. En este sentido, se debera trabajar la orientacion
sexual e identidad de género, con el objetivo de que todas las personas puedan te-
ner un desarrollo pleno y poder ayudar a prevenir, identificar y eliminar las situa-
ciones de discriminacion que les afecten.

-Ley 8/2023, de 10 de marzo, por la que se modifica la Ley 3/2008, de 12
de junio, de Montes y Gestion Forestal Sostenible de Castilla-La Mancha.

DOCM nitim. 51 (14-03-2023)
BOE niim. 82 (06-04-2023)

Hasta el momento, la gestion forestal de la region ha estado regulada por la
Ley 3/2008, de 12 de junio, de Montes y Gestion Forestal Sostenible de Cas-
tilla-La Mancha, que ademas ha sufrido en estos afios modificaciones, algunas
provocadas por las exigencias procedente de Europa. Asi las cosas, y aunque ha
cumplido correctamente su funcion, se hace necesaria la incorporacion de algu-
nas revisiones, principalmente para dar respuesta a las nuevas necesidades que
han surgido en cuanto a la gestion forestal.

Algunas de las cuestiones a modificar son las siguientes:
-La adaptacion de la regulacion actual a las politicas contra la despoblacion

y el desarrollo del medio rural en Castilla-La Mancha, con especial atencion a
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aquellas especies de flora que estan amenazadas.

-La armonizacion con la indicaciones procedentes de la Unidén Europea en fa-
vor de los bosques y biodiversidad.

-También se determinara la persona competente para la elaboracion de los
instrumentos de gestion forestal, la posibilidad de establecer areas de reserva a
cualquier tipo de monte, independientemente de su titularidad, la mejora en la re-
gulacion de los cambios de uso forestal, las actividades de uso social y recreativo
y el acceso a los montes, la flexibilidad en la aplicacion del fondo de mejoras pa-
ra que la inversion del fondo finalista se pueda adaptar de forma 6ptima a las ne-
cesidades de los montes de utilidad ptblica, asi como la remision reglamentaria
a la determinacion de las condiciones de acceso, gestion y comercializacion del
fondo de externalidades para los servicios de los ecosistemas forestales.

-Ley 9/2023, de 3 de abril, de Agricultura Familiar y de Acceso a la Tie-
rra en Castilla-La Mancha.

DOCM niim. 73 (17-04-2023)
BOE ntim. 121 (22-05-2023)

La presente ley pretende paliar los problemas que atraviesa actualmente la
agricultura familiar, adoptando medidas que la impulsen y que logren su sosteni-
bilidad. Entre los principales problemas esta la falta de continuidad por las nue-
vas generaciones, y la falta de reconocimiento del trabajo que realiza la mujer en
este ambito.

Es por ello que su principal objetivo es establecer el marco juridico regu-
lador de las actuaciones de la Administracion regional para el fomento y desarro-
llo de la agricultura familiar, asi como de otras medidas adicionales que permitan
consolidar y fijar la poblacion en las zonas rurales.

Para la consecucion de este objetivo se reconocera la explotacion familiar
agraria, definiéndose las zonas que se entenderan protegidas. También se preten-
de crear lo que la ley denomina Bando de Tierras, esto es, establecer un regis-
tro en el que se indiquen la tierras disponibles en la region. Asimismo se recono-
cerd la figura de la Explotacion Familiar Agraria individual o de base asociativa.

También completara la regulacion con dos nuevos tipos de explotacion
agraria, ampliando la regulacion también a aquellas explotaciones en las que la
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persona que se dedique a la agricultura no tenga que ser necesariamente profesio-
nal. Se crean, por tanto, para el ambito de esta comunidad las figuras de Explo-
tacion Familiar Agraria Individual y Explotacion Familiar Agraria de base aso-
ciativa.

Se introduce la figura de las Zonas de Proteccion Agraria, para aquellos
ambitos territoriales de la Comunidad Auténoma en los que el ejercicio o mante-
nimiento de la actividad agraria constituyan factores de gran relevancia de cara a
la funcionalidad y cohesion econémica, ambiental y social del territorio.

Puesto que la agricultura familiar es una actividad econdémica que se desa-
rrolla en el medio rural, resulta fundamental su fomento a la hora de combatir el
reto demografico; la mitigacion y adaptacion al cambio climatico, la seguridad
alimentaria, por lo que la ley incluye un ultimo titulo que contiene otras medidas
de impulso de este tipo de agricultura.

-Ley 10/2023, de 1 de agosto, por la que se modifica la Ley 4/1985, de
26 de junio, sobre designacion de senadores representantes de Castilla-La
Mancha.

DOCM ném. 152 (09-08-2023)
BOE niim. 253 (23-10-2023)

La actual regulacion de la designacion de miembros del Senado represen-
tantes de la Comunidad Autébnoma impone que su mandato termine al final de la
legislatura en la que fueron elegidos.

Ello genera la existencia de un lapso de tiempo, entre la finalizacion de la
legislatura y la designacion de nuevos miembros del Senado, durante el cual esta
Comunidad Autonoma no estaria representada en la Camara Alta.

Esta ley se aprueba para atender a la necesidad de que la Comunidad Auto-
noma de Castilla-La Mancha esté debidamente representada en el Senado en to-
do momento.

Tras esta modificacion, el articulo 8 de la Ley 4/1985, de 26 de junio, so-
bre designacion de senadores representantes de Castilla-La Mancha queda redac-
tado de la siguiente forma:
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“1. El mandato de los miembros del Senado elegidos conforme a esta ley se
extendera hasta el término de la legislatura correspondiente de las Cortes de Cas-
tilla-La Mancha en la que fueron efectivamente designados.

2. No obstante, cuando la legislatura de las Cortes de Castilla-La Mancha ter-
minase antes que la correspondiente del Senado, los miembros de la Camara Alta
designados en aquélla continuaran en sus funciones hasta la toma de posesion de
quienes hubieren de sustituirles por haber sido designados por la nueva Camara.

3. En el supuesto de que la legislatura del Senado concluyese antes que la co-
rrespondiente a las Cortes de Castilla-La Mancha, los miembros del Senado a de-
signar seran los mismos ya elegidos conforme a lo dispuesto en la presente ley. A
estos efectos, la Mesa de la Camara les hara entrega de nuevas credenciales, sin
que sea preciso proceder a nueva votacion”.

-Ley 11/2023, de 21 de diciembre, de Presupuestos Generales de la Junta
de Comunidades de Castilla-La Mancha para 2024.

DOCM num. 248 (29-12-2023)
BOE ntm. 42 (17-02-2024)

Mediante la presente ley se establecen los presupuestos de la region para el
afno 2024.

La Ley de Presupuestos Generales de la Junta de Comunidades de Casti-
lla-La Mancha tiene como objeto, por un lado, disponer la prevision de ingresos
y la habilitacion de gastos de los 6rganos, organismos y entes integrantes del sec-
tor publico regional, y, por otro, establecer aquellas normas de naturaleza finan-
ciera que desarrollan y aclaran los estados cifrados para su ejecucion congruente.
Asimismo, tiene como objeto regular aquellas otras materias que, sin estar rela-
cionadas directamente con los estados cifrados, poseen un caracter director de la
politica econémica del Gobierno regional.

La presente ley, ademas, contiene la regulacion imprescindible para atender
la necesidad que con la misma se pretende cubrir. De este modo, ademas de con-
templar el contenido esencial o indisponible, minimo y necesario, concretado en
la prevision de ingresos y habilitacion de gastos para un ejercicio econémico y
en las normas de naturaleza financiera referidas a los estados cifrados, se contie-
nen también aquellas otras normas indispensables para responder a los criterios
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de politica econdmica, asi como aquellas que se dirigen a dotar de una mayor in-
teligencia o a promover la mejor ejecucion del presupuesto.

En los ultimos afios, la clausula de salvaguardia del Pacto de Estabili-
dad y Crecimiento que facilita la coordinacion de las politicas presupuestarias
en tiempos de crisis econdmica grave, y permite a los Estados miembros adop-
tar medidas presupuestarias para hacer frente adecuadamente a tales situaciones,
ha estado activada. Dicha clausula, que se traduce en una suspension temporal de
las reglas fiscales, se activd por primera vez para los afios 2020 y 2021, se man-
tuvo en 2022 debido a la gravedad de las consecuencias economicas provoca-
das por la pandemia, y en 2023 motivado por la guerra de Ucrania y la subida sin
precedentes de los precios de la energia.

De cara al ejercicio 2024, la Comisién, en la Comunicacion de 8 de mar-
zo de 2023, establece una serie de orientaciones para la politica fiscal en dicho
ejercicio, de las que se infiere el objetivo de apoyar la elaboracion de los pro-
gramas de estabilidad y convergencia de los Estados miembros y asi reforzar la
coordinacién de las politicas. En este punto, la Comision recordé que la clausu-
la general de salvaguardia del Pacto de Estabilidad y Crecimiento se desactivara
a finales de 2023 y abog6 por unas politicas fiscales en 2023 y 2024 que garanti-
cen la sostenibilidad de la deuda a medio plazo y aumenten el potencial de creci-
miento de manera sostenible.
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Resumen: Como cada afio, el presente trabajo se dirige a describir la labor
del Consejo Consultivo de Castilla-La Mancha referida al ejercicio de competen-
cias constitucionales y estatutarias atribuidas por el articulo la Ley 11/2003, de
25 de septiembre, que regula dicho 6rgano y el Gobierno de nuestra comunidad
autéonoma. Dicha labor, en el afio 2023, y de modo singular, se ha visto reduci-
da a la emision de tan solo dos dictdmenes sobre anteproyectos de ley. En uno de
ellos el Consejo realizd consideraciones de caracter esencial, referida a la materia
que nos ocupa, y que conviene recordar como doctrina mas significativa.

El esquema que se sigue se estructura en tres apartados, referidos a la finali-
dad del anteproyecto, consideraciones fundamentales emitidas por el Consejo y,
en su caso, nivel de atencion que dichas observaciones hayan tenido en el texto
normativo aprobado por las Cortes de Castilla-La Mancha.

Abstract: As every year, this work is aimed at describing the work of the
Consultative Council of Castilla-La Mancha regarding the exercise of constitu-
tional and statutory powers attributed by article Law 11/2003, of September 25,
which regulates said body and the Government of our autonomous communi-
ty. This work, in the year 2023, and in a singular way, has been reduced to the
issuance of only two opinions on draft laws. In one of them the Council made
considerations of an essential nature, referring to the matter at hand, and which
should be remembered as the most significant doctrine.

The scheme that is followed is structured in three sections, referring to the
purpose of the draft, fundamental considerations issued by the Council and,
where appropriate, the level of attention that these observations have had in the



regulatory text approved by the Cortes of Castilla-L.a Mancha.
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En el afio 2023 la labor del Consejo Consultivo de Castilla-La Mancha, refe-
rida al ejercicio de competencias constitucionales y estatutarias -atribuidas por
la Ley 11/2003, de 25 de septiembre, que regula dicho 6rgano y el Gobierno de
nuestra comunidad auténoma-, se ha concretado en la emision de dos dictame-
nes sobre anteproyectos de ley, asuntos que el Gobierno de la regioén ha sometido
a la consideracion de este 6rgano consultivo antes de su aprobacion por las Cor-
tes Regionales.

Como viene siendo habitual, en la exposicion que se realizara se recogeran las
consideraciones de caracter esencial que se efectuaron en uno de aquellos dicta-
menes, y que conviene recordar como doctrina mas significativa referida a la ma-
teria que nos ocupa.

El esquema que se seguira se estructurara en tres apartados claramente dife-
renciados, referidos a la finalidad del anteproyecto, consideraciones fundamen-
tales emitidas por el Consejo y, en su caso, el nivel de atencion que dichas ob-
servaciones hayan tenido en el texto normativo aprobado por las Cortes de Cas-
tilla-La Mancha.

Procede, pues, adentrarse en la exposicion descrita.

Dictamen nimero 28/2023, de 26 de enero, solicitado por la Consejeria de
Agricultura, Agua y Desarrollo Rural, sobre el Anteproyecto de Ley de Agri-
cultura Familiar y de Acceso a la Tierra en Castilla-La Mancha.

La memoria elaborada por el Viceconsejero de Medio Rural en fecha 24 de
marzo de 2022 analizaba la oportunidad de la propuesta, sefialando que tenia por
objetivos principales establecer el marco juridico regulador de las actuaciones de
la Administracion regional para el fomento y desarrollo de la agricultura familiar,
asi como medidas adicionales que permitieran consolidar y fijar la poblacion en
las zonas rurales, completando la regulacion nacional, en aquellas cuestiones cu-
ya competencia recae sobre la Comunidad Auténoma. Se incluia, asimismo, un
analisis de las posibles alternativas, sefialando como mas adecuada la que se pro-
pone, a fin de asegurar una aplicacion uniforme y eficaz en dicho dmbito.

Tras el estudio pormenorizado del texto legal proyectado, el Consejo realizo
al mismo las siguientes observaciones de caracter esencial:

1. Creacion y caracteristicas del Banco de Tierras Disponibles.
El articulo 4.b) del texto proyectado definia el “Banco de Tierras Disponibles

de Castilla-La Mancha” como el “registro administrativo de caracter publico
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gestionado por la Consejeria, que pretende constituirse en un instrumento que
facilite la puesta en contacto entre la oferta y la demanda de parcelas agrarias,
cultivadas o cultivables, ubicadas en la Comunidad Autonoma de Castilla-La
Mancha, para el aprovechamiento de las mismas por persona fisica o juridica en
las condiciones establecidas por la normativa”.

Con posterioridad esta definicion se acortaba en el articulo 20 eliminando el
ultimo inciso, pero manteniendo su naturaleza de registro administrativo.

Tras determinar en el articulo 21 las finalidades perseguidas por dicho instru-
mento y en el articulo 22 el contenido del mismo -que incluye parcelas tanto de
titularidad de la Administracion, como de particulares que hayan solicitado su
acceso a aquel-, contemplaba en el articulo 23 el “Alcance de la inscripcion” en
dicho instrumento.

En el apartado 1 de este ultimo precepto se expresaba que los datos del Ban-
co de Tierras Disponibles tenian “cardcter informativo”, por lo que “no consti-
tuyen o generan derechos relacionados con la titularidad o propiedad o cuales-
quiera otros derechos de las parcelas, ni tampoco para la delimitacion de linde-
ros legalmente reconocidos y otras propiedades del terreno que resulten compe-
tencia de otros registros”. Expresaba, a continuacion, el apartado 2, en consonan-
cia con su caracter de registro publico con funcion informativa, que el tratamien-
to y acceso a los datos y su publicidad se regiria por lo dispuesto en la legislacién
de proteccidon de datos de caracter personal y en las normas de transparencia, ac-
ceso a la informacién y buen gobierno. Con posterioridad, el apartado 3 remitia
al desarrollo reglamentario la determinacion de los datos que contuviera el citado
Banco de Tierras, las condiciones y requisitos para la incorporacién de las parce-
las agrarias al mismo, sus efectos, las causas y el procedimiento para la “resolu-
cion de las cesiones”, el procedimiento de consulta de los datos y el “régimen de
prioridades en la celebracion de contratos”.

Por su parte, el articulo 24 regulador del “Destino de las parcelas del Banco
de Tierras Disponibles”, establecia que las mismas se destinarian a cualquiera de
las finalidades previstas en el articulo 21, “pudiendo realizarse la adjudicacion
en propiedad o en régimen de concesion administrativa, o formalizarse contra-
tos territoriales como instrumentos de gestion de espacios productivos, conforme
al Real Decreto 1336/2011, de 3 de octubre, por el que se regula el contrato te-
rritorial como instrumento para promover el desarrollo sostenible del medio ru-
ral”. Afiadia, ademas, en el apartado segundo, el régimen de preferencia para los
supuestos de concurrencia de solicitudes sobre una misma parcela.
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La regulacion expuesta, segun se ha descrito, considera el Consejo que “pre-
senta contradicciones insalvables de las que deriva gran incertidumbre, pues pe-
se a constituir el Banco de Tierras Disponibles como mero registro administra-
tivo con cardcter informativo, apunta de modo ligado al mismo y sin mas preci-
sion, posibles efectos afectantes a la realizacion de negocios juridicos y, por en-
de, a la titularidad de las parcelas, que exceden del ambito de mero instrumento
registral y publicitario sefialado inicialmente. Estos eventuales efectos hacen du-
bitable, asimismo, el régimen de transmision que en este sentido resultaria apli-
cable a los terrenos inscritos cuando son de titularidad privada o publica -las
parcelas pueden tener ambos origenes-, el organo competente para la adopcion
de los respectivos acuerdos y su adaptacion -en el ambito competencial y proce-
dimental- a la Ley 9/2020, de 6 de noviembre, de Patrimonio de la Junta de Co-
munidades de Castilla-La Mancha. En definitiva, si el Banco de Tierras es un
mero registro con funciones informativas, resulta contradictorio con tal natura-
leza que gestione adjudicaciones; y si tal actuacion no le correspondiera a dicho
instrumento, deberia referirse en la norma legal el organo a quien se encomien-
da y el modo en que coordinara su actuacion con dicho registro.

Tales imprecisiones no resultan conciliables con el principio de seguridad ju-
ridica garantizado en el articulo 9.3 de la Constitucion, por lo que deben ser eli-
minadas del anteproyecto, introduciendo las previsiones necesarias en orden a
la definicion coherente del instrumento administrativo que se crea, a la funcion
que ha de desarrollar, el ambito al que se cifie su actuacion, los efectos deriva-
dos del acceso al mismo y el modo en que habran de articularse, dejando claro
el régimen competencial que resulte aplicable”.

2. Alcance de la inscripcion en el Banco de Tierras Disponibles.

El apartado 3 del precitado articulo 23 recogia una amplia habilitacion a la
norma reglamentaria, sefialando que “Reglamentariamente se determinardn los
datos que contendra el Banco de Tierras Disponibles de Castilla-La Mancha, asi
como las condiciones y requisitos para la incorporacion de las parcelas agra-
rias al Banco de Tierras Disponibles, sus efectos, las causas y el procedimien-
to para la resolucion de las cesiones, el procedimiento de consulta de los datos
incorporados a dicho Registro y el régimen de prioridades en la celebracion de
los contratos™.

Entendia el 6rgano consultivo que “algunas de tales previsiones -en concreto,
los efectos de la incorporacion al Banco de Tierras Disponibles, las causas y el
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procedimiento para la resolucion de cesiones y el régimen de prioridad en la ce-
lebracion de contratos- podrian resultar, por la amplitud e indeterminacion con
que son aludidos, afectantes a los derechos de los particulares y eventualmen-
te limitadoras de los mismos, en concreto del derecho de propiedad, aspecto este
que excede del ambito propio de la potestad reglamentaria, lo que podria supo-
ner una deslegalizacion de una materia que constituye un aspecto sometido a re-
serva material de ley segun dispone el articulo 33.2 de la Constitucion.

