Retos a la eficacia
de |los derechos
humanos en
Espana vy la

Union Europea

Raiil Sanz Burgos
(Coordinador)

M E X I C O






COMISION NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS
(MEXICO)

RETOS A LA EFICACIA
DE LOS DERECHOS HUMANOS
EN ESPANA Y LA UNION
EUROPEA

Radl Sanz Burgos
(coordinador)

Josefina Garcia Garcia-Cervigén
Alicia Rodriguez Nufiez
Maria Acracia Nunez Martinez
Ana Maria Marcos del Cano
Fernando Pinto Palacios
Juan Manuel Goig Martinez
Marina Vargas Gémez-Urrutia
Fernando L. Ibdfiez Lopez-Pozas



El contenido y las opiniones expresadas en el presente trabajo son responsabili-
dad exclusiva de sus autores y no necesariamente reflejan el punto de vista de la
Comision Nacional de los Derechos Humanos.

Primera edicién: agosto, 2016
ISBN: 978-607-729-260-9

D.R.© Comisién Nacional

de los Derechos Humanos
Periférico Sur 3469,

Colonia San Jerénimo Lidice,
Delegacién Magdalena Contreras,
C.P. 10200, Ciudad de México

Diseno de portada:
Irene Vizquez del Mercado

Hustracién de portada:
Humberto Gonzilez Alvarez

Diseno de interiores y formacion:
H.R. Astorga

Impreso en México



CONTENIDO

Presentacion
Raiil Sanz Burgos a 7/

Carituro 1. El Estado liberal, el Estado social
y el Estado constitucional
Raiil Sanz Burgos g 13

CarituLo 2. La politica criminal de los derechos humanos
en la Constitucién Espanola de 1978
Josefina Garcia Garcia-Cervigon 843

CariTULO 3. Violencia intrafamiliar y derechos humanos
Alicia Rodriguez Niirnez 65

CariTuLo 4. El Tribunal Constitucional espaiol
y los derechos educativos reconocidos
en el articulo 27 de la Constitucién espanola
de 1978

Maria Acracia Niiez Martinez 95




Carituro 5. El Derecho ala salud y su universalidad
en el contexto del Derecho espaol

Ana Maria Marcos del Cano
y Fernando Pinto Palacios

CariTULO 6. Inmigracién y derechos fundamentales
en Espana

Juan Manuel Goig Martinez

CariTuro 7. El acervo europeo refundido del sistema
de asilo y su contextualizacién en el derecho
internacional de los derechos humanos
Marina Vargas Gomez-Urrutia

CarituLo 8. El derecho a la autodefensa
y la Carta de Derechos Fundamentales
de la Unién Europea
Fernando L. Ibdrnez Ldpez-Pozas

125

153

179

209



PRESENTACION

Raul Sanz Burgos

os derechos humanos constituyen el horizonte utépico de las democracias

actuales, pero forman parte también de sus ordenamientos juridicos bajo

la forma de derechos fundamentales. Este es el planteamiento caracteris-
tico del constitucionalismo que entronca con el iusnaturalismo moderno y toma
por ello como sujeto y fundamento de los derechos al hombre, al individuo de
la especie humana sin mas determinaciones, como la pertenencia a un estamen-
to, un pueblo, etc. Los derechos asi fundados fueron reconocidos por primera
vez en Declaraciones que, sin embargo, no constituyeron obstéculo suficiente
para que algunos grupos, como las mujeres y las personas de razas distintas a la
de la mayoria o del estrato social dirigente, vieran reducidas o eliminadas la ga-
rantias juridicas de su libertad. La diferencia entre nacionales y extranjeros bas-
ta todavia hoy para establecer diferencias esenciales, y discriminatorias, en el
acceso a algunos derechos.

La ficcidn iusnaturalista parte de un hipotético estado de naturaleza, cuyos
rasgos permiten reconocer la sociedad individualista en la que dicha ficcién se
genera. En el estado de naturaleza todos los individuos son absolutamente libres
y su interaccion se da, de manera efectiva o latente, bajo la forma del conflicto;
conflictividad que esta doctrina resuelve atendiendo a otro de sus aspectos esen-
ciales como es el cardcter enajenable de las facultades humanas. Los individuos
ceden parte del libre uso de sus facultades para constituir la sociedad y establecer
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asi los limites de la accién individual con el fin de facilitar a todos el ejercicio pa-
cifico e igual de su libertad; esos limites encuentran su expresién en el Derecho.

La inseguridad en la posesion de los bienes garantizados por el Derecho,
bienes como la vida y la propiedad, no desaparece con la constitucién de la so-
ciedad, lo que recomienda una nueva cesidn de libertad, esta vez con ¢l fin de
erigir un poder capaz de garantizar efectivamente la eficacia del Derecho. EI Es-
tado se constituye, por tanto, con los poderes o derechos enajenados por los in-
dividuos en favor suyo para garantizar que cada individuo puede ejercer su liber-
tad sin sobrepasar impunemente los limites o derechos concedidos al resto de
los ciudadanos para ejercer ellos también su libertad.

Estos derechos, los derechos civiles, han sido los que histéricamente han
sido reconocidos como previos al Estado, como ocurre en la Declaracién de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789. Es precisamente ese cardcter
preestatal, de derecho natural, lo que exige que su titularidad sea universal: co-
rresponde a todos los seres humanos disfrutar de su libertad dentro de los limites
que hacen posible la constitucion y la existencia de la sociedad. El establecimien-
to legal de esos limites —desde la revolucién francesa- sélo puede estar en manos
de los representantes de la soberania popular, quienes, sin embargo, no deben
desvirtuar con sus normas el modelo que constituyen los derechos naturales. La
justicia, pero también la validez, de la legislacion que regula el ejercicio de los
derechos no depende sélo, por tanto, de que la actividad legislativa sea resultado
de la decision del soberano, sino de que ésta sea conforme a los derechos natu-
rales. El planteamiento iusnaturalista no resulta, por tanto, coherente con la
democracia, pues priva el pueblo soberano de su derecho a dar forma al orden
juridico-politico.

El constitucionalismo actual no ha renunciado, sin embargo, a fundar la
legitimidad del sistema juridico-politico en algo distinto de la decision del pue-
blo soberano y se ha limitado sustituir la referencia a los derechos humanos
como fundamento del sistema por la referencia a la dignidad humana. Ejemplar
de este planteamiento es la Ley Fundamental de Bonn (1949), que lo consagré
del modo siguiente en la seccién primera de su articulo primero: “La dignidad
humana es intangible. Respetarla y protegerla es obligacién de todo poder pu-
blico”.

Esta declaracion exige a los poderes publicos atender a la idea de dignidad
en todas sus actuaciones, también a la hora de crear y de aplicar cada una de las
normas concretas del ordenamiento juridico alemén. De hecho, como muestra
la literalidad del articulo citado, el constituyente expresé a través de ¢l la volun-
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tad de que el orden juridico-politico se conformara en torno a la proteccién de
la dignidad humana. El acuerdo doctrinal sobre el caracter de clave de béveda
que la idea de dignidad humana tiene para el edificio constitucional aleman no
ha facilitado, sin embargo, el acuerdo sobre el contenido de tan principal decla-
racién. Para tratar de resolver esta carencia el constitucionalismo aleman ha se-
guido, sobre todo, dos vias. La primera, anclada en las circunstancia alemanas,
ha consistido en buscar en los hechos que motivaron la declaracién constitucio-
nal el tipo de agresiones que se consideran intolerables y prohibidas. La segunda,
en buscar su significado atendiendo a las raices filoséficas y religiosas del con-
cepto, investigacién que se ha decantado en dos lineas doctrinales bésicas. Para
la primera de ellas, la dignidad del hombre se explica como una cualidad conce-
dida al individuo por su creador o por la naturaleza; para la segunda, siguiendo
a Kant, la dignidad es el resultado de la accién del propio individuo, de su auto-
determinacidn racional.

Determinar el significado del concepto de dignidad atendiendo a sus raices
filosoficas puede, no obstante, socavar su capacidad para lograr que los ciudada-
nos acepten como propias las decisiones de los poderes publicos adoptadas con-
forme a ese significado. En las fragmentadas y relativistas sociedades actuales
resulta dificil que un concepto que remita a una cosmovision tradicional pueda
generar un consenso generalizado entre los ciudadanos. De ahi que, en aras de
su relevancia social, se considere adecuado liberar al concepto de dignidad de
los contenidos arraigados en las tradiciones para buscar un concepto puramente
constitucional de la misma, tarea que no estd exenta tampoco de dificultades: la
represion de los contextos ideoldgicos que dotan de significado a los conceptos
amenaza con reducirlos a términos vacios que la exégesis constitucional puede
rellenar con muy distintos contenidos. Resulta dificil saber qué opcion es més
costosa para que la actividad de los poderes publicos logre ser reconocida como
valida por parte de los ciudadanos: si la integracion de los ciudadanos en el pro-
ceso politico se halla mas comprometida por la fundamentacién del sistema ju-
ridico-politico en conceptos que no son compartidos por todos o por usos flexi-
bles y circunstanciales de esos mismos conceptos sostenidos por
argumentaciones en las que los ciudadanos no dudan en reconocer nada més que
justificaciones retoricas.

Frente a la fundamentacion del sistema juridico-politico en los derechos
naturales o en la dignidad humana, resulta caracteristico del positivismo juridi-
co considerar justificacién suficiente de los derechos la decision politica del so-
berano a través del 6rgano estatal habilitado constitucionalmente para su regu-
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lacién: los 6rganos estatales crean los derechos, no reconocen ni declaran unos
supuestos derechos previos al Estado. Este modo de legitimar la actividad legis-
lativa constituye, sin embargo, a ojos de los iusnaturalistas, una seria amenaza
paralalibertad y otros bienes humanos, pues deja su regulacién completamente
en manos del legislador, con el consiguiente peligro de que aquella sea innece-
sariamente restrictiva de cualquier aspecto de la libertad.

Sin limites externos, el contenido de los derechos queda a disposicién de los
poderes del Estado, de ahi que no pueda ser ajena al planteamiento positivista
la necesidad de introducir limites a la capacidad estatal para regular las condi-
ciones de ¢jercicio de los derechos. La constitucionalizacion de los derechos ha
sido la via seguida para evitar la plena disponibilidad de la regulacion de la liber-
tad por el legislador. No basta, sin embargo, incluir los derechos en la consti-
tucidn para alcanzar este resultado garantista, se precisa también que la constitu-
cién misma —en la que se imponen los limites a la regulacion de los derechos— no
pueda ser modificada por el legislador ordinario. Este es el sentido de la rigidez
constitucional.

Los derechos recogidos en las constituciones son fundamentales, por tanto,
porque su regulacion no se halla al alcance del legislador ordinario, lo que no
ocurre con todos los derechos mencionados en ellas. La pertenencia de los dere-
chos ala categoria de los derechos constitucionales o a la de los derechos funda-
mentales no depende de su carcter inherente a las personas, como sostienen los
planteamientos iusnaturalistas o los que justifican los derechos en el grado de su
aportacion a la defensa y promocion de la dignidad humana, sino en la decisién
del poder constituyente de proteger con distintas garantias facetas distintas de
lalibertad. Es una decisién politica lo que concede validez juridica de derechos
fundamentales a algunos de los derechos recogidos en la constitucién. Derechos
que corresponden a expectativas sociales que a veces se expresan también como
nuevos derechos humanos.

La decision del poder constituyente en favor de incluir en la norma funda-
mental algunas expectativas sociales y configurarlas como derechos fundamen-
tales o simplemente constitucionales es una decision politica sobre cémo debe
ser la sociedad. Los derechos hacen efectiva alguna forma de entender la auto-
nomia de los individuos, sus asociaciones, el Estado y las relaciones de todos
estos agentes. Es en relacion con el cumplimiento de ese programa por lo que los
derechos reciben distinto grado de proteccién, que permite reconocer tanto una
jerarquia de los derechos como de las expectativas sociales.
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La constitucién espanola, por ejemplo, contiene un programa politico que
se traduce en una triple gradacién de la proteccién de los derechos, programa que
la propia constitucién justifica, sin embargo, mediante la referencia a la dignidad
humana como “fundamento del orden politico”. Los derechos que reciben ma-
yores garantias son los derechos civiles y politicos asi como el derecho ala edu-
cacion. Una proteccidn ya atenuada respecto de la anterior reciben los derechos
al trabajo y a la negociacién colectiva, a la propiedad privada y a la herencia asi
como alalibertad empresa. Por tltimo, los derechos sociales, catalogados como
“principios rectores’, son en realidad derechos de configuracién legal, que preci-
san de la accién del legislador para dar lugar a verdaderos derechos subjetivos.

Del sistema constitucional de los derechos brevemente referido se infiere una
diferente valoracién de los mismos por el constituyente espanol, que habria con-
siderado méds valiosos los que protegen la libertad que aquellos otros que se orien-
tan a hacer efectiva la igualdad. En consecuencia, la declaracion de la Constitu-
cion espanola que consagra la “dignidad de la persona” como “fundamento del
orden politico y de la paz social” se interpreta a la luz de la casuistica de las dife-
rentes formas de proteccién de los derechos para concluir que los derechos civiles
y politicos resultan para el constituyente los més aptos para proteger la dignidad,
de ahi su mejor tutela. Los derechos sociales —los derechos de igualdad- serian,
en cambio, secundarios a la hora de hacer efectiva la dignidad humana.

La constitucion espanola legitima asf un programa politico con el que pre-
tende hacer efectiva una determinada manera de entender el orden socio-politi-
co y lo justifica mediante una apelacién a la dignidad, cuyo significado queda
establecido, precisamente, cuando el legislador establece la jerarquia de los de-
rechos. La proteccién del programa constitucional mediante las barreras levan-
tadas a la capacidad del legislador para modificar la constitucién se revela en este
contexto como un obstéculo para la realizacién de otras expectativas de derechos
humanos y de proyectos politicos distintos de los consagrados por un poder
constituyente histérico y coyuntural. Los juristas son actores privilegiados tanto
de la aplicacién de ese sistema como de los impulsos para trascenderlo.






CAPITULO 1

EL ESTADO LIBERAL,
EL ESTADO SOCIALY EL ESTADO
CONSTITUCIONAL

Raul Sanz Burgos*

& |. Introduccién

na de las caracteristicas més relevantes de la forma juridico-politica ac-

tual es la pretension, recogida en numerosas constituciones, de que los

poderes publicos actien conforme a los derechos fundamentales. Esta
aspiracion solo se ha planteado a la vista de la insuficiencia mostrada por los
procedimientos del Estado de Derecho y la democracia formal para oponerse
con éxito a su vaciamiento y funcionalizacién en favor de ideologias y regimenes
autoritarios. De esa experiencia nace la necesidad de instituciones que garanti-
cen el respeto de los poderes publicos hacia quienes se encuentren en el 4mbito
de su soberania; que garanticen, por tanto, el respeto a los individuos y grupos
con escasa o nula capacidad para constituir mayorias e incidir asi en el gobierno
y lalegislacion. La voluntad de alcanzar este objetivo explica que el constitucio-
nalismo posterior a la segunda guerra mundial ya no se contente con someter al
Estado a la division de poderes y establecer los cauces para la creacién de normas
validas, sino que condicione la validez de las normas a su respeto de la dignidad
humanay los derechos vinculados a ella.

Profesor de filosofia juridica en la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de
Educacidn a Distancia. Espaa.
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El afan de cumplir estos objetivos constituye el sustrato de decisiones esen-
ciales de una Constitucion tan ejemplar del estado de dénimo post-totalitario
como es la Ley Fundamental de Bonn (1949, desde ahora LF). En ella se esta-
blece que “la dignidad humana es intangible. Respetarla y protegerla es obliga-
cién de todo poder publico” (art. 1.1), asimismo que “los derechos fundamen-
tales (...) vinculan a los poderes, legislativo, ejecutivo y judicial a titulo de
derecho directamente aplicable” (art. 1.3). El art. 10 de la Constituciéon Espa-
fiola de 1978 (desde ahora CE) sigue parcialmente el planteamiento alemdn al
afirmar que “la dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inhe-
rentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos
de los demds son fundamento del orden politico y de la paz social”!

Prescripciones como ésta se complementan con otras que se dirigen expre-
samente a los poderes publicos para someter su actuacién a los derechos funda-
mentales. Asi, en el art. 9.2 de la CE se sefala que “corresponde a los poderes
publicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del indivi-
duo y de los grupos en los que se integran sean reales y efectivas; remover los
obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacion de
todos los ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural y social”. El art. 53
establece ademds que los derechos y libertades fundamentales “vinculan a todos
los poderes publicos”, lo que significa que “cualquier ciudadano podra recabar
la tutela de [tales] libertades y derechos (...) ante los Tribunales ordinarios (...)
y, en su caso, a través del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional”,
Con estos y otros preceptos de igual orientacion se crean las vias para realizar lo
que el articulo 1 de la CE afirma como una realidad ya dada: “Espana se consti-
tuye en un Estado social y democritico de Derecho”.

A lavista de estas breves referencias a las normas constitucionales vigentes
es preciso preguntarse si la forma politica alumbrada con ellas ha supuesto algun
cambio verdaderamente radical respecto de la manera de proteger los derechos
tipica de las democracias liberales. Para contestar a esta pregunta es necesario
reconocer, siquiera en sus rasgos mas generales, la configuracion del modelo de

T La cldusula de dignidad recogida en la LF de Bonn, (art. 1.1) ha tenido muchisima for-
tuna y se ha incluido de manera similar en numerosas constituciones. Una detallada
enumeracién de las constituciones que han incluido la dignidad como fundamento de
sus sistemas politicos puede leerse en Pedro Serna, “La interpretacion constitucional del
principio de dignidad de la persona en el derecho alemén”, en Eduardo Ferrer Mac-Gre-
gor, coord., Interpretacion constitucional, México, Porrtia-UNAM, t. I, 2005.
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Estado previo al auge de las ideologias totalitarias (que la doctrina ha calificado
o bien como Estado liberal o bien como Estado legislativo de Derecho)? para
examinar después sus similitudes y diferencias con el modelo estatal perfilado
en la posguerra mediante normas como las mencionadas y calificado como Es-
tado Constitucional de Derecho.?

Dado que el Estado legislativo de Derecho ha aparecido histéricamente
como Estado liberal, resulta tentador equiparar ambos modelos de Estado; la
determinacidn clara de las lineas generales del Estado social facilita, sin embargo,
distinguirlos. Las divergencias entre el Estado legislativo y el Estado constitu-
cional no hay que buscarlas en el mayor o menor intervencionismo estatal, sino
en las diferentes relaciones entre la Constitucién, la ley y los derechos funda-
mentales que caracterizan ambos modelos; diferencias que, ciertamente, reflejan
una importante mutacién de la filosofia politica subyacente al sistema juridico.

& |l. El Estado legislativo de Derecho y la filosofia
social del liberalismo

Tal y como ya se ha senalado, la doctrina del Derecho publico ha calificado a la
forma estatal de las democracias liberales europeas anteriores a la LF de Bonn
como Estado legislativo de Derecho. La denominacién se debe a que, en esta
forma estatal, la Constitucion se limita a establecer las lineas generales sobre la
organizacion del Estado asi como de los procedimientos para la creacién de
normas y deja al representante de la voluntad popular, el poder legislativo, que
mediante la ley preste todo su contenido al Derecho. El control del legislador se
halla exclusivamente en manos de los ciudadanos, que lo ejercen a través de las
elecciones periddicas de sus representantes. El poder judicial, en cambio, alejado

2 Véase Gustavo Zagrebesky, El derecho dictil. Ley, derechos y justicia, 3a. ed., Madrid,
Trotta, 1999, pp. 33 y ss.

3 Un modelo que se acerca al del constitucionalismo norteamericano, donde la Constitu-
cién es aplicable como cualquier otra ley y, en consecuencia, los derechos que incluye son
inmediatamente ¢jercitables por los ciudadanos. En caso de conflicto entre la norma
constitucional y cualquier ley aprobada por el Congreso, debe ceder ésta, pues la Cons-
titucion, creada directamente por el pueblo, es norma superior. El control del respeto del
legislador a la Constitucion y a los derechos constitucionales no se halla, por tanto, sélo
en manos de los electores, sino también del poder judicial. Véase Eduardo Garcfa de En-
terria, La Constitucidn como norma y el Tribunal Constitucional, Madrid, Civitas, 1985.
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del mecanismo legitimador de la representacion,* no puede ejercer control algu-
no sobre el contenido de las leyes y debe limitarse a juzgar conforme a ellas.’

La ley ocupa, en consecuencia, la ctspide del sistema: ninguna situacién
juridica ni derecho alguno puede resistir su fuerza reguladora y sélo otra ley pos-
terior puede corregir su contenido. Ante la legitimidad de la ley como resultado
de la decisiéon del soberano (democritico o no), el anuncio de determinados de-
rechos en las constituciones s6lo opera como simple declaracién no vinculante
juridicamente. Los derechos constitucionalmente reconocidos no suponen, por
tanto, verdaderos limites al poder legislativo, pues éste disfruta de total libertad
para darles forma. Asi ocurre en el constitucionalismo decimondnico tanto en
Francia, sintetizado por Raymond Carré de Malberg, como en Alemania, donde
Georg Jellinek afirmaba que si hay “limitaciones para el Estado, estas limitacio-
nes serdn siempre reales o morales, pero jamds de naturaleza juridica”

Este planteamiento sobre la legitimidad y los limites de la ley descansa en la
doctrina de la soberania y su representacion, pero esta ideologia no basta para

4 Raymond Carré de Malberg aclara perfectamente en qué consistia la representacion y su
relacion con el poder legitimo durante la revolucion francesa, cuya obra ofrece el primer
modelo histérico del Estado legislativo de Derecho: “Segun la teorfa de la época, el re-
presentante es, en efecto, solamente aquel que, bien sea persona o corporacién publica,
tiene el poder de querer por la nacion de una manera inicial. Ahora bien, si el juez estd
encerrado en una misién exclusiva de aplicacién de las leyes, no puede considerdrsele
como queriendo de esa manera, y a decir verdad, el juez comprendido de esta forma no
tiene ningun poder de voluntad propia, pues no hace sino deducir judicialmente las apli-
caciones de una voluntad anterior, que es la voluntad legislativa. Ese juez no seria, pues,
un representante, sino que, lo mismo que los administradores, de los que la Constituciéon
de 1791 (titulo III, cap. IV, seccién 2, art. 2) decfa que «no tienen cardcter de represen-
tacidon», porque sdlo ejercen una funcién de ejecucion, los jueces sélo podian ser consi-
derados como simples funcionarios”. Vid. Raymond Carré de Malberg, Teoria general del
Estado, 2a. edicién, México, Facultad de Derecho de la UNAM-FCE, 1998, pp. 655y ss.

5 Como es bien conocido, la consecuencia extrema de este planteamiento fue la organiza-
cidn de los tribunales de justicia en la revolucidn francesa conforme a la prohibicién
dirigida a los jueces de interpretar la ley. En los casos en los cuales eso resultara impres-
cindible habrian de dirigirse a un érgano del poder legislativo (el Tribunal de Cassation)
para que éste aclarase el sentido de la norma. La razén es sencilla, la voz del pueblo se
expresa en la ley dictada por sus representantes, no puede haber motivo legitimo alguno
para que otros poderes, por ejemplo los jueces, introduzcan cambios en ella; véase Alf
Ross, Teoria de las fuentes del Derecho, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Consti-
tucionales, 1999, pp. 90 y ss.

¢ GeorgJellinek, Zeoria general del Estado (1900), Granada, Comares, 2000, p. 468.
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explicar la totalidad juridico-politica en la que se inserta histéricamente el Esta-
do legislativo de Derecho. Otro principio determinante de esa totalidad es la
concepcidn liberal de la funcidn del poder publico, que consiste en garantizar la
libertad natural ¢ ilimitada del hombre, previa al Estado; la definicién que Carl
Schmitt proporciona de los derechos fundamentales es ejemplar de este punto
de vista:

...en el Estado burgués de Derecho son derechos fundamentales s6lo aquellos
que pueden valer como anteriores y superiores al Estado, aquellos que el Estado
no es que otorgue con arreglo a sus leyes, sino que reconoce y protege como
dados antes que ¢l, y en los que s6lo cabe penetrar en una cuantia mensurable
en principio, y solo dentro de un procedimiento regulado. Estos derechos fun-
damentales no son, pues, segtn su sustancia, bienes juridicos, sino esferas de
Libertad, de las que resultan derechos, y precisamente derechos de defensa.
(...), existen segun esta concepcidn antes que el Estado; no reciben su conteni-
do de ley alguna, ni con arreglo a las leyes o dentro de los limites de las leyes;
describen el 4mbito, incontrolable en principio, de la libertad individual; el
Estado sirve para su proteccidn, y encuentra en ella la justificacion de su exis-
tencia.”

Esta forma de entender el sentido del Estado entronca con la herencia ilus-
trada que, en su lucha contra el Antiguo Régimen, consideraba necesario liberar
las esferas de interaccion de los individuos de la intervencién dirigista del poder
publico para hacer posible la justicia y la prosperidad.

La filosofia social de la ilustracién liberal cuenta entre sus ideas nucleares la
confianza en que la mejor forma de garantizar el bien comun pasa por devolver
al hombre su autonomia, negada radicalmente por el orden feudal-estamental,
con sus estrictas reglamentaciones de todos los 6rdenes de la existencia. La no-
vedad revolucionaria de la ilustracion liberal consistid, por tanto, en suprimir
ese orden reglamentado y jerarquico para elevar la autonomia individual a la
condicién de clave del sistema social, tanto en el dmbito cultural o de la sociedad
civil como en el econémico. La exigencia de promover la autonomia en el pri-
mero de esos aspectos resulta de la pérdida de capacidad de las instituciones del
Antiguo Régimen —sobre todo la Corte y la Iglesia— para imponer sin discusion
modelos tanto de legitimidad politica como de maneras de entender el ser del
hombre en el mundo. En el aspecto socio-econémico, dicha exigencia responde

7 Carl Schmitt, Teoria de la Constitucién, Madrid, Alianza, 1992, p. 169.
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ala percepcién como injusta de la sociedad feudal-estamental, en la cual los in-
tercambios asi como la prestacion de servicios dependian de la voluntad de quien
se hallaba més arriba en la pirdmide social y su cumplimiento estaba juridica-
mente asegurado por los vinculos estamentales.

El objetivo de la ilustracién liberal se puede resumir, por tanto, en la cons-
truccién de un nuevo sistema social que hiciera posible que todas las relaciones
de los individuos, desde las més personales hasta las que requieren la colabora-
cién de un nimero més o menos amplio de sujetos, estuvieran presididas por la
autonomia igual de todos los miembros de la sociedad. Con este objetivo se
protegen las libertades imprescindibles para la existencia de la sociedad civil
—como la libertad de conciencia y de expresion de opiniones—, cuyas institucio-
nes y practicas deben sustituir a las instituciones del Antiguo Régimen en la ge-
neracion e implantacion social de ideas y modelos de accién.

En el aspecto econdmico, por otra parte, se persigue la emancipacion de las
relaciones forzadas para dar paso a las obligaciones voluntariamente contraidas
por las partes, cuya capacidad para analizar las ventajas ¢ inconvenientes de ce-
rrar 0 no un contrato ha de garantizar que se celebren s6lo aquellos que resulten
beneficiosos para todos los sujetos implicados. La eliminacion de los vinculos
estamentales como forma de establecer las obligaciones y los intercambios para
sustituirlos por la libertad contractual igual debia facilitar el retorno de la socie-
dad natural ideal, en la que los intercambios se dan por el acuerdo de voluntades,
sin la mediacién de la violencia (aunque sea bajo la forma de mandatos). La es-
fera natural de la accién humana resulta ser la institucion del mercado, de cuya
naturalidad el liberalismo no duday de la que espera la prosperidad y la justicia,
pues en ¢l las ganancias y las pérdidas se reparten conforme a la dedicacién y
cualidades individuales en lugar de en funcién de la posicién de las partes en la
escala social.®

En este nuevo panorama en el que el bien comun resulta del acuerdo de las
voluntades individuales no queda lugar alguno para el Estado absolutista, que
pretende trabajar para el pueblo, pero actta a sus espaldas bajo el pretexto de

8 Resulta un lugar comun afirmar que el protagonista de la transformacién de la sociedad
desde su configuracion estamental hasta su configuracion burguesa fue obra del tercer
estado, que veia en el orden feudal-estamental un freno tanto a su actividad econémica
como a su importancia politica. Los intereses del tercer estado distaban, sin embargo, de
ser homogéneos y s6lo una parte del mismo puede ser considerada proclive a una trans-
formacién total del sistema y no sélo a su reforma. Véase Dieter Grimm, Constituciona-

lismo y derechos fundamentales, Madrid, Trotta, 2006, pp. 81 y ss.
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poseer un conocimiento del bien comun superior al de los individuos. El pater-
nalismo estatal, que dicta a los subditos qué es lo mejor para cada uno de ellos,
es incompatible con la dignidad del ser humano (entendida por la ilustracién
liberal como autonomia en todas las dreas de la existencia) y se busca, por ello,
erradicarlo. La erradicacion del paternalismo estatal en aras de la dignidad hu-
mana no significa, sin embargo, que el Estado deba desaparecer; de hecho, con-
forme a los planteamientos liberales, estd obligado a desempenar una funcién
esencial para que la sociedad pueda desarrollar su potencial de autorregulacion
a través del mercado. Ha de garantizar las condiciones de ¢jercicio de la libertad,
esto es, ha de garantizar el cumplimiento de las leyes que hacen posible la liber-
tad igual de todos.

La tarea del poder publico consiste, en consecuencia, en proteger a los indi-
viduos de la amenaza que supone el resto de sus congéneres para el disfrute pa-
cifico de sus bienes. La ficcién iusnaturalista ilustra perfectamente ese temor
cuando perfila el estado de naturaleza como una situacion de conflicto, al menos
latente, entre todos los seres humanos. La ilimitada libertad de la que disfrutan
en ese estado constituye una constante fuente de fricciones de la que resulta la
necesidad de acotarla para hacer posible la libertad de todos; esto es, para que la
libertad de unos no se dé a costa de la libertad de otros.” El poder publico es eri-
gido para que haga efectivo, de forma coactiva si es preciso, el orden de los dere-
chos naturales de los individuos. En las ideologias iusnaturalista y liberal, los
derechos naturales son primariamente, por tanto, habilitaciones para la accion
individual que, una vez constituido el poder politico, se transforman en manda-
tos de proteccién dirigidos al Estado en favor de los individuos contra los exce-
sos de otros individuos.