Este Consejo ha afirmado -dictamen 246/2007, de 27 de diciembre- que la
deslegalizacion de materias reservadas a la ley es de por si una técnica excep-
cional que debe utilizarse con extrema cautela, imponiendo condiciones o moda-
lidades que impidan la deslegalizacion en blanco.

A este respecto, el Tribunal Constitucional, en su Sentencia 83/1984, de 24 de
Julio, afirma que “Este principio de reserva de ley entrafia, en efecto, una garan-
tia esencial de nuestro Estado de Derecho, y como tal ha de ser preservado. Su
significado ultimo es el de asegurar que la regulacion de los ambitos de libertad
que corresponden a los ciudadanos dependa exclusivamente de la voluntad de
sus representantes, por lo que tales ambitos han de quedar exentos de la accion
del ejecutivo y, en consecuencia, de sus productos normativos propios, que son
los reglamentos. El principio no excluye, ciertamente, la posibilidad de que las
leyes contengan remisiones a normas reglamentarias, pero si que tales remisio-
nes hagan posible una regulacion independiente y no claramente subordinada a
la Ley, lo que supondria una degradacion de la reserva formulada por la Consti-
tucion en favor del legislador”.

El mismo Tribunal, en Sentencia 37/1987, de 26 de marzo, refiriendose al de-
recho de propiedad, afirma que “el art. 33.2 de la propia Constitucion flexibi-
liza la reserva de Ley en lo que concierne a la delimitacion del contenido de la
propiedad privada en virtud de su funcion social, que debe ciertamente regular-
se por la Ley, pero también por la Administracion «de acuerdo con las Leyes»
cuando éstas recaben la colaboracion reglamentaria de aquélla. Prohibe esta
concreta reserva de Ley toda operacion de deslegalizacion de la materia o todo
intento de regulacion del contenido del derecho de propiedad privada por regla-
mentos independientes o extra legem, pero no la remision del legislador a la co-
laboracion del poder normativo de la Administracion para completar la regula-
cion legal y lograr asi la plena efectividad de sus mandatos, remision inexcusa-
ble, por lo demas, cuando, como es el caso arquetipico de la propiedad inmobi-
liaria, las caracteristicas naturales del bien objeto de dominio y su propia locali-
zacion lo hacen susceptible de diferentes utilidades sociales, que pueden y deben
traducirse en restricciones y deberes diferenciados para los propietarios que, co-
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mo regla general, solo por via reglamentaria pueden establecerse”.

En atencion a lo expuesto y dada la imprecision de que adolece el apartado
que se comenta, se considera imprescindible que se clarifique en el mismo el al-
cance de las previsiones senialadas, a fin de constatar si afectan o no a limitacio-
nes de derechos. Si finalmente asi fuera, solo seria valida la remision al regla-
mento en la medida en que dichas limitaciones fueran establecidas expresamen-
te a lo largo del articulado de la Ley.

Si bien es posible la colaboracion reglamentaria en el establecimiento de li-
mitaciones al derecho de propiedad de las fincas agrarias teniendo como funda-
mento la funcion social que éstas cumplen, dichas restricciones no podrian rea-
lizarse de forma tan imprecisa como aparece en el precepto examinado, porque
ello supondria una vulneracion del principio de reserva de ley establecido en el
articulo 33 de la Constitucion.

Ademas de la imposibilidad de regulacion reglamentaria de la materia y ne-
cesidad de regulacion legal, se debe advertir del riesgo de inmiscuirse en mate-
ria de exclusiva competencia estatal”.

3. Procedimiento para la declaracion de suelo agrario infrautilizado.-

El articulo 27 del Anteproyecto disefiaba un procedimiento especial con dicha
finalidad de declarar suelo agrario infrautilizado, describiendo a lo largo de sus
diferentes apartados los tramites que conforman el mismo.

En el dictamen se sefalaba “por su entidad y trascendencia invalidatoria, que
se ha obviado toda referencia al tramite de audiencia previsto en el articulo 82.1
de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de
las Administraciones Publicas.

Aun cuando podria aducirse que tal precepto resulta de aplicacion por su ca-
racter basico, es lo cierto que su omision en el articulo del anteproyecto regula-
dor del procedimiento especial citado introduce un margen de inseguridad juri-
dica que no resulta admisible, mdxime cuando se trata de un tramite esencial cu-
yva ausencia es susceptible de viciar de nulidad todo lo actuado.

Por ello, se estima necesario la introduccion de un apartado especifico en el
que se recoja la obligatoriedad de otorgar tramite de audiencia a los interesados
una vez instruido el procedimiento y previamente a la formulacion de la propues-
ta de resolucion, en el que se ponga de manifiesto a aquellos todo el expediente y
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se les otorgue un plazo no inferior a diez dias ni superior a quince para que pue-
dan formular cuantas alegaciones consideren convenientes a su derecho y pre-
sentar los documentos y justificaciones que estimen pertinentes”.

4. Priorizacion en contratos de suministros.

Establecia el apartado 1 del articulo 31 que “En los pliegos de prescripcio-
nes técnicas definidores de suministros ademas de lo dispuesto en el articulo
21.2dela Ley 2/2021, de 7 de mayo, de Medidas Economicas, Sociales y Tribu-
tarias frente a la Despoblacion y para el Desarrollo del Medio Rural en Casti-
lla-La Mancha, los organos del sector publico regional velaran por la incorpo-
racion también de requisitos y caracteristicas que propicien las adquisiciones de
proximidad y la utilizacion de productos provenientes de explotaciones recono-
cidas como Explotacion Familiar Agraria, en especial de aquellas que, estén re-
gistradas como explotaciones con venta directa de productos ligados a la acti-
vidad agraria”. Afiadia en el apartado 2 que “Asimismo los organos del sector
publico regional, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 21.3 y 4 de la Ley
2/2021, fomentaran la utilizacion como criterio de invitacion o de adjudicacion
de productos provenientes de explotaciones reconocidas como Explotacion Fa-
miliar Agraria en las contrataciones menores o de suministro o de comedores de
centros educativos, sanitarios o asistenciales, en especial de aquellas que, ade-
mas, estén registradas como explotaciones con venta directa de productos liga-
dos a la actividad agraria”.

El Consejo Consultivo fundamento al respecto de dicha regulacion que “El/
Gabinete Juridico ha objetado este precepto en lo que respecta a los ultimos in-
cisos de ambos apartados -en concreto, a la alusion a la utilizacion de productos
provenientes de explotaciones reconocidas como Explotacion Familiar Agraria-,
pues pueden suponer “la introduccion en la licitacion de un criterio de arraigo
territorial, [v] serian incompatibles con los principios de igualdad de trato, no
discriminacion y libre concurrencia que consagra la Ley de Contratos del Sector
Publico en sus articulos 1y 132 con cardcter formal y materialmente basico”.

Ante tal objecion, la Secretaria General de la Consejeria ha manifestado en
informe final, en relacion al precepto, que “se ha matizado su redaccion aco-
giendo la que figura en el articulo 21.2 de la Ley 2/2021, de 7 de mayo, de Medi-
das Economicas, Sociales y Tributarias frente a la Despoblacion y para el Desa-
rrollo del Medio Rural en Castilla-La Mancha, en su redaccion dada por la mo-
dificacion introducida por la disposicion final cuarta de la Ley 7/2022, de 29 de
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Jjulio, de Medidas para la Agilizacion Administrativa de los Proyectos de Ener-
gias Renovables en Castilla-La Mancha, a causa de las discrepancias de cardac-
ter competencial por parte de la Administracion General del Estado y que han
sido resueltas a través del mecanismo de la Comision Bilateral de Cooperacion,
previsto en el articulo 33 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, dando
lugar a la referida modificacion que ha sido admitida por el Estado”.

La redaccion original del citado articulo 21.2 de la Ley 2/2021, de 7 de ma-
yo, expresaba que “Los organos del sector publico regional, en el marco de la
normativa vigente en materia de contratacion publica, velaran por la incorpo-
racion en los pliegos de prescripciones técnicas, definidores de las obras, servi-
cios y suministros que precisen para el ejercicio de sus competencias, de requisi-
tos y caracteristicas especificas sociales y medioambientales que redunden en la
mejora del medio rural, propiciando las adquisiciones de proximidad, la utiliza-
cion de productos locales, ecologicos, frescos y de temporada, asi como produc-
tos amparados por figuras de calidad diferenciada regional, propiciando igual-
mente la reduccion de emisiones de gases de efecto invernadero, la gestion fores-
tal sostenible, las energias renovables y el ahorro energético”.

El Estado mostro diversas discrepancias de cardacter competencial en rela-
cion al contenido de dicho precepto, acordando la Comision Bilateral de Coope-
racion Administracion General del Estado-Comunidad Autonoma de Castilla-La
Mancha, en relacion al mismo, que “Respecto al articulo 21.2, ambas partes
acuerdan que el Gobierno de la Comunidad Autonoma de Castilla-La Mancha
promovera la correspondiente modificacion legislativa para suprimir del pre-
cepto las expresiones «adquisiciones de proximidady y «productos localesy”.
Tal acuerdo se hizo publico mediante resolucion de 2 de febrero de 2022 de la
Secretaria General de Coordinacion Territorial, publicada en el Boletin Oficial
del Estado n.° 45 de 22 de febrero siguiente; y por resolucion de 8 de febrero de
2022 de la Viceconsejeria de Relaciones Institucionales, publicada en el Diario
Oficial de Castilla-La Mancha n.° 36 del mismo 22 de febrero.

Para dar cumplimiento a lo acordado en dicha Comision, en la disposicion fi-
nal cuarta de la Ley 7/2022, de 29 de julio, de Medidas para la Agilizacion Ad-
ministrativa de los Proyectos de Energias Renovables en Castilla-La Mancha, se
otorgo nueva redaccion al articulo 21.2 de la Ley 2/2021, de 7 de mayo, en el si-
guiente sentido.: “Con respeto de los principios de concurrencia, igualdad y no
discriminacion, los organos de contratacion del sector publico regional valora-
ran la posibilidad de integrar en los pliegos de condiciones de los contratos que
se propongan licitar, criterios sociales y medioambientales que faciliten el acce-
so en condiciones de igualdad a las empresas ubicadas en las zonas escasamen-
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te pobladas o en riesgo de despoblacion, propiciando la adquisicion de produc-
tos de proximidad, frescos y de temporada, productos ecologicos y acogidos a
regimenes de calidad, asi como la reduccion de la emision de gases de efecto in-
vernadero, la gestion forestal sostenible, el uso de energias renovables y el aho-
rro energético”’.

El precepto del anteproyecto que se examina no ha acogido -como incierta-
mente afirma la Consejeria- la posicion acordada por la Comision Bilateral en
relacion al articulo 21.2 de la Ley 2/2021, de 7 de mayo, pues vuelve a insistir
en la alusion a las “adquisiciones de proximidad”, y ello pese a haberse acor-
dado en el seno de dicho organo, de modo expreso, la supresion de la mencion a
tal categoria. Una mera remision inicial a la nueva redaccion del citado articulo
21.2, no salva esta distorsion que, en cualquier caso, y para la prosperabilidad
de la futura ley, deberd ser subsanada.

De este modo, se considera necesario que se elimine del texto del precepto la
referencia explicita a “adquisiciones de proximidad” que fue anteriormente ve-
tada por el Estado.

Asimismo, y para evitar cualquier eventual interferencia en el respeto a los
principios de igualdad, transparencia y libre competencia en la contratacion
previstos en el articulo 132 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos
del Sector Publico, por la que se trasponen al ordenamiento juridico espanol las
Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de
26 de febrero de 2014 -precepto de caracter basico-, estima este Consejo que al
igual que se hiciera en la nueva redaccion del articulo 21.2 de la Ley 2/2021, de
7 de mayo, deberia depurarse el articulo, haciendo mencion expresa al respeto a
los principios de concurrencia, igualdad y no discriminacion, sustituyendo ade-
mas el verbo “velara” -que también fue modificado a raiz de la intervencion de
la Comision Bilateral- por “valorard la posibilidad” u otro similar, e introdu-
ciendo las salvedades oportunas en relacion a las explotaciones familiares agra-
rias y su registro, a fin de evitar la eventual restriccion de la concurrencia que
pudiera conllevar su alusion en las licitaciones”.

Las observaciones esenciales formuladas en el dictamen fueron recogidas en
el texto aprobado en Cortes mediante la Ley 9/2023, de 3 de abril, de Agricultu-
ra Familiar y de Acceso a la Tierra el Castilla-La Mancha, publicada en el Diario
Oficial de Castilla-La Mancha ntimero 73, de 17 de abril de 2023.

Finalmente, durante el afio 2023, el Consejo Consultivo de Castilla-La
Mancha emitié en materia de caracter constitucional y estatutario el Dictamen
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239/2023, de 27 de septiembre, solicitado por la Consejeria de Hacienda, Admi-
nistraciones Publicas y Transformacion Digital sobre el Anteproyecto de Ley de
Presupuestos Generales de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha pa-
ra el afio 2023.
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I. Actividades sobre Derechos Fundamentales

L.1. Seminario prdctico de jurisprudencia constitucional comparada e
internacional. Cadiz, 24 a 26 de julio

El seminario practico de jurisprudencia constitucional y comparada que se ce-
lebra en Cadiz durante los dias 24, 25 y 26 de julio, y que es dirigido por los pro-
fesores Diaz Revorio y Revenga Sanchez, Catedraticos de Derecho Constitucio-
nal de la Universidad de Castilla- La Mancha y de Cadiz, respectivamente; po-
ne el broche de oro a la Especialidad en Justicia Constitucional, Interpretacion y
Aplicacion de la Constitucion que se desarrolla en las semanas previas (3 a 21
de julio), en la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de Toledo.

La ciudad constitucional por excelencia se convierte en un espacio abierto
para que ponentes y cursantes debatan sobre unos casos relevantes, que han si-
do previamente seleccionados por los profesores y puestos a disposicion de los
alumnos para su lectura y que engarzan directamente con los temas abordados en
la Especialidad de Justicia Constitucional.

El enfoque comparado que preside esta ensefianza, permite que no solo se ha-
ga referencia a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Espafiol, como ocu-
rre en las sesiones de Juan Manuel Lopez Ulla, que abordo la cuestion del pa-
pel de los jueces y el poder ejecutivo en la gestion de la pandemia a proposito de
la Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol 70/2022; y en la Mesa Redon-
da que llevaba por titulo “Las fronteras de la vida en la reciente jurisprudencia
del Tribunal Constitucional espafiol” y en la que participaron los profesores de la
Universidad de Castilla- La Mancha: Fco. Javier Diaz Revorio, M* José Majano
Cafio, M* Pilar Molero Martin- Salas y Adriana Travé Valls.

También tuvo un lugar relevante la jurisprudencia europea, tanto la del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos, como la del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea. El catedratico de Derecho Constitucional de la Universidad de Pisa,
Roberto Romboli, puso a debate en este foro el derecho al olvido en la jurispru-
dencia de la Corte de Casacion italiana y en los Tribunales de Estrasburgo y Lu-
xemburgo. Por otra parte, el ex juez del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
y Catedratico de Derecho Constitucional de la Universidad Carlos III, comento
la sentencia del TEDH Erkizia Almandoz contra Espafa, de 22 de junio de 2021,
sobre la libertad de expresion y discurso del odio. La profesora Emilia Girén, de
la Universidad de Cadiz, también se refirio a la jurisprudencia supranacional, pe-
ro en este caso con relacion al derecho al asilo, analizando la Sentencia de Gran
Sala del Tribunal de Justicia de la Union Europea en el asunto C-821/19.
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No podia eludirse en este foro una referencia a la jurisprudencia regional de
la Corte Interamericana, en esta ocasion en relacion al matrimonio igualitario y
a la opinioén consultiva 24/17 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
en la ponencia de la profesora Sofia Sagiies, de la Universidad de Buenos Aires.

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia Constitucional de Colom-
bia y del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion de México, tam-
bién estuvieron presentes en el debate a partir de las ponencias del Catedratico de
Derecho Constitucional de la Universidad de Valencia, Roberto Viciano, sobre la
expansion permanente del derecho a la tutela en Colombia; y de los Magistrados
“electorales”, Felipe de la Mata Pizana y Felipe Alfredo Fuentes Barrera, en re-
lacion al “modo honesto de vivir” como requisito de elegibilidad en el proceso
electoral mexicano, a partir de las sentencias SUP- REP- 362/2022 y acumulados
y la contradiccion de criterios 248/2022.

La afectacion del derecho a la intimidad con motivo de la vigilancia masiva
fue también una de las cuestiones tratadas en la mesa redonda en la que partici-
paron los profesores Miguel Revenga Sanchez, Maria Ruiz Dorado y Wendy M.
Jarquin Orozco.

1.2. XXVIII Jornadas de Derecho Constitucional: “Los Derechos Fun-
damentales en la Constitucion”. Ciudad Real, 23 y 24 de noviembre.

’

Bajo el genérico titulo de “Los derechos fundamentales en la Constitucion”,
se celebraron en Ciudad Real las vigésimo octavas jornadas de Derecho Consti-
tucional, dirigidas por el profesor Tomas Vidal Marin, profesor titular de Dere-
cho Constitucional de la UCLM vy responsable del area de Derecho Constitucio-
nal del campus de Ciudad Real.

Casi doscientos alumnos procedentes fundamentalmente del grado en Dere-
cho, pero también de Relaciones Laborales y de Administracion y Direccion de
Empresas, decidieron un afio mas apostar por esta actividad formativa comple-
mentaria que ofrece el area de Derecho Constitucional de Ciudad Real.

Como anunciaba su titulo, no se abord6 un grupo concreto de derechos funda-
mentales, sino que se hizo referencia a aquellos derechos fundamentales que por
una u otra cuestion se encuentran en el foco de la discusion académica.

El derecho a la vida y a la integridad fisica siempre ha presentado aspectos
que han merecido la atencion de la doctrina y la jurisprudencia, pero sin duda
han sido las cuestiones relativas a la interrupcion voluntaria del embarazo y al fi-
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nal de la propia vida en un contexto eutanasico, las que han generado un mayor
interés en la doctrina y en la jurisprudencia. Si se pudiese hablar de un afio ju-
risprudencial clave para el desarrollo del contenido esencial del derecho funda-
mental a la vida y a la integridad fisica y moral, este seria el de 2023, en el que
el Tribunal Constitucional espafiol se ha pronunciado sobre la constitucionalidad
de la Ley de Salud Sexual y Reproductiva, en la sentencia 44/2023, de 12 de ju-
nio; y de la Ley Orgénica 3/2021, de 24 de marzo, de regulacion de la eutanasia
en la sentencia 19/2023, de 25 de abril. Ambas resoluciones, fueron el nicleo de
las intervenciones de los catedraticos de Derecho Constitucional de la Universi-
dad de Castilla- La Mancha, Eduardo Espin Templado y Fco. Javier Diaz Revo-
rio, respectivamente. El primero, Magistrado del Tribunal Supremo en la actua-
lidad, realiz6 una ponencia de caracter general sobre el derecho a la viday a la
autonomia del paciente, si bien finaliz6 la misma con una referencia extensa a la
STC 19/2023. En lo que respecta al profesor Diaz Revorio, no solo realizé un es-
tudio detallado de la STC 44/2023, sino de los precedentes jurisprudenciales que
la misma ha tenido tanto en nuestro pais SSTC 53/85 y 120/1990 como en el en-
torno comparado, concretamente en las sentencias del Tribunal Supremo ameri-
cano Roe versus Wade y Dobbs versus Jackson, destacando el giro que esta tlti-
ma ha supuesto.