Con el fin de que el Estado desempeiie eficazmente esta tarea protectora se
le confieren poderes extraordinarios: primero, el de dictar las leyes que hagan
posible la libertad igual de todos, algo que el liberalismo considera que consiste

9 Elarticulo 4 de la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789
plasma perfectamente esta idea: “La libertad consiste en poder hacer todo lo que no per-
judica a otro; asi, el ejercicio de los derecho naturales de cada hombre tiene como limites
s6lo los que garantizan a los demds miembros de la sociedad el goce de esos mismo dere-
chos. Estos limites sélo pueden ser determinados por la Ley”. La definicién kantiana del
Derecho va en la misma direccidn: “El Derecho es el conjunto de condiciones bajo las
cuales el arbitrio de uno puede conciliarse con el arbitrio del otro segiin una ley universal
de la libertad”; véase Immanuel Kant, Metafisica de las costumbres, Madrid, Tecnos, 1994,
p- 39.
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simplemente en “positivizar” las leyes naturales de la sociedad civil y el mercado;
se le concede también, en segundo lugar, el poder de coaccionar para obligar al
cumplimiento de tales leyes. Esta facultad del Estado para intervenir en la esfera
individual hizo que llegara a ser acuciante la necesidad de algin mecanismo que
limitase el poder coactivo del Estado. El peligro que la existencia del poder pu-
blico constituye para la independencia de la sociedad civil trata de conjurarse
mediante el establecimiento de limites a la intervencién estatal en la esfera indi-
vidual. Tales limites son, precisamente, los derechos inherentes a los seres huma-
nos, que las constituciones liberales simplemente “reconocen” como derechos
fundamentales.’® La condicién de garantias juridicas frente a la intervencién
estatal en el drea de la autonomia delimitada por ellas no resulta, por tanto, la
funcién originaria de los derechos humanos, tal como sostiene Schmitt." Esta
tarea s6lo se asigna a los derechos tras division funcional entre el Estado y la so-
ciedad operada por el liberalismo.'*

La coincidencia entre el liberalismo y el iusnaturalismo de la ilustracion es,
por tanto, solo aparente, como muestra el cambio de funciones de los derechos
naturales al ser positivizados en el Estado liberal. El liberalismo tal como se plas-
mé en los Estados del siglo XIX conservé del iusnaturalismo y la ilustracién la
doctrina de la distincidon de funciones entre el Estado y la sociedad, asi como la
conveniencia de reducir los poderes del primero para que la interaccion de las
fuerzas sociales en el mercado hiciera posible la prosperidad de todos, pero ol-
vidd que estos mecanismos se ordenaban, eran accesorios, a la promocién de la
autonomfa individual. De este modo, lo que sdlo era un medio en aras de la li-
bertad igual de todos los individuos (la igualdad juridica para contratar en un
espacio definido por la separacion funcional entre la sociedad y el poder publi-
co), pasé a ser la nota definitoria del sistema juridico-politico. A la luz de este

10 Los derechos politicos, al menos en el liberalismo, son también funcionales a la protec-
cién de los intereses de la esfera privada; véase Maurizio Fioravanti, Los derechos funda-
mentales. Apuntes de historias de las constituciones, Madrid, Trotta, 1996, pp. 26 y ss.

" Esta pretension ha sido renovada posteriormente por Bernhard Schlinck, “Freiheit durch
Eingriffsabwehr. Rekonstruktion der klassischen Grundrechtsfunktion”, Europdische
Grundrechte Zeitschrift, 11/17, 1984, pp. 461 y ss.

12 Pedro Cruz Villalon, La curiosidad del jurista persa, Madrid, Centro de Estudios Politi-
cos y Constitucionales, 1999, p. 219: “... ms antigua (al menos en el orden légico) que
los derechos fundamentales —es decir, como derechos de los individuos frente al Estado—
es [...] la garantia de los derechos fundamentales frente a los particulares a través de y por

medio de laley”
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planteamiento, se considerd que el poder politico no debia llevar a cabo activi-
dad alguna para promover el ejercicio de la libertad o para crear las condiciones
materiales que hicieran posible ese ejercicio. El reconocimiento de una dotacion
igual de derechos a todos los ciudadanos, sobre todo la igual libertad contrac-
tual, se juzgd suficiente para situar a todos en plano de igualdad y cualquier ar-
gumento en contra de este planteamiento fue inmediatamente considerado
como una amenaza autoritaria o paternalista para la autonomia individual.

Esta especifica version de la teoria liberal declara irrelevantes, por tanto, los
presupuestos sociales para realizar la libertad garantizada mediante los derechos
fundamentales.” La esfera de la libertad natural ya no se considera protegida
juridicamente para promover la autonomfa individual de todos, con lo que se
pierde el ntcleo ético de la ilustracién liberal a manos de los intereses econdmi-
cos de la burguesia, que encontraba en los derechos fundamentales entendidos
como protecciones frente a la intervencidn estatal en la esfera privada una me-
dida adecuada para la defensa de sus privilegios ficticos en el mercado; esto es,
para apuntalar el szatu quo. Cabe preguntarse, de todos modos, si esta configu-
raciéon del Estado como Estado liberal resulta consustancial también al Estado
legislativo de Derecho.

& lll. El Estado social, los derechos sociales
y el Estado legislativo de Derecho

La teoria liberal de los derechos fundamentales y el orden social al que dicha
teoria da forma juridica mostraron pronto graves insuficiencias que fueron pa-
liadas con la transformacién del Estado liberal en Estado social; esto es, median-
te la proclamacién de una serie de nuevos derechos y, sobre todo, la reformula-
cién de los papeles del Estado y la sociedad civil (en realidad, el mercado). La
necesidad de tales transformaciones descansa en la refutacién por los hechos de
la confianza liberal en que basta la abstencién de la intervencién del Estado en la
sociedad y la igualdad contractual de todos los individuos para alcanzar la pros-
peridad y la justicia: sin la creacién de las condiciones que faciliten un minimo
de igualdad material, la igual capacidad juridica para contratar, expresion juri-
dica de la reduccion liberal de la dignidad humana, sélo resulta til para una

3 Ernst-Wolfgang Bockenforde, Escritos sobre derechos fundamentales, Baden-Baden, No-
mos, 1993, p. 52.
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minoria, mientras constituye el fundamento de la miseria de quienes no tienen
otra mercancia que llevar al mercado que su fuerza de trabajo.* Esta circunstan-
cia explica el desarrollo, ya en el siglo XIX, de legislaciones y politicas sociales
publicas que trataban de atajar las consecuencias més graves del liberalismo eco-
némico puro; explica también la posterior inclusién de nuevos derechos, los
derechos sociales, en las constituciones. Pioneras de este proceso fueron la Cons-
tituciéon mexicana de 1917 y la alemana de 1919.

El punto de partida del Estado social se halla en la conviccién de que para
hacer viables las posibilidades de autodeterminacién individual inauguradas por
la ilustracién liberal se precisa eliminar, o al menos atenuar, las diferencias de
poder de las partes a la hora de negociar compromisos sancionados por el Dere-
cho. De ahi que se pueda sostener que, en realidad, mediante la transformacién
del Estado liberal en Estado social no se persigue otro fin que hacer efectiva la
autonomia de los individuos. Es decir, que todos los miembros del sistema social
tengan los medios que hacen posible la libertad de elegir verdaderamente de qué
relaciones quieren formar parte, sin tener que aceptar necesariamente las condi-
ciones dictadas por el poder, ya sea politico (el unico reconocido como tal por
la ilustracién liberal) o socio-econédmico. El sentido del Estado social consiste,
por tanto, en la voluntad de hacer posible la promesa de la filosofia ilustrada de
facilitar a todos la posibilidad de vivir sin tener que sacrificar la dignidad a las
exigencias de los poderes. Respecto de este objetivo se revelan accesorios elemen-
tos tan definitorios de la ideologfa liberal como la comprensién del poder pu-

4 Alo largo de toda la existencia del Estado social ha habido una enconada disputa en tor-
no ala cuestion de la adecuacién de la igualdad formal para alcanzar la meta del sistema
liberal: Ia libertad igual de todos los individuos para llevar a cabo las decisiones que re-
sultan del ejercicio de su autonomia. Disputa sobre si ha de considerarse adecuadamente
protegida dicha facultad mediante el reconocimiento universal —dentro de ciertos limites— de la
autonomia contractual y la igualdad ante la ley o si son necesarias medidas redistributivas, asisten-
ciales o incluso de discriminacién positiva orientadas a facilitar condiciones materiales de igualdad
ossi tales medidas conducian inevitablemente por un camino de servidumbre. En esa decision se
decide la continuidad o no con los fines de la ilustracion.

5 Esta Constitucion incluye algunos elementos que la alejan de las constituciones burgue-
sas, como son algunos articulos de orientacién socialista; sin embargo, se recogieron bajo
la forma de principios finalistas de justicia material cuya realizacion se confiaba al legis-
lador. En este punto se hallaba su debilidad, pues sin su desarrollo por los érganos del
Estado estaban amenazados de “convertirse en mera retdrica vacia”; véase Christoph
Gusy, “Las constituciones de entreguerras en Europa central’, Fundamentos, 2/2000, pp.
606y ss.
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blico como salvaguardia neutral de las leyes naturales de la sociedad civil y del
mercado, la separacién de funciones entre el Estado y la sociedad o la suficiencia
de la igualdad juridica formal para hacer efectiva la libertad igual de todos los
individuos.!¢

El poder publico, por tanto, ya no puede limitarse a actuar s6lo como ga-
rante del cumplimiento de las leyes naturales del mercado. Para superar la brecha
entre la formal libertad igual y la libertad igual efectiva, el Estado debe dejar de
ser el garante neutral de la dindmica de las leyes naturales de la sociedad civil y
pasar a intervenir intensamente en ella. La articulacién juridica de esta nueva
filosofia social exige someter al Estado al mandato de implantar las condiciones
que hagan posible la libertad material igual entre los individuos (como se sefala
enelart. 9.2 dela CE), imponer restricciones a la autonomia contractual y, més
especificamente, establecer derechos sociales. Estos derechos no regulan sélo las
relaciones entre el individuo y el Estado, sino que tratan de hacer posible el equi-
librio de fuerzas en la sociedad, pues la esperanza en la capacidad de autorregu-
lacién social ha resultado infundada a la vista de la enorme diferencia de poder
negociador en el mercado entre sujetos supuestamente dotados de igual capaci-
dad porque disponen de capacidad juridica igual.

En una circunstancia de desigualdad como la senalada, resulta insuficiente
garantizar juridicamente la libertad individual sélo contra el poder publico, pues
el desarrollo alcanzado en el mercado por algunos de sus agentes ha revelado la
importante amenaza que para la autonomfa individual supone también el poder
privado. Coherente con el reconocimiento de la insuficiencia de limitar los de-
rechos fundamentales a la condicién de garantias frente a la intervencién del
poder publico en un drea de supuesta libertad pre-estatal y ajuridica es el reco-
nocimiento de los derechos de sindicacién y huelga (art. 28.1y 2 CE, respecti-
vamente). Estos derechos protegen ciertas actividades pertenecientes al 4mbito
del derecho privado con el fin de equilibrar la capacidad negociadora de los tra-
bajadores frente a los empresarios en el mercado de trabajo, cuyas leyes “natura-
les” han mostrado su inadecuacion para facilitar la autonomia y la libertad igual
de todos.

El espacio en el que los individuos ejercen su autonomia no puede ser con-
siderado un espacio natural aun en otro sentido: la posibilidad de llevar a la

6 El Estado liberal y el Estado social no pueden ser considerados, por tanto, como encar-
naciones de valores distintos, quizds incluso inconciliables: la libertad y la igualdad res-
pectivamente.
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préctica un plan de vida auténomamente trazado precisa la existencia de servi-
cios e instituciones. En este punto se hizo patente de nuevo la insuficiencia del
mercado para hacer efectiva la libertad igual de todos, pues sus servicios sélo
llegan alli donde se avista un beneficio econémico. De ahi que la garantia por el
Estado de la prestacion de algunos servicios se haya elevado a la condicién de
derecho fundamental, como en Espafia ocurre con el derecho a la educacién (art.
27 CE). Este derecho persigue, desde luego, fines mucho mas ambiciosos que el
de tratar de facilitar a todos los individuos el acceso al mercado laboral con me-
jores recursos que la desnuda fuerza de trabajo, pero este fin, cuyo cumplimien-
to es indispensable para hacer posible cierto grado de autonomia del individuo
frente al poder social, estd presente entre los motivos de su elevacion a derecho
fundamental.'”

El Estado social conlleva, en consecuencia, no sélo la garantia de derechos
sociales como los de sindicacion y huelga, sino también la prestacién de servi-
cios. Dado que los derechos sociales prestacionales requieren decisiones sobre
la distribucién de los recursos financieros, dicha distribucién se halla en manos
del representante de la voluntad popular. La cuestion es si los jueces, cumplien-
do el mandato de hacer efectivos los derechos, pueden controlar la adecuacion
de las medidas adoptadas por el legislador con ese fin. Es decir, si la garantia ju-
dicial de los derechos puede transformarse en control de la decisién politica del
reparto de los recursos econémicos: los jueces podrian llegar a valorar si los re-
cursos destinados a hacer factible el ejercicio de un derecho son suficiente o no.
La opini6n de los tribunales, en consecuencia, se alzarfa por encima de la del
legislador, con evidente quicbra de las funciones que la tradicién de la divisién
de poderes asigna a cada uno de los poderes del Estado.

Se planted esta pregunta en la Republica Federal Alemana a propésito de
las plazas en la universidad: el derecho a la educacién no puede ser ¢jercido si no
se crean las condiciones para hacerlo efectivo, en este caso, si no se crean plazas
para los estudiantes. La cuestion era, por tanto, si los tribunales podian exigir a
los otros poderes del Estado que proporcionasen los recursos econémicos nece-

No hay que confundir, por tanto, derechos sociales y derechos prestacionales: uno de los
mejores ejemplos de éstos tltimos lo constituye el derecho a la tutela judicial efectiva,
que no sélo resuelve los conflictos entre particulares sino que es la condicién indispen-
sable para que los derechos sean verdaderos limites al poder y que constituye por ello una
condicién institucional imprescindible para la efectiva realizacion de cualquier decision
individual en el ¢jercicio de su autonomfa.
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sarios para crear los medios que posibilitan realmente el acceso a una prestacion.
La respuesta de la jurisdiccion constitucional alemana consistié en subraya que
los mandatos dirigidos al Estado estin sometidos a la reserva de lo posible'® y
que el principio de division de poderes es tan importante como la cldusula del

Estado social, que “no fundamenta a priori pretensiones individuales directas de
ningun tipo”™."

El constituyente espafol, por su parte, para evitar los problemas anejos al
control judicial del cumplimiento por los otros poderes publicos de la cldusula
del Estado social, limitd la exigibilidad de la mayoria de los derechos sociales a
la regulacion previa de los mismos por el legislador. La CE en su art. 53. 3 confia
“el respeto y la proteccién” de “los principios rectores de la politica social y eco-
némica” (arts. 39-52) a la “legislacion positiva”; establece también que “sélo
podran ser alegados ante la jurisdiccién ordinaria de acuerdo con lo que dispon-
gan las leyes que los desarrollen”?

'8 Konrad Hesse, “Significado de los derechos fundamentales’, en Benda ez.al, Manual de
derecho constitucional, 2a. ed., Madrid, Marcial Pons-Instituto Vasco de Administracién
Publica, 2001, p. 96.

19 Ibid, p. 100.

20 La doctrina constitucionalista mayoritaria en Espafia considera indiscutible la imposi-
bilidad de exigir el cumplimiento de los derechos sociales ante los tribunales cuando el
Estado no los ha regulado legalmente ni previsto los recursos materiales necesarios para
su prestacion. Contra la exigibilidad judicial de los derechos sociales se apela a la regu-
lacién constitucional de estos derechos asi como a la fundamentacién axioldgica que
cabe desprender de esa regulacion. La débil tutela judicial de los derechos sociales pare-
ce una decisién constituyente que se encarna en el art. 53 de la Constitucién. Este pre-
cepto establece tres categorfas de derechos y prevé para cada una de ellas distintos meca-
nismo de proteccion. Los derechos que reciben mayor proteccion son los recogidos en
la Seccién I del Capitulo segundo (15-29) ademds del art. 14. Excepto el derecho a la
educacién, son derechos civiles y politicos. “Cualquier ciudadano puede recabar” su tu-
tela “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” (art. 53.2.). Ademds, como se dice en el art. 81 CE, su regulacién se ha
de llevar a cabo mediante Ley Orgénica. Una proteccion ya atenuada respecto de la an-
terior reciben los derechos reconocidos en los articulos 30 a 38 de la Constitucién. Tales
derechos son derechos sociales laborales (al trabajo, art. 35; yala negociacién colectiva,
art. 37), a la propiedad privada y a la herencia (art. 33) asi como a la libertad empresa
(art. 38). Quienes se consideren dafiados en tales derechos no pueden hacerlos valer ante
los Tribunales mediante un procedimiento preferente y sumario, tampoco mediante re-
curso de amparo. La proteccién que para ellos establece el art. 53.1 de la Constitucién
consiste en que “el ¢jercicio de tales derechos y libertades” habrd de regularse “por ley,
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Asi pues, la inclusién en las constituciones de nuevos derechos no conlleva
por si misma la quiebra del Estado legislativo de Derecho. Si los derechos socia-
les se articulan en ellas como mandatos dirigidos al legislador no se produce
ruptura alguna respecto del criterio de legitimacién politica del derecho positi-
vo propio de esa forma de Estado. El legislador, como representante de la volun-
tad popular, proporciona mediante la ley todo su contenido a los derechos so-
ciales fundamentales: determina quienes son sus beneficiarios, bajo qué
condiciones pueden ejercerse, etc.”! Tales leyes sélo pueden ser derogadas por
otras posteriores, generadas de idéntica manera, a menudo como consecuencia
de la formacion de una nueva mayorfa parlamentaria. Es decir, el control de las
leyes que hacen efectivos los derechos sociales corresponde en tltima instancia
exclusivamente a los ciudadanos.

Las peculiaridades del Estado social no se agotan, sin embargo, en el esta-
blecimiento de ciertos nuevos derechos; mayor importancia tiene la necesidad

que en todo caso deberd respetar su contenido esencial”; leyes cuya adecuacién a dicho
limite puede ser controlada a través del recurso de inconstitucionalidad. Por tltimo, los
derechos sociales reconocidos en el capitulo IIT del Titulo primero, se catalogan como
“principios rectores” que “informardn la legislacién positiva, la practica judicial y la ac-
tuacion de los poderes publicos’, que “sélo podrén ser alegados ante la jurisdiccion ordi-
naria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen” (art. 53.3). Asi pues,
la mayorfa de los derechos sociales son derechos de configuracion legal, que precisan de
laaccién del legislador para dar lugar a verdaderos derechos subjetivos. En consecuencia,
para la mayor parte de la doctrina, la Constitucion separa los derechos sociales de los
verdaderos derechos fundamentales: los derechos civiles y politicos asi como el derecho
ala educacion. De la dogmdtica constitucional brevemente referida se infiere ademds una
diferente valoracion por el constituyente de la importancia de unos derechos u otros. De
la distinta proteccién se extrae la consecuencia de que el constituyente habria conside-
rado mds valiosos los derechos que protegen la libertad que aquellos otros que se orientan
a hacer efectiva la igualdad. En consecuencia, el art. 10. 1 de la Constitucién (que con-
sagra la “dignidad de la persona” como “fundamento del orden politico y de la paz so-
cial”) se interpreta a la luz de la casuistica de las diferentes formas de proteccién de los
derechos para concluir que los derechos civiles y politicos resultan para el constituyente
los més aptos para proteger la dignidad, de ahi su mejor tutela. Los derechos sociales —los
derechos de igualdad- serfan, en cambio, secundarios a la hora de hacer efectiva la dig-
nidad humana.

21 Sobre esto véase Ernst Forsthoff, también hay que tener en cuenta ademés que esa fue la
forma de los derechos sociales en la Constitucién de la Republica de Weimar. Las tesis
de Forsthoff son una reaccién a la efectiva creacién del Estado social bajo la forma de
Estado constitucional a raiz de la promulgacion de la LF de Bonn y de la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional Federal aleman.
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de intervenir en la economia para cumplir su funcién de promocién de la liber-
tad igual. En el orden social liberal el Estado se limitaba —al menos tedricamen-
te— a garantizar las condiciones para que la sociedad desarrollara su potencial de
autorregulacion a través de un mercado sin distorsiones juridico-politicas. El
Estado social, en cambio, trata de crear condiciones de igualdad que la sociedad
no genera por si misma; es decir, trata de cambiar las condiciones sociales para
hacer posible la libertad igual de los ciudadanos.

La actuacion estatal para alcanzar ese objetivo —como, por ejemplo, la pla-
nificacién econémica— resulta dificil de realizar a través de los recursos tradicio-
nales en manos del Estado, el mandato y la coaccidn, salvo que se transforme el
orden politico en sentido autoritario. El Estado social, si bien se vale del Dere-
cho para modificar la estructura social, no persigue reconstruir la relacion entre
Estado y sociedad de un modo puramente vertical, en el que el primero manda
y la segunda obedece, sino que trata de conservar la autonomia de la sociedad.
Quizad como consecuencia de la conservacién de planteamientos liberales, el
Derecho tipico de esta forma de estatal no se articula a través de mandatos apo-
yados en la coaccidn, sino mediante el establecimiento de fines que dejan a la
autonomia privada determinar —dentro de ciertos limites— la manera de alcan-
zarlos.

Este tipo de regulacién constituye una transformacién radical del Derecho:
en el orden juridico-politico que resulta de las revoluciones burguesas y se plas-
ma en el Estado legislativo, la estructura del Derecho puede describirse como
un programa condicional, que asigna determinadas consecuencias juridicas a un
supuesto de hecho. Las normas caracteristicas del Estado social, en su faceta
de Estado intervencionista, ya no se dejan describir, sin embargo, bajo la forma de
los programas condicionales. En el nuevo escenario, si bien las normas llegan a
“a prescribir a las instancias que aplican el Derecho la meta de su actividad”,
dada la complejidad y mutabilidad de las circunstancias que pueden concurrir
en su realizacion, la regulacién de los aspectos que han de observarse en la per-
secucion del objetivo sélo puede ser parcial.”* La consecuencia es que el “el cri-
terio de la accién no estd preestablecido en la norma, sino que su destinatario
lo produce en cumplimiento de ésta, adapténdolo constantemente a situaciones
cambiantes”??

22 Dieter Grimm, Die Verfassung und die Politik. Einspriiche in Storfillen, Mtnich, Beck,
2001, p. 31.
B Idem.
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El Derecho entendido de esta forma apenas puede cumplir con su funcién
directiva de la accidn de sus destinatarios, pues si bien deben actuar para alcanzar
un fin establecido por el legislador, disfrutan de un amplio margen sobre la ma-
nera de lograrlo. Una consecuencia de esta forma de regulacién, en la que los
criterios juridicos que deben determinar la conducta de los destinatarios de las
normas son imprecisos, es la dificultad de la jurisdiccidn para juzgar silos sujetos
han actuado conforme a Derecho. Los jueces se ven abocados a establecer los
criterios para determinar si este hecho se ha dado en cada caso concreto y, de esta
manera, su accién penetra en el dmbito de la creacion de Derecho con mucha
mayor intensidad que al aplicar los bien definidos programas condicionales que

4 asi como el

constituyen el Derecho que surge de las revoluciones burguesas,
ideal positivista de legislacion.

Las nuevas exigencias dirigidas a los jueces a la hora de aplicar el Derecho
suponen una evidente ruptura con los criterios legitimidad del Estado legislati-
vo de Derecho, que separa la tarea politica de crear normas de la competencia
juridica de aplicarlas. Cuando los jueces se ven obligados a crear Derecho como
consecuencia de la nueva estructura de las normas llevan a cabo una accién tipi-
cade la politica, pero liberados de la obligaciéon de rendir cuentas al electorado;
es decir, al margen de los mecanismos de control de la responsabilidad politica.
Los tribunales sélo pueden actuar dentro de la distribucion de funciones que le
asigna la division de poderes si el poder legislativo facilita normas aplicables; no
es asf cuando han de aplicar el Derecho constituido bajo la forma de programas
finales. Que las normas se den bajo tal forma no libera a los jueces, sin embargo,
de juzgar, para lo cual tienen que crear “sus propios criterios de decisién con el
material juridico existente”* La préictica de la aplicacion judicial del Derecho
en el Estado constitucional genera problemas similares, que dificultan sostener
su racionalidad politica.

& IV. El nacimiento del Estado constitucional

La Constitucion de la época liberal consagraba la separacion de las esferas pu-
blica y privada; como Constitucién del Estado legal de Derecho establecia las li-
neas generales de la organizacion institucional del poder publico, regulaba las

24 Dieter Grimm, op. cit., p. 32.
% Jbid., 29.
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competencias de los drganos estatales y esbozaba los procedimientos para la
creacién de normas. Que incluyera un elenco de derechos subjetivos fundamen-
tales no llevaba consigo ampliacion alguna del contenido material de la Consti-
tucién que hubieran de tener en cuenta los tribunales. De hecho, se puede decir
que dicha inclusién no rompia con un modo de entender la Constitucién pura-
mente formal, es decir, el tipo de Constitucién que confia al legislador toda la
determinacién de qué es Derecho, con cuyas reglas han de juzgar los jueces sin
poder poner en tela de juicio su validez a la luz de criterio material alguno.

La LF de Bonn no diferia a primera vista de ese modelo, pero la doctrinay
la jurisprudencia constitucional alemanas tomaron los derechos fundamentales
como la expresién juridica de un sistema de valores objetivo en cuyo vértice se
halla la dignidad humana, cuyo respeto y proteccion es “obligacion de todo po-
der ptiblico”. De hecho, una sentencia del Tribunal Constitucional Federal (des-
de ahora TCF) de 15 de enero de 1958 (sentencia Liith), justifica un cambio
radical en el modo en que se entendian hasta la fecha las funciones de los dere-
chos.? A raiz de esa sentencia, los derechos fundamentales ya no sélo se entien-
den como protecciones frente a la injerencia del Estado en la esfera privada (as-
pecto subjetivo), sino también como un orden objetivo de valores que preside
todo el ordenamiento. Es decir, los derechos fundamentales dejan de limitarse
a regular las relaciones de los individuos con el poder publico para ser también
tenidos en cuenta en los 4mbitos regidos por el derecho privado. Hasta entonces,
los particulares sélo eran destinatarios de las normas constitucionales de dere-
chos fundamentales en el caso de la libertad de asociacién sindical, pues se ha-
llaba recogido en el art. 9. 3 de la LF de Bonn; a partir de esa sentencia el resto
de los derechos fundamentales también va a regir en el resto de las relaciones
reguladas por el derecho privado.

En los fundamentos juridicos de la sentencia Liith se reconoce que la fun-
cién asignada por el liberalismo a los derechos fundamentales sigue vigente:
asegurar la esfera de la libertad individual frente a las intervenciones estatales.
Se advierte, sin embargo, que los derechos incluidos en la Constitucién expresan
un sistema de valores que debe regir también en todos los dmbitos del Derecho:
la LF no pretende ser, a juicio del Tribunal, “un orden neutral de valores; en sus
articulos sobre derechos fundamentales ha erigido un orden objetivo de valores
que se manifiesta en un refuerzo fundamental de la pretension de validez de los

26 El objeto de la disputa eran los limites de la libertad de expresion, que el TCF redefine
contra la norma vigente en el Cédigo Civil Alemén.
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derechos fundamentales. Este sistema de valores, que encuentra su ntcleo en la
personalidad humana desarrollada libremente dentro de la comunidad social y
en su dignidad, debe ser vélido como fundamento juridico-constitucional para
todas las dreas del Derechos la legislacion, la administracion y la judicatura re-
ciben de ¢l pautas ¢ impulsos”?’ Esto es, de los derechos fundamentales parte lo
que se ha denominado su “efecto de irradiacién” sobre todo el ordenamiento.?
De este modo, los derechos fundamentales adquieren en las relaciones juridicas
entre particulares una validez equivalente a la de los mandatos constitucionales
dirigidos a los poderes publicos.

Los derechos, como siempre, despliegan sus efectos en la esfera del derecho
privado por medio de las normas que regulan las actividades en dicha esfera; es
decir, la irradiacién del ordenamiento objetivo de los derechos fundamentales
se da primariamente a través de las normas dictadas por el legislador. Sin embar-
go, dado que tal orden objetivo de valores obliga a todos los poderes del Estado,
también el juez, como todo representante del poder publico, se halla sometido
ala obligacion de juzgar teniendo a la vista ese orden tal como se ha plasmado
en los derechos constitucionales. Esto e, el juez debe interpretar y aplicar el De-
recho conforme a los derechos fundamentales, pues de otro modo, “en cuanto
titular del poder publico, viola mediante su sentencia el derecho fundamental,
a cuyo respeto, también por el poder judicial, tiene el particular un derecho ju-
ridico-constitucional”? En consecuencia, contra una sentencia dictada sin aten-
der al “efecto de irradiacién” de los derechos fundamentales en la esfera del de-
recho privado cabe el recurso de amparo ante el TCE.

De todo lo dicho resulta, por tanto, que la lesién de los derechos entendidos
como orden juridico objetivo no proviene de la accién de los particulares sin
mds, sino que requiere la actuacion defectuosa del poder judicial al enjuiciar el
conflicto entre las partes sin atender al orden objetivo de los derechos o hacerlo
de manera insuficiente. De ahi que pueda plantearse el recurso de amparo cons-
titucional, pues su funcidn consiste en proteger a los particulares de la lesion de
sus derechos fundamentales por el poder publico.

La obligacién de los jueces de aplicar las leyes atendiendo al orden juridico
objetivo constituido por los derechos fundamentales junto con la posibilidad
procesal concedida a los particulares de interponer recurso de amparo cuando

27 Sentencia del Tribunal Constitucional Federal 7, 198 (205).
2 Ihid, (207).
29 Pedro Cruz Villaldn, op. cit., p. 227.
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consideran no cumplida esa obligacion genera uno de los puentes desde el Esta-
do legislativo de Derecho hacia el Estado constitucional. En el primero, ya sea
bajo la forma de Estado liberal o bajo la de Estado social, se otorga exclusivamen-
te al legislador la potestad de plasmar mediante sus normas el orden de los valo-
res constitucionales; en el segundo, en cambio, el poder judicial también es des-
tinatario de ese mandato al tener que aplicar el Derecho a la luz del orden de
valores que establece la Constitucion. Otro de los pasos de esa transicion se ha-
lla en la competencia concedida a un érgano judicial, el Tribunal Constitucio-
nal, de controlar la adecuacidn tanto de las sentencias judiciales como de las
leyes dictadas por el legislador al sistema de valores contenido en la norma fun-
damental

La transformacion desde el Estado legislativo de Derecho al Estado consti-
tucional requiere, por tanto, la inclusién de valores y principios como condicio-
nes de validez de las normas creadas por el legislador asi como la elevacién de los
valores constitucionales a la condicion de principios que han de tener en cuenta
los jueces a la hora de aplicar el Derecho. Sin embargo, elevar el sentido de los
derechos fundamentales hasta su consideracién como “nticleo de todo el orde-
namiento juridico” amenaza con convertir “cualquier cuestion juridica [...] en
una cuestién de derechos fundamentales, tema sobre el que en tltima instancia
compete al Tribunal Constitucional decidir”?!

En el Estado legislativo de Derecho, la configuracion del ordenamiento ju-
ridico, a través de la ley, estd en manos del poder legislativo, que tiene la compe-
tencia exclusiva para crear Derecho. Es decir, éste es producto de una decision
politica adoptada en la sede de la soberania popular, el parlamento, sin més li-
mites que el respeto de los procedimientos establecidos por la Constitucién. En
cambio, en el Estado constitucional existe ya un conjunto de normas que prede-
termina o condiciona la decisién politica: el contenido de la decision no se halla
plenamente a disposicion del poder legislativo, pues al dictar leyes no puede
hacer caso omiso del sistema de valores que preside la Constitucion. Su obliga-
toriedad para el legislador se halla garantizada por el TC, que controla su acier-
to o no a la hora de concretar el alcance normativo de esos valores en cada nor-
ma; esto es, mediante su control de la “irradiacién” en todo el ordenamiento de

30 Ernst-Wolfgang Bockenforde, op. cit., p. 130, califica este proceso como “trénsito des-
de el Estado legislativo parlamentario hasta el Estado jurisdiccional de justicia consti-
tucional”.

31 Konrad Hesse, op. cit., p. 93.
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los derechos fundamentales en los que se encarna el orden constitucional de

valores.’? La realizacién de esta tarea amenaza con convertir al TC en el verda-
dero legislador en materia de derechos fundamentales.

Por lo demds, la nueva configuracién de las funciones de los poderes publi-

cos en relacién con los derechos, asi como la ampliacién del sentido de los mis-

mos, ha atravesado las fronteras de su pais de origen. En Espana, la Constitucién
establece el sometimiento de la judicatura a los derechos fundamentales; aunque
no resuelve cémo ha de llevarse a cabo, la practica del TC ha seguido la via ale-
mana® en la sentencia 101/1983 (Fundamento juridico 3°), a la luz del art. 9.1

32

33

Los tribunales constitucionales actuales sélo parcialmente entroncan con la previa teo-
rizacion kelseniana, que trata de ser respetuosa con la legitimidad democritica de las
normas creadas por los representantes legitimos del pueblo. Por ello, el Tribunal ideado
por Kelsen se limita a revisar si la Ley ha sido dictada o no por el rgano competente y
conforme con los procedimientos previstos en la Constitucidn. Si el Tribunal constata
que no se han cumplido esas condiciones expulsa del ordenamiento a la norma en cues-
tién, por eso se califica al Tribunal Constitucional kelseniano de legislador negativo. Este
planteamiento supone considerar a la Constitucién como “limite procedimental de la
Ley”, carente de cualquier contenido material, se limita a repartir competencias y esta-
blecer procedimientos para la generacion de normas. En cambio, el contenido de las
normas es materia de la politica, objeto de la decision del pueblo a través de sus repre-
sentantes y en consecuencia, de forma coherente con la legitimidad democratica, no es
susceptible de control jurisdiccional. Antonio Lépez Pina e Ignacio Gutiérrez, Elemen-
tos de Derecho Piiblico, Madrid, Marcial Pons, p. 83.

Elart. 161 b. de la CE sélo dice que el Tribunal Constitucional es competente para co-
nocer “del recurso de amparo por violacién de los derechos y libertades referidos en el
art 53. 2 de esta Constitucion, en los casos y formas que la ley establezca” El art. 41. 2 de
la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional (LOTC) declara que el “recurso de ampa-
ro constitucional protege a todos los ciudadanos (...) frente a las violaciones de los dere-
chos y libertades (...) originadas por disposiciones, actos juridicos, o simple via de hecho
de los poderes publicos del Estado, las Comunidades Auténomas y demds entes publicos
de cardcter territorial, corporativo o institucional, asi como de sus funcionarios o agen-
tes”. De ahi la imposibilidad, igual que en la Republica Federal Alemana, de interponer
el recurso de amparo frente a las lesiones de particulares, sino que se requiera también la
intervencién del poder publico. El art. 44 de la LOTC exige que las violaciones que po-
sibilitan el uso del recurso de amparo tengan “su origen inmediato y directo en un acto
u omision de un drgano judicial” y que “la violacién del derecho o libertad sea imputable
de modo inmediato y directo a una accién u omision de un 6rgano judicial, con inde-
pendencia de los hechos que dieron lugar al proceso en que aquéllas se produjeron, acer-
cade los que, en ningun caso, entrard a conocer el Tribunal Constitucional’.
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CE, declara la sujecién tanto de los poderes publicos como de los ciudadanos a
la “Constitucién y al resto del ordenamiento’”.

& V. La aplicacién del Derecho
en el Estado constitucional

Afadir al cardcter técnico de los derechos —esto es, a la cualidad de protecciones
juridicas del individuo frente al Estado— la condicién de plasmacion juridica de
un sistema de valores ha sido objeto del importante cargo de que la aplicacién
del Derecho en tales circunstancias, atendiendo a los valores, no puede eludir el
peligro de la arbitrariedad.’ Frente a este grave reparo Konrad Hesse trata de
justificar retrospectivamente la remisién de los derechos fundamentales a un
sistema de valores recordando que a lo largo de la historia del constitucionalismo
aleman no se habia destilado “una elaboracién del contenido normativo concre-
to y del alcance de derechos fundamentales especificos, de sus reciprocas rela-
ciones y de los requisitos de su limitacién”? Esta justificacién pragmética de la
jurisprudencia constitucional basada en los valores no basta, sin embargo, para
hacer frente a las criticas dirigidas contra ella; quiza por esa razén Hesse anade
también que la tarea de definir los limites y relaciones entre los derechos se llevé
a cabo “con ayuda de un adecuado instrumental juridico, evitando considerable-
mente el recurso directo a los valores”

34 Desde la elevacién de la teoria de los valores en fundamento explicito de la jurispruden-
cia del TCF alemén ha sido ferozmente atacada, entre otros, por Ernst-Wolfgang Bock-
enforde, “Teorfa e interpretacion de los derechos fundamentales”, en sus Escritos sobre
derechos fundamentales, Baden-Baden, Nomos, 1993, pp. 44-71 y Jirgen Habermas, Fac-
ticidad y validez, Madrid, Trotta, 1998, pp. 326 y ss; Ernst Forsthoff, E/ Estado de la
sociedad industrial, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1975, pp. 254 y ss.

35 Konrad Hesse, op. cit., p. 92, Por otra parte, la teorfa del sistema de valores también ha
pasado a la prictica del TC espanol, véase Eduardo Garcia de Enterria, “Principio de
legalidad, Estado material de Derecho y facultades interpretativas y constructivas de la
jurisprudencia en la Constitucién”, en Revista Espﬂﬁolﬂ de Derecho Constitucional, ano
4 (1984), n° 10, especialmente las pp. 13 y ss; también Luciano Parejo Alfonso, “Los
valores en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional’, en Rafael Gémez-Ferrer Mo-
rant (Coord.) Libro homenaje al profesor José Luis Villar Palast, Madrid, Civitas, 1989,
pp- 923y ss.

36 Idem.
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La apelacién a la prudencia y al uso de los métodos tradicionales de inter-
pretacién de las normas juridicas puede resultar, sin embargo, insuficiente para
determinar cémo llevar a cabo la irradiacién de los derechos en el orden juridico
y sies correcta la irradiacion ya realizada por los poderes publicos. Esta exigencia
de control puesta en manos de los jueces arroja una sombra sobre la capacidad
del Derecho para orientar nitidamente la accién de sus destinatarios y, por tan-
to, constituye una fuente de inseguridad juridica. La impredicibilidad de la apli-
cacion resulta de que “el efecto de irradiacién no determina por si mismo su
identidad y extension, por tanto [los tribunales] han de juzgar conforme a para-
metros que ellos mismos establecen”? Asi se produce una nueva excepcion a la
distribucion de funciones que establece el discurso de legitimacién del orden
juridico-politico vigente en la actualidad, basado en la soberania popular y la
divisién de poderes. Los jueces, en tanto que crean la norma para decidir en el
caso particular, se sittian en el lugar del legislador; esta sustitucion del represen-
tante del pueblo, ademds de constituir una grave anomalia dentro del relato de
legitimacion del Estado democratico, conlleva un importante menoscabo de la
garantfa esencial al Estado de Derecho en favor de los individuos que consiste
en separar a quien crea la norma general de quien la aplica en el caso concreto.™

La elevacion de los derechos fundamentales a normas de Derecho objetivo
inmediatamente aplicable por los poderes del Estado en todas las circunstancias
exige al juez crear la norma que debe aplicar como consecuencia de la extrema
generalidad de las declaraciones constitucionales que los contienen. Esta cir-
cunstancia impide que puedan ser aplicadas tales declaraciones a cada caso con-
creto del mismo modo que las tradicionales reglas juridicas (o programas con-
dicionales), que con mayor o menor precision vinculan una consecuencia
juridica a una situacién de hecho. La aplicacién de los enunciados constitucio-

37 Ernst-Wolfgang Bockenforde, op. ciz., p. 115.

38 En el Estado absolutista tanto la administracién como la imparticién de justicia eran
tareas propias del monarca, tareas que simplemente delegaba en algunos agentes; por lo
demds, éstos se hallaban sometidos en muy escasa medida al control de los tribunales
y el rey podia ademas revocar las delegaciones para decidir personalmente sobre la viday
la hacienda de los stbditos. Este gobierno personalista y en permanente peligro de actuar
conforme a la més pura arbitrariedad constituye el caldo de cultivo de la insistencia ilus-
trada en la necesidad y bondad del gobierno de las leyes frente al gobierno de los hom-
bres. Explica la busqueda de mecanismos juridicos capaces de controlar al poder publico
para asegurar con ello la vida, la propiedad y la libertad de los ciudadanos. Uno de esos
mecanismos consiste precisamente en separar quien crea la ley de quien la aplica.



El Estado liberal, el Estado social y el Estado constitucional

nales elevados a la condicion de valores de obligada aplicacion se da mas bien del
modo que Robert Alexy ha establecido que acttan los principios: “los principios
son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible, den-
tro de las posibilidades juridicas y reales existentes. Por lo tanto, los principios
son mandatos de optimizacidn, que estn caracterizados por el hecho de que pue-
den ser cumplidos en diferente grado y que la medida debida a su cumplimiento
no sélo depende de las posibilidades reales sino también de las juridicas. El am-
bito de las posibilidades juridicas estd determinado por los principios y reglas
opuestos”.”’

Asimilar el aspecto objetivo de los derechos fundamentales a principios sig-
nifica reconocer en ellos el mandato de extender al maximo la gama de conduc-
tas que pueden disfrutar de proteccién iusfundamental. La consecuencia obvia
de esta exigencia es la colisién entre conductas y expectativas que se hallan pro-
tegidas por distintos principios: a esto se refiere Alexy cuando sostiene que “las
posibilidades juridicas para la realizacién de la norma de derecho fundamental
dependen del principio contrapuesto”® Es asi porque, para establecer qué prin-
cipios han de prevalecer y cudles postergarse en caso de conflicto, el juez no pue-
de recurrir a los criterios usuales para determinar la norma aplicable —jerarquia,
especialidad, fecha de la promulgacién—, pues, conforme a esos criterios, todos
los principios disfrutan del mismo rango.

En una situacién normativa como la descrita, en la cual no caber esperar
auxilio alguno de los criterios tradicionales de determinacion del Derecho apli-
cable, el juez ha de adoptar una decisién teniendo a la vista las circunstancias,
pues “bajo otras circunstancias, la cuestion de la precedencia [de un principio u
otro] puede ser solucionada de manera inversa”.*! Es decir, la relacién entre prin-
cipios constitucionales se resuelve en cada ocasiéon mediante “una ponderacion
de los intereses opuestos”. A través de este procedimiento se trata de establecer
“cudl de los intereses, abstractamente del mismo rango, posee mayor peso en el
caso concreto”?

Para determinar la importancia relativa de cada uno de los principios en
cada conflicto concreto se utiliza, por tanto, la ponderacion, que se rige por la

39 Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, 1993, p. 86.

40 Jbid., p. 92.

4 Ibid., p. 89

42 Jbhid., p. 90.
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siguiente maxima: “Cuanto mayor es el grado de la no satisfaccién o de afecta-
cién de un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion
del otro”* De todos modos, a través de este procedimiento es factible llegar a
conclusiones distintas sobre cudl es la decisién que optimiza el derecho funda-
mental y a la vez restringe en la menor medida posible el disfrute del resto de los
derechos en conflicto. Cabe preguntarse si la casi inevitable discutibilidad de
cualquier decisién que verse sobre estos extremos exige calificar la ponderacion
de procedimiento irracional y rechazable, o bien cabe reconsiderar que posee
algun tipo de racionalidad; una racionalidad que, quizés, s6lo es posible recono-
cer si se abandona la insistencia positivista en la necesidad de alcanzar, a través
de algin método, la supuesta unica solucién correcta aplicable al caso concreto.

El problema de la racionalidad de la ponderacién excede el objeto de estas
paginas; no se puede pasar por alto, sin embargo, que la elevacién de los dere-
chos fundamentales a la categoria de nticleo normativo de todo el sistema juri-
dico puede llevar al TC a crear Derecho en todas las dreas del ordenamiento,
pues, como ya se ha sefialado, cualquier conflicto juridico puede configurarse
como conflicto entre derechos fundamentales. Los resultados no deseados de la
presencia de los derechos fundamentales como derecho objetivo que ha de “irra-
diar” todo el sistema de normas son, por tanto, la inseguridad juridica y la cons-
titucionalizacidn del ordenamiento como consecuencia de las decisiones del
TC, que convierten a las regulaciones asi surgidas, al menos tendencialmente,
en invulnerables a las posteriores decisiones del legislativo.** La competencia
atribuida al TC para encauzar y corregir la obra del legislador conlleva, aparen-
temente, la clausura de la legitima supremacia de éste frente al poder judicial en
la tarea de dar forma a la sociedad y al orden juridico. Los tnicos limites que
parecen levantarse a las facultades de las que disfrutan hoy los tribunales cons-
titucionales son los que resultan de la llamada a la prudencia en su utilizacion,
la llamada a la self restraint, tal como se dice en el constitucionalismo estadouni-
dense.

Como respuesta a la pretendida limitacién por el TC a la libertad del legis-
lador, Jutta Limbach ha senalado que el poder legislativo conserva su caracter de
poder supremo en el Estado constitucional puesto que conserva la iniciativa para
promulgar normas y, por consiguiente, ostenta el papel principal en la modela-

43 Robert Alexy, op. cit., p. 161.
44 Ernst-Wolfgang Bockenforde, op. ciz., nota 34.
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cién juridica de la sociedad.” Frente a la prioridad del érgano politico por exce-
lencia dentro de los poderes del Estado, los tribunales constitucionales sélo re-
visan su accion “a instancia de parte”* Ademds, el legislador puede valorar las
consecuencias sociales de su actividad y revisarla a través de la promulgacion de
nuevas normas; los jueces, en cambio, no, salvo que haya una nueva ley y un nue-
vo impulso a su accién por la via de un recurso de inconstitucionalidad.

Lo que se discute, por tanto, es si, como afirman los criticos, las sentencias
de los tribunales constitucionales cierran de veras el paso a posteriores decisiones
politicas, si el legislador queda realmente constrefiido por las decisiones del TC.
La autora mencionada responde a esta pregunta teniendo a la vista la evolucién
de la jurisprudencia constitucional alemana en relacién con la proteccion de la
vida no nacida, regulada en el art. 219 del cédigo penal aleman. En una primera
sentencia, de 1975, el TCF aval¢ el recurso al derecho penal como la mejor ma-
nera de proteger la vida no nacida; més tarde, en 1993, juzgé adecuada la pro-
teccidn a través de la tutela consultiva. En el primer momento el argumento
descansaba en la idea de que “el medio [de proteccién] mds severo es el més efi-
caz”;"" la alta cifra de abortos clandestinos provocd, sin embargo, dudas sobre la
verdad de esa tesis. Por ello, en la segunda sentencia mencionada, si bien se con-
sider¢ indiscutible la existencia de un deber constitucional de proteger la vida
no nacida, se consideré vélido que su proteccidn se preste mediante la tutela
consultiva, dejando a un lado la amenaza de sancién penal.

En consecuencia, cabe afirmar que el TCF depende de la accién del legisla-
dor y que éste no se encuentra atado por una sentencia previa. Los hechos mues-
tran que el legislador puede promulgar una regulacién muy similar a otra ya
rechazada por el TC, justificando esa nueva decisién legislativa en la experiencia
habida con la regulacién vigente y que los magistrados pueden tener en cuenta
esa experiencia. Las sentencias mencionadas dejan claro, por tanto, que las de-
cisiones de los tribunales constitucionales no conllevan necesariamente la petri-
ficacion del ordenamiento, pues no restan capacidad al legislador para llevar
adelante su tarca conforme a la experiencia y las necesidades de la sociedad. El
poder politico legitimado democréiticamente conserva la capacidad de crear De-
recho, de ahi que no sea correcto afirmar que la implantacion de tribunales cons-

45 Véase Jutta Limbach, “Papel y poder del Tribunal Constitucional’, Teoria y realidad cons-
titucional, nim. 4, 1999, p. 97.

4 Jutta Limbach, op. ciz., p. 97

7 Thid, p. 98.
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titucionales desvirtta la dindmica democrética en la configuracién del orden
juridico.

De todos modos, la autora reconoce ticitamente que la objecion de activis-
mo politico que a menudo se plantea a los tribunales constitucionales podria no
ser del todo infundadas, que los excesos que se achacan a los tribunales consti-
tucionales podrian no descansar s6lo en la retdrica politica. Por eso, ante ciertas
decisiones legislativas, la actitud del TCF debe estar presidida por la self restraint
e iluminada por criterios que se pueden adscribir al 4mbito de la racionalidad
procedimental.® En los casos més conflictivos, aquellos donde es mas dificil el
acuerdo por la agudeza del conflicto entre valores, si el procedimiento parlamen-
tario necesario para la elaboracién de una ley ha sido cumplido atendiendo a las
exigencias de racionalidad, entonces hay que respetar la decisién.® El criterio
para actuar conforme a la self restraint consistiria entonces en tratar de determi-
nar si en la formacién de la voluntad politica ha habido “informacién, compe-
tencia profesional y reflexién”>

Llevando a su extremo la exigencia de limitacién de los tribunales constitu-
cionales podria exigirse su supresion, para acabar asi con el permanente peligro
de la adopcidn de decisiones politicas bajo la forma de un procedimiento judicial.
Junto a una sospecha como ésta, que desautoriza radicalmente la institucion, cabe
reconocer también ciertas ventajas que acompanan a la implantacién de mecanis-
mos de control de constitucionalidad de las leyes. Como sefiala Dieter Grimm:

... la debilidad para imponerse, que se adherfa al derecho constitucional casi
por doquier donde no tenfa tras de si una sancidn organizada, ha sido supera-
da gracias a la introduccién de la jurisdiccidn constitucional; su efecto preven-
tivo desempena quiz4 un papel mds importante que el represivo. La sola exis-
tencia del control mediante jurisdiccién constitucional motiva que en los
procesos politicos de decision se plantee la cuestién de la constitucionalidad
antes y de manera mds imparcial que en los sistemas politicos sin jurisdiccion

48 El planteamiento estd muy cerca del de Jiurgen Habermas, Facticidad y validez, Madrid,
Trotta, pp. 348 y ss., citado por Pricto Sanchis, Justicia Constitucional y derechos funda-
mentales, Madrid, Trotta, 2003, p. 160: “El tribunal aparece ahora como un defensor de
la democracia deliberativa, que en una comprensién republicana ha de operar en el sen-
tido de que el proceso de produccion de normas se efectie en las condiciones de una
politica deliberativa, que son las que fundan legitimidad”

49 Véase Jutta Limbach, op. ciz., p. 101.

50 Idem.
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constitucional. La decision por un tribunal neutro de los conflictos que se pro-
ducen pese a todo contribuye a que la Constituciéon pueda cumplir mejor su
funcién de base del consenso entre adversarios politicos que en sistemas en los
cuales, cuando surgen conflictos constitucionales, la razén siempre cae del lado
de la mayoria. La vinculacidn juridica de la politica que debia efectuar la Cons-
titucion, en todo caso, ha llegado a ser efectiva muchas veces s6lo a raiz de la
introduccién de la jurisdiccién constitucional !

& VI. Conclusiones

No cabe duda que el orden juridico-politico actual supone una importante mu-
tacion respecto del Estado legislativo de Derecho. El uso de las técnicas legisla-
tivas del Estado intervencionista y la practica judicial del Estado Constitucional
han hecho inviable la manera de considerar la aplicacion el Derecho propia del
Estado legislativo y de su ideologia juridica, el positivismo. El Derecho ya no se
reduce a precisos programas condicionales determinados en exclusiva por el le-
gislador, sino que incluye también normas que exigen la creacién por los jueces
de los criterios aplicables al caso, asi como valores y principios necesitados tam-
bién de concrecién judicial. Las consecuencias de estos cambios en la forma del
Derecho son, por una parte, la atenuacién de la seguridad juridica y, por otra, el
arrumbamiento de la garantia de los derechos de los ciudadanos que consiste en
separar a quien crea la norma de quien la aplica.

A lavista de esta falla en la capacidad garantista del Derecho -y constituti-
va de la forma estatal actual, que retne el Estado intervencionista y el Estado
constitucional de Derecho— un importante sector doctrinal considera que el
retorno a los presupuestos y précticas del Estado legislativo de Derecho consti-
tuye la mejor opcidn para conservar la seguridad juridica de los ciudadanos.
Desde sus planteamientos, la consideracion de los derechos fundamentales como
expresion de valores y principios, consideracion esencial al Estado constitucio-
nal, produce un fuerte menoscabo en la consistencia del ordenamiento y la pre-
visibilidad de su aplicacién precisamente como consecuencia de las diferentes

51 Dieter Grimm, Die Verfassung und die Politik. Einspriiche in Storfillen, Mtnich, Beck,
2001, pp. 28 y ss. La eficacia del TC en el ejercicio de su funcidn requiere que sus deci-
siones no sean percibidas como continuidad por otros medios de las posiciones politicas.
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interpretaciones posibles sobre las acciones que deben quedar protegidas por
cada principio en caso de conflicto.

A la vista de las dificultades para la racionalidad de la aplicacién del Dere-
cho que trae consigo la elevacion de los derechos fundamentales a la condicién
de orden objetivo de valores que debe informar todo el sistema juridico se pre-
senta como solucién devolver la racionalidad a la aplicacion del Derecho limi-
tando los derechos fundamentales a su condicién de garantias de la esfera priva-
da frente a la intervencién del poder publico, en perjuicio de su aspecto objetivo.
Los derechos fundamentales, en consecuencia, deberian dejar de considerarse
valores o principios en favor de su consideracion como limites a la intervencién
estatal bajo la forma de programas condicionales susceptibles de ser interpreta-
dos y aplicados con los métodos hermenéuticos tradicionales de los juristas. En
favor de esta restriccion se afirma que, de este modo, se garantiza la seguridad en
su aplicacion, a diferencia de lo que ocurre con la casuistica que resulta de la ju-
risprudencia de los valores. En tltimo término, la restriccién de los derechos a
su condicién de garantias significa excluir los derechos fundamentales de la con-
dicién de clave que cierra el sistema juridico y da forma a toda la sociedad.

De los planeamientos sobre la condicién de los derechos emanan conse-
cuencias sobre el contenido de Ia Constitucién, asi como sobre el radio de accidn
legitimo de los tribunales, tanto ordinarios como constitucionales. Que los de-
rechos se limiten a regular las relaciones entre el individuo y el poder publico
significa reducir la Constitucion a la condicién de norma que establece, sin mis,
la organizacion de los poderes del Estado y los procedimientos para la creacion
de normas dejando al legislador la tarea de dar su contenido al Derecho. En
cuanto al radio de accién de los tribunales, si éstos han de limitarse a considerar
si el Estado ha violado o no un derecho subjetivo tal como se recoge en una nor-
ma de rango legal, su participacién en el proceso de creacién del Derecho se re-
duce al minimo. En cambio, si los preceptos constitucionales sobre derechos se
toman como normas de principio que presiden todo el ordenamiento y han de
ser aplicadas en todos los casos, entonces los tribunales, en tanto que tales pre-
ceptos pueden ser interpretados de muy distintas maneras, disfruta de una am-
plia habilitacion para dotar de contenido al Derecho.

El TC controla tanto la aplicacién correcta por parte de los jueces ordina-
rios del efecto de irradiacion de los derechos en el ordenamiento como la plas-
maci6n por el legislador de esos principios, lo cual pone en sus manos la posibi-
lidad de ser el verdadero legislador en materia de derechos fundamentales. Esta
capacidad deberia ser ejercida por el alto tribunal teniendo en cuenta el respeto
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por el legislador de los procedimientos de la democracia deliberativa, pues de
otro modo no resulta posible conservar la credibilidad del fundamento demo-
cratico del orden juridico-politico en el Estado constitucional, con el consi-
guiente deterioro de su legitimidad.






CAPITULO 2

LA POLITICA CRIMINAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS EN LA
CONSTITUCION ESPANOLA DE 1978

Josefina Garcia Garcia-Cervigon*®

& |. Introduccién

esde una perspectiva académica, los Derechos Humanos y su protec-

cidn constituyen un tema candente y actual. Desde un punto de vista

préctico, la cuestién no es baladi por las consecuencias personales po-
sitivas o negativas que puede conllevar.

Es indudable que la proteccién de los Derechos Humanos vy, sobre todo, la
prevencion ante conductas que alteren o vulneren esos derechos tienen en
la Politica criminal uno de sus instrumentos mds certeros y actuales.

Legislar y prevenir son dos aristas de la Politica criminal, con proyecciéon
internacional en el caso de los Derechos Humanos. No obstante, esa proyeccién in-
ternacional se manifiesta también de forma nacional pues los legisladores de
cada pais han de adecuar la legislacién concreta al ambito internacional y de
derecho comparado que les rodea.

Es la legislacion penal elemento fundamental en la proteccion de los Dere-
chos Humanos. Pero relevante es el marco constitucional en el que se va a desa-
rrollar esa legislacion.

* PDI (Profesora del Dpto. Derecho Penal y Criminologfa; Universidad Nacional de Edu-

caci6én a Distancia-Madrid).
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En el derecho espaniol, la Constitucién de 1978 establece los limites sobre
los cuéles llevar a cabo las modificaciones pertinentes del ordenamiento juridico
para su consolidacién en la realidad social presente.

Todo el sistema penal espanol y, por ende, la Politica criminal desarrollada
hasta ahora sigue los limites constitucionales establecidos ya sea en el Predmbu-
lo de la Constitucion o en los diferentes Titulos que la desarrollan.

Es el Predmbulo constitucional la esencia de la Constitucion y es ahi donde,
més claramente, se observan las directrices generales que se han de seguir en la
Politica criminal de un Estado social y democratico de Derecho. A propésito de
los Derechos Humanos, los articulos 9 y 10 de la Carta Magna se constituyen en
maximos garantes.

Se analiza a continuacién el estudio de la Politica criminal en relacién a los
Derechos Humanos, desde una perspectiva asociada al texto constitucional es-
panol. Para ello, es importante una breve descripcién de qué es la Politica crimi-
nal como paso previo al estudio de ésta en relacién alos Derechos Humanos. La
Politica criminal es genérica aunque podria relacionarse con una categoria con-
creta como forma de delimitar caracteristicas comunes a dicha politica. En este
sentido, podriamos establecer una Politica criminal de los Derechos Humanos,
es decir, una Politica criminal aplicable a estos derechos para su tutela y protec-
cion. Después el estudio de los limites constitucionales de la Politica criminal,
en general, completan esas directrices politicas esenciales en la configuracién y
consolidacién de una legislacion protectora de los Derechos Humanos.

& Il. Politica criminal’

En una primera aproximacion al tema se observa la relevancia que adquieren los
instrumentos internacionales y la normativa, en general, para la defensa de De-
rechos Humanos y/o fundamentales. Una politica eficaz es necesaria en esta
materia. Asi, aunando politica y normativa se puede derivar en la politica crimi-
nal como mecanismo esencial en la defensa de los Derechos Humanos. No obs-
tante, es importante sefialar que la legislacién no es el unico instrumento para

T Para profundizar sobre el concepto de Politica Criminal véase: Emiliano Borja Jiménez,
“Sobre el concepto de politica criminal. Una aproximacién a su significado desde la obra
de Claus Roxin”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, vol. LVI, 2003, pp. 113-
150.
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llevar a cabo politicas criminales eficaces, mdxime cuando actualmente la orien-
tacion politico-criminal estd cambiando.?

Pero ¢qué es la Politica criminal? Conceptualmente se considera que es la
forma de reaccionar organizadamente por parte de la colectividad, frente a ac-
ciones delictivas que amenazan su cohesion o su desarrollo armdnico. Si se con-
sidera su funcién académica la Politica criminal es una disciplina.’

Se presenta bajo dos aspectos:

a) Como una disciplina o un método de observacion de la reaccién contra
el delito, en sentido amplio.

b) Como una manera de luchar contra la delincuencia mediante la utili-
zacién de datos y ensefanzas aportados por la observacion objetiva.
Para ello se ayuda de disciplinas como la Criminologfa.*

La Politica criminal es, en consecuencia, una parte de la politica juridica del
Estado, formando parte de su politica general pero también es una forma de
configurarse el sistema penal para garantizar los fundamentos de la vida social.’
De ahi que una de las perspectivas de la clésica Politica criminal sea la forma en
la que se legisla sobre el fendmeno delictivo. Pero no se puede olvidar la perspec-
tiva actual: la prevencion del delito. Las modernas tendencias politico-crimina-
les acttian sobre diferentes frentes: educativo, econémico, social, juridico, bino-
mio victima—agresor, entre otros.

Ello nos sittia en los objetivos que se pretenden conseguir, distinguiendo un
objetivo general y un objetivo particular. El objetivo general pretende identificar
el limite de la Politica criminal dentro de los pardmetros de la seguridad demo-

2 Lapolitica criminal no se concreta solamente en una forma de legislar determinada méxi-
me cuando aquélla estd vinculada a una serie de ciencias; véase: Laura Zuniga Rodriguez,
Politica Criminal, Madrid, Colex, 2001, p.1.

3 El contenido de esta disciplina se manifiesta no sélo en la descripcién de la reaccién so-
cial contra la delincuencia, sino también en la determinacidn de las pautas que deben
seguirse con la finalidad de lograr una mayor eficacia.

4 “Desde la criminologia pueden y deben trazarse las nuevas bases y programas de politica
criminal’, véase: Elias Neuman, “Marginacion y delincuencia’, Eszudios Penales y Crimi-
noldgicos, Argentina, num. IX, 1986, p. 139.