Un Estado democratico y de derecho, se fundamenta principalmente en las li-
bertades de expresion e informacion, la libertad de asociacion y el derecho de
participacion politica. Si alguno de estos derechos ve su contenido esencial afec-
tado por limitaciones excesivas al mismo, el propio Estado democratico se debi-
lita.

Asi se puso de manifiesto en las conferencias de los profesores Ana Carmona
Contreras, de la Universidad de Sevilla sobre la libertad de expresion y los sim-
bolos nacionales y las instituciones; y las fake news y el derecho a recibir infor-
macion veraz a cargo de la profesora Clara Souto Galvan, de la Universidad Rey
Juan Carlos de Madrid.

A la libertad de asociaciéon y més concretamente a esa forma de asociacion
con “especial relevancia constitucional”, que constituyen los partidos politicos
que, en palabras de algun sector doctrinal, han pasado de ser la piedra angular so-
bre la que se asienta el sistema democratico a su principal amenaza, se refiri6é en
su intervencion el profesor Emilio Pajares Montolio, de la Universidad Carlos I1I
de Madrid.

Vinculada a la participacion politica, aunque mas centrado en el ambito elec-
toral, fue la ponencia del profesor Carlos Vidal Prado, Catedratico de Derecho
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Constitucional de la UNED y miembro de la Junta Electoral Central, quien des-
taco en su participacion los principales retos que en el siglo XXI enfrenta el pro-
cedimiento electoral, garante del efectivo cumplimiento del derecho de partici-
pacion politica en su vertiente representativa; es decir, en relacion con el dere-
cho de sufragio.

II. Actividades relacionadas con el sistema autonomico

IL.1 XXVI Jornadas sobre el Sistema Autonémico de Castilla-la Man-
cha: “Parlamento y Estatuto de Autonomia”. Cuenca, 9y 10 de marzo

El modelo de distribucion territorial del poder establecido desde la Constitu-
cion implica la capacidad de autoorganizacion institucional de las Comunidades
Auténomas que, pese a la diversidad inicial entre ellas por el modo de acceso a
la autonomia, optaron por disefiar un sistema institucional practicamente idéntico
en base a sus Estatutos de Autonomia.

Un modelo de caracter parlamentario que se basa en una “Asamblea legisla-
tiva, elegida por sufragio universal, con arreglo a un sistema de representacion

proporcional que segure, ademas, la representacion de las diversas zonas del te-
rritorio (...)” (art. 152.1 CE).

Por ello, el tema elegido por el area de Derecho Constitucional del campus de
Cuenca “Parlamento y Estatuto de Autonomia” no podia ser mas oportuno ni mas
fundamental en el ambito del derecho autonémico.

Tras la inauguracion de las jornadas a cargo de autoridades académicas del
campus y de la Universidad, fue la catedratica de Derecho Constitucional de la
Universidad de Valencia, la profesora Sefa Ridaura, quien abri6 estos dos dias de
debate académico con un tema de caracter general, como el del Parlamento y la
asimetria territorial. El modelo territorial definido en la Constitucion espafiola,
tal y como sefial6 la ponente tiene tres caracteristicas: estd inacabado, presidido
por el principio dispositivo y tiene diferencias muy relevantes en funcion del am-
bito territorial en el que nos encontremos. Estos fueron los temas centrales de su
conferencia, que fueron desarrollados a lo largo de la misma.

También tuvo un caracter global la intervencion del Magistrado del Tribunal
Supremo y catedratico de Derecho Constitucional, Eduardo Espin Templado, que
examind la cuestion del Senado y las Comunidades Autéonomas. En los Estados
descentralizados donde se implanta el bicameralismo, una de las camaras cumple
la funcion de representacion de los territorios que integran el Estado. Esa deberia
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ser la funcidn de nuestro Senado, pero el sistema de eleccion del mismo, asi co-
mo las funciones que atesora y que muestran claramente que estamos ante un bi-
cameralismo imperfecto, aconsejan tal y como sefald Espin y lleva reclamando-
se desde hace afios, una profunda reforma, que implicaria evidentemente una re-
forma constitucional.

El catedratico de Derecho Constitucional de la UCLM y co- director de las
jornadas, Fco. Javier Diaz Revorio, centrd su intervencion en el cardcter del Par-
lamento, como o6rgano deliberativo y de control. Como ya se indic6 al inicio de
esta resefia, el sistema autonémico castellano manchego, al igual que el resto de
los sistemas autonémicos es un sistema parlamentario que responde por tanto a
una colaboracion de poderes entre el Parlamento y el Poder Ejecutivo. Muestra
de esa interrelacion es la funcién de control que ejerce el Parlamento sobre el go-
bierno y que el ponente analizé haciendo una referencia precisa al control parla-
mentario en Castilla- La Mancha.

Mas especifica en relacion con Castilla- La Mancha fue la conferencia impar-
tida por el profesor Tomas Vidal Marin, quien hizo referencia a la investidura au-
tomatica del Presidente de la Junta de Comunidades. De manera muy particular
el Estatuto de Autonomia de Castilla- La Mancha, prevé en su articulo 14.5 que
en el supuesto de que ningln candidato obtuviese la mayoria simple de votos del
Parlamento regional en el plazo de dos meses desde la celebracion de las eleccio-
nes; sera investido Presidente de la Comunidad Auténoma el candidato del parti-
do con mayor nimero de escafios en el Parlamento.

El recurso de amparo frente a actos no legislativos de 6rganos parlamentarios,
previsto en el articulo 42 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, fue el
tema desarrollado por la profesora de Derecho Constitucional de la Universidad
Carlos III de Madrid y Letrada del Tribunal Constitucional, Itziar Gémez Fer-
nandez. Las especialidades de este procedimiento, asi como los supuestos practi-
cos a los que hizo referencia fueron el centro de su exposicion.

No podia faltar en este seminario uno de los elementos que singularizan el mis-
mo como son las mesas redondas, que en esta ocasion se organizaron en torno a
dos temas: el funcionamiento de los Parlamentos autondmicos y la funcion de las
Cortes de Castilla- La Mancha, como 6rganos legislativo deliberativo y de control.
La primera, estuvo integrada por letrados de Parlamentos Autonémicos y fue mo-
derada por Roberto Mayor Gomez, director de los servicios juridicos de las Cortes
de Castilla- La Mancha. En la segunda participaron los portavoces de los grupos
parlamentarios en la Asamblea legislativa de Castilla- La Mancha y fue moderada
por la co- directora de las Jornadas, la profesora Ana Valero Heredia.
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Como en ocasiones anteriores estas jornadas contaron con la financiacion de
las Cortes de Castilla- La Mancha y el aval del Consejo Consultivo de Castilla-
La Mancha.

III. Actividades en materia de Justicia Constitucional

IIL1. VI edicion Titulo de especialista en Justicia Constitucional, In-
terpretacion y tutela de los derechos. Toledo, 3 a 21 de julio

Mas de ciento cincuenta alumnos de quince nacionalidades concluyeron el dia
21 de julio de 2023 la sexta edicion del Titulo de Especialista en Justicia Cons-
titucional, Interpretacion y Tutela de los derechos, que comenzo6 el tres de julio.
Tal y como viene siendo habitual en los tltimos afios, la especialidad puede cur-
sarse integramente presencial en la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de
Toledo, por la plataforma Microsoft Teams o de forma combinada.

Los directores de la especialidad, los catedraticos de Derecho Constitucional,
Eduardo Espin Templado, Fco. Javier Diaz Revorio y la profesora Titular Mag-
dalena Gonzalez Jiménez; y los secretarios los profesores de Derecho Constitu-
cional, Fco. Javier Diaz Majano y Adriana Trave Valls, disefiaron una ensefian-
za de postgrado con metodologia y enfoque comparados y en el que se analiza-
ron las nuevas tendencias en interpretacion de Derechos, los problemas actuales
de los derechos fundamentales, asi como los mecanismos de tutela de estos y co-
mo la justicia constitucional afronta su defensa.

El programa, fue inaugurado por el profesor Luigi Ferrajoli, Catedratico de
Filosofia del Derecho de la Universidad de Roma, con su conferencia “El consti-
tucionalismo global y el problema de la paz”. Desde ese momento y durante las
tres semanas que siguieron al mismo participaron una cincuentena de profesores
elegidos entre los mas prestigiosos especialistas en esas materias, tanto de Euro-
pa como de Iberoamérica.

A titulo unicamente de ejemplo intervinieron en esta edicion expertos en Fi-
losofia del Derecho como Manuel Atienza, Marina Gascon Abellan y Alfonso
Garcia Figueroa; y en Derecho Constitucional como Roberto Blanco Valdés, de
la Universidad de Santiago de Compostela; Gerardo Ruiz Rico de la Universidad
de Jaén; Miguel Carbonell, investigador del Instituto de Investigaciones Juridi-
cas de la UNAM de México; Néstor Sagiies de la Universidad de Buenos Aires;
Lucio Pegoraro y Silvia Bagni, de la Universidad de Bolonia, Mateo Nicolini de
la Universidad de Verona; Roberto Romboli, de la Universidad de Pisa o Rober-
to Gargarella de la Universidad de Buenos Aires, entre otros.
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Impartieron conferencias en el seno del programa, los magistrados y ex ma-
gistrados: Hermogenes Bienvenido Acosta, del Tribunal Constitucional de la Re-
publica Dominicana; Eloy Espinosa- Saldafia, del Tribunal Constitucional de Pe-
ri; Enrique Arnaldo Alcubilla y Andrés Ollero del Tribunal Constitucional de Es-
pafia; Sergio Garcia Ramirez de la Corte Interamericana de Derechos Humanos;
Felipe de la Mata del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion y
Luis Lopez Guerra, del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

También fueron ponentes todos los profesores del area de Derecho Constitu-
cional de la Universidad de Castilla- La Mancha, junto a otros especialistas pro-
cedentes de otras Universidades.

En el Titulo de Especialista también se ofrecieron sesiones de presentacio-
nes bibliograficas con las novedades mas importantes en materia de justicia
constitucional y derechos, en las que intervinieron en algunas ocasiones los au-
tores de las monografias; y una Jornada Iberoamericana en la que los alumnos
del Titulo fueron los ponentes y presentaron sus reflexiones acerca de temas
conexos al programa.

Luis Lopez Guerra ex magistrado del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos clausuré esta nueva edicion con la conferencia que llevaba por titulo “Con-
trol de constitucionalidad y control de convencionalidad en Europa y América”.

1I1.2. XXIII Jornadas de Justicia Constitucional: “Tribunal Constitucional
y vida humana. Un debate permanente”. Toledo, 7, 8 y 9 de noviembre.

La eleccion del tema de las vigesimoterceras jornadas de Justicia Constitu-
cional no era una opcion para el area de Derecho Constitucional de la Facultad
de Ciencias Juridicas y Sociales de Toledo dadas las ultimas sentencias dictadas
por el Tribunal Constitucional en relacion con un derecho fundamental basico en
nuestra Constitucion — la vida humana-. Por ello, el titulo elegido para las mis-
mas fue el de “Tribunal Constitucional y Vida humana. Un debate permanente”.

Tal y como sefialaron las profesoras M* Elena Rebato Pefio, co- directora de
las Jornadas y Adriana Travé Valls, co- secretaria de estas, en la sesion introduc-
toria con la que iniciaron estas jornadas, el derecho fundamental a la vida y a la
integridad fisica del articulo 15 CE, plantean aspectos de gran relevancia en rela-
cion con el inicio y el final de la vida humana.

La titularidad del derecho a la vida nos conduce a cuestionarnos si el aborto

305



RESENA DE ACTIVIDADES DE DERECHO CONSTITUCIONAL, AUTONOMICO Y
PARLAMENTARIO DE LA UNIVERSIDAD DE CASTILLA-LA MANCHA (2023)
M°. Elena Rebato Peiio

resulta o no compatible con el derecho fundamental del articulo 15 CE. Y las du-
das sobre si el derecho tiene un contenido positivo o negativo, nos lleva a plan-
tearnos si es posible hablar de un derecho a la regulacion legal de la eutanasia.

Ambos aspectos se habian sometido a la opinidon del Tribunal Constitucional.
En el caso del aborto, desde la presentacion del recurso de inconstitucionalidad
contra la Ley de salud sexual y reproductiva 2/2010 que establecia un sistema de
plazos para la interrupcion voluntaria del embarazo, frente al anterior sistema de
indicaciones. En el afio 2023, el Tribunal Constitucional responde a las dudas de
inconstitucionalidad planteadas ante su sede, avalando la constitucionalidad tan-
to del sistema de plazos vigente en la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de sa-
lud sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria del embarazo, como de
la Ley Organica 3/2021, de 24 de marzo, de regulacion de la eutanasia.

Hasta llegar a estos pronunciamientos del afio 2023, se ha desarrollado to-
da una interpretacion de caracter evolutivo sobre el derecho a la vida y a la inte-
gridad fisica, a la que hicieron referencia en sus sesiones, los profesores Manuel
Aragon Reyes, Ex magistrado del Tribunal Constitucional y Catedratico de Dere-
cho Constitucional y Tomas Vidal Marin, profesor titular de la UCLM.

Sobre los origenes de la vida y temas conexos con los tratados en las se-
siones anteriores se organizo una mesa redonda en la que participaron profe-
sores de Derecho Constitucional de la UCLM de diversos campus y que fue
introducida y moderada por la profesora M* José Majano Caio, co- secreta-
ria de las Jornadas.

La segunda sesion vespertina de estas jornadas se dedico casi en su totalidad
al analisis exhaustivo de la STC 44/2023 en la que el Tribunal Constitucional
avalo la constitucionalidad del sistema de plazos de la Ley Organica 2/2010 de
salud sexual y reproductiva, dando un paso mas alla al considerar la interrupcion
voluntaria del embarazo como una decision amparada por el art. 10.1 , que con-
sagra “la dignidad de la persona” y el “libre desarrollo de la personalidad”; y en
el art. 15 CE, que garantiza el derecho fundamental a la integridad fisica y mo-
ral. El Magistrado del Tribunal Constitucional, Juan Carlos Campo Moreno, del
bloque de Magistrados que avalo el fallo, desarroll6 y defendio la postura mayo-
ritaria del Tribunal.

Por su parte el magistrado Enrique Arnaldo Alcubilla, quien realiz6 un voto par-
ticular a la sentencia mencionada supra, expuso los fundamentos de su disidencia
en relacion a la interpretacion evolutiva realizada por la mayoria de magistrados
del Tribunal Constitucional y a la consideracion del aborto como un derecho.
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El Magistrado del Tribunal Supremo y Catedratico de Derecho Constitucional
de la UCLM, Eduardo Espin Templado, disert6 sobre la autonomia del paciente,
su regulacion legal y fundamentacion constitucional.

El final de la vida, la eutanasia y el Tribunal Constitucional, fue el tema elegi-
do por la profesora M* Pilar Molero Martin Salas. En su conferencia puso de re-
lieve las luces y las sombras de la STC 19/2023, asi como los pronunciamientos
jurisprudenciales previos a esta resolucion tanto a nivel nacional como compa-
rado.El cierre de las jornadas se produjo con el debate que se suscit6 en la mesa
redonda sobre las ltimas fronteras de la vida, introducida y coordinada por Fco.
Javier Diaz Revorio, co- director de las Jornadas.
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Abstract: This article discusses the role played by electoral courts in achiev-
ing inclusive justice, the relevance of issuing affirmative actions for the protec-
tion of the political-electoral rights of persons with disabilities, referring to rel-
evant judgments and jurisprudential criteria aimed at the political and electoral
rights of people with disability. Moreover, in these lines reference is made to the
integration of the author as a link in Mexico of Discapamerica and as the initia-
tive of the Observatory of Persons with Disabilities and its guiding axes.

Keywords: Disability, jurisdictional, sentence, affirmative actions and electoral.
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Escuchando en el afio 2023 la magnifica conferencia del Maestro Sergio San-
chez Paris en la Universidad Castilla la Mancha acerca de los derechos de las
personas con discapacidad, naci6 un inquietante deseo de estudiar dicha situa-
cion en la Republica Mexicana y tomar conciencia, sobre la importancia de pro-
mover los derechos y el bienestar de las personas con discapacidades en todos los
ambitos de la sociedad y el desarrollo, asi como concientizar sobre su situacion
en todos los aspectos de la vida politica, social, economica y cultural.

Se estima que en el mundo existen mas de mil millones de personas con algun
tipo de discapacidad, es decir, 15 % de la poblacién total (OMS 2011); La mis-
ma organizacion considera que entre los grupos vulnerables representa la mino-
ria mas grande. De acuerdo con el Censo de Poblacion y Vivienda més reciente
(2020), se tiene que en México aproximadamente un 16.5% de la poblacion re-
porto contar con alguna discapacidad o limitacion para realizar actividades coti-
dianas.

Hablar de igualdad e inclusion es hablar de los principios de la democracia,
ya que el ideal de este régimen politico es la consecucion de la igualdad en térmi-
nos de la representacion y las practicas de eleccion, y la inclusion de toda la ciu-
dadania en términos de igualdad de derechos

En ese entendido, la justicia electoral inclusiva que llevan a cabo los 6rganos
jurisdiccionales tiene como objetivo eliminar los prejuicios, discriminaciones,
barreras, paradigmas excluyentes a fin de lograr la integracion de los grupos his-
toricamente vulnerables en la democracia.

El empoderamiento en la participacion politica, por parte de grupos de poder,
ha venido a constituir un obstaculo para el desarrollo saludable de la democracia
que, ha hecho imposible su aplicacion social en la realidad, derivado de esta pro-
blematica, las acciones afirmativas han venido a romper la estructura tradicional
de los mecanismos de la competencia politica.

Entendiendo a la accion afirmativa como una serie de medidas de caracter
temporal, correctivo, compensatorio o de promocion; encaminadas a lograr la
igualdad sustantiva. Si bien, es cierto que esta concepcion, tiene su origen en la
problematica que enfrentan las mujeres para ejercer sus derechos politico- elec-
torales frente a los hombres en un esquema binario, este entendimiento se ha am-
pliado a otras problematicas de desventaja.