5 Para profundizar sobre la idea de la Politica criminal como configuracién del sistema
penal reformando el Derecho penal y penitenciario, véase: Joaquin Martin Canivell,
“Criminologfa y Politica Criminal’, Cuadernos de Politica Criminal, Espana, nim. 19,
1989, p. 27.
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cratica, que en el supuesto espanol estardn dentro de la observancia a todo lo
establecido en la Constitucién. Los objetivos especificos determinan las acciones
politico-criminales preventivas y punitivas a través de concretos programas de
actuacion y de las instituciones que los desarrollan.®

En sintesis, es el conjunto de decisiones, instrumentos y reglas que orientan
el ¢jercicio estatal configurando la coercidn penal hacia determinados objetivos.
Hay quien considera que la Politica criminal no es una ciencia, si no, que se tra-
ta de una politica o conjunto de politicas. No obstante, como pasa con cualquier
sector de la realidad, es posible una aproximacidn cientifica a ella desde otras
disciplinas como la Criminologia, el Derecho Procesal Penal, la Sociologia Cri-
minal, la Psicologfa Criminal. Esto ocasiona problemas de delimitacion pues si
la politica se refiere a reformas juridico-penales necesarias entonces la adscrip-
cién de la Politica criminal al Derecho penal es evidente, pero si se la relaciona
con la lucha contra el crimen entonces su adscripcion serd a la Criminologia.”

En realidad, podria considerarse como una politica secundaria y comple-
mentaria al servir de base a otro tipo de politicas. No obstante, existen ciertos
objetivos auténomos relacionados con los limites al poder punitivo del Estado
que se fundamentan en la necesidad de establecer una Politica criminal respe-
tuosa del ser humano.

& lll. Politica criminal de los derechos humanos

Delimitar una Politica criminal de los Derechos Humanos requiere previamen-
te describir qué se entiende por Derechos Humanos.

El aporte doctrinal sobre qué se entiende por Derechos Humanos y los ras-
gos aplicables a esta categoria de derechos es ingente. Sin embargo, quien res-
ponde de forma concisa y clara a esta cuestion es la Oficina del Alto Comisio-
nado de Naciones Unidas.®

Naciones Unidas aboga por politicas criminales de creacion de sistemas penales, véase
Manuel Lépez-Rey y Arrojo, “La politica criminal de las Naciones Unidas”, Cuadernos
de Politica Criminal, Espafa, nim. 21, 1983, p. 695.

7 Fernando Diaz Palos, La jurisprudencia penal ante la dogmatica juridicay la politica cri-

minal, Espafia, Colex, 1991, p. 23.

8 “:Qué son los Derechos Humanos?”, Oficina del Alto Comisionado para los Derechos
Humanos; disponible en: http://www.ohchr.org/SP/Issues/Pages/WhatareHumanRi-
ghts.aspx.
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Segtin el Alto Comisionado de Naciones Unidas, los Derechos Humanos
son derechos inherentes a todos los seres humanos, sin distincién alguna de na-
cionalidad, lugar de residencia, sexo, origen nacional o étnico, color, religidn,
lengua, o cualquier otra condicién. En este sentido, todas las personas tienen los
mismos derechos humanos, sin discriminacién alguna, considerdndose que estos
derechos son interdependientes, interrelacionados e indivisibles.

El Alto Comisionado de Naciones Unidas destaca como los Derechos Hu-
manos universales estin a menudo contemplados en la ley y garantizados por ella,
a través de los tratados, el derecho internacional consuetudinario, los principios
generales y otras fuentes del derecho internacional. Las normas internacionales
referidas a los Derechos Humanos establece las obligaciones que tienen los go-
biernos de tomar medidas en determinadas situaciones, o de abstenerse de actuar
de determinada forma en otras, con el fin de promover y proteger los Derechos
Humanos y las libertades fundamentales de los individuos y de los grupos.

Los principios y rasgos aplicables a los Derechos Humanos son los siguientes:

1. Son universales e inalienables:

El principio de la universalidad de estos derechos es la base del derecho interna-
cional de los Derechos Humanos. Este principio, recogido en el preambulo de
la Declaracién Universal de Derechos Humanos 1948, se ha reiterado en nume-
rosos convenios, declaraciones y resoluciones internacionales.”

Los Estados que ratifican los principales tratados relativos a esta clase de
derechos, reflejan su consentimiento para establecer obligaciones juridicas que
se comprometen a cumplir, confiriéndole al concepto de universalidad una ex-
presién concreta. Como destaca el Alto Comisionado de Naciones Unidas, al-
gunas normas fundamentales de Derechos Humanos gozan de proteccién uni-
versal en virtud del derecho internacional consuetudinario a través de todas las
fronteras y civilizaciones.

Respecto a la inalienabilidad, se dice que los Derechos Humanos son ina-
lienables pues no deben suprimirse, salvo en determinadas situaciones y segin

9 En la Conferencia Mundial de Derechos Humanos celebrada en Viena en 1993, por
ejemplo, se dispuso que todos los Estados tenfan el deber, independientemente de sus
sistemas politicos, econémicos y culturales, de promover y proteger todos los Derechos
Humanos y las libertades fundamentales. Se reforzd considerablemente la universalidad
de los derechos tal y como destacd el Secretario General de Naciones Unidas Ban Ki-
moo; véase, Declaracién y Programa de Accién de Viena (aprobados por la Conferencia

Mundial de Derechos Humanos de 25 de junio de 1993), p. 5.
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las debidas garantias procesales. Garantias que establecerdn los diferentes paises
a través de sus legislaciones nacionales.

2. Son interdependientes e indivisibles:

Todos los Derechos Humanos, ya sean derechos civiles y politicos o derechos
econdémicos, sociales y culturales, ya sean derechos colectivos son derechos in-
divisibles, interrelacionados e interdependientes. Esto quiere decir que el avance
de uno facilita el avance de los demds o que la privacion de un derecho afecta
negativamente a los demds.

3. Son iguales y no discriminatorios:

La no discriminacién es un principio transversal en el derecho internacional
relativo a esta categoria de derechos. Estd presente en los principales tratados de
Derechos Humanos y constituye el tema central de algunas convenciones inter-
nacionales.!”

Este principio se aplica a toda persona en relacién con todos los Derechos
Humanos y las libertades prohibiéndose la discriminacién sobre la base de una
lista no exhaustiva de categorias tales como sexo, raza, color, y asi sucesivamente.
El principio de la no discriminacién se complementa con el principio de igualdad,
segtin se deduce del articulo 1o. de la Declaracion Universal de Derechos Huma-
nos: “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos”.

Pero estos derechos que se predican de la persona incluyen tanto derechos
como obligaciones. En este sentido, los Estados asumen las obligaciones y los
deberes de respetar, proteger y realizar los Derechos Humanos; la asuncion de
este compromiso de respeto, proteccion y realizacién se lleva a cabo por los Es-
tados a través del derecho internacional y nacional. El contenido de estas obli-
gaciones se concreta en: la obligacién de respetarlos (significa que los Estados
deben abstenerse de interferir en el disfrute de los derechos humanos o de limi-
tarlos), la obligacién de protegerlos (exige que los Estados impidan los abusos
de los derechos humanos contra individuos y grupos) y la obligacién de realizar-

10 Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra la Mu-
jer de 18 de diciembre de 1979, en vigor como tratado internacional el 3 de septiembre
de 1981; Convencidn Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discri-
minacién Racial (adoptada y abierta a la firma y ratificacién por la Asamblea General en
su resolucién 2106 A (XX), de 21 de diciembre de 1965), entrada en vigor el 4 de enero
de 1969.
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los (significa que los Estados deben adoptar medidas positivas para facilitar el
disfrute de los derechos humanos bésicos). Estas obligaciones se corresponden
con un plano publico de los Estados pero no sélo afectan a éstos sino que tam-
bién afectan al individuo concreto pues asi como debemos hacer respetar nues-
tros derechos humanos también debemos respetar los derechos humanos de los
demis.

Las obligaciones contraidas por los Estados en relacién a los Derecho Hu-
manos han de hacerse efectivas en la prictica y en la realidad social para el con-
junto de la ciudadania. De ahi la necesidad de establecer politicas globales co-
munes y politicas concretas como instrumento fundamental. En el contexto de
estas politicas, es la Politica criminal un mecanismo eficaz que garantice la de-
fensa de los Derechos Humanos. Uno de los aspectos fundamentales en el desa-
rrollo de politicas criminales eficaces radica en la legislacion internacional y na-
cional que se desarrolle.

Es necesaria una Politica criminal de los Derechos Humanos, esto es, espe-
cifica para los mismos aunque la Politica criminal forme parte de una politica
global. Es decir, los diferentes Gobiernos adoptan politicas reales en su accién
exterior de gobierno creando organismos tendentes a esta labor.! En este con-
texto politico, tanto tedrico como real se pretende garantizar la tutela y la pro-
teccién de los Derechos Humanos. En definitiva, se ha de conseguir que la ac-
cion estatal sea integral, racional y eficaz de tal manera que tanto los Estados de
Derecho como los organismos internacionales no lleven la carga de actuar arbi-
trariamente o sin garantias ante los responsables de la comision de delitos, por
muy graves que sean éstos.'? Pero también la ciudadania ha de participar en este
proceso y asi se manifiesta doctrinalmente: “la participacién ciudadana como

1 Taly como se destaca por el Ministerio de Asuntos Exteriores espanol la politica de De-
rechos Humanos va adquiriendo cada vez una dimensién mayor. Se incluyen cuestiones
relativas a los Derechos Humanos en las agendas de todos los contactos bilaterales a
cualquier nivel y con gobiernos de todas las regiones del mundo. La Oficina de Derechos
Humanos es el 6rgano de la Direccién General de Politica Exterior y Asuntos Multila-
terales, Globales y de Seguridad del MAEC al que corresponde la funcién de coordina-
cion de la politica exterior de Espana en el campo de la proteccién y promocion de los
Derechos Humanos y la elaboracion, propuesta y aplicacién de dicha politica en los or-
ganismos internacionales. Disponible en http://www.exteriores.gob.es/PORTAL/ES/
POLITICAEXTERIORCOOPERACION/-DERECHOSHUMANOS/Paginas/
Inicio.aspx.

2 Fernando Tenorio Tagle, “La razdn extraviada y las nuevas manifestaciones de la cuestion
criminal”, en Moises Moreno Hernéndez, coord., Globalizacion e internacionalizacion
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politica criminal debe desarrollar principios constitucionales y ser un instrumen-
to de proteccién de los Derechos Humanos™"? Se observa la interrelacién de la
Politica criminal, los Derechos Humanos y los textos constitucionales no pu-
diendo o, al menos, no debiendo separarse estas tres categorias si se quiere una
proteccion garantista de los derechos de la ciudadanfa.

A continuacion se verd la relacién de Derechos Humanos y Politica criminal
configurando lo que se denomina Politica criminal de los Derechos Humanos.

La Politica criminal se guia por la finalidad del sistema penal de perseguir
eficazmente el delito en una determinada comunidad, para dar efectividad a las
normas penales. La perspectiva dada a la misma puede ser totalitaria o liberal
segun el sistema politico y constitucional observado. No obstante, hay quien
entiende que, en general, las Politicas criminales ya sean totalitarias o liberales
legitiman la irracionalidad del poder punitivo, por ello deberia seguirse una po-
litica que no legitime tal irracionalidad y establezca unos limites a ius puniendi
estatal; ese tipo de politica es lo que nos llevaria a la Politica criminal de los De-
rechos Humanos la cual debe fundamentarse en la persona real, es decir, en un
fundamento personalista que se completa con el fundamento realista como for-
ma de establecer unos limites. Segtin esto, “los limites que ha de poner la Politi-
ca criminal de los Derechos Humanos han de ser normativos y ellos provienen
tanto del Derecho internacional que consagra Derechos Humanos como de la
Constitucidn politica, siempre y cuando ésta sea respetuosa de la persona real.
La Politica criminal de los Derechos Humanos nos propugna asi, no por un me-
jor y mas humano Derecho penal —sistema penal- sino por algo diferente al
Derecho penal en donde la persona sea reconocida como lo que es, persona en
el mundo”'* Es en este sentido en el que la funcionalidad ética de la Politica cri-
minal de los Derechos Humanos cobra especial relevancia.

Esta nueva direccidn politico-criminal se refuerza con el hecho de que Na-
ciones Unidas ha reconocido que un sistema de justicia penal eficaz, justo y hu-
mano se basa en el compromiso de proteger los Derechos Humanos en la admi-

del Derecho penal (implicaciones politico-criminales y dogmaticas), México, Centro de
Estudios de Politica Criminal y Ciencias Penales, 2003, p. 35.

3 Keymer Avila, “Estudio de la participacidon comunitaria o ciudadana como modalidad
de una politica criminal preventiva’, Derecho Penal on line, disponible en: http://www.
derechopenalonline.com-/derecho.php?id=27,348,0,0,1,0

4 José Fernando Botero Bernal, “Lineamiento generales de una politica criminal de los
Derechos Humanos. Desde una postura personalista-realista®, Opinidn Juridica, Univer-
sidad de Medellin, vol. 4, nm. 7, enero-junio, 2005, p. 81.



La politica criminal de los derechos humanos en la Constitucion Espanola

nistracién de justicia y en la prevencién del delito y la lucha contra la
delincuencia.”® “Desde la perspectiva de derechos humanos, las politicas publi-
cas tienen como objetivo hacer que estos derechos se concreten en los planos
normativo y operativo, asi como también en las practicas de las instituciones y
los agentes estatales, debiéndose en consecuencia abordar los aspectos de la cri-
minalidad y la violencia conforme a las orientaciones provenientes de estos de-
rechos. La perspectiva de los derechos humanos permite abordar la problemati-
ca de la criminalidad, la violencia y su impacto en la seguridad ciudadana
mediante el fortalecimiento de la participacién democritica y la implementa-
cién de politicas centradas en la proteccién de la persona humana, en lugar de
aquéllas que primordialmente buscan afianzar la seguridad del Estado o de de-
terminado orden politico”!® En estas politicas de proteccién de la persona la
Politica criminal es esencial al poder integrar politicas sociales y sistema penal.'”

15 12° Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencidn del Delito y Justicia Penal.

16 Luis Carlos Torres Gonzélez, “Politica criminal y Derechos Humanos en Chile: notas y
desafios actuales”, Hors-série Revue québécoise de droit international, marzo, 2015, pp. 27
y 28.

17 “El delito produce siempre dafio y vulnera derechos de otro y como tal hay que evitar o
prevenir su descontrol; hay que evitar las oportunidades de que se cometa y de que se
produzca el menor danio posible ya que ello asegura la convivencia pacifica y preserva la
calidad de vida.

La Politica Criminal, en tanto Politica Publica deliberadamente planeada, cientifica-
mente fundada, y politicamente consensuada, debe estar en condiciones de articular las
acciones de la Politica Social con las del Sistema Penal. La Politica Social opera desde
programas e instituciones de apoyo y asistencia para la promocién social y para la supe-
racién de dificultades o carencias; se basa en servicios como educacidn, salud, nutricién,
seguridad social, vivienda, asistencia social, trabajo, recreacidn, etc. y tiende a la supera-
cién o atenuacion de situaciones de pobreza, que hacen que los sectores excluidos estén
mas expuestos al control penal selectivo, o bien que a menudo deban recurrir al delito a
manera de estrategia de supervivencia. Por otra parte, la Politica Criminal debe articular
acciones con el Sistema Penal, en tanto control social punitivo institucionalizado; se vale
de instituciones tales como Policia, Justicia, Carcel, Patronato de Liberados. La Politica
Criminal debe sefialar cudndo entra en juego el Sistema Penal y cudl debe ser su configu-
racién; y cudndo debe intervenirse desde la Politica Social para atenuar condicionantes
de situaciones crimindgenas. La ausencia de una adecuada definicion de esta Politica
deriva en un protagonismo del Sistema Penal para el control social, llegdndose a confun-
dir los 4mbitos y esferas de actuacién. En este sentido, debe ser integral (integrar tanto
avictimas como a victimarios), y debe ser multisectorial e interdisciplinaria, y reconocer
al delito como una construccion social, politica, cultural, psicoldgica etc. que si bien es
inherente a toda sociedad, su descontrol enfrenta a los habitantes.
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Ambas categorias han de complementarse para obtener resultados eficaces en
defensa de los Derechos Humanos no pudiendo entenderse como compartimen-
tos estancos sino transversales con una incidencia reciproca.

Ahora bien, una cosa es ver la Politica criminal desde un punto de vista in-
ternacional y otra desde una perspectiva mds local. Més localmente, en las de-
mocracias mds recientes, el Estado centralizado se debilita permitiendo una ma-
yor participacién ciudadana; esto que desde un punto de vista democrético es
positivo podria ser peligroso para los Derechos Humanos si se activan movi-
mientos comunitarios contrarios a los mismos. Asi se pone de manifiesto doc-
trinalmente y se destaca la necesidad de su contencién.'® Por eso, los Derechos
Humanos como un medio de unién del Estado y de los ciudadanos constituyen
un medio de integracién objetiva. Tienen cardcter funcional e institucional con-
virtiéndose en fundamento ultimo del Estado.

Los Derechos Humanos son manifestacién de la dignidad de la personay
requisito esencial de un Estado social y democratico de Derecho y no pueden
dejar de ser tenidos en cuenta pues peligraria la forma de Estado o cambiaria de
forma razonable. Por tanto, son elemento esencial de la comunidad internacio-
nal ademds de ejercer una funcién estructural de los principios constitucionales

Los Derechos Humanos son tanto posibilidades creadas por los instrumentos juridi-
cos que los positivizan, como complejos procesos de desalienacién que tienen lugar, en
un aqui y un ahora, construido por los hombres. Se mantienen gracias a las luchas y sobre
todo por su ejercicio efectivo, para lo cual son necesarios aquellos procesos de toma de
conciencia, de superacién de formas de extranamiento que los ve como ajenos e inalcan-
zables. En funcidn de ello, los cientistas sociales deben hacer operativos sus principios,
ensenar respecto de su existencia y orientar en su ¢jercicio. Es todo un desafio contribuir
con la reconstruccién de un orden basado en los principios del constitucionalismo mo-
derno que permita avanzar en el desarrollo de valores de certezas y de garantias de los
Derechos Fundamentales.

Ello implica superar falsas contradicciones entre Politicas de Seguridad y Politicas de
respeto a los derechos; se trata de buscar soluciones a problemas muy complejos que per-
mitan vivir en una democracia que implique seguridad para todos, con leyes eficientes y
de cumplimiento efectivo y donde las garantias constitucionales integren el debate cen-
tral en el tema de la seguridad y no sean vistas como un obstdculo a las politicas de con-
trol del delito y de la violencia”; Maria Daniela Puebla, “Politica criminal y Derechos
Humanos en democracia’, Revista de la Universidad Nacional de San_Juan, ntim.4-abril,
2004. Disponible en: http://www.revista.unsj.edu.ar/revista4/inseguridad.htm.

8 Lolita Aniyar de Castro, “Siglo XXI: propuestas para una Politica criminal vinculada a
los derechos humanos o criminologia del oprimido, Revista Digital de la Maestria en
Ciencias Penales de la Universidad de Costa Rica, nam. 3,2011, p. 585.
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en un ambito regional o local. Llegados a este punto se ha de plantear la siguien-
te cuestién: ¢Qué se necesita para una Politica criminal comprometida con los
Derechos Humanos? A esta cuestion se responde desde postulados de la Teoria
critica de los Derechos Humanos."

Esta teorfa implica la asuncién de dos premisas metodoldgicas en relacion
alos Derechos Humanos: Por un lado éstos son considerados como movimien-
to social, politico e intelectual asi como teoria propiamente dicha. Su determi-
nacién bdsica consiste en el cardcter emancipador (mediante la resistencia al
abuso de poder, la reivindicacién de libertades y regulacién garantista por parte
del Estado), el sustrato politico indeleble, la exigencia y afirmacién de recono-
cimiento. Son simultdneamente proyecto prictico y discurso teérico. De otra
parte, los Derechos Humanos se entienden como un fendmeno histérico ya que

19 “Para responder a esas cuestiones, se parte de un marco tedrico comprometido con cam-
bios sociales y con la justificacion de précticas sociales emancipadoras ya existentes o que
deban ser creadas, cual sea, la teoria critica de los derechos humanos tal como desarro-
llada por Joaquin Herrera Flores. Afirmando la necesidad de visibilizacién de los con-
textos subyacentes a la realidad normativa y a la naturaleza de los derechos como pro-
ductos culturales, Herrera presenta una propuesta metodoldgica comprometida con la
realizacion de la dignidad de la persona en un sentido concreto, material, efectivo. Por
medio de la repulsa de soluciones que reduzcan los problemas sociales al émbito juridico
—no se niega lo juridico; pero cabe reconocer la necesidad de construir soluciones que
no sean sélo juridicas para asegurar la efectividad de las prescripciones normativas, He-
rrera reivindica la formulacién de propuestas aptas para fomentar el ¢jercicio de las po-
tencialidades humanas, asi como disminuir el abismo existente entre las prescripciones
normativas presentadas como garantias de los derechos humanos y la realidad que insis-
te en negarlos. Por un lado, es necesario conocer las principales teorias y contribuciones
sobre el problema de la criminalidad y la reaccién social frente a ella, a partir de puntos
de vista empiricos o, en todo caso, no sélo puntos de vista juridicos. Por otro lado, aque-
llos que, en general, enfrentan diariamente los problemas propios del sistema de justicia
criminal —no sélo los juristas— deben igualmente conocer los filtros (y barreras) norma-
tivo-juridicos por los que pasan necesariamente las respuestas estatales cuando de la rea-
lizacién del derecho penal. Un didlogo entre el 4mbito estrictamente juridico de abor-
daje de los problemas penales y la rica gama de conocimientos producidos y
empiricamente verificables fuera de la vision juridica, contribuirfa decisivamente para
evitar falsas expectativas y reducirfa la explotacion de la respuesta penal como panacea”;
Antonio Suxberger, Ministerio piblico brasilesio y politica criminal en el marco de la teoria
critica de los Derechos Humanos, Tesis Doctoral, p. 2. Disponible en el sitio web: http://
www.academia.edu/9100345/Tesis_doctoral _Ministerio P%C3%BAblico_brasile%-
C3%Blo_y_pol%C3%ADtica_criminal_en_el_marco_de_la_teor%C3%ADa_cr%-
C3%ADrtica_de_los_derechos_humanos
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su perspectiva multidimensional de practicas y su correspondiente saber e ideo-
logia se encuentran especificados histéricamente; los factores histéricos y las
condiciones sociales, politicas y culturales conforman variables indispensables
para comprender y explicar su desarrollo previo y su caracterizacion actual.*

Doctrinalmente se recalca la paradoja a la que estan sometidos actualmente
los Derechos Humanos. Esto es asi porque aunque haya diversos instrumentos
normativos de cardcter internacional, nacional o regional que garanticen estos
derechos ala sociedad, las desigualdades sociales contintian y, por consiguiente,
su incumplimiento. La propuesta de los autores es dar un vistazo al entorno so-
cial donde se lleva a cabo la lucha por el acceso a los bienes necesarios para una
existencia digna e investigar las posibilidades y condicionantes que pueden in-
fluir positiva o negativamente ese proceso. De ahi que se proponga superar la
abstraccion que defiende la teoria tradicional, ya que el derecho hay que inter-
pretarlo dentro de un contexto material, en la realidad social. Por eso surge una
corriente critica.

En este contexto tedrico y prictico se ha de desenvolver una Politica crimi-
nal que salvaguarde y garantice los Derechos Humanos. De ahi que no pueda
obviarse el aspecto politico-social y econdmico en el desarrollo de politicas cri-
minales garantes de los derechos, en general. Es evidente que la Constitucién de
un pais, asi como el sistema penal, contribuye a ello pero también es evidente la
tensién existente entre el sistema penal garante de los derechos y la teoria critica
de los Derechos Humanos. Pudiera pensarse que esa tensién es negativa, muy al
contrario pues permite establecer los limites de ambos marcos tedricos asi como
una armonizacién de los mismos.

Actualmente se destaca la correlacion existente entre desarrollo y Politica
criminal. En este sentido, se entiende que los c6digos penales, al ser la expresion
legal de la criminalidad, deben prepararse en consonancia con la evolucion del
desarrollo, al ser la codificacién penal, una labor socio-politica, que requiere un
profundo analisis de la situacidn real, los programas de prevencion de la crimi-
nalidad deben ser coordinados con el fin de que se puedan tener en cuenta los
multiples aspectos que inciden en la correlacién desarrollo-criminalidad, con-
cluyéndose entonces que la Politica criminal no puede dejarse ya solamente en
manos del sistema de justicia penal y los elementos vinculados a éste sino que se
requiere la coordinacién e intervencién de una variedad de profesionales. Existe

20 Alan Arias Marin, “Contribucién a una teoria critica de los Derechos Humanos”, Revis-

ta de Derecho-UNED, nam. 13,2013, p. 99.
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una corriente bastante arraigada que considera que cualquier cambio debido al
desarrollo requiere atencién penal y criminoldgica, teniendo en cuenta la nece-
sidad de investigar, dado que en la misma se entrelazan una pluralidad de aspec-
tos y no debe simplificarse a la hip6tesis de que el aumento o disminucion de la
criminalidad dependen de la indole del desarrollo pretendido demandandose
una coordinacién politico-criminal.

Como propuesta en el plano internacional, surgen otros elementos que se
incorporan a la Politica criminal actual destacandose: el respeto a los Derechos
Humanos, el costo de la Politica criminal, la realizacién de su planificacion
como parte de la planificacion del desarrollo nacional, la promocién de la par-
ticipacién en la justicia de la comunidad local y regional asi como la de institu-
ciones variadas en su formulacién al haberse evidenciado que la justicia no pue-
de ser estimada como un monopolio de penalistas, procesalistas y demds juristas.

La Politica criminal se hace necesaria, en virtud de la existencia del fenéme-
no criminal, que es su razén de ser, pero también requiere transformarse en vir-
tud de la carencia de funcionalidad que pueden presentar las medidas politi-
co-criminales que, con el objetivo de proteger a la sociedad y a los bienes
juridicos individuales y colectivos, se toman frente a dicho fenémeno y su desa-
rrollo, ocupdndose de cémo construir de la manera més adecuada el Derecho
penal, con el fin de que pueda responder a su misién de proteger la sociedad.

En este contexto hay una norma que juega un papel preponderante en aqué-
llos paises que se configuran como un Estado social y democratico de Derecho:
la Constitucién. En Espana, la Constitucién de 1978 es esencial en la configura-
cién y desarrollo del ordenamiento juridico ademas de establecer los limites y la
orientacién politico-criminal que habra de seguirse con posterioridad a su entra-
da en vigor. La Constitucion establece un marco abstracto pero claro y conciso
en el que desarrollar el ingente niimero de normas que conforman el ordenamien-
to juridico. Y en este sentido, el dmbito penal no queda ajeno a este marco cons-
titucional garante de los Derechos Humanos. De ahi la relevancia que la Cons-
titucion espafola de 1978 ha tenido y tiene en la Politica criminal espanola.

& IV. Politica criminal y Constitucién Espaiola de 1978
Los Derechos Humanos son los derechos de la persona fisica que han de ser re-

conocidos y protegidos por los Estados. Esta proteccién viene dada fundamen-
talmente a través de los textos constitucionales con el reconocimiento de una
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serie de derechos que, en muchos casos tienen la naturaleza de derechos funda-
mentales.

Los Derechos Humanos son aplicables en cualquier tiempo y lugar, existien-
do mecanismos de supervision o control internacional de cardcter universal
como el Comité del Pacto de Derechos Civiles y Politicos en el 4mbito de la
Organizacion de las Naciones Unidas, o mecanismos de supervisién o control
regional, como la Comisién Interamericana de Derechos Humanos.

Los Derechos Humanos son propios de la condicién humana y se caracte-
rizan porque son innatos, universales, exigibles, inviolables, innegociables, ab-
solutos e irrenunciables.

Se reconoce que la principal norma en materia de Derechos Humanos es la
Declaracidn Universal de Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948 aun-
que los derechos reconocidos en la misma también se protegen en el texto cons-
titucional de los paises democréticos. En el caso espafiol, ese reconocimiento se
daen la Constitucion espanola de 1978. De la Declaracion Universal de los De-
rechos Humanos pueden extraerse los Derechos Humanos que a continuacion
se relacionan: derecho ala libertad y seguridad, principio de igualdad y derecho
alaigualdad, derecho a la vida, prohibicién de la esclavitud, de la tortura y de
los tratos inhumanos y degradantes, derecho al reconocimiento de la personali-
dad juridica, derecho a la tutela judicial efectiva y a la presuncién de inocencia,
derechos a la libre circulacién, derechos a la nacionalidad, derecho a la propie-
dad, derechos de asociacién y de reunion, derecho de sufragio, derecho al traba-
jo o derecho a la educacidn.

Desde un punto de vista dogmatico y doctrinal es destacable sefalar que la
doctrina penal espanola ha dado especial relevancia a la relacion entre Consti-
tucién y Derecho penal, unas veces haciendo referencia al derecho penal cons-
titucional y otras veces haciendo referencia a un concepto constitucional del
delito. El Derecho penal es fundamental para la Politica criminal ya que uno de
los pilares de la misma es la legislacién que se lleva a cabo en el émbito penal y la
evolucién de esa legislacion, es decir, la motivacion por la cual el legislador lleva
a cabo reformas penales.

Si se sigue una orientacion dogmatica la Constitucién limita el poder estatal
penalmente garantizando los derechos del individuo a través de principios que
restringen el ius puniendi del Estado, como puede ser el principio de legalidad.
Si se sigue una orientacién constitucional el ius puniendi del Estado ha de defi-
nirse y fundarse en la Constitucion siendo los principios rectores del sistema
penal principios constituyentes y fundamentales del mismo, es decir, un Dere-



La politica criminal de los derechos humanos en la Constitucion Espanola

cho constitucional penal que garantiza los valores, bienes y derechos recogidos
en la Constitucion. En definitiva, en un Estado social y democratico de Derecho
como el que propugna la Constitucién espanola de 1978 el Derecho penal hade
adaptarse a este modelo y a sus valores. Segun la orientacién constitucional la
Politica criminal también quedaria bajo el marco de este modelo. De hecho, las

decisiones adoptadas por el legislador deben seguir los requisitos establecidos

en la Constitucion.
Desde esta perspectiva, la doctrina estima que la Constitucién cumple con
tres funciones en el sistema penal:

a)

Influir directamente en la practica juridica.

b) Una funcién doctrinal mediante la elaboracién de teorfas.

c)

Una funcién de orientacion de la concreta politica penal que debe de-
sarrollar el Estado, es decir, que la Constitucién dentro del marco po-
litico-criminal general y de valores y principios puede fijar la Politica
criminal que se seguird en el futuro por el legislador de tal forma que el
sistema penal ha de adecuarse a la norma constitucional. La necesidad
de tal adecuacion sélo puede darse en aquel contexto que reconozca la
influencia de la politica en el Derecho penal, esto es, en un contexto
politico y social que otorgue legitimidad democratica a la Politica cri-
minal desarrollada estatalmente para crear los medios juridico-penales
de proteccién segtin los valores e intereses colectivos quedando refleja-
do en el sistema penal. Por tanto, se podria hablar de un Derecho penal
constitucional constituido por un sistema de valores integrado por los
derechos fundamentales asi como por los derechos de los ciudadanos 'y
los valores que emanan de ellos. Este Derecho penal constitucional es-
tarfa conformado por: a) los principios constitucionales relevantes para
el sistema penal (igualdad, libertad, pluralismo politico, justicia ast
como los principios generales de racionalidad, proporcionalidad y pro-
mocién de la libertad y de la igualdad real y efectiva del art. 9 de la
Constitucién espafiola de 1978) y por el art. 10.2 que establece la obli-
gacion de interpretacion de los derechos fundamentales y libertades
constitucionales de conformidad con la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos de 1948, de los tratados y acuerdos internacionales
suscritos por Espafia; b) los preceptos que afectan directamente al De-
recho penal (arts. 15, 17, 24y 25 de la Constitucidn espafiola); c) los
preceptos que consagran los derechos fundamentales y que limitan el



Josefina Garcia Garcia-Cervigdn

poder punitivo estatal (arts. 14, 15, 16, 17, 18, 20, 21, 22, 28 de la
Constitucién espafiola); d) los preceptos constitucionales que regulan
expresamente lo relativo al sistema penal (arts. 71, 117, 120, 125y 126
de la Constitucidn espanola). No debe obviarse la interpretacién de
todo el ordenamiento juridico conforme a la Constitucion.”

De todo lo expuesto, se deduce que el Derecho penal pasa de ser un derecho
represor a un derecho protector de las libertades y derechos ciudadanos aunque,
al mismo tiempo y a través de la pena, sea un derecho que limite algiun derecho.
Es indudable que el Derecho penal es uno de los 4mbitos del ordenamiento ju-
ridico més sensible a las modificaciones y més afectado por aquellos valores que
impregnan la Constitucién de 1978.

De hecho, a partir de 1978 se vio la necesidad de una reforma penal de en-
vergadura. En palabras de Boix Reig “(...) una nueva Constitucién democrética
requiere de un nuevo Cédigo que asuma dichas exigencias constitucionales, ar-
ticulando un Derecho penal democrético. Las reformas parciales no dejan de ser
disfuncionales, responden €N No pocos casos a exigencias politicas excesivamen-
te concretas, se producen en ocasiones con apresuramiento, han requerido en
algin caso de subsiguiente reforma (llegandose a hablar de contrarreforma) y,
en definitiva, aun valorando lo que de positivo puedan tener, suscitan, como se
ha dicho, disfuncionalidades en relacién con la significacién global que debe
tener todo Cédigo penal”.” No obstante, este autor pone de manifiesto alguna
que otra deficiencia de la Constitucion en relacién al Derecho penal y asi lo ma-
nifiesta: “En materia de Principios que informan al Derecho penal, debe decirse
que nuestra Constitucidn es ciertamente parca e insuficiente. La doctrina ha
venido denunciando las deficiencias de orden técnico con que en la Constitu-
cién se han abordado determinados principios, como el de legalidad, o no se han
regulado otros expresamente, como el de culpabilidad o el de proporcionalidad
en su caso’.??

21 Mario Migliardi Duran, “Constitucién y legitimacién de la pena. Apuntes teleoldgicos
sobre el rol de la constitucion en el sistema penal’, Politica Criminal, vol. 6, nim. 11,
2011, pp. 142-162.

22 Javier Boix Reig, “La Constitucion espanola de 1978 y el Derecho penal’, Leccidn inan-
gural, Universidad de Alicante, disponible en: http://www.cervantesvirtual.com/
obra-visor/la-constitucin-espaola-de-1978-y-el-derecho-penal-0/html/ff26b384-82b1-
11df-acc7-002185ce6064_3.html

B Idem.
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Es indudable, que las posibles deficiencias constitucionales en relacién al
ambito penal inciden directamente en la Politica criminal, méxime si ésta tiene
como uno de sus pilares fundamentales la legislacién penal. Esa carencia en re-
lacién alos principios que informan el Derecho penal también afectard a la pro-
teccién de los derechos, en general, y a los derechos fundamentales, en particu-
lar; por tanto, la incidencia en el contexto de los Derechos Humanos también
queda patente. Si bien, en ese marco constitucional hay que situar el alcance de
los intereses juridicos que debe proteger el Derecho penal recordando que la
doctrina penal requiere, en funcién del cardcter fragmentario que debe informar
al Derecho penal, que sélo se protejan intereses juridicos dignos de proteccién
juridico penal, necesitados de dicha proteccién y efectivamente protegibles. La
delimitacién de los intereses dignos de proteccién vendra dada por la propia
Carta Magna.

En cualquier caso, la asuncién de un Estado de Derecho (como el de la
Constitucién de 1978), supone la transformacién radical del Derecho sobre
todo si a ello le acompanan los adjetivos de social y democratico. Sin embargo,
a juicio de Boix Reig estarfamos en tres ambitos que no son necesariamente re-
formables: libertades politicas, libertades morales ¢ intereses socio-econdmicos:
1. Libertades politicas, el hecho de que la Constitucién espanola articule un
sistema de libertades, partiendo de una concepcién democratica del Estado, con
el necesario reconocimiento del pluralismo politico, supone que las libertades
politicas constituyen ¢je del propio sistema, por lo que las mismas pasan a ser
interés juridico de primer orden a proteger penalmente; 2. Libertades morales,
es un 4mbito de libertades sensiblemente afectado por la transformacion demo-
cratica del Estado es el de las libertades morales, entendidas en este sentido am-
plio, y, mds concretamente, por referencia a la esfera sexual; 3. Intereses socioe-
conémicos: El modelo constitucional de 1978 supone la necesidad de promover
mecanismos juridicos que potencien la igualdad entre los ciudadanos.*

Senalar que algunos principios politico-criminales han sido esenciales para
luchar contra una Politica criminal autoritaria que provenia del Antiguo Régi-
men y que ha desembocado en regimenes totalitarios hasta la actualidad. La
doctrina ha abogado por una Politica criminal prudente que limitara el abuso
estatal legitimo aunque algunos textos constitucionales se han dejado influir en
algun aspecto por la evolucién histérica precedente que, en ocasiones ha sido
totalitaria. En otras ocasiones, los textos constitucionales también se han dejado

24 Javier Boix Reig, op. cit.
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influir por textos de derecho comparado en los que los principios de Politica
criminal tienen especial relevancia en el dmbito de los derechos y garantias ciu-
dadanas, como es el caso de la Constitucién espanola de 1978 en relacién a la
vigente Constitucién italiana. Principios politico-criminales que se encuentran
amparados y protegidos por los muy diversos instrumentos internacionales y
europeos de Derechos Humanos.”

De todos los principios politico-criminales merece la pena destacar el prin-
cipio de humanidad y respeto a la dignidad humana pues todos ellos no serfan
posibles sin un reconocimiento a la esencia del concepto de persona. De hecho,
el respeto al concepto de persona humana fue la caracteristica compartida por
el movimiento ilustrado. A partir del siglos XVIII se reclama una “humaniza-
cion” de las penas, incluso socialmente. El principio de humanidad aparece con
una doble condicién: por un lado, se impone como un limite a la legislacién re-
presiva desde la sensibilidad de los propios seres humanos; pero, por el otro, es
un limite del programa politico-criminal constitucional a las posibles demandas
punitivas de los individuos, incluso si son mayoria. Y ello porque si se rebasa este
principio lo que se ve afectado es la propia dignidad humana. Por eso este prin-
cipio deberia ser el primero en un Estado democratico.

La dignidad humana entronca con el ya mencionado articulo 10 de la Cons-
titucién espanola de 1978 al entenderla como fundamento del orden politico y
de la paz social junto con los derechos inherentes a la persona, el libre desarrollo
de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demds. Ahora bien,
tanto la dignidad de la persona como sus derechos inviolables no son estaticos
sino dindmicos. De hecho, incidiendo en diferentes 4mbitos las dimensiones de
la dignidad humana son variadas: religiosa, ontoldgica, ética y juridico-positiva.

El apartado segundo del articulo 10 de la Carta Magna establece ademés un
criterio interpretativo que impregnara toda la Politica criminal que afecte a los
derechos fundamentales y, por tanto, a los Derechos Humanos maxime si hay
una referencia expresa a la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos de

1948.%¢

25 Los principios politico criminales son: principio de exclusiva proteccién de bienes juri-
dicos, principio de legalidad y de garantia procesal-penal, principio de accion material,
principio de intervencién minima, principio de culpabilidad, principio de proporciona-
lidad, principio de humanidad y de respeto a la dignidad humana.

26 Art. 10.2 CE: “Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que
la Constitucién reconoce, se interpretardn de conformidad con la Declaracién Universal
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El articulo 10 de la CE resume el espiritu de la Constitucién estableciendo
el criterio de interpretacién de la misma. El respeto a los dictados de este pre-
cepto es fundamental en la Politica criminal adoptada en las reformas legislativas
penales. Este precepto, segtin la ubicacidon que tiene en el Titulo primero de la
Constitucién, observa un trasfondo ideoldgico o de inspiracién doctrinal con-
sagrado al reconocimiento y tutela de los derechos y deberes fundamentales de
la persona. Por tanto, la conexidén entre el ordenamiento juridico interno y el
Derecho internacional convencional merece una estimacidn favorable,?” confi-
gurdndose un criterio interpretativo preferente. De hecho, la proteccion de los
Derechos Humanos alcanza a la interpretacién que sobre estos derechos haya
podido hacer o pueda hacer en el futuro Tribunales internacionales como el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos aunque el texto internacional citado (De-
claracién Universal de los Derechos Humanos) podia no dar mucha claridad
interpretativa al ser muy general y ambiguo; esta generalidad queda amortigua-
da con otros textos internacionales que pueden contribuir a una concrecién in-
terpretativa. En esta linea, anélogamentc se propugna que la interpretacion nor-
mativa ha de apoyarse también en los tratados internacionales “para precisar el
contenido e incluso para incorporar nuevos derechos fundamentales al elenco
de los ya consagrados en nuestra Constitucién”?® Esta perspectiva de la doctrina
constitucional abre un campo de actuacién amplio pues tendrian cabida deci-
siones ¢ informes de la Comision Europea o Sentencias de la Corte Europea de
Derechos Humanos, entre otros.

La incidencia del articulo 10.2 de la CE en la legislacion y jurisprudencia
ulterior a 1978 ha sido manifiesta proyectdndose en las actuaciones del Poder
Legislativo y del Poder Judicial. No cabe duda que la Politica criminal se ve in-
directamente afectada por este precepto y por el criterio interpretativo indicado
en el mismo. El legislador ha de legislar y desarrollar una legislacién acorde al
precepto constitucional previos estudios politico-criminales que aconsejen le-
gislar segtin una perspectiva determinada y una materia concreta pero esa legis-

de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas mate-
rias ratificados por Espana”

27 Joaquin Ruiz-Giménez Cortes, “Articulo 10. Derechos fundamentales de la persona’, en
Alzaga Villaamil, coord., Comentarios a la Constitucion espariola de 1978, 1997, t. 11,
p- 84.

2% Ibid, p. $8.
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lacién ha de adecuarse al respeto de los Derechos Humanos siempre y cuando
incidan en los mismos.

g V. Conclusiones

Politica criminal, Derechos Humanos, Constitucién son categorias intrinseca-
mente unidas entre si. El orden seguido no viene dado por la importancia de
cada una de estas categorias pues todas han de entenderse que son importantes
individualmente ¢ interrelacionadas entre si, no puede existir una sin las otras
siempre y cuando se quiera tutelar y proteger los Derechos Humanos dentro de
la legalidad vigente en un Estado de Derecho reconocido y delimitado por la
norma constitucional.

La Politica criminal es anterior a la Constitucién espanola de 1978. Sin em-
bargo, la evolucién tedrica y prictica de aquélla se ve claramente determinada
actualmente por el marco constitucional establecido en 1978.

Los Derechos Humanos también son derechos anteriores a esta Constitu-
cién, reconocidos expresamente en 1948 por la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos. Sin embargo, la tutela y proteccion de estos derechos en
cualquier dmbito también se ven claramente delimitados por el marco constitu-
cional.

En este sentido, la Constituciéon de 1978 condiciona de manera determi-
nante categorias conceptuales y facticas anteriores a la misma. Politica criminal,
Derechos Humanos y Politica criminal de los Derechos Humanos evolucionan
histérica y tedricamente de una manera determinada en el contexto global. No
obstante, cuando se ha de proceder a la aplicacién préctica de esos pardmetros
tedricos que han sido fruto de una larga evolucién la Constitucion espanola de
1978 juega un papel preponderante en el ordenamiento juridico-penal espaol.
En la medida en que este ordenamiento incide o se nutre de politicas sociales
que, a su vez, revierten, en politicas criminales explicitas la Constitucién tam-
bién influye directamente en el contexto social maxime cuando hay Derechos
Humanos y fundamentales de matiz social y no sélo individual.

Por tanto, la Constitucién tiene una funcion relevante en la Politica crimi-
nal de los Derechos Humanos. Funcién que puede verse desde dos perspectivas:
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1. Una perspectiva directa, al establecer limites de obligado cumplimien-
to en el desarrollo del ordenamiento juridico-penal y, por ende, de la
Politica criminal.

2. Una perspectiva indirecta, al establecer criterios de interpretacion del
ordenamiento juridico segtn el articulo 10.2 CE.

Se ha de concluir destacando la importancia de la Constitucién que respeta
los Derechos Humanos reconocidos internacionalmente y que “obliga” a la asun-
cion de una Politica criminal y una normativa respetuosa con el Estado social y
democratico de Derecho reconocido en el articulo 1 CE.






CAPITULO 3

VIOLENCIA INTRAFAMILIAR
Y DERECHOS HUMANOS

Alicia Rodriguez Nunez*

g |. Introduccién

a Declaracion Universal de los Derechos Humanos proclama que “Nadie

serd sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degra-

dantes”. El ¢jercicio habitual de la violencia en el seno de la familia puede

llegar a ser una auténtica tortura para los miembros que la padecen a causa del

trato cruel y degradante al que son sometidos. Los bienes juridicos protegidos

en los delitos relativos a la violencia en el ambito familiar son la dignidad de las

personas y los derechos al libre desarrollo de la personalidad y a la seguridad, asi
como la integridad personal y moral del individuo y la paz familiar.!

“Violencia” y “agresividad” son términos que se suelen utilizar como sin4-

nimos, sin embargo no los son. La agresividad es necesaria para sobrevivir, para

* Profesora Titular de Derecho Penal. Universidad Nacional de Educacién a Distancia
(Espafa)

T STS (Sala de lo Penal — Seccién 12) 22 de enero de 2002: “el 4mbito familiar como una
comunidad de amor y libertad presidida por el respeto mutuo y la igualdad [...] sancio-
nando aquellos actos que exteriorizan una actitud tendente a convertir aquel 4mbito en
un microcosmos regido por el miedo y la dominacion”.
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vencer las dificultades, tiene una base bioldgica y es innata.” La violencia es una
actitud aprendida, producto de construcciones culturales segtiin modelos per-
mitidos que se transmiten de una generacién a otra. La cultura modela el poten-
cial innato de la agresividad, a través de précticas educativas, formas de vida y
organizacién social. La violencia se define como una modalidad cultural [de la
agresividad], conformada por conductas destinadas a obtener el control y la domi-
nacién sobre otras personas.’ En tanto que valor cultural /as semillas de la violen-
cia se siembran en los primeros anos de la vida, se cultivan y desarrollan durante la
infancia’y comienzan a dar sus frutos malignos en la adolescencia.* Es frecuente la
justificacién de comportamientos violentos bajo el pretexto de “disciplinar’,
“educar”, “hacer entrar en razén”, “poner limites”, “proteger” o “tranquilizar”, con
el fin de legitimar el hecho violento de acuerdo con las pautas culturales vigen-
tes. Las personas violentas incorporan los patrones de respuesta violenta como
normales y naturales.’ Se puede concluir que inevitable es la agresividad, pero
perfectamente evitable es la violencia.®

En la legislacién espanola vigente la violencia en el 4mbito familiar abarca
tanto la violencia doméstica como la violencia de género. Ateniéndonos a la
definicion del art. 1.3 Ley Orgdnica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de
Proteccién Integral contra la Violencia de Género (LO 1/2004), la violencia
de género constituye un subtipo de violencia doméstica.

LaLO 1/2004, en su art. 1, define la violencia de género como todo acto de
violencia fisica y psicoldgica, incluidas las agresiones a la libertad sexual, las ame-
nazas, las coacciones o la privacidén arbitraria de libertad que se produce como
manifestacién de la discriminacién, la situacion de desigualdad y las relaciones
de poder de los hombres sobre las mujeres. Sin embargo, hay que tener en cuen-
ta que la violencia dentro de la familia no sélo se ejerce sobre las mujeres,” tam-

José Sanmartin Esplugues, El laberinto de la violencia. Causas, tipos y efectos, México, Ariel,

2004, pp. 21 yss.

Jorge Corsi, coord., Maltrato en el dmbito doméstico: fundamentos tedricos para el estudio de la vio-

lencia en las relaciones familiares, Buenos Aires, Paidds, 2003, p. 20.

Luis Rojas Marcos, “Semillas y antidotos de la violencia en la intimidad’, en Violencia:

tolerancia cero, Espana, Fundacién La Caixa, 2005, p- 92.

5 Jorge Corsiy Graciela Maria Peyru, Violencias sociales, Buenos Aires, Ariel, 2003, pp.
23y 24.

6 José Sanmartin, La violencia y sus claves, Buenos Aires, Ariel, 2002, p. 21.

El Convenio del Consejo de Europa sobre prevencién y lucha contra la violencia contra las

mujeres y la violencia doméstica reconoce que la violencia doméstica afecta a las mujeres
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bién pueden ser victimas los menores,® los ancianos,’ las personas que sufren
alguna grave discapacidad'® e incluso los hombres, sin olvidar el nimero crecien-
te de casos de maltrato de jovenes a sus progenitores.'" Es evidente que las esta-
disticas arrojan un niimero de denuncias y condenas a hombres muy superior al

de las mujeres.'? Esto no debe contribuir por un lado al olvido del resto de las
victimas y por otro a ignorar que la mujer también puede ser maltratadora de
otros miembros del grupo familiar, especialmente de los miembros dependientes

10

11

12

de manera desproporcionada y que los hombres pueden ser también victimas de violen-
cia doméstica asi como los nifios, incluso como testigos de violencia dentro de la familia.
Arts. 3.2, 19.1 Convencién sobre los Derechos del Nino: los Estados deben asegurar al
nifo la proteccidn y el cuidado necesarios para su bienestar y adoptar las medidas legis-
lativas para proteger al nifio de toda forma de perjuicio o abuso fisico o mental, descuido
o trato negligente, malos tratos o explotacidn, incluido el abuso sexual, mientras el nifio
se encuentre bajo la custodia de los padres, de un representante legal o de cualquier otra
persona que lo tenga a su cargo. La Ley Orgénica 1/1996 de Proteccién Juridica del Me-
nor en el art. 3 establece que los menores gozan de los derechos que les reconoce la Cons-
titucién y especialmente la Convencién de Derechos del Nifio de Naciones Unidas y la
Convencién de Derechos de las Personas con Discapacidad. Jorge Barudy, E/ dolor invi-
sible de la infancia, Barcelona, Paidés, 1998; Hugo Rodriguez Almada, Maltraro y abuso
sexual de menores, Granada, Comares, 2006.

Isabel Iborra Marmolejo, Maltrato de personas mayores en la familia en Esparia, Espana,
Fundacién de la Comunitat Valenciana para el Estudio de la Violencia (Centro Reina
Softa), Valencia, 2008; P. Declamer. y F. Glendenning, El maltrato a las personas mayores,
Barcelona, Paidés, 2000.

La Asamblea General de la ONU ha establecido en 2010 el Grupo Abierto de Traba-
jo sobre Envejecimiento que estd impulsando una Convencidn sobre los Derechos de las
Personas de Edad. La Convencidn interamericana sobre la proteccidn de los derechos hu-
manos de las personas mayores, aprobada por la OEA el 15 de junio de 2015.
Convencidn sobre los derechos de las personas con discapacidad Art. 1: “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
participacidn plenay efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas”
Elart. 16 insta a la proteccién en el seno del hogar contra todas las formas de explota-
cién, violencia y abuso, incluidos los aspectos relacionados con el género.

Pedro Ferndndez Santiago, Violencia y Discapacidad, Madrid, Observatorio de Géne-
ro Instituto de Derecho Publico Comparado de la Universidad Carlos I11, 2007.
Segtin la Memoria de la Fiscalia General del Estado de 2012 la violencia de género co-
metida por menores ha aumentado en 33% sobre el afio anterior.

Avelina Alonso Escamilla en Carmen Lamarca Pérez, coords. Delitos. La Parte especial
del derecho penal, Madrid, Colex, 2013, p. 168.
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que tiene a su cuidado como nifos, ancianos o personas con discapacidades, si
bien el numero de denuncias y condenas es marcadamente menor."

Si se quiere afrontar esta lacra social con objetividad, no parece aceptable
plantear el tema de la violencia en el seno de la familia como una “violencia de
género” exclusivamente, aunque hay que reconocer que las mujeres son las vic-
timas en la gran mayoria de los casos conocidos. Por otra parte, los menores, los
incapaces, las personas con discapacidades graves, los ancianos y los progenitores
no suelen denunciar hasta que los casos de maltrato se detectan a través de la
escuela, los servicios sociales o los sanitarios. En cuanto a los hombres adultos,
es evidente que se retraen a la hora de formular denuncias.

Actualmente la violencia en el ambito familiar se considera como un asunto
publico en el que todos estamos implicados y obligados a denunciar ante la policia
o los servicios sociales. La intervencién judicial no es el remedio para este proble-
ma social. Las modificaciones legislativas en el émbito penal tampoco son una
solucién, si bien pueden tener un efecto de prevencion general e individual en los
casos menos graves. La tnica solucién eficaz es evitar que el mal ocurra adoptan-
do medidas de prevencidn en los dmbitos que se revelan como complementarios
(institucional, familiar, educativo, social, informativo...). La coordinacién de las
intervenciones es necesaria pues las efectuadas en un solo 4mbito son insuficien-
tes para erradicar el problema que requiere de profundos cambios culturales.

Cuando la violencia dentro del grupo familiar ya se ha producido hay que
emprender intervenciones con las victimas a través de una proteccion integral
especifica y con las personas maltratadoras brinddndoles la posibilidad de par-
ticipar en programas de rehabilitacién.'

& Il. Conceptos

La distincién entre “violencia doméstica” y “violencia de género” tiene efectos
en cuanto a las penas a imponer por la comisién de las actividades delictivas ti-

3 Segun las estadisticas del INE en 2014 las mujeres denunciadas por violencia doméstica
representan aproximadamente un 25% del total de las denuncias.

4 Carmelo Hernandez Ramos, “La aplicacion préctica de los programas formativos a mal-
tratadores en virtud de la LO 1/2004 de medidas de proteccién integral. La experiencia
practica de Alicante”, La ley penal: revista de derecho penal, procesal y penitenciario, nim.
21, 2005, pp. 114-125; Maria Soledad Lila Murillo, Manual de intervencién con mal-
tratadores, Universidad de Valencia, 2011.



Violencia intrafamiliar y derechos humanos

pificadas en el Cédigo Penal (CP). Ambas son producto de la agresién infunda-
da que llega a producir un estado de tensién emocional dafino causado por el
sometimiento no voluntario e ilegitimo de las personas al dominio de la persona
agresora.

La violencia intrafamiliar entra en la legislacion espafiola con la reforma del
Cddigo Penal por Ley Orgdnica 3/1989, de 21 de junio, de actualizacién del Co-
digo Penal que introdujo un tipo delictivo de violencia fisica habitual entre de-
terminados parientes. A partir de ese momento se han producido varias reformas
en lalegislacion penal,’ procesal y social, entre las que la Ley Orgdnica 1/2004,
de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Gé-
nero (LOVG) supuso un punto de inflexién en la visibilizacién de la violencia
de género.

1. Violencia doméstica

El Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia
contra las mujeres y la violencia doméstica entiende por violencia doméstica “to-
dos los actos de violencia fisica, sexual, psicoldgica o econémica que se producen
en la familia o en el hogar o entre cényuges o parejas de hecho antiguos o actua-
les, independientemente de que el autor del delito comparta o haya compartido
el mismo domicilio que la victima”. El émbito queda restringido pero las victimas
pueden tener caracteristicas variadas de sexo, edad o parentesco.'® Consiste en
un estado permanente de sumision y tensién a causa de la violencia ejercida por
determinados miembros sobre el grupo familiar o sobre alguno de sus miembros.

5 El nuevo CP de 1995, en un primer momento, mantuvo como un delito de lesiones el
tipo de violencia fisica habitual preexistente. Posteriormente, los delitos de violencia
intrafamiliar han sido modificados por las LLOO 14/1999, 11/2003, LO 1/2004,
1/2015.

6 Circulares FGE 4/2003 sobre Nuevos instrumentos juridicos en la persecucién de la
violencia doméstica; 1/2010 sobre el Tratamiento desde el sistema de justicia juvenil de
los malos tratos de los menores contra sus ascendientes; Consulta 1/2008 Acerca de la
exigencia del requisito de convivencia entre el agresor y los ascendientes, descendientes
y hermanos para la tipificacién de los hechos como delito de violencia doméstica previs-
to en los articulos 153 y 173 del Cédigo penal. Enrique Echeburta Odriozola y Paz de
Corral Gargallo, Manual de violencia doméstica, Madrid, Siglo XXI de Espaia, 1998;
Pilar Ferndndez Pantoja, “Los sujetos en el delito de malos tratos fisicos y psiquicos en
el dmbito doméstico” en Lorenzo Morillas Cueva ez.al, coords., Estudios penales sobre
violencia doméstica, Madrid, Edersa, 2002, pp. 81 y ss.
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La Convencién de los Derechos del Nizio'” define el maltrato infantil como “Toda
violencia, perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o trato negligente, malos tra-
tos o explotacion, mientras que el nifo se encuentra bajo la custodia de sus padres,
de un tutor o de cualquier otra persona o institucion, que le tenga a su cargo”.

Un tipo de maltrato que empieza a aflorar es el maltrato filioparental, al que
también en ocasiones denomina “sindrome del emperador”.'® Los padres viven
atemorizados por las agresiones de sus hijos que adolecen de emociones morales
como la empatia, la compasién y la responsabilidad de sus actos. Los hijos desa-
fian a sus padres, les insultan, amenazan e incluso les agreden cuando osan opo-
nerse a su voluntad.

La violencia de género y la violencia contra la mujer son subtipos de violen-
cia doméstica siempre que se produzcan en el démbito familiar.

2. Violencia de género

La expresion “violencia de género’, referida a la violencia ejercida contra las mu-
jeres, resulta de la transposicién del anglicismo gender violence. Expresa toda
violencia ejercida por un hombre, que tiene como victima a una mujer y estd
motivada exclusivamente por su condicién de mujer.”” El art. 1 de la Declaracion
sobre la eliminacion de la violencia contra la mujer* la define como “todo acto de

7 Convencién de los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 20 de noviembre de 1989 y ratificada por Espana el 30 de noviembre de 1990.

18 Javier Urra Portillo, E/ pequerio dictador. Cuando los padres son las victimas. Del nisio con-
sentido al adolescente agresivo, Madrid, La Esfera de los Libros, 2008. Manuel G4-
mez-Guadix y Esther Calvete, “Violencia filioparental y su asociacién con la exposicion
ala violencia marital y la agresién de padres a hijos”, Psicothema, vol. 24, nim. 2, 2012,
pp- 277 y ss. Maria Eugenia Gémez André, “La violencia de los hijos sobre sus padres:
causas y medios de prevencion”, Revista de Educacién Social, Espana, nim. 16,2013.

19 Lenore Walker, The battered women syndrome, Ed. Harper and Row, 1979; edicién en
castellano: E/ sindrome de la mujer maltratada, trad. Juan Catilla Plaza, ed. Desclée De
Brouwer, 2012. En esta obra se describe el ciclo de la violencia de género en tres fases que
varfan en duracidn e intensidad: 1) fase de tension, en la que se van acumulando situa-
ciones de abuso; 2) fase de explosion, en la que se producen incidentes agudos de agre-
sidn a causa de un desencadenante insignificante y es de la méxima gravedad; 3) fase de
luna de miel, que trae un breve periodo de calma. Estas tres etapas son ciclicas y cada vez
que se repiten la violencia aumenta mientras que la luna de miel se acorta.

20 Declaracion sobre la eliminacion de la violencia contra la mujer, aprobada por Resolucién
48/104 de la Asamblea General de la ONU el 20 de diciembre de 1993.
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violencia basado en la pertenencia al sexo femenino que tenga o pueda tener
como resultado un dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicolégico para la mujer,
asi como las amenazas de tales actos, la coaccién o la privacién arbitraria de la
libertad, tanto si se producen en la vida publica como en la vida privada”. Son
actitudes discriminatorias. En el art. 2 se entiende que la violencia contra la mu-
jer abarca los siguientes actos, aunque sin limitarse a ellos: a) La violencia fisica,
sexual y psicoldgica que se produzca en la familia; b) La violencia fisica, sexual y
psicoldgica perpetrada dentro de la comunidad en general; ¢) La violencia fisica,
sexual y psicoldgica perpetrada o tolerada por el Estado, dondequiera que ocurra.

La Convencidén sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacién con-
tra la mujer™ considera discriminatoria “toda distincion, exclusién o restricciéon
basada en el sexo que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el reco-
nocimiento, goce o ¢jercicio por la mujer, independientemente de su estado civil,
sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las
libertades fundamentales en las esferas politica, econdmica, social, cultural y
civil 0 en cualquier otra esfera”

Segun el art. 1 LOVG la violencia de género constituye una “manifestacion
de la discriminacién, la situacidon de desigualdad y las relaciones de poder de los
hombres sobre las mujeres, se ¢jerce sobre éstas por parte de quienes sean o hayan
sido sus conyuges o de quienes estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones
similares de afectividad, atn sin convivencia”** Hay que conceptuar como “con-
flicto conyugal” o “conflicto de pareja’, no como violencia de género, las agresio-
nes simétricas que se producen entre una pareja de adultos, ain cuando uno de
ellos sea una mujer y la posible desigualdad en la pelea no se base en la posicion
de dominio del varén ni en el desprecio hacia la mujer por ser del sexo femeni-

21 Convencidn sobre la eliminacidn de todas las formas de discriminacion contra la mujer,
adoptada por Resolucién 34/180 de la Asamblea General de la ONU de 18 de diciembre
de 1979, ratificada por Espana el 13 de diciembre de 1983.