Ahora uno de los retos mas grandes actualmente es ;Como construir una ac-
cion afirmativa verdaderamente incluyente?
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En el tema se identifican tres sujetos relevantes involucrados, que son:
1.Los grupos desfavorecidos.
2.Quienes reciben la medida compensatoria y,

3.La autoridad que implementa la accién afirmativa.

Los derechos de las personas con discapacidad son exactamente los mismos
que los del resto de la poblacion, la diferencia radica en que, como grupo vulne-
rable, se enfrentan a diversas barreras para poder ejercerlos plenamente.'

Debemos precisar que, existe una evidente diferencia entre juzgar bajo una
optica de identidad indigena y una para personas con discapacidad, justamen-
te esa es la labor de la justicia electoral inclusiva: juzgar con perspectiva inclu-
yente para proteger a la ciudadania desde la diferencia en un marco de igualdad.

Por ello, es importante asumir que se enfrenta en cada caso en particular a
grupos con una historia propia en la lucha de sus derechos, y ante ello, la inclu-
sion electoral no puede ser igual o tratar de homologar escenarios, al contrario, es
mejor y valida siendo distinta para cada caso.

En ese contexto, se observa la relevancia de la emision de acciones afirma-
tivas para la proteccion de los derechos politico-electorales de las personas con
discapacidad.

La igualdad como aspiracion democratica debe imperar en los procesos elec-
torales, en el actual y en los sucesivos, y, de la mano del principio de no discrimi-
nacion constituirse como elementos fundamentales para consolidar una democra-
cia inclusiva para el ejercicio de los derechos humanos de las personas con disca-
pacidad (incluyendo los derechos politico- -electorales).

Desde la reforma constitucional del 2011, en la que surge el modelo de inclu-
sion social, o también denominado de los derechos humanos; toda autoridad, en
el ambito de su competencia, tiene la obligacion de promover, respetar, proteger
y garantizar los derechos humanos reconocidos en la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos y los tratados internacionales de los que México es
parte y, por lo que toca al tema, los que se suscriban en materia de discapacidad.
Teniendo como mayor referente a la Convencion sobre los Derechos de las Per-

1 Palabras de Maria del Carmen Carredn Castro, en su articulo file:///Users/nancyoc/Downloads/Dial-
net-DerechosPoliticoelectoralesDeLasPersonasConDiscapa-7140431.pdf
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sonas con Discapacidad (CDPD), primer tratado internacional del siglo XXI que
promueve los derechos de las personas con discapacidad en igualdad de condi-
ciones.

Lo importante de comenzar con la discusion es la posibilidad de poder detec-
tar el qué y el como se deberan emprender las medidas para mejorar las condicio-
nes de acceso para el ejercicio de los derechos de las personas con discapacidad.

Una sociedad debe disefiarse con la perspectiva de considerar la diversidad
humana para volverse accesible y dar cabida a un sinfin de personas con caracte-
risticas y necesidades muy diferentes entre si, garantizando de este modo no solo
la igualdad formal, sino también la igualdad sustantiva.

El efectivo ejercicio de los derechos politico-electorales promueven la inclu-
sidn y la participacion en la sociedad de las personas con discapacidad como gru-
po vulnerable.

Por citar de manera enunciativa a tales derechos contemplados en la Constitu-
cion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y en la Convencion sobre los De-
rechos de las Personas con Discapacidad, tenemos:

* Votar en las elecciones populares.

» Ser votado para todos los cargos de eleccion popular.

 Asociacion libre y pacifica para tomar parte en los asuntos politicos.
+ Afiliacion libre e individual a los partidos politicos.

* Integrar autoridades electorales.

* La garantia de que los procedimientos, las instalaciones y los materiales
electorales sean adecuados, accesibles y faciles de entender y utilizar.

* La proteccion del derecho de las personas con discapacidad a emitir su voto
en secreto en elecciones y referéndum publicos sin intimidacion.

* La garantia de la libre expresion de la voluntad de las personas con discapa-
cidad como electores, y a este fin, cuando sea necesario y a peticion de es-
tas, permitir que una persona de su eleccion les preste asistencia para votar.

De esta manera, el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion de
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México y los Tribunales Electorales Locales han sido uno de los principales im-
pulsores en materia de inclusion, dotando de herramientas a todos los grupos de
atencion prioritaria, que buscan apoyar a disminuir esa brecha de desigualdad, se
trata de algo esencial para reconocer siempre la dignidad y los derechos de todos
los grupos sociales que no han tenido la posibilidad de ejercer su derechos politi-
co-electorales en la misma forma que el resto de la poblacion.

Como autoridad jurisdiccional han emitido, por medio de las diferentes Sa-
las, diversos criterios jurisprudenciales orientados a favor de los derechos politi-
co-electorales de las personas con discapacidad, tales como:

SUP-AG-40/2018. Acuerdo General que habla de las cuotas de las personas
con discapacidad visual para cargos de eleccion popular en los partidos politi-
cos’.

Un ciudadano con discapacidad visual present6 escrito de peticion ante el
Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion (CONAPRED) a fin de que el
organo interviniera para ser incluido en una de las 16 féormulas de candidaturas
del entonces Partido Encuentro Social, en la lista nacional plurinominal para in-
tegrar el Senado de la Republica. E1 CONAPRED, remiti6 el asunto al Instituto
Nacional Electoral (INE) para que este diera respuesta al peticionario en el &mbi-
to de su competencia. Al recibir el asunto el INE remitié los autos a la Sala Supe-
rior, pues consider6d que se estaba impugnando una supuesta omision del Partido
en cuestion, en contravencion a los principios de igualdad y no discriminacion en
la reparticién de los cargos de eleccion popular para personas con discapacidad.
Posteriormente, el ciudadano ademas sefialé que ni el Partido, ni el INE, habian
emitido una convocatoria en sistema de lectura Braille.

La Sala Superior decidi6 que en atencion a los derechos fundamentales de ac-
ceso a la justicia pronta y expedita lo procedente era remitir la peticion del ciu-
dadano al méximo organo de representacion del Partido en cuestion, a efecto de
que se pronunciara en un plazo de tres dias habiles en relacion con la cuestion
planteada. Lo anterior tomando como base el “modelo social de discapacidad”,
bajo el cual la discapacidad debe ser considerada como una desventaja causada
por las barreras que la propia sociedad genera, al no atender de manera adecuada
las necesidades de las personas con diversidades funcionales.

Ademas la sala ordend que, con base en un ajuste razonable:

2 https:/www.te.gob.mx/EE/SUP/2018/AG/40/SUP_2018_AG_40-728543.pdf
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* Que la resolucion fuera leida en voz alta al peticionario en la diligencia de
notificacion que corresponda, unicamente si asi lo desea.

* Ademas de la posibilidad de que la resolucion sea leida en voz alta, se orde-
n6 que fuera entregada en formato audible grabada en soporte magnético de
CD-ROM y una copia adicional en formato de lectura Braille.

Destacable la Sentencia emitida en el afio 2016° en donde el Partido Revo-
lucionario Institucional y el Partido Verde Ecologista de México presentan una
queja en la que denuncian al Partido Accion Nacional (PAN) por la omision de
subtitular un promocional denominado “Ya estuvo bueno”, en el contexto del
proceso electoral local 2015-2016.

En la sentencia se determind la existencia de la infraccion de uso indebido de
la pauta por parte del PAN, al no subtitular el promocional de televisiéon deno-
minado “Ya estuvo bueno”, a efecto de salvaguardar el derecho a la informacion
politica electoral de las personas con alguna discapacidad, a fin de que estén en
condiciones de tomar parte en las decisiones publicas y ejercer el derecho al su-
fragio.

Dentro de la actividad como Magistrado del Tribunal Estatal Electoral de Chi-
huahua, en la emision de la sentencia dictada en el expediente JDC-021/2023, en
el que se ordeno al Instituto Estatal Electoral de Chihuahua emitir acciones afir-
mativas en beneficio de las personas con discapacidad y demas grupos vulnera-
bles y en la Resolucion* en materia electoral en donde por primera vez en el Esta-
do de Chihuahua, México, se hace obligatoria la postulacion por parte de los Par-
tidos Politicos de que en por lo menos en seis Ayuntamientos de los mas pobla-
dos de la Entidad Federativa, registraran un propietario y suplente para ocupar un
cargo en el maximo organo de gobierno municipal que perteneciera al grupo de
personas con discapacidad, se desperto el interés genuino de buscar participar de
una forma mas activa en la promocion, concientizacion y apoyo de las personas
que pertenecen a este grupo social histéoricamente desprotegido

Se considera de suma relevancia, estas resoluciones, porque a través de las
mismas, se construye poco a poco, escenarios que tornen viable que las personas
pertenecientes a los grupos en situacion de vulnerabilidad, entre ellas las perso-

3 SRE-PSC-27/2016.
4 Sentencia JDC-081/2023 emitida por el Tribunal Electoral de Chihuahua, consultable en: https:/www.
techihuahua.org.mx/wp-content/uploads/2023/12/05_Sentencia-JDC-081 2023-y-acumulados.pdf
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nas con discapacidad, puedan acceder a la representacion politica en el Congreso
del Estado y en los Ayuntamientos, en la inteligencia de que al tratarse de orga-
nos que representan la pluriculturalidad de la sociedad deben procurarse instru-
mentos que promuevan la inclusion de este sector de la poblacion y, en relacion
con ello, las acciones afirmativas es la via idonea para propiciar que puedan par-
ticipar en la representacion popular—como parte de la construccion del Estado, a
efecto de lograr en su favor un estandar de inclusion de representacion y con ello,
puedan impactar en el aspecto politico, social, cultural, econémico y en cualquier
ambito de importancia para sus proyectos de vida.

Como se bien se aprecia el papel como impartidores de justicia en la busque-
da de una sociedad més inclusiva de cristaliza en la emision de sentencias, pero in-
quietos decidimos ir mas alld y en esa inquietud fuimos generosamente invitados
por los Doctores Francisco Javier Diaz Revorio y Enrique Belda Pérez-Pedrero pa-
ra ser enlace en México de Discapamérica, la cual es una red de estudio y divulga-
cion del derecho transversal de las personas con discapacidad, y su finalidad es for-
mar a profesionales e investigadores de América Latina en este ambito’.

Discapamérica México tiene como mision coadyuvar a la edificacion de una
sociedad incluyente que promueva condiciones de equidad, igualdad y respeto
de los derechos humanos de las personas con discapacidad, por medio del anali-
sis, la difusion y la divulgacion; fomentando la vinculacion y creacion de redes
entre instancias académicas, gubernamentales, organizaciones de la sociedad ci-
vil y colectivos abocados al empoderamiento de las personas con discapacidad y
a la defensa de sus derechos humanos promoviendo una cultura de la inclusion.

Nuestra vision es ser un referente en el diagnoéstico de la inclusion/exclusion
de las personas con discapacidad, asi como un portavoz de las necesidades y rei-
vindicaciones de dicho sector, con el fin de repercutir en la generacién de politi-
cas y en la concientizacion de la poblacion a favor de la no discriminacion, de la
dignificacion y plena insercion social de las personas con discapacidad en nues-
tro pais.

Derivado de lo anterior se considerd que Discapamérica México trabajara
bajo cuatro grandes ejes, a saber:

1.Diagnéstico de la situacion en la que se encuentran las personas con disca-
pacidad.

5 https://blog.uclm.es/catedradyd/discapamerica/
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2.Conformacion del Observatorio integrado por: Autoridades Electorales, De-
pendencias Gubernamentales, Instituciones Educativas, Empresariado, Or-
ganizaciones de la Sociedad Civil y Activistas.

3.Crear la Red de Apoyo, Asesoria y Acompaiamiento.

4.Difusion para una Sensibilizacion.

En lo que respecta al primer eje referente al diagnostico de la situacion en la
que se encuentra el grupo social, se realizan diversas reuniones a fin de contactar
a multiples Instituciones Gubernamentales, Grupos de la Sociedad Civil Organi-
zada, Empresarios y lideres que buscan apoyar a este colectivo de personas, para
que compartan sus experiencias.

A través de un pequefio cuestionario, solicitudes de informacion y estudios
realizados se compila y sistematiza la informacioén apoyados por docentes e in-
vestigadores respecto a la atencion brindada, el listado de Instituciones, Organi-
zaciones y Empresas que apoyan a las personas con algun tipo de discapacidad a
través de diversos programas.

Se ha considerado la puesta en marcha de Observatorios en cada una de las
32 entidades que conforman los Republica Mexicana debido a la multiculturali-
dad del pais®; Dichos observatorios tendran el objetivo de investigar, analizar y
generar conocimientos para difundir informacion sobre las condiciones sociales
de vida de la poblacion con discapacidad en México, atendiendo a las problema-
ticas de discriminacion, invisibilidad, marginacion y exclusion que enfrentan es-
tas minorias.

Los observatorios trabajaran en tres grandes rubros, que son: Derechos Politi-
cos Electorales, Politicas Publicas y Normatividad y Justicia. Estos rubros seran
desarrollados a través de diversas acciones que a continuacion se detallan:

A. Derechos Politicos Electorales.

Las personas con discapacidad deben ser participes de la democracia a partir
del reconocimiento y la valoracion de las diferencias, sin que eso represente una
imposibilidad fisica y material de inmiscuirse en los asuntos politicos del pais;
Por ello, en este rubro se plantean diversas acciones tales como:

6 El dia 13 de Junio se instald el observatorio de personas con Discapacidad en el Estado de Puebla.
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1. Estudios de la problematica juridica en las que se encuentra el colectivo
respecto a su derecho de votar y ser votado.

2. Divulgacion de los derechos politicos electorales de las personas con dis-
capacidad;

3. Seguimiento del registro de candidaturas otorgadas a este grupo.
4. Analisis de las propuestas de campana dirigidas a este tema.
5. Encuentros con las y los candidatos ganadores con discapacidad.

6. Asesorias en materia de elaboracion de normatividad y disefio de politicas
publicas con relacion a la discapacidad.

7. Seguimiento a las acciones, programas y politicas publicas encaminadas al
tema.

Es asi como podemos mencionar que el Observatorio del Estado de Chi-
huahua’ analiz6 juridicamente el cumplimiento de la sentencia emitida por la au-
toridad electoral jurisdiccional de ese Estado y divulgé mediante una reunion con
representantes de cuarenta colectivos para darles a conocer que por normatividad
tendrian la posibilidad de ocupar espacios municipales y ser postulados para al-
guna Diputacion Local.

También se celebr6 en las instalaciones que alberga el Instituto Estatal Elec-
toral de Chihuahua, una reunioén por demas interesante denominada “Primer en-
cuentro de candidaturas de personas con discapacidad por acciones afirmativas®”;
Esta sesion se desarrolld con la exposicion de la propuesta y planteamientos de
campaiia que las y los candidatos a los diversos puestos de eleccion popular, asi
como sus suplentes.

B. Politicas Publicas

1. Estudios de las politicas publicas existentes.

2. Sistematizacion de la informacion respecto a los apoyos otorgados.
3.Analisis para enlazar politicas y programas de beneficio.

7 Eldia 01 de marzo de 2024 se instal6 dicho Observatorio.
8 El dia 14 de mayo de 2024.
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4.Elaboracion de un estudio de fortalezas y oportunidades en las politicas,
programas y acciones para personas con discapacidad.

5.Seguimiento en el disefio e implementacién de las nuevas politicas y
programas de apoyo.

C. Normatividad y Justicia

1. Estudios de derecho comparado nacional e internacional en materia de de-
rechos humanos para personas con discapacidad.

2. Compilacion de la normatividad en México sobre la materia.

3. Asesoramiento y acompafiamiento de casos juridicos en los que se vean
implicadas personas con discapacidad.

4. Asesoria en la armonizacion y adecuacion del marco juridico respecto al te-
ma.

Una vez conformados todos los observatorios, se tiene como finalidad del ter-
cer Eje, transformarse en redes de vinculacioén y cooperacién entre las institucio-
nes gubernamentales, educativas, organizaciones de la sociedad civil, colectivos
y activistas abocados a la edificacion de un Estado incluyente.

Cuando una persona con discapacidad se presente o lo solicite a Disca-
pamérica México, dichas redes de apoyo brindaran asesoria y acompafiamiento
en asuntos juridicos, médicos, educativos, laborales, de emprendimiento,
deportivos, de gestion, entre otros mas.

Y en el cuarto Eje se trabaja en visibilizar, generar conciencia sobre la proble-
matica que enfrentan las personas con discapacidad y coadyuvamos en la cons-
truccion de una sociedad incluyente en México

Por ende, se llevan a cabo acciones como elaboracion de videos donde se co-
noce y sensibiliza acerca del Sindrome de Down haciendo un llamado a poner-
se los calcetines impares como medida de concientizacion de esta discapacidad;
Conmemorando el dia internacional del autismo a través de la campaiia “la empa-
tia es contagiosa...el autismo no” y otras mas.

Se participa en eventos y foros académicos como el Tercer Congreso Interna-
cional de Educacion Inclusiva fomentando la participacion de expertos naciona-
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les e internacionales para que desde la academia se planteen mejores escenarios
en el sector educativo para este grupo vulnerable.

El 21 de marzo del afio en curso, se llevd a cabd la sesion del Observatorio de
Personas con Discapacidad denominado “Acciones que el sector educativo en el
estado de Chihuahua esté llevando a cabo en relacion con este sector de la socie-
dad”, un evento que se celebré en la Facultad de Filosofia y Letras de la Univer-
sidad Autonoma de Chihuahua en el que se escucharon las voces de los titulares
de Dependencias estatales, asi como diversas instituciones educativas, sus expe-
riencias, acciones y programas disefiados especialmente para la atencion de estu-
diantes y docentes con discapacidad, ofreciendo asi un amplio panorama de las
iniciativas que se estan implementando para avanzar hacia una sociedad mas in-
clusiva.

Trimestralmente se publican articulos cientificos en la Revista Quid Iuris, per-
teneciente al Tribunal Estatal Electoral del Estado de Chihuahua, la cual es arbi-
trada por la Escuela Libre de Derecho, Campus Ciudad de México y es presenta-
da anualmente en la Feria Internacional de Guadalajara, la més grande e impor-
tante de Latinoamérica. Lo anterior, con la finalidad de que se expongan temati-
cas juridicas de los derechos de las personas con discapacidad.
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Resumen: A pesar de la entrada en vigor y ratificacion por Espafia, en 2008,
de la Convencion Internacional sobre los derechos de las personas con discapaci-
dad, existen diferentes incumplimientos de sus disposiciones dentro del ordena-
miento juridico espaiol.

Uno de los reiterados incumplimientos se refiere al sistema educativo de las
personas con discapacidad, tal y como ha puesto de manifiesto al Comité de re-
presentantes de personas con discapacidad (CERMI), asociacion de utilidad pua-
blica mas representativa en el ambito estatal de la discapacidad, y entidad en-
cargada de supervisar la aplicacion en Espana de la Convencion. A tal efecto, el
CERMI ha emitido reiterados informes desde el afio 2017, poniendo en eviden-
cia diversas situaciones que no se acomodan a lo dispuesto por la Convencion.