22 Miguel Marcos Ayjén, “La violencia de género y el Cédigo Penal. Legislacién aplicada a
la practica’, La ley penal: revista de derecho penal, procesal y penitenciario, nam. 16, 2005,
pp- 66-76; Maria Luisa Maqueda Abreu, “La violencia de género: Entre el concepto ju-
ridico y la realidad social’, Revista electrénica de Ciencia penal y criminologia, ntim. 8,
2006; Juan Antonio Cobo Plana, “Protocolo de actuacién forense integral en casos de
violencia de género”, La Ley Penal, ano 111, ntm. 24, febrero 2006; Araceli Manjén-Ca-
beza Olmeda, “Violencia de género: discriminacién positiva, perspectiva de género y
Derecho Penal. Algunas cuestiones sobre la competencia de los nuevos Juzgados de Vio-
lencia sobre la Mujer”, en Sara Aragoneses Martinez ez al., Tutela penal y tutela judicial

[frente a la violencia de género, Madrid, Colex, 2006, pp. 15y ss.
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no.” En este caso se podrd apreciar el delito concreto (homicidio, lesiones, coac-
ciones, etc.) con la circunstancia agravante de parentesco (art. 23 CP).*

En el Derecho penal espafiol la proteccion a las mujeres ante la violencia de
género queda restringida al 4émbito de la relacion afectiva entre un hombre y una
mujer. Desde la perspectiva de la tipificacion penal lo que prima es la relacion
de afectividad presente o pasada entre una pareja siempre que exista o haya ha-
bido una proyeccién de vida en comun, lo que permite incluir a los novios o
exnovios que no caben bajo la denominacién de violencia doméstica puesto que
no conviven habitualmente bajo el mismo techo y por tanto no llegan a consti-
tuir una pareja de hecho. No entran en la consideracién de la violencia de géne-
ro las relaciones esporadicas u ocasionales.

Se incluyen las relaciones entre parejas del mismo sexo formadas por tran-
sexuales reconocidos legalmente® cuando el agresor es el varén y la victima es la
mujer transexual®® aun cuando no haya acudido al Registro Civil para rectificar
el asiento relativo a su sexo pero acredite su condicidon de mujer mediante infor-
mes médico-forenses y psicoldgicos.”

3. Violencia contra la mujer

Queda fuera del ambito de la violencia de género la que se produce entre los
miembros de una pareja de mujeres aunque estén unidas por la institucién del
matrimonio.”® Con la entrada en vigor de la LOVG quedé legalmente estable-
cido que el 4mbito de proteccién penal a las victimas de violencia de género se
limita a las parejas formadas por un hombre y una mujer arbitrando medidas de
discriminacién positiva que han llevado a plantear cuestiones de inconstitucio-

23 STS (Sala de lo Penal — Seccién 1%) 13 de diciembre de 2002; SAP Murcia (Seccién 3?)
17 de junio 2011: aunque estadisticamente la realidad m4s frecuente es la violencia de
género “ello no implica excluir toda excepcién, como cuando la accién agresiva no tiene
connotaciones con la subcultura machista...”

24 STS (Sala de lo Penal — Seccién 12) 8 de junio de 2009.

25 Ley 3/2007, de 15 de marzo, reguladora de la rectificacion registral de la mencién rela-
tiva al sexo de las personas.

26 Circular FGE 4/2005 relativa a los Criterios de aplicacién de la ley organica de medidas
de proteccion integral contra la violencia de género.

27 Circular FGE 6/2011 sobre Criterios para la unidad de actuacién especializada del Mi-
nisterio Fiscal con relacion a la violencia sobre la mujer.

28 Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Cédigo Civil en materia de derecho

a contraer matrimonio.
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nalidad. El Tribunal Constitucional ha resuelto que se respeta el principio de
igualdad entre mujeres y hombres cuando se castiga con mayor pena la violencia
de género.” Sin embargo, a raiz de la L 13/2005 modificadora del Cédigo civil,
en la que se reconoce el matrimonio entre personas del mismo sexo, la referencia
ala “esposa” o “exesposa” o situacién de afectividad similar, donde la pareja de la
esposa puede ser otra mujer, permitiria en una interpretacion literal del precep-
to penal aplicar la penalidad de la violencia de género, lo que no se produce en
las resoluciones judiciales por tener un efecto discriminatorio frente a las parejas
homosexuales constituidas por dos hombres en las que nunca va a haber una
“esposa”. Este tipo de victima segun la legislacién espanola no encaja en la vio-
lencia de género y se distingue como un subtipo de la violencia doméstica.*

& Ill. Caracteristicas y clases del maltrato
en el ambito familiar

La violencia en el seno de la familia no queda confinada a una regién o a un
determinado grupo social ni a un determinado estatus econémico, se produce
en todas las esferas sociales, con independencia del nivel cultural o profesional

29 José Nunez Ferndndez, “La violencia de género en el Derecho penal y su constituciona-
lidad”, en Alicia Rodriguez Nuiez, coord., Violencia en la familia: estudio multidiscipli-
nario, Madrid, Dykinson, 2010, pp. 207 y ss.

STC (Sala Pleno) de 14 de mayo de 2008: “Se trata de que, como ya se ha dicho antes
y de un modo no reprochable constitucionalmente, el legislador aprecia una gravedad o
un reproche peculiar en ciertas agresiones concretas que se producen en el seno de la
pareja o entre quienes lo fueron, al entender el legislador, como fundamento de su inter-
vencion penal, que las mismas se insertan en ciertos pardmetros de desigualdad tan arrai-
gados como generadores de graves consecuencias, con lo que aumenta la inseguridad, la
intimidacién y el menosprecio que sufre la victima... Se trata de una diferenciacion ra-
zonable porque persigue incrementar la proteccién de la integridad fisica, psiquica y
moral de las mujeres en un dmbito, el de la pareja, en el que estan insuficientemente pro-
tegidos, y porque persigue esta legitima finalidad de un modo adecuado a partir de la, a
su vez, razonable constatacion de una mayor gravedad de las conductas diferenciadas,
que toma en cuenta su significado social objetivo y su lesividad peculiar para la seguri-
dad, la libertad y la dignidad de las mujeres”

30 SJP Cantabria (Sede Santander — Seccién 2¢) 20 de abril de 2009: condena por un deli-
to agravado de violencia de doméstica (maltrato fisico) del art. 153.1 y 3 CP a la mujer
que agredid a su esposa mientras estaban en tramites de separacién matrimonial.



Alicia Rodriguez Ndnez

de las personas agresoras o de las victimas.?' Esta tolerada socialmente, se desa-
rrolla en el ambito privado, tiene un cardcter mixto fisico y psiquico, refleja
abuso de poder en una relacién asimétrica no equitativa, es continua en el tiem-
po y no suele denunciarse habitualmente. Es frecuente que aumente en reitera-
cidn, intensidad y gravedad. Tiene una alta probabilidad de extenderse poco a
poco a todos los miembros de la familia y es ficilmente imitable por los hijos
(aunque sdlo un pequeno porcentaje de menores que han sufrido o han presen-
ciado maltrato serdn futuros maltratadores). Se trata de un problema de cardcter
pluridisciplinar y no solamente juridico penal.

Las principales dificultades para poder reconocer el maltrato en el 4mbito
de la familia son:®

a) Lainvisibilizacién del problema, que se hace menos perceptible por la
obturacién del registro de nuestros sentidos.

b) La naturalizacidn, a través de procesos sociales que llevan a aceptar
comportamientos violentos como naturales.® Es fundamental que la
violencia sea percibida como un problema y no como una solucion.

¢) Lainsensibilizacidn, que se produce con la reiteracién de imégenes e
informaciones que hacen que la violencia forme parte de la vida coti-
diana sin que afecte personalmente a la mayoria que la contempla.

d) Elencubrimiento, que se ¢jerce sistemdticamente con el fin de proteger
el prestigio de la institucion familiar con su estructura tradicional, ayu-
daa ocultar los hechos y a hacerlos pasar por buenos para acallar el cla-
mor de los que se oponen.

31 Pedro Javier Amor Andrés y Enrique Echeburta Odriozola, “El maltrato de la mujer en
el hogar: consecuencias psicopatoldgicas y programas de intervencién” en Cristina Ro-
driguez Yagiie y Silvia Valmana Ochaita, coords., La mujer como victima: aspectos juri-
dicos y criminoldgicos, Espaiia, Ediciones de la Universidad de Castilla La Mancha, Cuen-
ca, 2000, pp. 150 y ss. Ver Informe de la Secretaria General de Asuntos Econdmicos y
Sociales de ]la ONU-DAW sobre la violencia contra las mujeres, de 9 de octubre de 2006.

32 Jorge Corsiy Graciela Maria Peyrd, Violencias sociales, Barcelona, Ariel, 2003, pp. 48 y ss.

33 Art. 12 Convenio del Comejo de Europa sobre prevenciony lucha contra la violencia contra
las mujeres y la violencia doméstica: “Las Partes tomardn las medidas necesarias para pro-
mover los cambios en los modos de comportamiento socioculturales de las mujeres y los
hombres con vistas a erradicar los prejuicios, costumbres, tradiciones y cualquier otra
préctica basada en la idea de la inferioridad de la mujer o en un papel estereotipado de
las mujeres y los hombres”.
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1. Tipos de violencia

Se han clasificado los malos tratos en fisicos, psiquicos,* sexuales, sociales y
econdmicos, distinguiendo varios tipos de violencia: fisica, sexual, psicoldgica,
econdmica, estructural y espiritual, sin que en algunos casos se llegue a una de-
limitacion clara de las consecuencias de cada tipo de violencia.? Es dificil que se
de un solo tipo de maltrato, generalmente encontramos varios unidos, ya que
siempre que hay malos tratos fisicos existen repercusiones psicoldgicasy a su vez
es frecuente la somatizacién del maltrato psicolégico.*

Una clasica enumeracién de tipos de maltrato deslinda los siguientes supues-
tos: negligencia, fisico, psicoldgico, econdémico y sexual. El ejercicio de determi-
nados tipos de violencia esta ligado al tipo de victima que la sufre.’” Los malos

34 Circulares FGE 1/1998 sobre La intervencién del Ministerio Fiscal en la persecucién de
los malos tratos en el émbito doméstico y familiar. y 4/2003 sobre Nuevos instrumentos
juridicos en la persecucién de la violencia doméstica. STS (Sala de lo Penal — Seccién 12)
8 de marzo de 1997: define la violencia psicolégica como “el fenémeno psicolégico con-
sistente en atemorizar a alguien con la produccién de un mal”; STS (Sala de lo Penal —
Seccién 12) 5 de octubre de 2005: La lesion psiquica precisa de tratamiento médico de
tipo psiquidtrico, pudiendo ser preciso apoyo psicoterapéutico posterior; SAP Barcelo-
na (Seccién 3) 17 de abril de 2000: “lo que se busca con el maltrato ya sea fisico o psi-
quico es humillar a la mujer, para formar su voluntad y conseguir el sometimiento por
medio del miedo que nace en la mujer”. Pastora Garcfa Alvarez y Juana Del Carpio Del-
gado, El delito de malos tratos en el dmbito familiar (LO 14/1999, de 9 de junio). Proble-
mas fundamentales, Valencia, ed. Tirant lo Blanch, 2000, p. 32; Marfa Acale Sénchez, E/
delito de malos tratos fisicos y psiquicos en el dmbito familiar, Valencia, Tirant Lo Blanch,
2000; Emilio Cortés Bechiarelli, £/ delito de malos tratos familiares. Nueva regulacién,
Barcelona, Marcial Pons, 2000, p. 56; Ignacio Benitez Orttizar en Lorenzo Morillas Cue-
va, L. coord. et al., op.cit., p. 153 y siguientes; Maria Inés Amaro, Laperitiap:ifolo’gim en
violencia ﬁzmiliar, Buenos Aires, La Roca, 2007; Marta Navas chcdor y Pedro Garcia
Parajud “Violencia intrafamiliar. Perspectiva psiquidtrica’, en Alicia Rodriguez Nuiiez,
coord., op. cit.

35 Acuerdo del Pleno del Consejo General del Poder Judicial de 21 de marzo de 2002; Re-
comendacién (2002)5 del Comité de Ministros a los Estados miembros sobre la Protec-
cién de la mujer contra la violencia.

36 José Augusto De Vega Ruiz, Las agresiones ﬁzmiliares en la violencia doméstica, Pamplo—
na, Aranzadi, 1999, p. 62.

37 Informe de la Secretaria General de Asuntos Econdémicosy Sociales de la ONU — DAW
sobre la Violencia contra las mujeres, de 9 de octubre de 2006. Miguel Lorente Acostay
José Antonio Lorente Acosta, Agresidn a la mujer: Maltrato, violacion y acoso. Entre la
realidad social y el mito cultural, Granada, Comares, 1999.
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tratos a menores pueden ser conjuntos, por accién o por omisién, de los dos pro-
genitores o de la pareja del progenitor en concurrencia con el propio progenitor.
Delinque tanto el autor directo de los hechos como el progenitor o conviviente
que los conoce y no denuncia o no trata de evitarlos, actuando con pasividad ante
las agresiones de su pareja al menor. El miembro de la pareja que es condescen-
diente con las agresiones comete la infraccién criminal por omisién (art. 11 CP).*

EI Cédigo penal prevé diferentes conductas delictivas que, con entidad propia,
expresamente constituyen delitos de violencia doméstica puntual o de violencia
habitual.*” De la primera clase tenemos: lesiones (art. 148.3,4 y 5 CP),* menosca-
bo psiquico o lesiones de menor gravedad (art. 153 CP), amenaza leve (art. 171.4,
5y 6 CP)," coaccién leve (art. 172.2 CP),* acoso (art. 172 ter.2 CP), injuria o ve-
jacién injusta leves (art. 173.4 CP)*y quebrantamiento de condena (art. 468 CP).

Elart. 173.2 CP tipifica la violencia doméstica habitual, entre los delitos de
torturas y contra la integridad moral, y establece el concurso real de infracciones
cuando los concretos actos de violencia fisica o psiquica pueden ser calificados
como delitos, por lo que ademds de una pena por el maltrato habitual habré que

38 SSTS (Sala de lo Penal — Seccién 1¢) de 22 de enero de 2002: se condena como autor
material de maltrato continuado a una menor de dos afios al companero sentimental de
la madre y como autora por omisién a la madre; 10 de marzo de 2005: la madre es con-
denada por omision.

39 Alicia Rodriguez Nufez, coord., op. cit., pp. 163y ss.

40 Josefina Garcfa Garcia-Cervigon, Delito de lesiones. Tipos agravados y cualificados, ed.
Ramoén Areces, 2006, p. 59 ss.; Carmen Lamarca Pérez, coord., Delitos. Laparte esperial
del Derecho penal, Madrid, Colex, 2015, p. 87 ss.

41 Lamarca Pérez (coord.): Delitos ..., 0b. cit., p. 153: no s6lo hay que tener en cuenta la gra-
vedad del mal con el que se amenaza sino su adecuacion para intimidar, la capacidad del
sujeto activo para realizarlo y del sujeto pasivo para percibir el peligro. SAP de Barcelona
(Seccién 202) de S de febrero de 2007.

42 SAP Madrid (Seccién 17%), de 23 de diciembre de 2004: “El delito de coacciones, como exponia
el auto del TS de 21 de diciembre de 2001, 4224/2000; requiere para su nacimiento: a) una
conducta violenta de contenido material comz0 vis fisica o intimidacién como vis compulsiva,
cjercida sobre el sujeto pasivo, ya sea de modo directo o de modo indirecto. b) la finalidad per-
seguida como resultado de la accién es impedir lo que la ley no prohibe o efectuar lo que no se
quiere, sea justo o injusto. ¢) intensidad suficiente de la accién como para originar el resultado
que se busca, pues de carecer de tal intensidad, podria dar lugar a la falta. d) intencién dolosa,
consistente en el deseo de restringir la libertad ajena, l6gica consecuencia del significado que
tienen los verbos impedir o compeler y ¢) ilicitud del acto desde la perspectiva de las normas
referentes a la convivencia social y al orden juridico’”.

43 Art. 208 CP: “Es injuria la accion o expresion que lesionen la dignidad de otra persona,
menoscabando su fama o atentando contra su propia estimacién”.
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imponer penas por cada uno de los actos violentos que hayan dado lugar a esa
situacion de violencia continuada.* El apartado 3 del art. 173 CP ofrece pautas
para que el juez pueda apreciar la habitualidad del maltrato atendiendo “al nu-

mero de actos de violencia que resulten acreditados, asi como a la proximidad

4

temporal de los mismos,* con independencia de que dicha violencia se haya

ejercido sobre la misma o diferentes victimas* de las comprendidas en este ar-
ticulo, y de que los actos violentos hayan sido o no objeto de enjuiciamiento en
procesos anteriores”. El concepto de la violencia habitual doméstica va mas alld
de los concretos actos de violencia considerados aisladamente que s6lo suponen
la “exteriorizacion singularizada de un estado de violencia permanente”* El pla-

44 SSTS (Sala de lo Penal — Seccién 12) 22 de enero de 2002: malos tratos habituales, ten-
tativa de homicidio, delito de lesiones y faltas de lesiones; 16 de abril de 2002: malos
tratos habituales y agresién sexual; 18 de abril de 2002: malos tratos habituales, delito
de lesiones y falta de amenazas; de 24 de julio de 2002: malos tratos habituales y viola-
cién; 31 de octubre de 2002: malos tratos habituales, delito de homicidio doloso y deli-
to de lesiones; de 28 de febrero de 2003: maltrato habitual, faltas de lesiones y falta de
vejacion injusta; de 18 de junio de 2003: malos tratos habituales, agresion sexual, lesio-
nes, coacciones, amenazas y allanamiento de morada; de 5 de junio de 2003: malos tratos
habituales, detencidn ilegal, agresién sexual y delito contra la integridad moral; 9 de
julio de 2004: malos tratos habituales, detencién ilegal y falta de lesiones; de 11 de mayo
de 2005: malos tratos habituales, agresion sexual, amenazas y quebrantamiento de con-
dena; de 11 de noviembre de 2005: malos tratos habituales y una falta de dafos; de 15
mayo de 2009: condené en concurso real por delitos de violencia fisica habitual, de agre-
sion sexual y de lesiones psiquicas.

45 Circular FGE 4/2003.

46 SSTS (Sala de lo Penal — Seccién 12) 18 de mayo de 2005: ex compaiiera sentimental e
hijo; de 13 de julio de 2005: ex compafiera sentimental ¢ hija.

47 SSTS (Salade lo Penal — Seccién 12) de 7 de julio de 2000: “la sola lectura del relato his-
térico de la sentencia pone de relieve que no estamos ante dos individuales acciones de
agresién o violencia fisica surgidas aisladamente a lo largo del tiempo, sino ante dos agre-
siones que se manifiestan como la exteriorizacién singularizada de un estado de violencia
permanente, ejercida por el acusado sobre su pareja, que permite su consideracién como
‘habitual’ ... La habitualidad no se concreta en un determinado nimero de agresiones,
sino en una situacién de dominio provocada por la reiteracién de una conducta que es-
tatuye una situacién de hecho en el que la violencia es empleada como método de esta-
blecimiento de las relaciones familiares, subyugando a quien las padece por el capricho
del dominador”; de18 de abril de 2002: “al haberse dado por probado por la Sala sentencia-
dora tres episodios de violencia frente a su comparfiera sentimental, poco importa que el pri-
mero se considere prescrito por dicha Sala”; de 13 de marzo de 2006: una forma desnatura-
lizada de la convivencia familiar que debe ser apreciada en forma total. Por tal razén no es
necesario acreditar temporalmente cada hecho, sino una conducta persistente que define la
forma socialmente inadecuada y reprobable de relacionarse con otra persona; de 13 de abril
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zo de la prescripcion del delito empieza a computarse desde el dia en que se rea-
liz6 la dltima infraccion o desde que se elimind la situacion de maltrato o desde
que cesd la conducta (art. 132.1 CP).

Todos los delitos de malos tratos en el émbito de la familia son perseguibles
de oficio sin que se necesite la previa denuncia de la persona ofendida, salvo la
injuria o vejacién injusta leves (art. 173.4 CP). El perdén del ofendido o de su
representante legal no da lugar a la extincién de la accidén penal o de la pena im-
puesta. Existen, sin embargo, otras formas de impedir que el ofensor sea castiga-
do sin necesidad de ejercitar el perddn, cuando el ofendido no se ratifica en el
juicio o hurta al Juez pruebas evitando que se dicte sentencia condenatoria.

En los delitos de menoscabo psiquico o lesiones de menor gravedad (art.
153.3 CP), amenazas (art. 171.5 CP), coacciones (art. 172.2 CP), o maltrato
habitual (art. 173.2 CP), por la mayor gravedad de la conducta, las penas se ele-
van “cuando el delito se perpetre en presencia de menores, o utilizando armas,*
o tenga lugar en el domicilio comin o en el domicilio de la victima, o se realice
quebrantando una pena de las contempladas en el articulo 48 de este Cédigo™®
o una medida cautelar o de seguridad de la misma naturaleza”. Sin embargo, se

de 2006: “para apreciar la habitualidad, mas que la pluralidad en si misma, es la repeti-
cién o frecuencia que suponga una permanencia en el trato violento, siendo lo mds im-
portante que el Tribunal llegue a la conviccién de que la victima vive en un estado de
agresién permanente... la habitualidad no debe interpretarse en un sentido juridico de
multirreincidencia en falta de malos tratos”; de 10 de octubre de 2005: dos denuncias y la
declaracién de la victima.

48 Circular FGE 4/2003, de 30 de diciembre, sobre nuevos instrumentos juridicos en la
persecucién de la violencia doméstica: “Es posible que la circunstancia que atrae el sub-
tipo agravado sea constitutiva de delito. As, si la agresion se verific con armas o en do-
micilio de la victima cabe que estemos ante un delito de tenencia ilicita de armas o de
allanamiento de morada, si se carece de la correspondiente licencia de armas o la entrada
en la vivienda se hizo contra la voluntad del morador. En ambos casos debera apreciarse
un concurso de delitos entre la figura agravada del art. 153 6 173 y el delito de tenencia
o de allanamiento. Dicha interpretacion no conculca el principio zon bis in idem. En el
caso de la tenencia ilicita dado su cardcter de delito de tracto continuado que no requie-
re de la utilizacién del arma para su consumacion. En el del allanamiento ya que a la vul-
neracién de la negativa a entrar en el domicilio quebrantando el art. 18 CE se les anade
el desvalor de la accidn por ser desplegada en su interior”.

49 La privacién del derecho de residir o acudir a determinados lugares, la prohibicion de
aproximarse a determinadas personas, la prohibicién de comunicarse con las personas
que determine el Juez. STS (Sala de los Penal — Seccién 12) de 28 de septiembre de 2007:
“el subtipo agravado de los articulos 153 0 173 excluye la condena separada por el delito
de quebrantamiento del articulo 468 del Cédigo Penal, al encontrarnos ante un concur-
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prevé que “en atencién a las circunstancias personales del autor y las concurren-
tes en la realizacion del hecho se pueda imponer en algunos casos una pena in-
ferior en grado (arts. 153.4, 171.6, 172.3 CP).

Los dafos psicoldgicos, fisicos o materiales sufridos por los menores u otras
personas presentes en los malos tratos habituales ajenos se pueden castigar en

virtud del art. 177 CP.
2. Las victimas

En general el Cédigo Penal prevé una mayor proteccién respecto de los menores
de dieciocho anos, las personas con discapacidad necesitadas de especial protec-
cion*’y las personas especialmente vulnerables por razén de su edad,’ enferme-
dad o situacion. No siempre tipifica explicitamente ciertas conductas como
violencia doméstica, aludiendo a las victimas del art. 173.2 CP, sin embargo en
algunos casos ésta se puede deducir por la consideracién de determinadas cir-
cunstancias®® o la imposicién de la pena de inhabilitacién especial para el ejerci-
cio de la patria potestad, el acogimiento, la guarda, tutela o curatela, o la priva-
cién de la patria potestad.>

Por otra parte, en el grupo familiar se producen victimas secundarias que
no son victimas directas de las agresiones pero que las presencian por lo que
también quedan fuertemente afectadas psicoldgicamente. Por ello, hemos visto
que en varios delitos se prevé la imposicidn de una mayor pena cuando los he-
chos se producen en presencia de menores o en el domicilio comtn o en el do-

so de normas a resolver conforme al articulo 8.1 del Cédigo Penal en virtud del principio
de especialidad en favor de los subtipos agravados™

50 Art. 25 CP: “alos efectos de este Cddigo, se entenderd por persona con discapacidad
necesitada de especial proteccién a aquella persona con discapacidad que, tenga o no
judicialmente modificada su capacidad de obrar, requiera de asistencia o apoyo para el
ejercicio de su capacidad juridica y para la toma de decisiones respecto de su persona, de
sus derechos o intereses a causa de sus deficiencias intelectuales o mentales de caricter
permanente”. Pedro Ferndndez Santiago, p. cit., nota 90.

51 José Cantén Duarte y Maria del Rosario Cortés Arboleda, Malos tratos y abuso sexual
infantil: cansas, consecuencias e intervencidn, Madrid, Siglo XXI de Espana Editores,
2004. LaLO 1/2015 ha elevado a 16 anos la edad de los menores para su consentimien-
to valido en las relaciones sexuales consentidas.

52 Art. 172 bis CP: matrimonio forzado de menores.

53 Art. 149.2 CP: mutilacién genital; art. 192.2 CP: abusos y agresiones sexuales a menores
de 16 anos.
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micilio de la victima e, incluso, la sancién de los atentados que puedan sufrir las
personas que presencien el maltrato doméstico habitual.

Esen el art. 173.2 CP donde encontramos una relacion de las posibles vic-
timas de la violencia doméstica.>*

a) Cényuge o ex cdnyuge

El matrimonio queda disuelto por nulidad, divorcio o muerte de uno de los
cényuges. El CP se refiere a “conyuge”, por tanto no deberia haber distinciones
en cuanto a la inclusion de los matrimonios entre parejas del mismo sexo.® Sin
embargo a estas no se les aplica la violencia de género sino que quedan ampara-

das bajo el concepto de personas que por cualquier otra relacién se encuentren

integradas en el ntcleo de convivencia familiar.>

b) Persona que esté o haya estado ligada a otra por una relacién de afectividad
andloga a la del cdnyuge aun sin convivencia.

Se trata de parejas de hecho en convivencia similar a la del matrimonio y de
parejas en etapa de noviazgo sin convivencia.

¢) Descendientes, ascendientes o hermanos por naturaleza, adopcién®” o afini-
dad, propios o del c6nyuge conviviente.’®

54 Circular FGE 4/2003 de 30 de diciembre, sobre nuevos instrumentos juridicos enla
persecucién de la violencia doméstica. Miguel Lorente Acostay José Antonio Lorente
Acosta, op. cit., nota 117.

55 Art. 44 Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil: “El
matrimonio tendr4 los mismos requisitos y efectos cuando ambos contrayentes sean del
mismo o de diferente sexo”.

5  La STC Pleno 59/2008, de 14 de mayo, fue la primera en reconocer la constitucionali-
dad de la interpretacion de la violencia de género con discriminacién positiva exclusiva-
mente para las mujeres agredidas por sus parejas masculinas; consecuentemente la exclu-
sién de la misma para parejas constituidas por personas del mismo sexo.

57 Declaracién sobre los principios sociales y juridicos relativos a la proteccidn y el bienestar de
los nizios, con pzzn‘imlzzr refermcia ala adopciv’n ¥ la colocacion en bogm’ex de guﬂm'a, en los
planos nacional e internacional, adoptada por la Resolucion 41/85 de la Asamblea Ge-
neral de las Naciones Unidas el 3 de diciembre de 1986; Convenio relativo a la proteccion
del nivio y a la cooperacion en materia de adopcion internacional, hecho en La Haya el 29
de mayo de 1993 y ratificado por Espaa el 30 de junio de 1995; Arts. 175 a 180 Codigo
Civil; Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcidn internacional.

58 Lamodificacién de los arts. 154y 268 Cédigo Civil por L 54/2007, de 28 de diciembre,

de Adopcion internacional, ha venido a zanjar la discusién sobre el limite entre el maltra-
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En cuanto a los ascendientes y descendientes no hay limite en el grado de
parentesco.

d) Menores o personas con discapacidad necesitadas de especial proteccién®
Tienen que convivir con la persona agresora o hallarse sujetos a la potestad,
tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho del conyuge o conviviente.

e) Personas amparadas en cualquier otra relacién por la que se encuentre inte-
grada en el nicleo de convivencia familiar.

No se especifica qué tipo de relacién juridica une a la victima con la persona
agresora. Lo que constituye el elemento de la relacién es que convivan y que ade-
mds la victima se encuentre de hecho integrada en el ntcleo familiar.

f) Personas que por su especial vulnerabilidad se encuentra sometida a custodia
o guarda en centros publicos o privados.

to ocasional o habitual y el derecho que se reconocia a padres y tutores a corregir mode-
radamente a los menores bajo su tutela. Elena Blanca Marin Espinosa, La intervencién
del Derecho Penal en los castigos a los bz'jox: un andlisis compamdo, en Pastora Garcia Al-
varez y Juana Del Carpio Delgado, op. ciz., p. 76.

59 Carmen Lamarca Pérez, coords., 0p. cit., p. 93; Pedro Fernindez Santiago, op.cit., nota
90, pp. 35 y ss.; David Morillas Fernandez, “Victimas especialmente vulnerables en el delito
de violencia doméstica’, en Lorenzo Morillas Cueva et.4/, coord., op. cit., nota 96, pp. 122y
ss.; Carmen Paloma Gonzalez Pastor, “Delimitacién del concepto «persona especial-
mente vulnerable» en la LO 1/2004 de 28 de diciembre, de medidas de proteccién in-
tegral contra la violencia de género”, Ley penal: revista de derecho penal, procesal y peni-
tenciario, num. 17, 2005, p. 52; Antonio Moya Bernal y Javier Barbero Gutiérrez,
coords., Malos tratos a personas mayores: Guia de actuacién, IMSERSO, 2005. STS (Sala
delo Penal - Seccién 12) 23 de diciembre de 2002: “especial vulnerabilidad de la victima
a causa de la enfermedad psiquica padecida”; STS (Sala de lo Penal — Seccién 12) 12 de
febrero de 2004: “por ser la victima suegra del acusado, y de especial vulnerabilidad en
atencién a los 78 afos de edad del sujeto pasivo”; SSTS (Sala de lo Penal — Seccién 12) 28
de noviembre de 2002: “la especial vulnerabilidad de la victima sea consecuencia de no haber
alcanzado los doce anos de edad”; 22 de febrero de 2006: “existié una situacién de vulnera-
bilidad patente, en razén a la edad de la victima [de los 10 a los 14 afios] y a la situacién de
convivencia y aprovechamiento de esa circunstancia para la realizacién de la accidn y asegu-
rara la ausencia de resistencia”

0 Ver arts. 154 a 174, 222 2 287 del Cédigo Civil. Consulta 1/2008 FGE acerca de la exi-
gencia del requisito de convivencia entre el agresor y los ascendientes, descendientes y
hermanos para la tipificacién de los hechos como delito de violencia doméstica previstos

en los articulos 153y 173 del C6digo Penal.
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Esta figura incluye el maltrato institucional. Se considera que estos centros
deben tener las caracteristicas del bienestar de la convivencia familiar para los que
alli viven. Pueden ser nifos, personas mayores o con una discapacidad que les
hace sujetos de especial vulnerabilidad por sus condiciones fisicas y/o mentales.

& IV. Proteccidn a las victimas de violencia doméstica

Los poderes publicos estan haciendo un esfuerzo importante para proteger a las
victimas de la violencia doméstica.®!

Entre los Criterios generales de actuacién de los Poderes Priblicos enumerados
enelart. 14 de la Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva
de mujeres y hombres, se recoge: “5. La adopcién de las medidas necesarias para
la erradicacién de la violencia de género, la violencia familiar y todas las formas
de acoso sexual y acoso por razén de sexo. 6. La consideracion de las singulares
dificultades en que se encuentran las mujeres de colectivos de especial vulnera-
bilidad como son (...) las mujeres victimas de violencia de género, para las cuales
los poderes publicos podrén adoptar, igualmente, medidas de accién positiva’”,

Las victimas de la violencia doméstica pueden acogerse a la Ley Orgdnica
1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, la Ley 35/1995, de 11
de diciembre, de Ayudas y Asistencia a las Victimas de Delitos Violentos y contra la
Libertad Sexual, desarrollada por el RD 738/1997, la Ley Orgdnica 1/2004, de
28 de diciembre, de Medidas de proteccion integral contra la violencia de géneroy
la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito.

La LECrim, ademids de las medidas cautelares generales establece algunas
especificas para los casos de violencia doméstica:® prision provisional (art. 503
LECrim), que en caso de grave peligro para la salud del imputado puede verifi-

61 Yolanda Pecharromén Lobo, “Victimologia: proteccién de los derechos y necesidades
de las victimas”, en Alicia Rodriguez Nufiez, coord., La investigacion policial y sus conse-
cuencias juridicas, Madrid, Dykinson, 2013, pp. 461 y ss.; Enrique Baca Baldomero et al,
coords., Manual de victimologia, Madrid, Dykinson, 2006; Virginia Mayordomo Rodri-
go, Aspectos criminoldgicos, victimoldgicos y juridicos de los malos tratos en el dmbiro fami-
liar, Bilbao, Universidad del Pais Vasco, nam. 15, 2003 (Coleccién de Derecho).

62 Avelina Alonso de Escamilla y Carmen Lamarca Pérez, “Reflexiones sobre las medidas
penales para la proteccion contra la violencia de género”, en Carlos Garcia Valdés et. al.,
coords., Estudios penales en homenaje a Enrigue Gimbernat, Edisofer, vol. 2, 2008.
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carse en su domicilio (508 LECrim);® libertad provisional bajo fianza (art. 529
LECrim); libertad provisional con retencién del pasaporte (art. 530 LECrim);
medida cautelar semejante a las previstas en el art. 48 CP en caso de quebranta-
miento de condena; prohibicién de residir en un determinado lugar, barrio,
municipio, provincia u otra entidad local o Comunidad auténoma; prohibicién
de acudir a determinados lugares, barrios, municipios, provincias u otras enti-
dades locales 0 Comunidades Auténomas, o de aproximarse comunicarse con
determinadas personas (art. 544 bis LECrim). Los autos relativos a la situacién
personal del imputado, que decreten, prorroguen o denieguen la prisién provi-
sional o acuerden la libertad, han de ponerse en conocimiento de los directa-
mente ofendidos y perjudicados por el delito cuya seguridad pudiera verse afec-
tada por la resolucién (506 LECrim).

Para la violencia de género la LOVG contiene normas especificas sobre las
medidas cautelares que deben ser adoptadas mediante auto motivado en el que
se aprecie su proporcionalidad y necesidad: salida del domicilio, alejamiento y
suspension de las comunicaciones (art. 64 LOVG), suspensién de la patria po-
testad o de la guarda de los menores (art. 65 LOVG), suspension del régimen de
visitas a los descendientes (art. 66 LOVG), suspension del derecho a la tenencia,
porte y uso de armas (art. 67 LOVG).% Las medidas cautelares podrdn mante-
nerse tras la sentencia definitiva y durante la tramitacion de los eventuales re-
cursos siempre que asi se haga constar en la sentencia (art. 69 LOVG).

Las medidas cautelares son reformables, por lo que cabe solicitar su cese al
Juzgado de Instruccién que serd quien decida, ponderando prudentemente las
circunstancias en cada caso concurrentes, si la medida debe continuar o finali-
zar.® No es admisible que la persona protegida pueda disponer por si misma, sin
la supervision del Juez, sobre el plazo de duracion de la medida cautelar quedan-
do a su arbitrio la posibilidad de acusar por quebrantamiento de la medida.

Hay que valorar el riesgo que corre la victima para adecuar los medios de
proteccion.® Entre otras medidas, se debe facilitar a la victima protegida un te-

63 Miguel Marcos Ayjén, “La reforma de la prision provisional’, La Ley Penal, nim. 1, ene-
ro 2004; Gema Martinez Galindo, “La prisién provisional”, La Ley Penal, ntim. 13,
2005.

64 Eloy Velasco Nufiez, “Las medidas cautelares en la Ley integral contra la violencia de
género”, La Ley Penal, nim. 15, 2005.

65 STS (Sala de lo Penal — Seccién 12) 16 de mayo de 2003.

66 Instruccion 10/2007 de la Secretaria de estado de Seguridad, por la que se aprueba el
Protocolo para la valoracién policial del riesgo de violencia contra la mujer en los supues-
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léfono de contacto directo y permanente con el/los funcionarios asignados para
su atencién individualizada y, en los supuestos en que sea necesario, mecanismos
o dispositivos técnicos®” que permitan una comunicacién rapida, fluida y per-
manente entre la victima y el cuerpo o fuerza de seguridad correspondiente.

La Ley 27/2003, de 31 de julio, reguladora de la Orden de proteccion de las
victimas de la violencia doméstica permite, cuando hay indicios fundados de la
comision de delitos de violencia doméstica y la victima corre un riesgo fisico
objetivo, que mediante una resolucién judicial se le otorgue un estatuto de pro-
teccidn integral mediante la adopcién de medidas cautelares penales®® y/o civi-
les®” ademds de activar medidas de asistencia y proteccién social.”

En base ala Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades
de los extranjeros en Espasia y su integracion social y el Real Decreto 557/2011, de
20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000, sobre

derechos y libertades de los extranjeros en Espana y su integracion social, tras su

tos de la Ley Orgédnica 1/2004, de 28 de diciembre, y su comunicacién a los érganos
judiciales y al Ministerio Fiscal; Protocolo médico-forense de valoracion urgente del riesgo
de violencia dege’nem, Ministerio de Justicia, 2011. Antonio Andrés Pueyoy Santiago
Redondo Illescas S., “Prediccion de la violencia: entre la peligrosidad y la valoracion del
riesgo de violencia”, Papeles del psicélogo, ntim. 3, vol. 28, 2007; Enrique Echeburta ez..
al., “Escala de Prediccién del Riesgo de Violencia Grave contra la pareja —Revisada—
(EPV-R)’, Psicothema, vol. 22, nam. 4, 2010, pp. 1054-1060.

67 El uso de dispositivos de control telemdtico facilita la comprobacién del cumplimiento
o incumplimiento de la medida de alejamiento. Ver Carolina Villacampa Estiarte, coord.,
Violencia de género y sistema de justicia penal, Valencia, Tirant lo Blanch, 2008.

68 Medidas privativas de libertad, orden de alejamiento, prohibicién de comunicacién,
prohibicién de volver al lugar del delito 6 residencia de la victima, retirada de armas u
otros objetos peligrosos.

Para estas medidas penales puede solicitarse la Orden europea de proteccién (Direc-
tiva 2011/99/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011,
sobre la orden europea de proteccién).

69 Atribucion del uso y disfrute de la vivienda; régimen de custodia, visitas, comunicacion
y estancia con los hijos menores o personas con la capacidad judicialmente modificada;
régimen de prestacion de alimentos; cualquier disposicién oportuna para mejor protec-
cién o evitacion de peligros o perjuicios.

70 Ver Protocolo para la Implantacién de la Orden de Proteccidn de las Victimas de Violencia
Doméstica. La Orden de proteccidn se inscribe en el Registro central para la proteccién
de las victimas de la violencia doméstica que puede ser consultado por Juzgados penales
y de familia, Ministerio Fiscal, Policia Judicial, Comunidades Auténomas y Delegaciones
y Subdelegaciones del Gobierno. Joaquin Delgado Martin, “La orden de proteccién de las

victimas de violencia doméstica”, La Ley Penal, ntim. 2, 2004.
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reforma por Ley Orgdnica 2/2009, las mujeres extranjera victima de violencia
doméstica,” cualquiera que sea su situaciéon administrativa, “tienen garantizados
los derechos reconocidos en la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de
Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género, asi como las me-
didas de proteccién y seguridad establecidas en la legislacién vigente” (art. 31
bis.1 LO 4/2000). La cényuge reagrupada puede obtener para ella y sus hijos
menores de edad o con discapacidad la autorizacién de residencia y trabajo in-
dependiente, desde el momento en que se hubiera dictado a su favor una orden
de proteccidn o, en su defecto, informe del Ministerio Fiscal que indique la exis-
tencia de indicios de violencia de género (art. 19 LO 4/2000, art. 59 RD
557/2011). Cuando su situacién es irregular administrativamente puede solici-
tar por circunstancias excepcionales lo mismo cumpliendo los mismos requisi-
tos, sin que se incoe o continte el expediente sancionador (art. 31 bis LO
4/2000, arts. 131 a 134 557/20011). Lo establecido para los casos de violencia
de género es aplicable también para los casos de violencia doméstica (art. 59.2.b)
RD 557/2011).

En cuanto al castigo de los delitos de homicidio, aborto, lesiones, contra la
libertad, de torturasy contra la integridad moral, trata de seres humanos, contra
la libertad e indemnidad sexuales, la intimidad, el derecho a la propia imagen y
la inviolabilidad del domicilio, el honor, el patrimonio y el orden socioeconé-
mico, ademds de la pena correspondiente, el art 57.2 CP” obliga a imponer
como pena complementaria la prohibicién de aproximarse a la victima, o a aque-
llos de sus familiares u otras personas que determine el juez o tribunal, quedan-
do en suspenso, respecto de los hijos, el régimen de visitas, comunicacién y es-
tancia que, en su caso, se hubiere reconocido en sentencia civil hasta el total
cumplimiento de esta pena. La pena de alejamiento no puede exceder de 10 afos
si el delito es grave o de cinco si es menos grave.” Si la condena impuesta es una
pena de prision grave, la prohibicién serd por un tiempo superior entre 1y 10
anos a aquella, y si fuera menos grave por un tiempo superior de entre 1 y 5 afios.
La pena de prision y la de alejamiento se cumplen de forma simultdnea.

" Instruccidn 14/2005 de la Secretaria de Estado de Seguridad.

72 Las cuestiones de inconstitucionalidad planteadas respecto de la aplicacién obligatoria
del art. 57.2 CP han sido resueltas declarando constitucional el precepto argumentando
que la restriccién de principios y derechos afectados negativamente se corresponde con
las exigencias que se derivan de los principios a los que sirve (SSTC (Pleno) 60/2010, de
7 de octubre; 81/2010, de 3 de noviembre; 82/2010 de 3 de noviembre de 2010).

73 Elart. 33 CP establece la clasificacién de las penas en graves, menos graves y leves.
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Cuando las victimas son menores o personas con una discapacidad necesi-
tada de especial proteccién suele haber una prevision de pena de inhabilitacién
especial para el ¢jercicio de la patria potestad, el acogimiento, la guarda, tutela
o curatela, o la privacién de la patria potestad’™ (Arts. 153.1.y 2, 1714y S,
172.2,173.2 CP). La Disposicion adicional segunda CP dispone que el Juez o
Tribunal que la acuerde debe comunicarla de inmediato a la entidad publica que
en el respectivo territorio tenga encomendada la proteccidn de los menores y al
Ministerio Fiscal para que acttien de conformidad con sus respectivas compe-
tencias.

La pena de multa s6lo puede imponerse cuando conste acreditado que entre
la persona maltratadora y la victima no existen relaciones econdmicas derivadas
de una relacién conyugal, de convivencia o filiacidn, o de la existencia de una
descendencia comun (arts. 171.7, 172.2, 173.4 CP).

La pena de localizacién permanente se cumple en domicilio diferente y ale-
jado del de la victima (art. 171.1, 172.3, 173.4 CP).

En caso de violencia doméstica habitual el Juez o Tribunal puede imponer
una medida de libertad vigilada (art. 173.2 CP).

Respecto a la suspension de la ejecucion de una pena privativa de libertad
(arts. 80 a 87 CP),” es potestad del Juez condicionarla al cumplimiento de las
prohibiciones y deberes del art 83.1 CP, y las medidas y prestaciones del 84.1
CP, salvo la condicién del pago de una multa que no podrd imponerse en el caso
de que existan entre la persona agresora y la victima relaciones econémicas de-

74 Art. 46 CP: “La inhabilitacién especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, cu-
ratela, guarda o acogimiento, priva al penado de los derechos inherentes a la primera, y
supone la extincién de las demds, asi como la incapacidad para obtener nombramiento
para dichos cargos durante el tiempo de la condena. La pena de privacién de la patria
potestad implica la pérdida de la titularidad de la misma, subsistiendo los derechos de
los que sea titular el hijo respecto del penado. El Juez o Tribunal podrd acordar estas pe-
nas respecto de todos o alguno de los menores o incapaces que estén a cargo del penado,
en atencidn a las circunstancias del caso.

A los efectos de este articulo, la patria potestad comprende tanto la regulada en el
Cédigo Civil, incluida la prorrogada, como las instituciones andlogas previstas en la le-
gislacién civil de las Comunidades Auténomas.”

75 RD 840/2011, de 17 de junio, por el que se establecen las civcunstancias de las penas de trabajo
en beneficio de la comunidady de localizacion permanente en centro penitenciario, de determi-
nadas medidas de seguridad, asi como de la suspension de la ejecucion de las penas privativas de
libertad y sustitucion de las penas; RD 95/2009, de 6 de febrero, por el que se regula el Sis-

tema de registros administrativos de apoyo a la Administracion de Justicia.
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rivadas de una relacién conyugal, de convivencia o filiacidn, o de la existencia de
una descendencia en comun (art. 84.2 CP).”¢ En las sentencias por violencia de
género, el juez debe imponer siempre la prohibicién de aproximarse a determi-
nados lugares y personas asi como de residir o acudir a determinados lugares y
la obligacién de participar en programas formativos de igualdad de trato y no
discriminacién u otros similares (art. 83.2 CP). En todos los casos de violencia
doméstica se debe comunicar a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado,
para que velen por su cumplimiento, la imposicién de la prohibicién de aproxi-
marse o de contactar, de residir en determinados lugares o de visitarlos, y la obli-
gacién de mantener la residencia, cuyo quebrantamiento debe ser inmediata-
mente comunicado al Ministerio Fiscal y al juez o tribunal de ¢jecucidn (art.
83.3 CP).

El Juez o Tribunal puede acordar la utilizacién de medios mecénicos o elec-
trénicos que permitan la localizacién del condenado en los casos de cumpli-
miento de la pena de localizacién permanente o de prohibicién de acercarse ala
victima.””

1. Medidas en la LOVG

Las Comunidades Auténomas’ han publicado sus propias leyes con medidas
sociales que actiian como complementarias de la LOGYV, contienen medidasy

76 Guia de criterios de actuacion judicial frente a la violencia de género, Consejo General del
Poder Judicial, 2008.

77 Arts. 37.4y 48.4 CP. Maria del Pilar Otero Gonzélez, Control telematico de penados, Va-
lencia, Tirant lo Blanch, 2008.

78 Castilla — La Mancha: L 5/2001, de 17 de mayo, de Prevencién de malos tratos y de pro-
teccion a las mujeres maltratadas; Navarra: L Foral 22/2002, de 2 de julio, para la Adop-
cién de medidas integrales contra la violencia sexista; Castilla y Ledn: Ley 13/2010, de
9 de Diciembre, contra la violencia de género en Castilla y Ledn; Comunidad Valencia-
na: Ley 7/2012, de 23 de noviembre, integral contra la violencia sobre la mujer en el
ambito de la Comunitat Valenciana; Canarias: L 16/2003, de 8 de abril, de Prevencién
y proteccion integral de las mujeres contra la violencia de género; Cantabria: L 1/2004,
de 1 de abril, Integral para la prevencién de la violencia contra las mujeres y la proteccién a sus
victimas; Pais Vasco: L 4/2005, de 18 de febrero, para la igualdad de hombres y mujeres;
Madrid: L 5/2005, de 20 de diciembre, Integral contra la violencia de género de la Co-
munidad de Madrid; Islas Baleares: L12/2006, de 20 de septiembre, para la mujer; Ara-
gén: L 4/2007, de 22 de marzo, de prevencién y proteccién integral a las mujeres victi-
mas de violencia en Aragén; Murcia: L 7/2007, de 4 de abril, para la igualdad entre
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derechos en diversos ambitos para contribuir a prevenir y paliar los efectos de la
violencia machista sobre las mujeres.”” A nivel estatal, en los 4mbitos donde no
haya previsiones de las leyes autondmicas se aplicala LOGV.

a) Medidas de sensibilizacién, prevencién y deteccién:
Se pone en marcha un Plan Nacional de Sensibilizacidn y Prevencién de la Vio-
lencia de Género con el fin de lanzar campanas dirigidas a la sociedad en las que
se introducen nuevas escalas de valores basadas en el respeto de los derechos y
libertades fundamentales y en la igualdad entre hombres y mujeres.

Las medidas afectan al sistema educativo, la publicidad, los medios de co-
municacién® y al 4mbito sanitario.

b) Derechos de las mujeres victimas de la violencia de género:

i) alainformacidn sobre las medidas relativas a su proteccion y seguridad,
asi como sobre los derechos y ayudas previstos legalmente;

ii) ala asistencia social integral a través de los servicios sociales de aten-
cién, emergencia, apoyo, acogida y recuperacion integral;®!

mujeres y hombres, y de proteccion contra la violencia de género en la Regién de Murcia;
Galicia: L 11/2007, de 27 de julio, gallega para la prevencion y el tratamiento integral de la
violencia de género; Andalucia: L 13/2007, de 26 de noviembre, de medidas de preven-
cién y proteccidn integral contra la violencia de género; Catalufa: L 5/2008, de 24 de
abril, del derecho de las mujeres a erradicar la violencia machista; Extremadura: Ley
8/2011, de 23 de marzo, de Igualdad entre mujeres y hombres y contra la violencia de
género en Extremadura.

79 Patricia Laurenzo Copello, “La violencia de género en la Ley Integral. Valoracién poli-
tico-criminal’, en Javier Boix Reigy Elena Martinez Garcia, coords., La nueva Ley contra
la violencia de género, Madrid, Dykinson, 2005; Miguel Angel Boldova Pasamar y Marfa
de los Angeles Rueda Martin, La reforma penal en torno a la violencia doméstica y de género, Ma-
drid, Dykinson, 2006.

80 Afda Ferndndez Vizquez, “Violencia en la familia y medios de comunicacién social’, en
Alicia Rodriguez Nufiez, coord., op. cit., nota 109, p. 93 ss.

81 Estos servicios trabajan en coordinacién con los Cuerpos de Seguridad y los Juzgados de
Violencia sobre la Mujer, los servicios sanitarios y las instituciones encargadas de prestar
asistencia juridica a las victimas, en el 4mbito geografico correspondiente, y pueden so-
licitar al Juez las medidas urgentes que consideren necesarias. Los menores que se en-
cuentren bajo la patria potestad o guarda y custodia de la mujer agredida tienen también
derecho ala asistencia social integral para evitar danos psiquicos y fisicos a los que viven
en entornos donde existe violencia de género.
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iii) alaasistencia juridica especializada desde el primer momento y gratui-
ta para las que acrediten insuficiencia de recursos,* a tal efecto los Co-
legios de Abogados han establecido un turno de oficio especializado;

iv) aderechos laborales y de Seguridad Social para las trabajadoras por
cuenta ajena y por cuenta propia, siempre que acrediten su situacién de
violencia mediante la orden de proteccién a su favor o mediante el in-
forme del Ministerio Fiscal hasta tanto se dicte la orden de proteccion;

v) aderechos especificos para las funcionarias publicas siempre que acre-
diten su situacion de violencia mediante la orden de proteccién a su
favor o mediante el informe del Ministerio Fiscal hasta tanto se dicte la
orden de proteccion;

vi) derechos econdmicos si cumplen los requisitos previstos en el art. 27 LOVG;

vii) al acceso a viviendas protegidas y residencias publicas para mayores.

¢) Tutela Institucional

La Delegacion Especial del Gobierno contra la Violencia sobre la Mujer, cuya
funcién es formular politicas publicas en relacion con la violencia de género, y
el Observatorio Estatal de Violencia sobre la Mujer, cuya finalidad es asesorar,
evaluar, elaborar informes y estudios, hacer propuestas de actuacion y colaborar
con otras instituciones, estdn adscritos al Ministerio de Sanidad, Servicios So-
ciales ¢ Igualdad.

El Observatorio contra la Violencia Doméstica y de Género, creado por
convenio de 26 de septiembre de 2002, estd integrado actualmente por el Con-
sejo General del Poder Judicial, el Ministerio de Justicia, el Ministerio de Sani-
dad, Servicios Sociales e Igualdad, el Ministerio del Interior, la Fiscalia General
del Estado, las Comunidades Auténomas con competencias transferidas en Jus-
ticia, el Consejo General de la Abogacia Espafiola y el Consejo General de Pro-
curadores de Espana. Es un instrumento de analisis y de actuacion que, en el
dmbito de la Administracién de la Justicia, promueve iniciativas y medidas di-
rigidas a erradicar el problema social de la violencia doméstica y de género.

Las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado han formado unidades es-
pecializadas en la prevencién de la violencia de género® y en el control de la

82 Ley 1/1996, de 10 de enero, de asistencia juridica gratuita.

83 Enrique Echeburta, Javier Ferndndez-Montalvo y Paz de Corral, coords., Prediccidn del
riesgo de homicidio y de violencia grave en la relacidn de pareja, Espana, Centro Reina So-
fia, 2009.



Alicia Rodriguez Ndnez

ejecucion de las medidas judiciales adoptadas, entre ellas la orden de protec-
cién.® Su finalidad es la cooperacidn para asegurar el cumplimiento de las me-
didas legales que sean acordadas por los érganos judiciales. E1 28 de octubre de
2005 se firmé el Protocolo de actuacion de las Fuerzasy Cuerpos de Seguridad y
de coordinacion con los Organos Judiciales para la proteccion de las victimas de
violencia doméstica y de géneroy el 13 de marzo de 2006 el Protocolo de Colabo-
racion y Coordinacion entre las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado y los
Cuerpos de Policia Local para la proteccidn de las victimas de violencia doméstica
y de género.®

d) Tutela penal:
La LOVG introdujo importantes novedades en el CP respecto del tratamiento

de las infracciones relacionadas con la violencia doméstica y de género que han

sido modificadas posteriormente para mayor proteccién de las victimas.®

La Administracion penitenciaria debe realizar programas especificos para
internos condenados por delitos relacionados con la violencia de género cuyo
seguimiento y aprovechamiento deben ser valorados por las Juntas de Trata-
miento para la progresion en grado, la concesion de permisos y concesién de la
libertad condicional.¥

84 La Guardia Civil tiene los grupos EMUME, especialistas en mujeres y menores. EI Cuer-
po de la Policia Nacional ha constituido varios grupos: SAM (Servicio de Atencién ala
Mujer), SAF (Servicio de Atencidn a la Familia) y UPAP (Unidades de Prevencién,
Asistencia y Proteccidn a la mujer victima de malos tratos). Asi mismo, los cuerpos de
Policia de las Comunidades Auténomas también deben constituir unidades especiali-
zadas. Francisco Salvador Miguel, “Actuaciones de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad”,
en Alicia Rodriguez Nufiez, coord., 0p. cit., nota 109. pp. 271 y ss.

Alicia Rodriguez Nunez, “Violencia doméstica y violencia de género”, en Alicia Rodri-

guez Nunez, coord., op. cit., nota 141, pp. 410 y ss.

86 Sara Aragoneses Martinez ez al., op. cit., nota 102.

87 Carmelo Hernandez Ramos, op. ciz., nota 94; Santiago Redondo Illescas, “Modelos de
buenas pricticas: una intervencién intensiva con internos autores de delitos violentos y
contra la libertad sexual’, La Ley Penal, nim. 30, Ano I11, septiembre 2006; Santiago
Leganés Gomez, “Las penas y el tratamiento de los maltratadores’, La Ley Penal, num.

34, enero 2007.
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e) Tutela judicial
Los Juzgados de Violencia sobre la Mujer®® tienen competencia en el orden penal
y en el orden civil en funcidn de lo establecido en el art. 87 ter LOPJ.*

La Ley de Enjuiciamiento Criminal declara competentes a los Juzgados de
Violencia sobre la Mujer para juzgar delitos de violencia doméstica y de género,”
adoptar medidas cautelares (arts. 13, 544 bis LECrim) y pronunciar las rdenes
de proteccion (arts. 14.5.c), 544 ter LECrim). Se crea la figura del Fiscal contra
la Violencia sobre la Mujer con Secciones en las Fiscalias de la Audiencia Nacio-
nal, de los Tribunales Superiores de Justicia y de las Audiencias Provinciales con
adscripcion preferente de Fiscales especialistas en la materia.

Se establece un procedimiento para el enjuiciamiento rapido® de los delitos
de lesiones, coacciones, amenazas o violencia fisica o psiquica habitual, cometi-
dos contra las personas a que se refiere el articulo 173.2 del Cédigo Penal (art.
795 LECrim). Los delitos deben estar castigados con penas privativas de libertad
que no excedan de cinco afos o con cualesquiera otras penas, nicas, conjuntas
o alternativas, cuya duracion no exceda de los diez afios, siempre que el proceso
penal se incoe en virtud de un atestado policial y que la Policia Judicial haya de-
tenido a una persona y la haya puesto a disposicién del Juzgado de guardia o que,
atin sin detenerla, la haya citado para comparecer ante el Juzgado de guardia por
tener la calidad de denunciado en el atestado policial. Esto implica que la reco-
gida de pruebas por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad tiene una importancia
capital para la correcta toma de decision del Juez.

8 Fernando Ibafiez Lopez-Pozas y Maria Luisa Boticario Galavis, “Tutela judicial y violen-
cia de género’, Alicia Rodriguez Nunez, coord., op. cit., nota 109, pp. 239y ss.

89 El Protocolo de Coordinacidn entre los drdenes jurisdiccionales penal y civil arbitra medidas
para evitar que evitar las resoluciones contradictorias entre las dictadas por los Juzgados
civiles y los Juzgados de Instruccion.

9 Art. 15 bis LECrim: “... la competencia territorial vendrd determinada por el lugar del
domicilio de la victima, sin perjuicio de la adopcién de la orden de proteccidn, o de me-
didas urgentes del articulo 13 de la presente Ley que pudiera adoptar el Juez del lugar de
comision de los hechos.”

Art. 17 bis LECrim: “La competencia de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer se
extenderd a la instruccién y conocimiento de los delitos y faltas conexas siempre que la
conexidn tenga su origen en alguno de los supuestos previstos en los nimeros 3.0y 4.
del articulo 17 de la presente Ley.”

91 Luis Miguel Columna Herrera, “Casuistica de la intervencién de las fuerzas y cuerpos

de seguridad en los juicios rédpidos”, La Ley Penal, ntm. 5, 2004, pp. 27-44.
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& V. Quebrantamiento de condena
o de medida cautelar o de seguridad

El art. 468.2 CP regula el quebrantamiento de las penas del art. 48 CP asi como
de las medidas cautelares o de seguridad de la misma naturaleza, impuestas en
procesos criminales en los que el ofendido sea alguna de las personas a las que se
refiere el articulo 173.2 CP. Este delito implica la desobediencia voluntaria y
consciente de las obligaciones de comportamiento impuestas por decisién judi-
cial.”” El quebrantamiento no existe cuando no concurre la voluntad del sujeto
para desobedecer la resolucién judicial con la finalidad de hacerla ineficaz, no
cabe el quebrantamiento imprudente.”® Es irrelevante que el quebrantamiento
genere o no un peligro para la victima.

Plantea especiales problemas la pena o medida de alejamiento cuando se
incumple por la reanudacién voluntaria por ambas partes de la convivencia de
la pareja,” siempre que la voluntad de la victima sea libre y no esté viciada. Si se
trata de una medida cautelar, la jurisprudencia viene estimando que la reanuda-
cién de la convivencia acredita la desaparicion de las circunstancias que justifi-
caron la medida de alejamiento, por lo que ésta debe desaparecer y quedar extin-
guida, sin perjuicio que ante una nueva secuencia de violencia se pueda solicitar
y obtener, en su caso, otra medida de alejamiento.” Sin embargo, cuando la
prohibicién de acercarse tiene el cardcter de pena su quebrantamiento no puede
quedar al arbitrio de la persona protegida por lo que la solucidén conforme a de-
recho serfa condenar al que comete el quebrantamiento y solicitar un indulto

92 STS (Sala de lo Penal — Seccién 1) 16 de mayo de 2003; de 1 de abril de 2003.

93 Esteban Mestre Delgado en Carmen Lamarca Pérez, coord, Delitos..., op. cit., pp. 778 y ss.

94 Vicente Magro Servet, “El incumplimiento de la medida cautelar de alejamiento”, La Ley
Penal, nim. 13,2005; Manuel Jaén Vallejo, “El cumplimiento de las penas en materia de
violencia de género (Alcance de la reforma operada por la Ley Orgénica 1/2004, de Me-
didas de Proteccién Integral contra la Violencia de Género, en materia de suspensién y
sustitucion de penas, y quebrantamiento de condena)”, en Sara Aragoneses Martinez ez
al., op. cit., nota 102, pp. 77 y ss.