En el estricto campo de las personas sordas, el incumplimiento va referido no
solo a la falta de la inclusion educativa, sino a la ausencia de una oferta educati-
va bilingiie que incluya la lengua de signos, a pesar de que la Ley que reconoce
la Lengua de signos, ya obligaba a ello.

De estas actuaciones referidas al sistema educativo de las personas sordas, ca-
be extraer varias conclusiones, en la linea de considerar las actuaciones de las ad-
ministraciones educativas competentes en esta materia como discriminacion con-
forme a la Convencion.



Palabras clave: Convencion Internacional, personas con discapacidad, sistema
educativo, incumplimiento, dignidad, inclusion, lengua de signos, personas sordas.

Abstract: Despite the entry into force and ratification by Spain, in 2008, of
the International Convention on the rights of people with disabilities, there are
different non-compliance with its provisions within the Spanish legal system.

One of the repeated non-compliance refers to the educational system of peo-
ple with disabilities, as revealed to the Committee of Representatives of People wi-
th Disabilities (CERMI), the most representative public utility association at the sta-
te level of disability, and entity in charge of supervising the application of the Con-
vention in Spain. To this end, CERMI has issued repeated reports since 2017, highli-
ghting various situations that do not comply with the provisions of the Convention.

In the strict field of deaf people, non-compliance refers not only to the lack of
educational inclusion, but also to the absence of a bilingual educational offer that
includes sign language, despite the fact that the Law that recognizes Sign Lan-
guage signs, it already required it.

From these actions related to the educational system for deaf people, several
conclusions can be drawn, along the lines of considering the actions of the edu-
cational administrations competent in this matter as discrimination in accordan-
ce with the Convention.
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1. Introduccion: la aparicion de la Convencion sobre los derechos de las
personas con discapacidad.

En la actualidad, la consideracion de la discapacidad como un asunto de de-
rechos humanos supone un paradigma o patrén a seguir. En gran medida, por la
promulgacion de la vigente Convencion internacional sobre los derechos de las
personas con discapacidad, aprobada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 13 de diciembre de 2006 y que en Espafia entr6 en vigor el 3 de mayo
de 2008 (BOE num. 96 de 21/4/2008). Es la norma internacional que rige en ma-
teria de personas con discapacidad, y su impacto en las legislaciones y norma-
tivas internas de gran parte de los Estados firmantes ha sido muy importante. A
pesar de ello, existe una evidente falta de desarrollo de dicha Convencion en el
marco de los derechos de las personas con discapacidad.

Aun siendo importante el avance y modificacion de las legislaciones, resta
la reformulacion de los estandares basicos existentes en la sociedad acerca de la
dignidad, de los que es “normal”, y lo que es verdaderamente inclusivo o sélo lo
que se trata de una inclusiéon meramente formal. Asi, DE ASIS, ha recalcado que
el concepto de dignidad “(...) no puede seguir vinculandose con una imagen ho-
mogeénea del ser humano como titular abstracto de derechos, sin discriminar a
quienes, como las personas con discapacidad, se alejan del patron (...)”'. Reve-
la, por un lado, un ideal del individuo con su dignidad, con su capacidad de razo-
nar y comunicarse y cuyo fin es conseguir un proyecto de vida, y por otro, denota
al mismo tiempo, una falta de un enfoque adecuado desde el punto de vista ético,
pues hablar de derechos humanos en relacion con la discapacidad sin encontrar la
resolucion a estos problemas de ajuste entre los “estandares” de los derechos del
individuo y la realidad de la vida de las personas con discapacidad.

El enfoque tradicional de la discapacidad ha partido de su vision de un “mo-
delo médico” que conceptia a una persona con uno o varios problemas y que di-
chos problemas le ocasionan limitaciones que derivan en una discapacidad. A
partir de esta diferenciaciéon médica se adjudican unos derechos especiales cir-
cunscritos a unas personas o colectivos concretos que les identifica, que el pro-
fesor PECES-BARBA define como procesos de especializacion y “(...) que su-
ponen una diferencia con los modelos genéricos de destinatarios de los derechos
fundamentales. Se parte de una desigualdad que se considera relevante porque

dificulta o impide el pleno desarrollo moral de las personas (...) ™.

1 De Asis, R. “Sobre discapacidad y derechos”. Dykinson, Madrid (2013), pag. 50
2 Peces-Barba, G., “Derechos humanos, especificacion y discapacidad”. Universidad Carlos III de
Madrid (2007), enlace web: https://e-archivo.uc3m.es/bitstream/handle/10016/9992/Derechosh_Pe-
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La Convencion da carta de naturaleza juridica a la denominacién de “modelo
social” que concibe a la discapacidad como un rasgo mas de la diversidad social
y cuyas respuestas se centran en la no discriminacion y en la igualdad de oportu-
nidades, asi como la intervencion en el disefio de la sociedad. Son tres las dimen-
siones que se relacionan a la hora de definir estos modelos: por un lado el len-
guaje utilizado para identificar los hechos (para el primer método son minusvali-
dos y para el segundo, personas con discapacidad), en otra variable estan las cau-
sas y rasgos que los describen (disfuncion médica o diversidad humana respecti-
vamente), y por ultimo, las respuestas sociales y juridicas que ocasiona (integra-
cion e inclusion social).

2. La dignidad como garantia ante la discriminacion de las personas con
discapacidad

Ante la revision de los derechos humanos que la Convencién ha formulado,
en todo lo relacionado con la discapacidad, se impone como uno de los ejes fun-
damentales, el concepto de dignidad. Para ello, no cabe su incardinacion en una
busqueda de la integracion de las personas con discapacidad sino que debe orien-
tarse en la inclusion de sus derechos, con adaptaciones a sus necesidades. El con-
cepto de dignidad se venia construyendo socialmente sobre unos rasgos que tra-
dicionalmente han favorecido a unos individuos, y que, por exclusion, han perju-
dicado a las personas con discapacidad. Esta construccion social ha sido siempre
llevada a cabo desde unos ideales abstractos, que no se corresponden con las cir-
cunstancias que viven los individuos, sus rasgos biologicos, las condiciones so-
ciales y familiares, las desigualdades, los impedimentos que encuentran en su vi-
da cotidiana, etc.

Una primera cuestion es la plena capacidad de decidir, que los estandares del
derecho no tienen en cuenta a la hora de valorar las capacidades o el origen que
limitan, si existieran, esas capacidades. El derecho otorga una dignidad a quien
tiene mejor capacidad de razonar o de comunicarse, y esa cuestion mereceria una
reflexién. De la misma forma no se valora la diferente manera de razonar o de
comunicarse pues todas ellas deberan merecer el mismo respeto.

Por otro lado, el entorno social y su disefio supone un obstaculo para su de-
sarrollo, en la medida que se definen bajo unas variables que no tienen en cuen-
ta diversas circunstancias que atafien a las personas con discapacidad lo cual di-

ces_2007.pdf?sequence=1 (fecha de consulta 27 de junio de 2024), pags. 362-363
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ficulta enormemente su acceso en igualdad de oportunidades a las que si acceden
personas sin discapacidad. El Profesor DE ASIS se refiere a la potencialidad en
las capacidades, para afirmar que la vida humana digna “(...) se alcanza cuando
se respetan las capacidades definitorias de las ideas de dignidad y su ejercicio,
cuando se alcanza una satisfaccion razonable de un plan de vida (...)”. Por ello,
se deberia de dar el mismo valor a todos los seres humanos como punto de par-
tida. Cuando se habla de dignidad y de aportacion a la sociedad, como concep-
to de utilidad social conforme a los estandares del derecho, SILVERS y FRAN-
CIS proponen “(...) la relacion de confianza mutua como el candidato idoneo
para sustituir a la idea de cooperacion negociadora orientada al beneficio mu-
tuo (...)”, con lo que las personas con discapacidad pueden generar interacciones
entre los individuos de la sociedad, lo cual enriquece a la propia sociedad y a esa
confianza mutua “(...) mediante la estimulacion de un ambiente en el que la gen-
te estd dispuesta a ayudar a cada uno de los otros(...)".

Sin duda, la Convencion internacional sobre derechos de las personas con dis-
capacidad instaura, a juicio del profesor BELDA, el concepto de dignidad para
“(...) erigirse en la columna vertebral del mismo, y asume un rol de la suficien-
te envergadura como para situarse en una posicion interpretativa y/o aplicativa
(...)” 1o cual supone, ademas de universalizar los derechos humanos, poder ele-
var la dignidad a un estatus general reconocido, lo cual permitird generar plasma-
cion concreta en la ejecucion de las politicas en favor de la discapacidad. La pro-
pia Convencion se encarga de recordad en su Preambulo a)¢, que la dignidad for-
ma parte de uno de los objetivos fundacionales de las Naciones Unidas, equipa-
rando la discriminacion con la falta de respeto a la dignidad personal.

Profundizando en el texto articulado de la Convencion, se encuentran dos re-
ferencias fundamentales al respecto: el articulo 1 parrafo I)’, que recuerda que to-

3 De Asis, R. “La incursion de la discapacidad en la teoria de los derechos: posibilidad, educacion, dere-
cho y poder” Universidad Carlos III de Madrid (2004) pag. 70.

4 Silvers, A. y Francis, L.: “Thinking about the good: reconfiguring liberal metaphysics (or not) for
people with cognitive disabilities”. Kittay.2010. pag. 42.

5 Belda Pérez-Pedrero, E. “Dignidad y Discapacidad, una perspectiva desde los derechos humanos”.
Tirant lo Blanch 2020, pag. 100.

6 Preambulo a) de la Convencion: “Recordando los principios de la Carta de las Naciones Unidas que
proclaman que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dig-
nidad y el valor inherentes y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia
humana’.

7 Art. 1.1de la Convencion: “El proposito de la presente Convencion es promover, proteger y asegurar el
goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y libertades fundamentales por
todas las personas con discapacidad, y promover el respeto de su dignidad inherente”.
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dos los Estados firmantes del Tratado declaran a la dignidad Gnicamente como
elemento inherente de los derechos humanos; y el articulo 3 parrafo a)?, que otor-
ga a la dignidad una posicion de preeminencia entre los principios inspiradores.
Ademas, supone un engarce con el concepto de dignidad de cada Constitucion o
legislacion nacional en que se mencione este concepto en la medida que la vincu-
la a conceptos tan potentes como la autonomia individual y la vida independien-
te pues perfilan de manera nitida lo que supone el concepto de dignidad a la luz
de la Convencion.

Esta Convencion ha conseguido llevar a una determinaciéon mucho mas con-
creta afladiendo a la autonomia personal y a la vida independiente un entorno ac-
cesible, el concepto de diversidad en clave positiva, un marco mas amplio pa-
ra la igualdad y un valor afiadido a la participacion social. Otras menciones a la
dignidad dentro de la Convencidn que cabe destacar se especifican en el articulo
8.1.a)° cuando se relaciona a la dignidad con la toma de conciencia entendida co-
mo un ejercicio de prevencion ante posibles discriminaciones. Este punto, cabe
relacionarlo con otros tres preceptos, los articulos 16, 24 y 25 de la Convencion.

El art. 16.4'°, referido a medidas de intervencion en casos de explotacion,
abuso o violencia y con el fin de recuperar la autoestima dentro de un entorno fa-
vorable para la salud y el bienestar, el art. 24.1.a)"!, dedicado a la educacion de
las personas con discapacidad, y en él, la dignidad queda engarzada a conceptos
ya utilizados durante el desarrollo del texto de la Convencion como son la auto-
nomia personal, la inclusion, la diversidad y la igualdad de oportunidades, con
el fin Gltimo y declarado por este precepto de conseguir el desarrollo de la perso-
nalidad. Por ultimo, la dignidad en la salud también esta presente en la Conven-
cion a través de su art. 25 apartado d)'?, de cara a garantizar una atencion sanita-

8 Art. 3.a) de la Convencion: “El respeto de la dignidad inherente, la autonomia individual, incluida la
libertad de tomar las propias decisiones, y la independencia de las personas”.

9 Art. 8.1.a) de la Convencion: “Sensibilizar a la sociedad, incluso a nivel familiar, para que tome mayor
conciencia respecto de las personas con discapacidad y fomentar el respeto de los derechos y la dignidad
de estas personas”.

10 Art. 16.4 de la Convencion: “Los Estados Partes tomaradn todas las medidas pertinentes para pro-
mover la recuperacion fisica, cognitiva y psicologica, la rehabilitacion y la reintegracion social de las
personas con discapacidad que sean victimas de cualquier forma de explotacion, violencia o abuso, in-
cluso mediante la prestacion de servicios de proteccion. Dicha recuperacion e integracion tendran lugar
en un entorno que sea favorable para la salud, el bienestar, la autoestima, la dignidad y la autonomia de
la persona y que tenga en cuenta las necesidades especificas del género y la edad”.

11 Art. 24.1.a) de la Convencion: “Desarrollar plenamente el potencial humano y el sentido de la dig-
nidad y la autoestima y reforzar el respeto por los derechos humanos, las libertades fundamentales y la
diversidad humana”.

12 Art. 25.d) de la Convencion: “Exigiran a los profesionales de la salud que presten a las personas con
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ria en condiciones de autonomia personal y de dignidad, lo que implica que la in-
tervencion sanitaria, lejos de realizarse bajo un formato genérico como al resto
de la poblacion, debe distinguirse bajo una atencion individualizada y adaptada a
la realidad concreta de las personas con discapacidad

Refiriéndonos a la educacion inclusiva, en el apartado 2 del mismo articulo
24" se formula un llamado especial a cuidar ciertos aspectos de tal manera que
no se excluya a las personas con discapacidad de la ensefianza primaria obligato-
ria, y de la secundaria, debiendo contener esta educacion unos estdndares de ca-
lidad y gratuidad ademés de una igualdad de condiciones con las demads perso-
nas de la comunidad con quien convivan, y garantizando los ajustes razonables
en funcién de las necesidades individuales y contando con los apoyos y recursos
necesarios en funcion de los requerimientos de cada alumno/a con discapacidad
y enfocando al maximo en su desarrollo académico y social, con un objetivo fi-
nal: la plena inclusion.

Llegado este punto y profundizando mas en la educacion inclusiva, los apar-
tados 3 y 4 del art. 24" de la Convencion. El apartado 3, apunta a cuatro varia-

discapacidad atencion de la misma calidad que a las demds personas sobre la base de un consentimiento
libre e informado, entre otras formas mediante la sensibilizacion respecto de los derechos humanos, la
dignidad, la autonomia y las necesidades de las personas con discapacidad a través de la capacitacion y
la promulgacion de normas éticas para la atencion de la salud en los ambitos publico y privado”.

13 Art. 24.2 de la Convencion: “Al hacer efectivo este derecho, los Estados Partes aseguraran que: a)
Las personas con discapacidad no queden excluidas del sistema general de educacion por motivos de
discapacidad, y que los nifios y las nifias con discapacidad no queden excluidos de la enserianza primaria
gratuita y obligatoria ni de la ensefianza secundaria por motivos de discapacidad; b) Las personas con
discapacidad puedan acceder a una educacion primaria y secundaria inclusiva, de calidad y gratuita, en
igualdad de condiciones con las demas, en la comunidad en que vivan; c) Se hagan ajustes razonables
en funcion de las necesidades individuales; d) Se preste el apoyo necesario a las personas con discapa-
cidad, en el marco del sistema general de educacion, para facilitar su formacion efectiva; e) Se faciliten
medidas de apoyo personalizadas y efectivas en entornos que fomenten al maximo el desarrollo”.

14 Art. 24, apartado 3 y 4 de la Convencion: “3. Los Estados Partes brindaran a las personas con dis-
capacidad la posibilidad de aprender habilidades para la vida y desarrollo social, a fin de propiciar su
participacion plena y en igualdad de condiciones en la educacion y como miembros de la comunidad.
A este fin, los Estados Partes adoptaran las medidas pertinentes, entre ellas: a) Facilitar el aprendizaje
del Braille, la escritura alternativa, otros modos, medios y formatos de comunicacion aumentativos o
alternativos y habilidades de orientacion y de movilidad, asi como la tutoria y el apoyo entre pares; b)
Facilitar el aprendizaje de la lengua de seiias y la promocion de la identidad lingiiistica de las personas
sordas, c) Asegurar que la educacion de las personas, y en particular los nifios y las nifias ciegos, sordos
o sordociegos se imparta en los lenguajes y los modos y medios de comunicacion mas apropiados para
cada persona y en entornos que permitan alcanzar su maximo desarrollo académico y social. 4. A fin
de contribuir a hacer efectivo este derecho, los Estados Partes adoptaran las medidas pertinentes para
emplear a maestros, incluidos maestros con discapacidad, que estén cualificados en lengua de serias o
Braille y para formar a profesionales y personal que trabajen en todos los niveles educativos. Esa for-
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bles a considerar que permitan reconocer a la educacion como inclusiva: la ad-
quisicion de habilidades para la vida y su desarrollo, tales como el aprendiza-
je del braille y otros formatos de comunicacion alternativa, ejercer y desarrollar
las tutorias; facilitar el aprendizaje de la lengua de signos, y asimismo, apoyar la
identidad lingiiistica de las personas sordas; y por ultimo, asegurar que la educa-
cion de los/as alumnos/as ciegos/as, sordos/as y sordociegos/as se imparta en los
lenguajes o modos de comunicacion mas apropiados para cada persona y entor-
nos donde puedan alcanzar su maximo desarrollo.

El apartado 4 es atin més concreto al mandatar a los Estados Partes a que es-
tablezcan un plan de contingencia para proveer de medidas que permitan contra-
tar maestros, con y sin discapacidad, que tengan cualificacion en lengua de sig-
nos o braille, y en el mismo sentido, se debe contemplar la formacién a profesio-
nales del sector educativo que vienen trabajando en el ambito de la discapacidad,
bajo un completo programa que incluya la sensibilizacion en el tema de la disca-
pacidad, aprendizaje de los medios de comunicacién mas precisos y apropiados,
asi como una puesta al dia en técnicas y materiales de apoyo en dichas materias.

Por ello, el verdadero reto de este tipo de instrumentos juridicos internacio-
nales como la Convencion, es que los Estados puedan trasponer estos conceptos
a sus respectivas legislaciones, como fue el caso de Espafia, a través de la Ley
26/2011 de 1 de agosto, (BOE num. 184, de 02/08/2011) de adaptacion normati-
va a la Convencion internacional sobre los derechos de las personas con discapa-
cidad. Sin embargo, esta Ley no aborda en ningiin momento, la modificacion de
la normativa en materia de educacion.

En la normativa espafiola, desarrollada a través del Texto Refundido del Real
Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, en linea con la Convencion, su
articulo 3% recoge como principios basicos la dignidad, la vida independiente, la

macion incluira la toma de conciencia sobre la discapacidad y el uso de modos, medios y formatos de
comunicacion aumentativos y alternativos apropiados, y de técnicas y materiales educativos para apoyar
a las personas con discapacidad”.

15 Art.3 RDLeg 1/2013, de 29 de noviembre: “Los principios de esta ley serdan: a) El respeto de la
dignidad inherente, la autonomia individual, incluida la libertad de tomar las propias decisiones, y la
independencia de las personas. b) La vida independiente. c) La no discriminacion. d) El respeto por la
diferencia y la aceptacion de las personas con discapacidad como parte de la diversidad y la condicion
humanas. e) La igualdad de oportunidades. f) La igualdad entre mujeres y hombres. g) La normalizacion.
h) La accesibilidad universal. i) Disefio universal o diserio para todas las personas. j) La participacion
e inclusion plenas y efectivas en la sociedad. k) El dialogo civil. l) El respeto al desarrollo de la perso-
nalidad de las personas con discapacidad, y, en especial, de las nifias y los nifios con discapacidad y de
su derecho a preservar su identidad. m) La transversalidad de las politicas en materia de discapacidad”-
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no discriminacion, la diversidad, la igualdad de oportunidades, la normalizacion,
la accesibilidad universal y el disefio para todos, asi como la participacion e in-
clusion plena. Asi el art. 81 de este Texto Refundido, contiene un amplio espectro
de sanciones para dar efecto a lo legislado en materia de derechos de las personas
con discapacidad, y referido concretamente a la dignidad, en su apartado 3'¢ se
refiere a las infracciones graves que supongan conculcar deliberadamente la dig-
nidad de las personas con discapacidad imponiendo condiciones o cargas humi-
llantes para el acceso a los bienes, productos y servicios a disposicion del publi-
co. Dicho precepto, a la luz de los principios recogidos en el art.3.a)!” del Texto
Refundido, exige que para verse conculcada la dignidad deberia producirse, se-
gun BELDA, “(...) un impedimento de inclusion, de autonomia, de libre disposi-
cion, o de discriminacion, que termine por estimar que, en efecto, la dignidad se
ha visto afectada (...) "'%.

En este sentido, la Convencion ha tenido una virtud, como es cambiar la ten-
dencia habida en materia de regulacion de los derechos de las personas con dis-
capacidad, cuando el propio articulo 1" de la Convencién dispone que los obje-
tivos de la misma serdn promover, proteger y asegurar el goce pleno y en con-
diciones de igualdad de todos los derechos humanos y libertades fundamentales
para todas las personas con discapacidad y promover el respeto de su dignidad
inherente. Es decir, otorga un mandato claro de aplicacion de los derechos exis-
tentes para todos y todas, por igual y sin discriminacion, bajo una técnica que no
supone la creacién de méas derechos a favor de las personas con discapacidad si-

16 Art. 81.3 RDLeg 1/2013, 29 de noviembre: “En todo caso, y sin perjuicio de lo que se establezca
en la legislacion autonémica, tendran la consideracion de infracciones graves: a) Los actos discrimi-
natorios u omisiones que supongan directa o indirectamente un trato menos favorable a la persona con
discapacidad en relacion con otra persona que se encuentre en situacion analoga o comparable. b) El
incumplimiento de las exigencias de accesibilidad, asi como la negativa a adoptar las medidas de ajuste
razonable, a que se refiere el articulo 66 asi como en sus normas de desarrollo. c) El incumplimiento de
un requerimiento administrativo especifico que formulen los organos competentes para el ejercicio de
las competencias necesarias para dar cumplimiento a las previsiones de esta ley. d) Cualquier forma de
presion ejercida sobre la persona con discapacidad o sobre otras personas fisicas o juridicas, que hayan
entablado o pretendan entablar cualquier clase de accion legal”.

17 Art. 3.a) del RDLeg 1/2013, de 29 de noviembre: “El respeto de la dignidad inherente, la autonomia
individual, incluida la libertad de tomar las propias decisiones, y la independencia de las personas”.

18 Belda Pérez-Pedrero, E. Ibidem pag. 117.

19 Art. 1 de la Convencion: “El propasito de la presente Convencion es promover, proteger y asegurar el
goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y libertades fundamentales por
todas las personas con discapacidad, y promover el respeto de su dignidad inherente. Las personas con
discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a
largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva
en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas”.
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no garantizar que los que ya hay son para todas, incluidas las personas con disca-
pacidad, y para ello se articularan dentro de la Convencion los mecanismos para
el ejercicio de los mismos en igualdad de oportunidades.

3. Observaciones y control en la puesta en practica de la convencion inter-
nacional sobre los derechos de las personas con discapacidad. La educacion
inclusiva.

El articulo 33.22° de la Convencidn insta a que cada Estado parte pueda de-
signar uno o varios mecanismos independientes para el control y supervision de
la ejecucion y aplicacion de la citada Convencion, y mas concretamente el art.
33.3%! senalaba a la sociedad civil a través de las organizaciones representativas
de las personas con discapacidad como entidades que deben de participar inte-
gramente en dicho proceso de seguimiento. E1 RD 1276/2011 fue aprobado con
el fin de adaptar los preceptos de la Convencion a la normativa espafiola, y en el
mismo, su Disposicion Adicional Primera* fue reconocida la figura del CERMI
como asociacion de utilidad publica mas representativa en el ambito estatal de la
discapacidad y de esta manera funcionar como mecanismo independiente con el
fin de promover, proteger y supervisar la aplicacion en Espaiia de la Convencion.

Cabe sefialar que el Comité de Representantes de Personas con Discapacidad
(CERMI), lleva mas de 25 anos vertebrando el movimiento asociativo de perso-
nas con discapacidad, dentro del respeto a la autonomia de cada entidad miembro
y a su pluralismo en un colectivo tan diverso, desarrollando labores de representa-

20 Art. 33.2 de la Convencion: “Los Estados Partes, de conformidad con sus sistemas juridicos y admi-
nistrativos, mantendran, reforzaran, designaran o establecerdan, a nivel nacional, un marco, que consta-
rd de uno o varios mecanismos independientes, para promover, proteger y supervisar la aplicacion de la
presente Convencion. Cuando designen o establezcan esos mecanismos, los Estados Partes tendran en
cuenta los principios relativos a la condicion juridica y el funcionamiento de las instituciones nacionales
de proteccion y promocion de los derechos humanos”.

21 Art. 33.3 de la Convencion: “La sociedad civil, y en particular las personas con discapacidad y las
organizaciones que las representan, estaran integradas y participaran plenamente en todos los niveles
del proceso de seguimiento”.

22 Disposicion adicional primera RD 1276/2011: “Sin perjuicio de las funciones del Defensor del Pueblo
como Alto Comisionado para la defensa de los derechos humanos, y a los efectos del nimero 2 del articu-
lo 33 de la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, se designa
al Comité Espaiiol de Representantes de Personas con Discapacidad (CERM]I), en tanto que asociacion
de utilidad publica mas representativa en el ambito estatal de los diferentes tipos de discapacidad, como
mecanismo independiente para promover, proteger y supervisar la aplicacion en Esparia del citado Tra-
tado internacional”.
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cion ante los poderes publicos, y sirviendo de interlocutor de la sociedad civil ante
las instituciones. El trabajo encomendado de cara a la Convencion y su seguimien-
to es llevado a cabo por una Delegacion permanente de derechos humanos y pa-
ra la Convencion, asi como un comité de apoyo, formado por expertos que respal-
da las acciones del CERMI en cada tarea puntual a través de la asistencia técnica.

Los resultados de la Convencion, quince afios después, segun analiza el CER-
MI, en calidad de supervisor independiente, han puesto en evidencia que la Con-
vencion se utiliza y se cita en muchas ocasiones pero que la misma esta encon-
trando dificultades para su puesta en practica, comenzando por el hecho de que
Espafia es el tnico pais de Europa que no tiene un plan de derechos humanos.
El CERMI denunci6 que el baremo de discapacidad vigente no se ajusta al mo-
delo social de discapacidad que inspira la Convencién y que debiera de abarcar
e influir en todas las politicas publicas. El actual baremo, establecido por el RD
1971/1999, tiene un enfoque médico y rehabilitador, y transcurridos mas de quin-
ce afios desde la entrada en vigor de la Convencidn, dicho baremo sigue anclado
en visiones y modelos médicos ya caducados en materia de discapacidad, pues
hace referencia a la asistencia, a la rehabilitacion y no integra ni tiene en cuenta
a los entornos personales y sociales de las personas con discapacidad. En el In-
forme “Derechos humanos y discapacidad. Informe Espana 2017, transcurridos
diez anos desde su entrada en vigor de la Convencion, afirmaba que existe “(...)
una realidad precaria y deficitaria en Espariia, con graves carencias y anomalias
que nos alejan de unos estandares aceptables (...)”>.

Alguna de las conclusiones que dicho Informe contiene se centran en la fal-
ta de aplicaciones practicas de la Convencion en las leyes espafiolas, notandose
mas esa ausencia en areas criticas como la accesibilidad y la educacion inclusiva,
sectores ademas, donde se recogen el mayor numero de quejas y denuncias en la
actualidad. Por ejemplo, en materia de accesibilidad universal, la Ley 51/2003,
de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibili-
dad universal de las personas con discapacidad (LIOUNDAU) de 2003 (norma-
tiva ya derogada), contemplaba en su disposicion final quinta®, plazos de hasta

23 VVAA. “Derechos Humanos y Discapacidad. Informe Espafia 20177, CERMI 2018, pag.278. Enlace
web: https://cermi.es/colecciones/coleccion-convencion-onu/126 (fecha de consulta 15 de junio 2024).
24 Disposicion final quinta primer apartado de la LIONDAU (derogada): “Las condiciones basicas de
accesibilidad y no discriminacion seran obligatorias segun el calendario siguiente:

a) En el plazo de tres a cinco aiios desde la entrada en vigor de esta ley, todos los entornos, productos y
servicios nuevos serdan accesibles, y toda disposicion, criterio o prdctica administrativa discriminatoria
sera corregida.

b) En el plazo de 15 a 17 afios desde la entrada en vigor de esta ley, todos los entornos, productos y
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17 afios para el cumplimiento de lo dispuesto en materia de accesibilidad, y co-
mo fecha limite el 4 de diciembre de 2020, para que los bienes y servicios fueran
plenamente accesibles y, después de este plazo, este aspecto no se llevo a cabo.

Son diferentes y variados los derechos recogidos en el texto de la Conven-
cion. El articulo 5 de la Convencion afirma en su primer apartado® que los Es-
tados partes reconocen que todas las personas son iguales ante la ley y que tie-
nen derecho a igual proteccion legal y a beneficiarse de la ley en igual medida
sin discriminacion alguna. Y, para ello, su apartado 22, prescribe que los Esta-
dos partes prohibiran toda discriminacion por motivos de discapacidad y ofrece-
ran garantias y proteccion legal de manera efectiva a todas las personas con dis-
capacidad contra la discriminacion por cualquier motivo.

La investigacion titulada “El acceso a la condicion de ciudadania de las per-
sonas con discapacidad en Esparia-Un estudio sobre la desigualdad por razon
de la discapacidad™, escrito por Eduardo Diaz Velazquez y editado en 2018 por
el CERMI, pone en evidencia que la educacion inclusiva no esta atin implantada
en el sistema educativo, con unos altos indices de desempleo, precariedad labo-
ral y una diferencia salarial que deja en inferioridad a las personas con discapaci-
dad. Este estudio aclara que el principal error en Espafia no radica en la normati-
va, puesto que ésta ha evolucionado en los ultimos afios, sino en los mecanismos
que garantizan la igualdad de las personas con discapacidad. De hecho, en el ar-
ticulo 5.3%® de la Convencion se aclara que para promover la igualdad y eliminar
la discriminacion, los Estados partes adoptaran todas las medidas pertinentes pa-
ra asegurar la realizacion de ajustes razonables. Asimismo, la investigacion po-
ne en evidencia ciertos prejuicios sociales y culturales que sobre la discapacidad
existen por la supuesta situacion de inferioridad, lo cual condiciona las politicas
y las ayudas publicas que desarrolla cada individuo sin discapacidad a raiz de esa

servicios existentes y toda disposicion, criterio o practica cumpliran las exigencias de accesibilidad y
no discriminacion”.

25 Art. 5.1 de la Convencion: “Los Estados Partes reconocen que todas las personas son iguales ante
la ley y en virtud de ella y que tienen derecho a igual proteccion legal y a beneficiarse de la ley en igual
medida sin discriminacion alguna”.

26 Art. 5.2 de la Convencion: “Los Estados Partes prohibiran toda discriminacion por motivos de dis-
capacidad y garantizardan a todas las personas con discapacidad proteccion legal igual y efectiva contra
la discriminacion por cualquier motivo”.

27 Diaz Velazquez, E. “El acceso a la condicion de ciudadania de las personas con discapacidad en
Espana-Un estudio sobre la desigualdad por razon de la discapacidad”. CERMI (2018) Enlace web:
https://back.cermi.es/catalog/document/file/636120fe2bbd5.pdf

(fecha de consulta 3 de junio 2024).

28 Art. 5.3 de la Convencion: “A4 fin de promover la igualdad y eliminar la discriminacion, los Estados
Partes adoptaran todas las medidas pertinentes para asegurar la realizacion de ajustes razonables”.
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vision, y pone en entredicho la toma de decision en esta materia.

De los diferentes derechos recogidos, merece mencion especial el derecho a
la educacion, en el articulo 24.1% de 1a Convencion. El sistema educativo en ma-
teria de personas con discapacidad debiera cumplir tres objetivos: el desarrollo
personal, potenciar la personalidad y la creatividad y facilitar la participacion.
Un derecho que debe ejercerse sin discriminacion y sobre la base de la igualdad
de oportunidades y la inclusion. Para el cumplimiento de dichos objetivos, se
contemplan unos ajustes razonables en funcion de cada necesidad y apoyos que
precisen los alumnos con discapacidad, complementando estas lineas de educa-
cion inclusiva con el aprendizaje de sistemas de comunicacion como el braille, la
lengua de signos, asi como formacidn continua a profesores en materia de comu-
nicacion y sensibilizacion, tal y como recoge el articulo 24.3% de la Convencion.

Naciones Unidas condené a Espafia tras una investigacion confidencial desarro-
llada por un Comité Internacional que promovié el CERMI y desarroll6 sus traba-
jos durante el afio 2017, y que lleg6 a la conclusion de que el sistema educativo espa-
fiol es discriminatorio, pues mantiene dos sistemas educativos vigentes, el ordinario
y el especial, y por ello, que “(...) la educacion inclusiva sigue siendo una asignatu-
ra en la agenda de derechos humanos y discapacidad para Esparia, dimanantes del
articulo 24 de la Convencion, como la educacion en entornos inclusivos no segrega-
dos, con apoyos reales y efectivos, desatendidos o ignorados (...)™!. Por ello, se ins-

29 Art. 24.1 de la Convencion: “Los Estados Partes reconocen el derecho de las personas con discapa-
cidad a la educacion. Con miras a hacer efectivo este derecho sin discriminacion y sobre la base de la
igualdad de oportunidades, los Estados Partes aseguraran un sistema de educacion inclusivo a todos los
niveles asi como la ensefianza a lo largo de la vida, con miras a: a) Desarrollar plenamente el potencial
humano y el sentido de la dignidad y la autoestima y reforzar el respeto por los derechos humanos, las
libertades fundamentales y la diversidad humana; b) Desarrollar al maximo la personalidad, los talentos
y la creatividad de las personas con discapacidad, asi como sus aptitudes mentales y fisicas; c) Hacer
posible que las personas con discapacidad participen de manera efectiva en una sociedad libre”.

30 Art. 24.3 de la Convencion: “Los Estados Partes brindardan a las personas con discapacidad la posi-
bilidad de aprender habilidades para la vida y desarrollo social, a fin de propiciar su participacion plena
y en igualdad de condiciones en la educacion y como miembros de la comunidad. A este fin, los Estados
Partes adoptaran las medidas pertinentes, entre ellas: a) Facilitar el aprendizaje del Braille, la escritura
alternativa, otros modos, medios y formatos de comunicacion aumentativos o alternativos y habilidades
de orientacion y de movilidad, asi como la tutoria y el apoyo entre pares; b) Facilitar el aprendizaje de
la lengua de serias y la promocion de la identidad lingiiistica de las personas sordas, c) Asegurar que la
educacion de las personas, y en particular los nifios y las nifias ciegos, sordos o sordociegos se imparta
en los lenguajes y los modos y medios de comunicacion mas apropiados para cada persona y en entornos
que permitan alcanzar su mdximo desarrollo académico y social”.

31 “Derechos humanos y discapacidad. Informe Espafia 2017 elaborado por la delegacion de derechos
humanos y para la Convencion ONU del CERMI (2018), pag. 121. Enlace web: http://www.infocoponli-
ne.es/pdf/DDHH-discapacidad.pdf (Fecha de consulta 4 de junio de 2024).
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t6 a Espana a establecer un plan de accion nacional de educacion inclusiva en consul-
ta con las organizaciones representativas de las personas con discapacidad.

Para disponer de una valoracion de la situacion educativa de las personas con dis-
capacidad, la herramienta ODISMET?, desarrollada por la Fundacion ONCE, ha es-
tudiado el nivel formativo de los jovenes con discapacidad, con una distribucion en
diferentes niveles formativos, y que ofrecia como resultado final que un 14% de las
personas con discapacidad no tiene estudios, un 23% han cursado educacion prima-
ria, un 59% la educacion secundaria y un 3% llega a desarrollar estudios superiores,
datos que confrontados con resto de jovenes sin discapacidad, ofrece, por el contra-
rio, que un 81% llega a secundaria y el 13% de los jovenes, a estudios superiores.

4. La inclusion educativa de las personas con discapacidad en Espaiia.

En el sistema educativo espaiol, destaca en materia de educacién de las perso-
nas con discapacidad el concepto de la inclusion educativa, introducido con moti-
vo de la promulgacion de la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, (BOE 4/5/2006,
num. 106), de Educacion, (en adelante LOE) que fue modificada por la Ley Orga-
nica 8/2013, de 9 de diciembre, (BOE 10/12/2013, niim. 295), para la mejora de
la calidad educativa (en adelante LOMCE), y por ultimo, de manera mas reciente,
la Ley Orgéanica 3/2020, de 29 de diciembre (BOE 30/12/2020, nim. 340), por la
que se modifica la Ley Orgénica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacién, en adelan-
te LOMLOE, constituyendo el marco regulatorio de todos los aspectos referidos a
la atencion a la diversidad, en la que se enmarca la educacion del alumnado sordo,
bajo los principios de normalizacion e inclusion. La LOE, LOMCE y LOMLOE,
reafirman el principio de inclusion educativa, en cada uno de sus Preambulos, y
que la Convencion, de manera coincidente, declara como proposito general.

La Convencion y los posteriores informes y observaciones de seguimiento no
ofrecen dudas: los ajustes razonables recogidos en su texto, deben tener un carac-
ter inmediato, no dilatado en el tiempo. Asi, nos encontramos con ejemplos como el
Comentario n°4* (afio 2016), de la Convencion, en su parrafo 11, que nos aclara que
la inclusion educativa de las personas con discapacidad implica un proceso de refor-

32 Personas con discapacidad de 16 a 64 afios por nivel de formacion. Base de datos ODISMET. Enlace
web: https://www.odismet.es/banco-de-datos/3educacion-y-formacion-profesional (fecha de consulta 7
de junio de 2024).

33 Comentario n°4. Comité de los derechos de las personas con discapacidad. (2.016) CRPD/C/GC/4.
Péarrafo 11. Enlace web: https://sid.usal.es/idocs/F8/FD0O27268/DerechoalaEducacionlnclusivaArt24.pdf
(fecha de consulta 17 de junio de 2024).
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ma, cambios y modificaciones de las estructuras educativas que suponen que todo el
alumnado tenga una experiencia de aprendizaje equitativa y participativa, en un en-
torno que responda a sus necesidades, por cuanto el alumnado sordo presente en la
educacion con clase ordinaria sin los cambios precisos en la organizacion, ni los pla-
nes de estudios y las estrategias de ensefianza, no constituye inclusion educativa, re-
tratando la situacion educativa del alumnado sordo en Espafia, que atin no ha llevado
a cabo dichas reformas, calificando al sistema educativo como un estado de integra-
cion, sin alcanzar la inclusion educativa que proclama la Convencion.

En la misma linea, el parrafo 30> del Comentario n°4 del afio 2016, del Comité de
los derechos de las personas con discapacidad, ni las remisiones reglamentarias, co-
mo las contempladas en la Ley 27/2007, de 23 de octubre, ni con el efecto de progre-
sividad contemplado en muchas de las disposiciones de la LIONDAU del afio 2003,
pueden acomodarse a lo dispuesto en la Convencion, pues cualquier de estos obsta-
culos juridicos que dejan sin efecto la inclusion, real y efectiva, de la lengua de sig-
nos en la educacion de las personas sordas, pueden ser consideradas discriminacion,
conforme a lo tipificado en el art. 2, tercer parrafo® de la Convencion.

34 Comentario n°4. Comité¢ de los derechos de las personas con discapacidad. (2.016) CRPD/C/GC/4
Ibidem parrafo 30: “La definicion de lo que es proporcionado variara necesariamente en funcion del
contexto. La disponibilidad de ajustes ha de examinarse en relacion con un mayor numero de recursos
educativos disponibles en el sistema de educacion y que no se limitan a los recursos disponibles en la
institucion académica en cuestion; deberia ser posible transferir recursos dentro del sistema. No existe
un enfoque unico para los ajustes razonables, ya que diferentes alumnos con la misma deficiencia pueden
requerir ajustes diferentes. Los ajustes pueden consistir en: cambiar la ubicacion de un aula; ofrecer
diferentes formas de comunicacion en clase; aumentar el tamaiio de letra, facilitar los materiales e/o
impartir las asignaturas por seiias u ofrecer folletos en un formato alternativo, y poner a disposicion
de los alumnos una persona que se encargue de tomar notas o un intérprete o permitir que los alumnos
utilicen tecnologia auxiliar en situaciones de aprendizaje y evaluacion. También se debe considerar la
posibilidad de realizar ajustes inmateriales, como permitir que un alumno disponga de mas tiempo, redu-
cir los niveles de ruido de fondo (sensibilidad a la sobrecarga sensorial), utilizar métodos de evaluacion
alternativos y sustituir un elemento del plan de estudios por una alternativa. A fin de garantizar que el
ajuste responda a las necesidades, la voluntad, las preferencias y las opciones de los alumnos y que la
institucion proveedora esté en condiciones de realizarlo, deben celebrarse consultas entre las autori-
dades y los proveedores educativos, la institucion académica, los alumnos con discapacidad y, cuando
proceda, en funcion de la edad y la capacidad de los alumnos, sus padres, cuidadores u otros familiares.
La realizacion de ajustes razonables no podra estar supeditada a un diagnostico médico de deficiencia y,
en su lugar, debera basarse en la evaluacion de las barreras sociales a la educacion”.

35 Art. 2 tercer parrafo de la Convencion: “Por discriminacion por motivos de discapa-
cidad se entenderd cualquier distincion, exclusion o restriccion por motivos de disca-
pacidad que tenga el propdsito o el efecto de obstaculizar o dejar sin efecto el recono-
cimiento, goce o ejercicio, en igualdad de condiciones, de todos los derechos humanos
y libertades fundamentales en los ambitos politico, economico, social, cultural, civil o
de otro tipo. Incluye todas las formas de discriminacion, entre ellas, la denegacion de
ajustes razonables”.
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Con posterioridad a la entrada en vigor de la Convencidn, el Real Decre-
to legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, que aprobo el Texto refundido de
la Ley General de derechos de las personas con discapacidad, dedica los ar-
ticulos 18 a 21, a la educacion de las personas con discapacidad. Establece
unos principios de la educacion, inclusividad, gratuidad y calidad, que que-
dan practicamente inaplicables en la practica, por cuanto se trata de una Ley
ordinaria, y su entrada en vigor no pudo modificar aspectos del derecho a la
educacion de las personas con discapacidad, por cuanto este derecho se en-
cuentra regulado por las leyes organicas en materia educativa (LOE, LOM-
CE y LOMLOE).

Alaluz del art. 10.13¢ de la C.E., que protege el aspecto de la dignidad y el li-
bre desarrollo de la personalidad, junto a los dispuesto por la Convencion referi-
do a la educacion inclusiva y la dignidad, hay que confrontar lo dispuesto en los
articulos de la Ley 27/2007, de 23 de octubre, (BOE ntim. 255, de 24/10/2007),
por la que se reconocen las lenguas de signos espafolas, en las disposiciones re-
feridas a la ensefianza reglada en lengua de signos, articulos 7°7 y 10.a)*, en los

36 Art. 10.1 de la C.E.: “La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el
libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas son fundamento del
orden politico y de la paz social .

37 Art. 7 de la Ley 27/2007, de 23 de octubre: “I. Las Administraciones educativas dispondran de los re-
cursos necesarios para facilitar en aquellos centros que se determine, de conformidad con lo establecido en
la legislacion educativa vigente, el aprendizaje de las lenguas de signos espariolas al alumnado sordo, con
discapacidad auditiva y sordociego que, de acuerdo con lo especificado en el articulo 5.c) de esta Ley, haya
optado por esta lengua. En caso de que estas personas sean menores de edad o estén incapacitadas, la elec-
cion correspondera a los padres o representantes legales.

2. Las Administraciones educativas ofertaran, en los centros que se determinen, entre otros, modelos educa-
tivos bilingiies, que seran de libre eleccion por el alumnado sordo, con discapacidad auditiva y sordociega o
sus padres o representantes legales, en el caso de ser menores de edad o estar incapacitados.

3. Los planes de estudios podran incluir; asimismo en los centros anteriormente citados, el aprendizaje de las
lenguas de signos espariolas como asignatura optativa para el conjunto del alumnado, facilitando de esta ma-
nera la inclusion social del alumnado sordo, con discapacidad auditiva y sordociego usuario de las lenguas de
signos espaiiolas y fomentando valores de igualdad y respeto a la diversidad lingiiistica y cultural.

4. Con el fin de disponer de profesionales debidamente cualificados para la ensefianza de las lenguas de
signos espariolas y, en su caso, para el uso previsto en el capitulo 11 del titulo I de esta Ley, la Administracion
educativa competente determinara las Titulaciones que, conforme a la normativa existente sobre requisitos
para su ejercicio, considere oportunas y propiciard su formacion inicial y permanente.

5. Las Administraciones educativas estableceran Planes y Programas de formacion para el profesorado que
atiende al alumnado sordo, con discapacidad auditiva y sordociego”.

38 Art. 10. a) de la Ley 27/2007, de 23 de octubre: “Las Administraciones educativas facilitaran a las
personas usuarias de las lenguas de signos espariolas su utilizacion como lengua vehicular de la ense-
fianza en los centros educativos que se determinen.

Igualmente promoveran la prestacion de servicios de intérpretes en lenguas de signos espariolas por las
personas usuarias de las lenguas de signos espariolas en los centros que se determinen.
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cuales el tenor de la proteccion juridica es menor que los propios mandatos de la
Convencion, en todo lo referido a la educacion de las personas sordas y la len-
gua de signos, pues no dispone la posibilidad de modificar los aspectos organiza-
tivos, de medios y de formacion de profesorado, a los requerimientos del art. 24
de la Convencion.

5. La lengua de signos en la normativa relativa a la educacion de las perso-
nas sordas a la luz de la Convencion internacional.

Tras un proceso de reivindicaciones por parte del movimiento asociativo de
personas sordas, y que encabez6 la Confederacion estatal de personas sordas
(CNSE), que se prolong6 durante mas de quince afios y no exento de complejida-
des, la Lengua de Signos Espatfiola es reconocida por una Ley de las Cortes Ge-
nerales, Ley 27/2007, de 23 de octubre, por la que se reconocen las lenguas de
signos espaiiolas y se regulan los medios de apoyo a la comunicacion oral de las
personas sordas, con discapacidad auditiva y sordociegas.

Se trata de una ley que otorga el derecho de las personas sordas al uso de la
lengua de signos en tanto en cuanto personas con discapacidad, como asi lo de-
clara el Preambulo VII de la Ley™®, en una clara confesion de intenciones del le-
gislador por integrar a las personas sordas como personas con discapacidad en la
sociedad, sin mencionar a la inclusién de las personas sordas como integrantes
de una minoria lingiiistica y cultural.

Las acciones positivas que la Ley 27/2007, de 23 de octubre, se concretan pa-
ra los supuestos de la educacion de las personas sordas en la formacion reglada,
en su Capitulo I y II del Titulo I; en primer lugar en el art. 7, apartados 1 y 2%,

En el marco de los servicios de atencion al alumnado universitario en situacion de discapacidad, promo-
verdn programas e iniciativas especificas de atencion al alumnado universitario sordo, con discapacidad
auditiva y sordociego, con el objetivo de facilitarle asesoramiento y medidas de apoyo”.

39 Preambulo VII de la Ley 27/2007, de 23 de octubre: “La presente Ley viene a dar
respuesta a ambas exigencias, desde el convencimiento de que tanto la normalizacion de
la sociedad en relacion con la cuestion de la discapacidad cuanto la integracion de las
personas con discapacidad en todo ambito social, exige la promocion de su posibilidad
de comunicarse a través de la lengua, sea oral y/o de signos”

40 Art. 7 apartados 1 y 2 de la Ley 27/2007, de 23 de octubre: “I. Las Administraciones educativas dis-
pondran de los recursos necesarios para facilitar en aquellos centros que se determine, de conformidad
con lo establecido en la legislacion educativa vigente, el aprendizaje de las lenguas de signos espariolas
al alumnado sordo, con discapacidad auditiva y sordociego que, de acuerdo con lo especificado en el
articulo 5.c) de esta Ley, haya optado por esta lengua. En caso de que estas personas sean menores de
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dedicados a la ensefianza en la formacion reglada, para que en aquellos centros
educativos que se determine, pueda impartirse la lengua de signos al alumnado
sordo siempre que conforme al art. 5.¢)*! de la Ley, haya optado bajo el principio
de libre eleccion, eleccion, que en el caso de menores de edad le correspondera
a los padres; es decir, que los condicionantes para que la accion positiva en ma-
teria de educacion y personas sordas pueda ser llevada a cabo, implican la com-
binacion de diferentes variables, como que la educacion bilingiie para los alum-
nos sordos sera tratada como una oferta, y no de manera generalizada, que dicha
oferta se hara en aquellos centro que se determine, sin ninguna concrecion, y una
vez decididos los centros, seran los alumnos sordos quienes manifiesten su op-
cion, aunque para aquellos que sean menores de edad, seran sus padres o repre-
sentantes quienes ejerceran su opcion en un sentido u otro

De la misma manera, se encuentra similar redaccion en el primer parrafo del
art. 10.a)* de la Ley 27/2007, de 23 de octubre, pues introduce de nuevo la va-
riable de que serd la Administracion educativa quien facilite la lengua de signos
en la ensenanza en aquellos centros que se determinen, sin aclarar bajo que para-
metros o quien debe determinarlo, y diferenciandose de la redaccion del art. 7, al
otorgar el caracter de lengua vehicular a la lengua de signos.

A la vista de la sintesis de esta accion positiva que el Estado social y demo-
cratico de derecho proporciona a las personas sordas, cabria considerarse insufi-
ciente en relacion al mandato que Espafia como Estado parte de la Convencion
tiene que acometer. La Convencion en su art. 1%, comienza con toda una declara-

edad o estén incapacitadas, la eleccion correspondera a los padres o representantes legales. 2. Las Ad-
ministraciones educativas ofertaran, en los centros que se determinen, entre otros, modelos educativos
bilingiies, que seran de libre eleccion por el alumnado sordo, con discapacidad auditiva y sordociega o
sus padres o representantes legales, en el caso de ser menores de edad o estar incapacitados”.

41 Art. 5.c) de la Ley 27/2007, de 23 de octubre: “c) Libertad de eleccion: Las personas sordas, con
discapacidad auditiva y sordociegas y, en su caso, sus padres o representantes legales, en el supuesto de
que sean menores de edad o estén incapacitadas podran optar por la lengua oral y/o la lengua de signos
espariola y/o las lenguas de signos propias de las Comunidades Autonomas”.

42 Art. 10.1.a) de la Ley 27/2007, de 23 de octubre: “Las Administraciones educativas facilitaran a las
personas usuarias de las lenguas de signos espariolas su utilizacion como lengua vehicular de la ense-
fianza en los centros educativos que se determinen. Igualmente promoveran la prestacion de servicios de
intérpretes en lenguas de signos espaiiolas por las personas usuarias de las lenguas de signos espariolas
en los centros que se determinen. En el marco de los servicios de atencion al alumnado universitario
en situacion de discapacidad, promoverdn programas e iniciativas especificas de atencion al alumnado
universitario sordo, con discapacidad auditiva y sordociego, con el objetivo de facilitarle asesoramiento
y medidas de apoyo”.

43 Articulo 1 de la Convencion CDPD: “El propdsito de la presente Convencion es promover, proteger
y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y libertades fun-
damentales por todas las personas con discapacidad, y promover el respeto de su dignidad inherente”.
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cion de intenciones, como es la expresion referida a “promover, proteger y ase-
gurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos funda-
mentales”, entre los que se encuentra la educacion, y en contraposicion, las me-
didas de accion positiva de la Ley 27/2007, de 23 de octubre, de facto, que no
aseguran el derecho a la ensefianza en la lengua de signos, remitiendo toda posi-
bilidad a la imparticion de una oferta bilingiie sin concretar, en unos centros edu-
cativos cuyos criterios o seleccion quedan indeterminados, y como cierre, la Dis-
posicion Final cuarta* de la Ley, autoriza al Gobierno de la Nacion para dictar
cualquier disposicion reglamentaria para el desarrollo y aplicacion de la Ley, lo
que en la practica ha dejado inclusa esta materia al no haberse desarrollado nin-
gunas de estas disposiciones en materia educativa, y por tanto, haber quedado sin
efecto el proposito de la Convencion en todo lo relacionado con el derecho fun-
damental a la educacion.

Tampoco la variable que recoge la Ley 27/2007, de 23 de octubre, en los apar-
tados 1y 2 del art. 7, referidos a la opcion de la modalidad educativa bilinglie que
deben ejercer los/as alumnos/as sordos/as, y que en el caso de ser menores de edad,
remite a la eleccion por parte de los padres, madres o los/as representantes del me-
nor, encaja exactamente en lo dispuesto por la Convencion; de hecho, su art. 7.3%
garantiza que los nifios/as sordos/as tiene derecho a expresar su opinion sobre cues-
tiones, que como su escolarizacion en una u otra opcion, les afectan, y que debe ser
tenida en cuenta en funcion de su edad y madurez, aspectos que la Ley 27/2007,
de 23 de octubre, descarta, remitiendo sin otro matiz, a la decision unilateral de los
padres y madres. Un aspecto tan importante como la educacion, en la que esta en
juego aspectos como la dignidad y el libre desarrollo de la personalidad, principios
constitucionales informantes de toda legislacion, y protegidos por el art. 10.1 de la
C.E. dan el respaldo al mandato de asegurar una educacion de los nifios/as sordos/
as en los lenguajes, incluido la lengua de signos, mas apropiados para cada persona
y que permita alcanzar su méaximo desarrollo académico y social.

44 Disposicion Final cuarta de la Ley 27/2007, de 23 de octubre: “Facultades de ejecucion y desarrollo.
El Gobierno, en el ambito de sus competencias y previa consulta a las conferencias sectoriales corres-
pondientes y al Consejo Nacional de la Discapacidad, queda autorizado para dictar cuantas disposi-
ciones sean necesarias para el desarrollo y aplicacion de esta Ley. Asimismo, el Gobierno elaborara,
especificamente, un reglamento que desarrolle la utilizacion de la lengua de signos espariola, asi como
los apoyos para cualquier tipo de ayuda técnica que contribuya a la eliminacion de las barreras de co-
municacion para la integracion social de las personas sordas con discapacidad auditiva o sordociegas .
45 Art. 7.3 de la Convencion CDPD: “Los Estados Partes garantizaran que los nifios y las nifias con
discapacidad tengan derecho a expresar su opinion libremente sobre todas las cuestiones que les afec-
ten, opinion que recibirad la debida consideracion teniendo en cuenta su edad y madurez, en igualdad de
condiciones con los demds nifios y nifias, y a recibir asistencia apropiada con arreglo a su discapacidad
y edad para poder ejercer ese derecho.”
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El art. 24.3.¢)* de la Convencion se inclina mas por una decision basada en
un criterio de adecuacion a las caracteristicas del/la nifio/a sordo/a, en relacion a
sus capacidades y entorno, con un objetivo ultimo: alcanzar el maximo desarro-
llo académico y social, frente al criterio univoco de la Ley 27/2007, de 23 de oc-
tubre, en torno a la decision, sin aclarar bajo qué parametros, de escolarizar a los
nifios/as sordos/as en una modalidad educativa bilingiie o no, en funcién de la
opcion de los/as padres/madres o los representantes del nifio/a sordo/a. La Con-
vencion general de los derechos del nifio, aprobada en el marco de Naciones Uni-
das, desarrolld en 2006 una Observacion, la nimero 94, centrada en los derechos
del nifio con discapacidad, y en la que se acuerda la aplicacion de los principios
en que se basan los derechos humanos de los nifios, asentando el criterio en sus
parrafos 29 a 33, que pueden ser resumidos en tres puntos fundamentales, uno

46 Art. 24.3.c) de la Convencion CDPD: “Asegurar que la educacion de las personas, y en particular
los nifios y las nifias ciegos, sordos o sordociegos se imparta en los lenguajes y los modos y medios de
comunicacién mds apropiados para cada persona y en entornos que permitan alcanzar su mdximo de-
sarrollo académico y social”.

47 Convencion de los derechos del nifio (2006) Observacion General n° 9 (2006), Los derechos de los
nifios con discapacidad, Comité de los Derechos del Nifio, CRC/C/GC/9, 27 de febrero de 2007. Parrafos
29 a 33. Enlace web: https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2009/6959.pdf?file=fileadmin/
Documentos/BDL/2009/6959 (fecha de consulta 16 de junio de 2024).

48 Parrafos 29 a 33 de la observacion General n° 9 de la Convencion de los derechos del nifio (2006):
“29. “En todas las medidas concernientes a los nifios... una consideracion primordial a que se atenderd
sera el interés superior del niiio”. El cardcter amplio de este articulo tiene por objeto abarcar todos los
aspectos de la atencion y de la proteccion de los nifios en todos los entornos. Se dirige a los legisladores
que estan encargados de establecer el marco juridico para la proteccion de los derechos de los nifios con
discapacidad, asi como a los procesos de adopcion de decisiones relativas a los nifios con discapacidad.
El articulo 3 debe ser la base para elaborar los programas y las politicas y debe tenerse debidamente en
cuenta en todo servicio prestado a los nifios con discapacidad y cualquier medida que los afecte

30. El interés superior del nifio tiene particular importancia en las instituciones y otros centros que
ofrecen servicios para los nifios con discapacidad, ya que se espera que se ajusten a las normas y a los
reglamentos y deben tener como consideracion primordial la seguridad, la proteccion y la atencion a los
ninos, y esta consideracion debe pesar mas que cualquier otra en todas las circunstancias, por ejemplo,
en el momento de asignar fondos.

31. El derecho inherente a la vida, la supervivencia y el desarrollo es un derecho que merece especial
atencion cuando se trata de nifios con discapacidad. En muchos paises del mundo los nifios con disca-
pacidad son objeto de una multitud de practicas que completa o parcialmente compromete ese derecho.
Ademas de ser mas vulnerables al infanticidio, algunas culturas consideran a un nifio con cualquier for-
ma de discapacidad como un mal presagio que puede “manchar el linaje” y, por consiguiente, una per-
sona designada por la comunidad sistematicamente mata a los nifios con discapacidad. Frecuentemente
esos delitos quedan sin castigo o sus autores reciben sentencias reducidas. Se insta a los Estados Partes
a que adopten todas las medidas necesarias para poner fin a esas prdcticas, en particular aumentando la
conciencia publica, estableciendo una legislacion apropiada y aplicando leyes que garanticen un castigo
adecuado a las personas que directa o indirectamente violan el derecho a la vida, la supervivencia y el
desarrollo de los nifios con discapacidad.
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primero, el principio de no discriminacion, dos, el interés superior del/la menor,
y tres, el respeto de la opinion del/la nifio/a, en este caso sordo/a, por lo que pare-
ce relevante el criterio marcado por esta Convencion Internacional, y que el art.
7 de la Ley 27/2007, de 23 de octubre, no parece adoptar a la hora de ofrecer una
opcion educativa u otra al alumnado sordo menor de edad, pues de facto, hace in-
viable su puesta en practica.

Llevando el analisis de la situacion a los adolescentes sordos, que la OMS
considera entre los 11 y los 18 afios, la Observaciéon nimero 4 de la Convencion
de los derechos del nifio, considera en su parrafo 8, que “(...) los adolescentes
deben tener una posibilidad genuina de expresar sus opiniones libremente en to-
dos los asuntos que le afectan, especialmente en el seno de la familia (...)*”, y
asi, la etapa de la educacion secundaria que coincide con la adolescencia, ningun
adolescente sordo dispone de un mecanismo de participaciéon donde poder ma-

32. Con bastante frecuencia, los adultos con o sin discapacidad formulan politicas y decisiones rela-
cionadas con los nifios con discapacidad mientras que los propios nifios se quedan fuera del proceso.
Es fundamental que los nifios con discapacidad sean escuchados en todos los procedimientos que los
afecten y que sus opiniones se respeten de acuerdo con su capacidad en evolucion. Para respetar este
principio, los nifios deberian estar representados en diversos érganos, tales como el parlamento, los
comités u otros foros donde puedan expresar sus opiniones y participar en la adopcion de decisiones
que los afectan en tanto que nifios en general y nifios con discapacidad en particular. Involucrar a los
nifios en un proceso de esta indole no solo garantiza que las politicas estén dirigidas a sus necesidades
y deseos, sino que ademas funciona como un instrumento valioso para la inclusion, ya que asegura que
el proceso de adopcion de decisiones es participatorio. Hay que proporcionar a los nifios el modo de
comunicacion que necesiten para facilitar la expresion de sus opiniones. Ademas, los Estados partes
deben apoyar la formacion para las familias y los profesionales en cuanto a la promocion y el respeto de
las capacidades en evolucion de los nifios para asumir responsabilidades crecientes por la adopcion de
decisiones en sus propias vidas.

33. Los nifios con discapacidad frecuentemente necesitan servicios especiales de salud y educacion para
permitirles llegar al maximo de sus posibilidades, y esta cuestion se examina mdas adelante. Sin embargo,
cabe observar que a menudo se pasa por alto el desarrollo espiritual, emocional y cultural, asi como el
bienestar de los nifios con discapacidad. Su participacion en los eventos y actividades que atienden estos
aspectos esenciales de la vida de cualquier nifio a menudo es inexistente o minima. Ademas, cuando se
requiere su participacion, con frecuencia se limita a actividades destinadas y dirigidas especialmente
a los nifios con discapacidad. Esta practica conduce solamente a una mayor marginacion de los nifios
con discapacidad y aumenta su sentimiento de aislamiento. Los programas y las actividades dirigidos
al desarrollo cultural del nifio y a su bienestar espiritual deben involucrar y servir tanto a los nifios con
discapacidad, como sin ella, de una forma integrada y participatoria”.

49 Convencion de los derechos del nifio. Observacion general N° 4(La salud y el desarrollo de los ado-
lescentes en el contexto de la Convencion sobre los Derechos del Nifio) Comité sobre los Derechos del
Niflo, 33° periodo de sesiones (2003), (HRI/GEN/1/Rev.9 (Vol. I), parrafo 8. Enlace web: https://www.
unicef.org/UNICEF-ObservacionesGeneralesDelComiteDeLosDerechosDelNino-WEB.pdf (fecha de
consulta 16 de junio de 2024).
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nifestar su opcion en cuanto a la decision de recibir su educacion, a través de la
lengua de signos o no.

El camino marcado desde la Convencidn en materia educativa para personas
con discapacidad, y por tanto para las personas sordas, queda perfectamente defi-
nido en su art. 24°°, bajo dos principios, que son, la efectividad y la no discrimi-
nacion, a lo que cabe afiadir la exigencia de facilitar el aprendizaje de la lengua
de signos asi como su identidad lingiiistica, sin otro matiz o variable condiciona-
do a la regulacion reglamentaria a la hora de determinar que centros impartiran
la lengua de signos, o en el criterio de eleccion de padres, madres o representan-
tes, por cuanto son derechos depositados ad personam, en los nifios en su cuali-
dad de personas con discapacidad, y en el caso que nos ocupa, nifios/as sordos/
as. La Convencion genera la garantia de la inclusion educativa de las personas
con discapacidad a través de ajustes razonables, tal y como recoge el art. 24.5%!
de la Convencidn, y que para el alumnado sordos supondria aquellas modifica-
ciones y adaptaciones necesarias con el fin de garantizarles el ejercicio en igual-
dad de condiciones con los deméas alumnos del derecho a la educacion.

La Ley 27/2007, de 23 de octubre, en su art. 7 apartado 1 y 2 no garantiza
ningun ajuste razonable para el alumnado sordo, sino que determina una serie
de condicionantes fuera de la esfera de sus necesidades personales y vitales. Es-
ta situacion, ya ha servido para que el Comité sobre los derechos de las personas
con discapacidad, 6rgano que examina periddicamente el grado de cumplimien-
to de la Convencion, en sus sesiones de septiembre de 2011, en relacion al Infor-
me sobre la ejecucion de la Convencion en Espaiia, el Comité le reitera al Esta-
do que “(...) la denegacion de un acomodo razonable de los alumnos constituye
discriminacion y que la obligacion de proporcionar un acomodo razonable a los
alumnos es de aplicacion inmediata y no esta sujeta a la realizacion progresiva
(...)"%, criterio internacional, que para lo dispuesto en la Ley 27/2007, de 23 de
octubre, puede aplicarse de igual manera, pues los obstaculos legislativos de cara

50 Art. 24.3.b) de la Convencion CDPD: “Facilitar el aprendizaje de la lengua de seiias y la promocion
de la identidad lingiiistica de las personas sordas”.

51 Art. 24.5 de la Convencion CPDP: “Los Estados Partes aseguraran que las personas con discapaci-
dad tengan acceso general a la educacion superior, la formacion profesional, la educacion para adultos
y el aprendizaje durante toda la vida sin discriminacion y en igualdad de condiciones con las demas. A
tal fin, los Estados Partes aseguraran que se realicen ajustes razonables para las personas con disca-
pacidad”.

52 Comité sobre los Derechos de las personas con discapacidad. CDPD. Observaciones finales CRPD/C/
ESP/CO/1, 19 de octubre de 2011, parrafo 44. Enlace web: https:/fsc.ccoo.es/771f2daa6289ab7{2ff-
d656e64bf4d31000050.pdf (fecha de consulta 16 de junio de 2024).
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a la puesta en marcha y la aplicacion de la educacion en lengua de signos en Es-
pafia, constituyen una discriminacion hacia el alumnado sordo que durante afios
ha tenido el derecho a acceder a su educacion en su lengua propia, y que el Esta-
do, lejos de facilitar dichos ajustes razonables, ha creado un laberinto de normas
al objeto de regular una materia, a través de una normativa compleja, y cuyo re-
sultado en la practica ha supuesto la inaplicacion de esta materia en la practica.

A pesar de que el art. 7.2%° de la Ley 27/2007, de 23 de octubre, mencione que
la administracion educativa debe determinar unos centros educativos que oferten
un modelo educativo bilingiie para aquellos alumnos sordos que lo soliciten, hoy
en dia no existe normativa basica del MEC que desarrolle, tanto los contenidos,
como los procedimientos para articular la oferta, a pesar de que el art 6 bis>* de
la Ley Organica 2/2006 de 3 de mayo, de Educacidn, otorga la capacidad de or-
denacién académica a la Administracion educativa y el disefio de la oferta educa-
tiva. La omision de la administracion a la hora de desarrollar la Ley 27/2007, de
23 de octubre, imposibilita, en la practica, que las comunidades autonomas, con
competencia en gestion educativa, puedan ofrecer esta modalidad bilingiie desde
los centros educativos que tuvieran potencialidad en acoger esta oferta educativa.

La situacion juridica de la Ley 27/2007, de 23 de octubre, en materia de ense-
flanza reglada entra en contradiccion con lo dispuesto por la Convencion y otros
Tratados internacionales de los que Espafia forma parte, conflicto que en anterio-
res apartados ha quedado suficientemente descrito, y cuya conclusion evidencia
que la Convencion ofrece mayor grado de proteccion al derecho a una educacion

53 Art. 7.2 de la Ley 27/2007, de 23 octubre: “Las Administraciones educativas ofertaradn, en los centros
que se determinen, entre otros, modelos educativos bilingiies, que seran de libre eleccion por el alumna-
do sordo, con discapacidad auditiva y sordociega o sus padres o representantes legales, en el caso de ser
menores de edad o estar incapacitados”.

54 Art. 6 bis L.O. 2/2006, de 3 de mayo: “Distribucion de competencias. 1. Corresponde al Gobierno: a)
La ordenacion general del sistema educativo. b) La programacion general de la enserianza, en los térmi-
nos establecidos en los articulos 27 y siguientes de la Ley Organica 8/1985, de 3 de julio, reguladora del
Derecho a la Educacion. c) La fijacion de las ensefianzas minimas a que se refiere el articulo anterior. d)
La regulacion de las condiciones de obtencion, expedicion y homologacion de titulos académicos y pro-
fesionales y de las normas basicas para el desarrollo del articulo 27 de la Constitucion, a fin de garanti-
zar el cumplimiento de las obligaciones de los poderes publicos en esta materia. e) La alta inspeccion y
demdas facultades que, conforme al articulo 149.1.30°de la Constitucion, le corresponden para garanti-
zar el cumplimiento de las obligaciones de los poderes publicos. 2. Asimismo corresponden al Gobierno
aquellas materias que le encomienda la Ley Organica 8/1985, de 3 de julio, reguladora del Derecho a
la Educacion y esta Ley. 3. Corresponde a las comunidades autonomas el ejercicio de sus competencias
estatutarias en materia de educacion y el desarrollo de las disposiciones de la presente Ley Organica”.
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inclusiva para las personas sordas, al ofrecer una mayor garantia en el aprendiza-
je de la lengua de signos, frente a los laberintos normativos de la legislacion na-
cional, especialmente a través de la Ley 27/2007, de 23 de octubre, que han des-
embocado en un nulo avance educativo de las personas sordas. Esta situacion,
a la luz de la interpretacion y seguimiento de la Convencion, cabe calificarla de
discriminacion por parte de la administracion educativa. Por otro lado, la jerar-
quia de normas sitia a los Tratados internacionales como el caso de la Conven-
cion, en una situacion de prelacion respecto a la legislacion interna, conforme al
art. 31% de la Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y otros acuerdos in-
ternacionales, por lo que cabe concluir que la Ley 27/2007, de 23 de octubre, en
materia de ensefianza reglada debiera ser inaplicada, y al respecto, es la Conven-
cion la norma que debe tener aplicabilidad plena en esta materia en Espaiia.

6. Conclusiones.

a.La Convencion no solo universaliza los derechos humanos, sino que tam-
bién elevar a la dignidad a un estatus general reconocido, y tanto su Pream-
bulo como sus articulos 1 y 3, que otorga a la dignidad una posicion de pre-
eminencia entre los principios inspiradores, y que conlleva un mandato cla-
ro de aplicacion de los derechos existentes para todos y todas, por igual y
sin discriminacion, articulando los mecanismos para el ejercicio de los mis-
mos en igualdad de oportunidades.

b.La Ley 27/2007, de 23 de octubre, en su art. 7 apartado 1 y 2 no garantiza
ningun ajuste razonable para el alumnado sordo, sino una serie de condicio-
nantes fuera de la esfera de sus necesidades personales y vitales, que han si-
do calificados como de flagrante discriminacién por la entidad superviso-
ra de la Convencion. Las personas sordas han tenido derecho a acceder a su
educacion en su lengua natural y propia, y, a pesar de ello, en Espafia, se ha
estado muy lejos de facilitar esos ajustes razonables, La Convencion consi-
dera discriminacion cualquier obstaculo que deje sin reconocimiento efecti-
vo el goce o ejercicio de cualquier de los derechos humanos, en este caso el
de educacion, incluido la denegacion de los ajustes razonables.

c.A pesar de que la Ley 27/2007, de 23 de octubre, mencione que la admi-
nistracion educativa debe determinar unos centros educativos que oferten
un modelo educativo bilingiie para aquellos alumnos sordos que lo solici-

55 Art. 31 de la Ley 25/2014, de 27 de noviembre: “Las normas juridicas contenidas en los tratados in-
ternacionales validamente celebrados y publicados oficialmente prevalecerdn sobre cualquier otra nor-
ma del ordenamiento interno en caso de conflicto con ellas, salvo las normas de rango constitucional”.
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ten, dicha cuestion aun no ha llevado a cabo a través de una normativa ba-
sica del MEC, tanto en contenidos, como en los procedimientos para arti-
cular esa oferta. En este sentido, la Ley Organica 2/2006 de 3 de mayo, de
Educacion, otorga la capacidad de ordenacion académica a la administra-
cion educativa y el disefio de la oferta educativa. La omision del Ministerio
de Educacion a la hora de desarrollar la Ley 27/2007, de 23 de octubre, aun
disponiendo de las herramientas juridicas para ello, imposibilita en la prac-
tica que las comunidades auténomas, puedan ofrecer esta modalidad bilin-
giie desde los centros educativos que tuvieran potencialidad en acoger es-
ta oferta educativa.

d.Con posterioridad a la entrada en vigor de la Convencidn, el Real Decreto
Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, que aprobo6 el Texto refundido de
la Ley General de derechos de las personas con discapacidad, dedica el ar-
ticulo 18.25¢ a la educacion de las personas con discapacidad. Establece los
principios en que basa la educacion, que debera ser inclusiva, gratuita y de
calidad, aunque de facto quedan practicamente inaplicables, por cuanto se
trata de una ley ordinaria, y su entrada en vigor no pudo modificar aspec-
tos del derecho a la educacion de las personas con discapacidad, por cuanto
esta materia se encuentra regulada por las Leyes de rango organico (LOE,
LOMCE y LOMLOE).

e.En cualquier caso, los articulos de la Ley 27/2007, de 23 de octubre, referi-
dos a la ensefianza reglada, concretamente los articulos 7 y 10.a), debieran
ser modificados para su adecuacion a los mandatos de la Convencion, en to-
do lo referido a la educacion de las personas sordas y la lengua de signos,
especialmente lo dispuesto para facilitar el aprendizaje de la lengua de sig-
nos y la promocion de la identidad lingiiistica del alumnado sordo, asi como
impartir las ensefianzas en la lengua mas apropiada con el fin de alcanzar su
maximo desarrollo académico y social.

f. Bajo el mismo criterio, cabe evidenciar un desajuste juridico de la Ley
27/2007, de 23 de octubre, por la que se reconoce la lengua de signos, tanto
en relacion a la Convencion de los derechos de las personas con discapaci-

56 Art. 18.2 del RD Leg 1/2013, de 29 de noviembre: “Corresponde a las administraciones educativas
asegurar un sistema educativo inclusivo en todos los niveles educativos asi como la ensefianza a lo largo
de la vida y garantizar un puesto escolar a los alumnos con discapacidad en la educacion basica, pres-
tando atencion a la diversidad de necesidades educativas del alumnado con discapacidad, mediante la
regulacion de apoyos y ajustes razonables para la atencion de quienes precisen una atencion especial de
aprendizaje o de inclusion”.
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dad, como desde la Convencion de los derechos del nifio, a la hora de abor-
dar el derecho de participacion del alumnado sordo que sea menor de edad,
en la toma de decisiones a efectos de poder ser escuchadas sus preferencias
de escolarizacion en ofertas educativas que dispongan de la lengua de sig-
nos, como lengua vehicular o no, cuestion que la Constitucion protege en su
aspecto del libre desarrollo de la personalidad de su art. 10.
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