95 STS (Salade lo Penal - Seccién 12) 26 de septiembre de 2005: “en la actualidad es atipi-
ca la conducta infractora de una medida cautelar de prohibicién de aproximacién y co-
municacion cuando se ha reanudado voluntariamente la relacién entre el obligado por
la medida cautelar y la persona protegida por la misma, puesto que en este caso desapa-
rece la necesidad de la medida cautelar”; SSAP de Madrid (Seccién 172) de 19 de sep-
tiembre de 2005; de 31 de julio de 2007; de 3 de septiembre de 2007; de Murcia (Seccién
1¢) de 9 de mayo de 2007; de Burgos (Seccién 1¢) de 27 de julio de 2007.
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parcial a la vez que se decreta la suspension de la condena mientras se tramita el
indulto.”®

El Protocolo de Actuacion de las Fuerzasy Cuerpos de Seguridad y de Coordi-
nacion con los Organos Judiciales para la Proteccion de las Victimas de Violencia
Doméstica y de Género establece que en el caso de incumplimiento doloso de la
medida de alejamiento por el imputado, cuando produzca un incremento obje-
tivo de la situacion de riesgo para la victima, se ha de proceder a la inmediata
detencién del infractor. Posteriormente, el detenido serd puesto a disposicion
judicial de forma urgente, acompafiado del correspondiente atestado. Esta ac-
tuacién se comunicard al Ministerio Fiscal. El quebrantamiento de una medida
cautelar puede dar lugar a su sustitucion por la prision provisional o las condi-
ciones de una orden de proteccién u otra medida cautelar que implique una
mayor limitacién de la libertad personal (art. 544 bis tltimo parrafo LECrim).

En los supuestos de la pena o medida de alejamiento cuando se produce la
reanudacidn de la convivencia, el traslado de residencia o la renuncia de la victi-
ma al estatuto de proteccion, las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad pondrén in-
mediatamente tales hechos en conocimiento del érgano judicial para que pro-
ceda ala adopcion de las medidas que considere oportunas.

96 STS (Sala delo penal — Seccién 12) 8 de junio de 2009: “el consentimiento de la victima
protegida por la condena penal no puede eliminar la antijuridicidad del hecho... en cuan-
to constituye una pena impuesta por la autoridad judicial, que l6gicamente obliga a su
cumplimiento (v. arts. 988 y 990 LECrim), salvo resolucién judicial legalmente fundada
o concesion de indulto, en ningn caso puede quedar al arbitrio de los particulares afec-
tados (v. STS de 30 de marzo de 2009)”; SAP Barcelona (Seccién 20?), de 21 de febrero
de 2007.






CAPITULO 4

EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ESPANOL
Y LOS DERECHOS EDUCATIVOS
RECONOCIDOS EN EL ARTICULO 27 DE LA
CONSTITUCION ESPANOLA DE 1978

Maria Acracia Nunez Martinez*

& |. Introduccién

os derechos educativos son derechos que pertenecen a la denominada ter-

cera generacion de derechos, que coincide con el denominado Estado So-

cial surgido tras el fracaso del reparto liberal de papeles entre el Estado y
el mercado. Ahora se reconoce, en general, la necesidad de que el Estado inter-
venga para solucionar los desequilibrios econdmicos, sociales y culturales exis-
tentes en la sociedad, es decir, para evitar las desigualdades y lograr la plena inte-
gracién y autonomia de los individuos en la sociedad en igualdad de condiciones.
Con ese fin el Estado estd obligado a crear y garantizar las condiciones materiales
para el ¢jercicio de estos derechos de tercera generacion.! Los derechos educati-
vos son derechos publicos subjetivos y de prestacion, pero también son mandatos
dirigidos al Estado para que cree las condiciones necesarias para hacer efectivo
su ejercicio. A diferencia de lo que ocurre con otros derechos, en los que el Esta-
do ha de mantener una actitud abstencionista y permitir que los individuos pue-
dan disfrutar de ellos siempre y cuando ajusten su actuacién a la norma, en el caso

* Profesora de Derecho constitucional en la Facultad de Derecho de la UNED.
En este sentido se ha pronunciado el Tribunal Constitucional en varias de sus sentencias

86/1985,129/1989.
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de los derechos educativos el Estado ha de crear las condiciones legales necesarias
para hacer efectivo el ejercicio de estos derechos, como ha dejado patente el Tri-
bunal Constitucional en las Sentencias 86/1985 y 129/1989, en las que sefiala
la imposicién de obligaciones que tienen por destinatarios a los poderes publicos,
como es el caso de la obligatoriedad de la ensenianza bésica, o establecen derechos
de prestacion, como es el caso de la gratuidad de la citada ensenanza bésica. En
los Estados Sociales y Democraticos de Derecho, como es el caso del Estado es-
paiiol (articulo 1.1 de la Constitucién espanola) los derechos educativos ocupan
una posicién central, ya que como indican De Esteban y Gonzalez-Trevijano,”
ejercen una, funcién socializadora, pues los estudiantes han de ser concienzuda-
mente preparados para su posterior y exitosa integracién en la sociedad, razén
por la cual todos los menores, independientemente de su nivel adquisitivo, han
de poder acceder a un sistema educativo publico y de calidad. Al mismo tiempo
ejercen una funcion democrdtica, pues alcanzar un buen nivel educativo prepara
al individuo para integrarse en la vida politica y social asi como para ejercer en
igualdad de condiciones con el resto de los ciudadanos el resto de derechos y li-
bertades reconocidos en el ordenamiento juridico vigente. Por ultimo, los dere-
chos educativos ejercen una funcién de progreso, pues las sociedades avanzadas
necesitan estar sustentadas por individuos lo mejor preparados posible, pues
tnicamente de este modo la sociedad podré continuar progresando en un mun-
do globalizado como en el que nos encontramos.

& Il. Evolucién histérica en el Estado espaiiol
de los derechos del &mbito educativo

La Constitucion espanola de 1978 no ha sido la primera de las Constituciones
vigentes en Espafa que ha procedido a la regulacién de este derecho. Siguiendo
aDe Esteban y Trevijano procedemos a realizar un somero recorrido que enmar-
ca la norma constitucional actual en nuestra historia constitucional. En el texto
gaditano de 1812, en el articulo 366, se establecia con cardcter obligatorio la
implantacién de escuelas de primeras letras, en las que los alumnos habrian de
aprender tanto a leer como a escribir, a contar asi como el Catecismo de la Reli-

2 Jorge de Esteban y Pedro Gonzélez-Trevijano, Curso de Derecho Constitucional espaiol,
Madrid, Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Com-
plutense de Madrid, Vol. IL. 1993, p. 206.
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gién Catolica; esto tltimo se desprende del cardcter confesional del texto docea-
fiista. Esta parte dedicada a la educacién se ubicaba en un Titulo concreto des-
tinado a la regulacién de la instruccion publica. Otro texto que regula estos
derechos fue el de 1869, que establece el derecho a la fundacion de centros do-
centes, igual que hizo el de 1876, que hace competente al Estado para la expedi-
cién de titulos académicos, asi como para el establecimiento de la fijacion de los
criterios necesarios para su acreditacion. La Constitucién de la segunda Repu-
blica espafiola, de 1931, supuso una auténtica transformacion progresista en el
dmbito educativo, pues, con fundamento en el cardcter no confesional de la
Republica espanola, instaurd por primera vez en Espafia el laicismo en la escue-
la, como ya hiciera la Republica francesa mucho antes. La educacién era asimis-
mo Gnicay gratuita y con cardcter obligatorio, al menos la primaria. Se regulé la
libertad de cdtedra contenida asimismo en el texto actual, y se limité la educa-
cién de cardcter privado que recafa en las érdenes religiosas.® El franquismo
SUpUSO un retroceso importante en los avances instaurados por la Constitucién
del 31, acaparando la Iglesia Catdlica de nuevo las labores educativas.

En el derecho comparado practicamente todos los textos constitucionales
recogen los derechos educativos, ocupando asi mismo un lugar importante en
las Declaraciones Internacionales de derechos, como es el caso de la Declaracidon
Universal de Derechos Humanos, de 10 de diciembre de 1948,que contiene una
enumeracion de derechos que ha de servir de base para las regulaciones que rea-
licen a nivel interno los Estados; ¢/ Convenio Europeo de 1950, pese a que no lo
incluy4 en un primer momento procedié a su incorporacién en fecha posterior,
concretamente en su Protocolo niimero 220 de marzo de 1952, con la denomina-
cién de derecho a la instruccién; el Protocolo Adicional 1° del Convenio de Roma
de 1950, ratificado por Espana en 1979; e/ Convenio relativo a la discriminacion
en materia de empleo y ocupacién (Convenio niimero 111 aprobado por la OIT en
1958y que protege a todas las personas que reciban ensenanza técnica y profe-

3 Lamanera de regular el derecho a la educacion en este texto constitucional no es sino un
reflejo de los cambios en el 4mbito de los derechos que se fueron consolidando a lo largo
del siglo XX, lo que supuso que los textos constitucionales recogieran las exigencias de tipo
social, ejemplo de lo cual lo constituye la Constitucién Mexicana de Querétano, de 1917,
en cuyo articulado se hace una amplia y profunda enumeracién de los derechos sociales.
Esta tendencia socializadora se extenderfa a las Constituciones promulgadas hasta la Pri-
mera Guerra Mundial. Dentro de éstas destaca la Constitucién alemana de Weimar de 11
de agosto de 1918, donde junto a los derechos clésicos se regulaban de forma extensa los
derechos relativos a “la vida en sociedad”, entre los que destacan “educacién y escuela”
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sional contra la discriminacién); /a Declaracién de Derechos del Nizio de 1959, el
Convenio de la UNESCO contra las discriminaciones en la esfera de la ensefianza
de 1960, la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las formas de
Discriminacién Racial (ICERD) de 1965, cuyo articulo 14 recoge el derecho a
la educacién y a la formacién sin distincidn de raza, color u origen nacional o
étnico y promueve la adopcién de medidas en el dmbito educativo tendentes a
acabar con los prejuicios que conduzcan a la discriminacién racial; e/ Pacto In-
ternacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966, aprobado por
la Asamblea de las Naciones Unidas el 16 de diciembre, asi como su Prozocolo
Facultativo; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Nueva York 16
de diciembre de 1966, asi como su Protocolo Facultativo, la Convencion sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la Mujer (CEDAW) de
1979, asi como su Protocolo Facultativo de 1999, que abogan por que no exista
discriminacién hacia la mujer en el dmbito educativo, garantizando su acceso a
todos los niveles de ensenanza, y fomentando la educacién de cardcter mixto
tratando de reducir la tasa de abandono femenino del 4ambito educativo; e/ Con-
venio sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes (Convenio n°
169 adoptado por la OIT) en el asio 1989 aprobado con el fin de que los indige-
nas adquieran los mismos niveles educativos que el resto de los individuos, tam-
bién ese afio fue aprobada la Convencidn sobre los derechos del nizio (CRC) que
establece el derecho de todos los nifios a la ensefianza primaria sin costo econé-
mico alguno, asi como su acceso a los niveles académicos superiores; del ano
1990 es la Convencion Internacional sobre la proteccidn de los derechos de todos los
trabajadores migratorios y de sus familiares en la que se regula que los hijos de los
trabajadores migrantes habrén de tener acceso a la educacién de igual modo que
los menores nacionales, con independencia de la regularizacién de su situacion,
debiendo de posibilitarse, en la medida de lo posible, la ensenanza de la lengua
y cultura maternas; e/ Convenio sobre la prohibicién de las peores formas de traba-
Jjo infantil y la accién inmediata para su eliminacion (Convenio niimero 182, adop-
tado por la OIT), que dispone que una vez que los menores hayan abandonado
el puesto de trabajo que venian desarrollando en las peores condiciones labora-
les puedan acceder a la educacion gratuita, y siempre que sea posible a la forma-
cion profesional; la Carta de Derechos Fundamentales de la Unidn Europea de
2000, cuyo articulo 14 establece el derecho a la educacion de todas las personas,
asi como al acceso a la formacidn profesional y permanente, proclamando ade-
mas la gratuidad de la ensefanza obligatoria, o la Convencidn sobre los derechos
de las personas con discapacidad (CRDP) y su Protocolo Facultativo de 2006, que
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garantiza que los menores que sufren discapacidad no queden excluidos de la
ensefianza tanto primaria como secundaria por sufrirla, que la educacion sea in-
clusiva y que puedan recibir formacién a lo largo de su vida.

Tras la segunda Guerra Mundial, y fruto de nuevas exigencias sociales y po-
liticas, en el plano nacional se reconocieron derechos a prestaciones, que fueron
incorporados a las nuevas Constituciones; ejemplo de lo cual lo constituyen la
Ley Fundamental de Bonn de 1949, las Constituciones griega o portuguesa, y
més recientemente la actual Constitucion espafola de 1978.

g lll. Los derechos educativos en la Constitucién
espafiola de 1978

Los derechos educativos se encuentran regulados en la Seccién Primera del Ca-
pitulo IL, sin duda la parte mds importante del Titulo I, en la que se recogen los
denominados Derechos Fundamentales y Libertades Publicas. El Tribunal
Constitucional ha manifestado desde sus primeras sentencias que los derechos
y libertades reconocidos constitucionalmente, en cuanto vinculan a los poderes
publicos, son directamente aplicables y originan obligaciones para ellos, a lo se
podria anadir que también para el resto de las personas.

Los derechos y libertades no son meros principios programaticos, sino que
son origen inmediato de derechos y obligaciones y constituyen preceptos de ple-
na eficacia para las personas sin necesidad de mediacion del legislador.* Por man-
dato del articulo 81, las leyes relativas al desarrollo de los derechos fundamen-
tales tendran el cardcter de ley orgdnica (ello supone aprobacién por mayoria
absoluta en el Congreso en votacion final sobre el conjunto del proyecto que en
todo caso habrd de respetar su contenido esencial). El Tribunal Constitucional,
desde sus primeras sentencias (STC 11/1981, de 8 de abril) indicé los pasos ne-
cesarios para delimitar el concepto de contenido esencial. Lo que la Constitu-
cién ordena al legislador “no es que se abstenga de afectar al contenido esencial
de los derechos, sino que al ejercer la regulacién del ejercicio de los derechos,
respete su contenido esencial, es decir, lo desarrolle adecuadamente y le dispen-
se una proteccion eficaz”’

4 SSTC21/1981, de 15 de junio; 80/1982, de 20 de diciembre.
5 Antonio Luis Martinez-Pujalte, La garantia del contenido esencial de los derechos funda-
mentales, Madrid, CEC, 1997, p. 85.
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El articulo 27 de la Constitucién es un articulo complejo, que incorpora
varios derechos y libertades fundamentales: derecho a la educacion, libertad de
ensefianza, derecho que asiste a los padres para que sus hijos reciban la forma-
cion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones, la obli-
gatoriedad y gratuidad de la ensenanza basica, libertad de creaciéon de centros
docentes y la autonomia de las Universidades.

Pese a que pudiera parecer que estamos ante un elenco de derechos indepen-
dientes, el Tribunal Constitucional (desde ahora TC), en la Sentencia 86/85, de
1° de julio, en su Fundamento Juridico 3° se refiere a un derecho omnicomprensi-
vo a la educacidn, pues todos estos derechos tienen una gran conexién que se de-
riva de la unidad de su objeto, e/ derecho de todos a la educacién. Ademas del de-
recho que ampara a todos a recibir formacién el TC se refiere a la obligacién de
recibir esta educacion en los distintos centros docentes tanto publicos, como
privados o concertados repartidos por toda la geografia espanola. Al amparo de
lo senalado por el alto Tribunal en la Sentencia 133/2010, de 2 de diciembre, los
menores de edad han de acudir a los centros educativos a recibir la ensefianza
obligatoria. Esta sentencia fue dictada tras el recurso de amparo interpuesto ante
el TC por unos padres que habian optado por la educacién en casa o, como se
denomina en otros Estados por el homeschooling. El Ministerio Fiscal emprendié
acciones contra ellos por no escolarizar a sus hijos. El TC dio la razén al Minis-
terio Fiscal y procedio a la denegacién del amparo alegando que con la obligato-
riedad de la escolarizacién en modo alguno se vulneran derechos constituciona-
les de los padres. La opcién de educar en el propio domicilio no se contempla
legislativamente en nuestro pais, pues el derecho y el deber a la educacién, supo-
ne acceso a una ensenanza basica, gratuita y obligatoria de calidad que se extien-
de entre los 6 y los 16 anos de edad, reconociéndose la libertad de los padres y
alumnos de elegir un centro docente tanto publico como privado o concertado,
por lo que aunque no existe obligatoriedad de acudir a los centros creados por
los podres ptiblicos, si existe obligatoriedad de escolarizar a los hijos (FJ 4° de la
STC 133/2010). Respecto asi a los padres se les limita la libertad de ensefianza
por no permitirseles educar directamente a sus hijos, la Presidenta del Tribunal
Constitucional en el momento de dictarse esta Sentencia determiné que puede
ejercer la citada libertad al fundar, orientar y dirigir centros docentes, por lo que
en ningun caso se va a ver mermada. Esta libertad ademas se ve reforzada por el
hecho de que los progenitores tienen constitucionalmente garantizado el dere-
cho a que sus hijos puedan recibir tanto la formacién religiosa como la formacién
moral que ellos estimen oportuna en la escuela. Pese a lo rotundo de esta senten-
cia, a dia de hoy atin hay progenitores en Espana que contintan optando por
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ofrecer a sus hijos la educacion en casa, alegando que es alli donde van a recibir
la mejor de las formaciones y, en todo caso, la més acorde con sus principios mo-
rales y filoséficos. Como se puede apreciar, no es un tema exento de polémica,
pues es cierto que, aunque la sentencia del TC no deja lugar a dudas por su con-
tundencia, los padres sefalan que el legislador no ha aprobado normativa alguna
que prohiba rotundamente la posibilidad de optar por este modelo educativo.

1. El derecho a la educacién

Lainclusién en sede constitucional del derecho a la educacién no estuvo exenta
de polémica a la hora de redactar el articulo que finalmente lo alberga (el articu-
lo 27 CE). Fueron muchas las voces y opiniones que se alzaron pues la sociedad
no queria mantenerse ajena al modo en el cual este derecho seria finalmente
incorporado a la norma fundamental: varios eran los puntos de vista enfrenta-
dos, no estando la iglesia catélica al margen de la polémica. Finalmente se logré
consensuar un extenso articulo que refleja la voluntad de acuerdo de nuestros
constituyentes y de cerrar la polémica suscitada mediante un acuerdo de mini-
mos, aunque no un auténtico pacto de Estado, que hubiera sido lo deseable. A
dia de hoy ese pacto de Estado por la educacién atin no se ha producido, como
pone de manifiesto el nimero de leyes orgénicas de educacion que se han venido
sucediendo desde la entrada en vigor de la Constitucion.

El derecho de todos a la educacion constituye un derecho fundamental vin-
culado a la dignidad humana que tiene por objeto “el libre desarrollo de la per-
sonalidad”, como se sefiala en el articulo 27 de la CE. En este sentido se pronun-
cia Balaguer Callejon® al afirmar que la educacion “es el basamento de la
capacidad para la libre autodeterminacién personal” y, segtin lo dispuesto en el
apartado primero del articulo 10 de la citada norma, viene a constituir uno de
los pilares bésicos tanto del orden politico como de la paz social. Este derecho
incorpora junto a su contenido primario de derecho de libertad, una dimensién
prestacional, en cuya virtud los poderes publicos habran de procurar la efectivi-
dad real de tal derecho y ofrecerlo, en el caso de los niveles basicos de ensefianza,
en las condiciones de gratuidad y obligatoriedad que exige el articulo 27 en su
apartado cuarto de la norma fundamental. Al servicio de tal accidn prestacional
de los poderes publicos se hallan los instrumentos de planificacién y promocién
incorporados en el apartado quinto del citado precepto, asi como el mandato
apuntado en su apartado noveno, de las correspondientes ayudas publicas a

¢ Francisco Balaguer Callejon, Derecho Constitucional II, Madrid, Tecnos, 2003.



Maria Acracia NUnez Martinez

aquellos centros docentes que retnan los requisitos exigidos por la ley. En la
STC 86/1985 se sefala que laley que haya de regular los requisitos que habrén
de reunir los centros docentes receptores de ayudas no podré contradecir los
derechos y libertades contenidos en el articulo 27 y habrd de determinar el régi-
men de ayudas, que no podrd en ningtin caso vulnerar el principio de igualdad.
Como ha senalado el TC en sus sentencias 86/1985 y 129/1989 estamos ante
un derecho publico subjetivo exigible frente a los poderes publicos, por lo que
el Estado habré de satisfacer un servicio publico concreto.

Respecto a la titularidad del derecho a la educacion se ha de sefalar que al
iniciarse el apartado primero del articulo 27 con la frase “todos tienen derecho a
la educacién” se extiende a las personas fisicas tanto nacionales como extranjeras
en territorio espafol. Para lograr el pleno desarrollo de la personalidad y la inte-
gracion de los estudiantes en la sociedad con la méxima preparacién y en igualdad
de condiciones, los poderes publicos han de garantizar que todos los menores,
independientemente de su nacionalidad, puedan acceder a los centros docentes.

A. El derecho a la educacion de los menores inmigrantes

Laley orgdnica 4/2000 de 11 de enero sobre derechos y libertades de los extran-
jeros en Espafiay su integracién social desde su entrada en vigor ha sufrido varias
modificaciones, afectando algunas de ella de manera importante al derecho ala
educacién de los extranjeros. Se puede sefialar la inclusion del articulo 2° llevada
a cabo por la Ley orgénica 2/2009, de 11 de diciembre, en cuyo apartado prime-
ro se incluye un mandato a los poderes ptblicos para promover la plena integra-
cién de los extranjeros en la sociedad espanola; continua el segundo apartado
con otro mandato dirigido a las administraciones ptblicas que habran de incor-
porar, con el propésito de lograr la integracién entre los inmigrantes y la socie-
dad receptora, medidas con caricter transversal a todas las politicas y servicios
publicos promoviendo la participacion cultural. Especialmente se potenciardn
a través de acciones formativas el conocimiento y respeto de los valores consti-
tucionales y estatutarios de Espafia y se desarrollardn acciones concretas para
promover la incorporacién de los forineos al sistema educativo, garantizdndose
siempre la escolarizacién en la edad obligatoria, el conocimiento de las lenguas
cooficiales y el acceso al empleo. El actual articulo 9.1 de esta ley establece que
los extranjeros menores de 16 afos, independientemente de si tienen autoriza-
cién de estancia o residencia en Espafia, tienen el derecho y el deber a la educa-
cioén, lo que supone acceso a una ensefianza bdsica, gratuita y obligatoria de ca-
lidad, igual que los espafioles, es decir, acceso a un puesto escolar, a la evaluacion
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y ala permanencia en el centro, siempre y cuando el estudiante respete sus norma
internas; se prohiben, por tanto, las expulsiones de cardcter arbitrario (auto del
TC 382/1996 FJ 4°). Los menores de 18 afos tienen asimismo reconocido el
derecho ala ensenanza posobligatoria.

El derecho reconocido implica la obtencidn de la titulacién académica ast
como el acceso al sistema publico de becas y ayudas como si de espanoles se tra-
tara. Si el estudiante llegara a la mayoria de edad durante el curso escolar podra
seguir disfrutando de ese derecho reconocido hasta la finalizacion del curso. Los
extranjeros mayores de edad residentes tienen derecho al acceso al resto de las
etapas educativas posobligatorias, a la obtencidn de los titulos y a acceder al sis-
tema publico de becas en igualdad de condiciones que los espafioles. Se incluye
un mandato a los poderes ptblicos para que promuevan que los extranjeros re-
ciban ensefianza, pues este hecho les serd de gran ayuda para su posterior inte-
gracion en la sociedad de acogida. Por tltimo, en este articulo se contiene un
mandato esta vez para los progenitores o tutores de los menores extranjeros re-
sidentes en el Estado espafiol, pues han de escolarizarlos y acreditar a través de
un informe que habra de ser emitido por las autoridades autonémicas de la Co-
munidad en la que acuda al Centro docente para poder lograr la renovacién de
la autorizacion o solicitud de residencia de larga duracién. Si se incumple con
dicha obligacién no podrin otorgarse.

En los Tratados Internacionales también se aboga por la escolarizacién de
los extranjeros, como se desprende del articulo 3 del Convenio de la UNESCO
de 1960 en el que se recoge el que los extranjeros han de tener “el acceso ala en-
senanza en las mismas condiciones que los propios nacionales”. En este sentido
se ha pronunciado el Tribunal Constitucional en sus sentencias 94/1993 y
116/1993 al senalar que “existe un nucleo de derechos que corresponden por
igual a espanoles y extranjeros y cuya regulacién ha de ser igual para ambos”.

Es el caso de los derechos de la persona, como ser humano y no como ciu-
dadano, derechos que en ningtin caso estan vinculados a la adscripcién a una
ciudadania, sino que pertenecen a un colectivo mas amplio, el de los seres hu-
manos, por lo que legislativamente no deberfan los individuos ser privados de
los citados derechos.” Corroborando esta afirmacién el TC, en su Sentencia
107/1984, ha senalado que “estamos ante derechos que son imprescindibles para

7 Véase Ana Maria Marcos del Cano, “Minorias étnicas y derechos humanos”, en Gregorio

Peces Barba Martinez (ed.), Historia General de los Derechos Humanos del siglo XX, vol.
V, libro II, Madrid, Dykinson, 2014, pp. 815-858.
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la garantia de la dignidad humana, que conforma el articulo 10.1, que constitu-
ye fundamento del orden politico espainol”

B. Articulacién institucional del derecho a la educacién

La obligacién de crear Centros docentes por los poderes piiblicos. Los poderes pu-
blicos tienen la obligacidon de garantizar a los padres que sus hijos podran ser
escolarizados en un centro de ensefianza publico, aunque ello no lleva en ningn
caso aparejada la libertad de eleccion por parte de los padres del centro publico
al que desean que sus hijos acudan, pues ello va a depender de los criterios de
demanda, como se desprende de la STC 77/1985, en la que el alto Tribunal se-
fiala que no existe un derecho constitucionalmente reconocido a ocupar prefe-
rentemente una plaza en un concreto centro docente. La Constitucién obliga a
los poderes publicos a garantizar este derecho, por lo que en caso de que se vul-
nere los afectados pueden acudir ante los 6rganos judiciales ordinarios, y en
tltima instancia ante el Tribunal Constitucional en amparo.

C. La ayuda a los centros docentes privados que reunan los requisitos
que la ley exige

La mencidn en el apartado quinto del articulo 27 de la ayuda a los centros do-
centes privados conlleva la inclusién en el texto constitucional de los denomi-
nados centros concertados, con lo que se produce la inclusién de los centros
docentes que asi lo soliciten al sistema de ensefnanza publica. La concertacién en
todo caso no es obligatoria, con lo que los colegios privados que no lo deseen no
se verdn forzados a recibir la ayuda publica. La consecuencia de ello es que en el
Estado espafiol existen tres tipos distintos de centros docentes, los ptblicos (fi-
nanciados en su totalidad con dinero publico), los concertados (financiados con
dinero publico y privado), y los privados no financiados con dinero publico,
siendo su creacién libre. La Administracién sin embargo ha de verificar de ma-
nera reglada, como sostiene Torres,® si el centro cumple los requisitos legalmen-
te establecidos para poder llevar a cabo su apertura, entre los que pueden sena-
larse que cuente con el numero de docentes necesarios y que éstos cuenten con

8 Antonio Torres del Moral, Principios de derecho constitucional espariol. Sistemas de fuen-
tes, sistemas de derechos, Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad Complutense de Madrid, 2010, ¢. L.
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las titulaciones requeridas, si cuenta con las instalaciones necesarias y si su idea-
rio respeta las condiciones fijadas.

Lo dispuesto en el apartado quinto no implica en ningtn caso que todo
centro privado tenga derecho a recibir una subvencion por parte del Estado, sino
que simplemente incorpora la Constitucién una obligacién genérica para los
poderes publicos de aportar ayudas econdmicas a los centros privados en aque-
llos casos en los que éstos favorecen la prestacion del derecho ala educacion. El
TC asi lo ha puesto de manifiesto tanto en la Sentencia 77/1985 como en la
86/1985, en las que senala que con estas ayudas a los centros docentes privados
no se coarta ni limita la libertad de ensefianza, ni la libertad de crear centros do-
centes, sino que se favorece su ejercicio al posibilitar que quien cree centros pri-
vados, si asi lo estima oportuno, tenga la posibilidad de optar por la financiacién
publica o mantenerse al margen de ésta y optar por ser un centro financiado al
cien por cien por financiacion de cardcter privado. Los centros privados que op-
ten por la financiacién publica podran desempenar actividades docentes lucra-
tivas fuera del nivel de ensenanza sometido a concierto. Lo que el legislador ha
de garantizar es el derecho a la educacién gratuita en la ensefianza bdsica, no en
el resto de los niveles educativos, por lo que el concierto no se extiende ni a la
educacion infantil, cuyo cardcter no es obligatorio, ni en los niveles superiores,
en los que al ser centros de cardcter privado no se garantiza la gratuidad de la
ensefianza. En idéntico sentido se ha pronunciado el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos desde fecha temprana, pues en Sentencia dictada el 23 de julio
de 1968, senala que la Convencidn Europea de Derechos Humanos, reconoce el
derecho alalibertad de educacién, aunque éste derecho no ha de implicar obli-
gaciones econémicas por parte del Estado, pues éstas han de quedar marcadas
ateniendo a elementos concretos y de indole variable.

D. Desarrollo de la personalidad e ideologia

El apartado segundo del articulo 27 sefala que la educacién tendra por objeto
el pleno desarrollo de la personalidad humana en el respeto a los principios de-
mocraticos de convivencia y a los derechos y libertades fundamentales. Como
se puede apreciar, éste apartado regula que la educacion ha de lograr el total
desarrollo de la personalidad del estudiante, siendo para ello basico que los cen-
tros docentes de cardcter publico se hallen dotados de neutralidad ideoldgica.
Del desarrollo de éste articulo se encargé la Sentencia 86/1985, que senala que
la libertad de creacion de centros docentes incluye el derecho a establecer el
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ideario propio del centro, ideario limitado en todo caso por los principios de-
mocraticos de convivencia, asi como por la salvaguarda del resto de los derechos
fundamentales.

a. La libertad de enserianza

El término libertad de ensefanza no habia sido utilizado con anterioridad en
ninguna de las Constituciones que previamente han estado vigentes en el Estado
espaiol, se hablaba de libertad de cétedra, como en la del 31 o de libertad de
creacion de centros docentes, pero no de libertad de ensefianza. En el derecho
comparado tampoco es un término muy utilizado por los constituyentes de los
Estados de nuestro entorno, si lo hace la Ley Fundamental de Bonn, pero dan-
dole m4s bien un sentido similar al de la libertad de cdtedra. La libertad de en-
sefanza se consagra en el apartado primero del articulo 27, en el que se determi-
na que la libertad de ensefianza incluye tres aspectos distintos:

1. Lalibertad de las personas fisicas y juridicas de fundar, orientar y dirigir
centros docentes.

2. Lalibertad de los padres y alumnos de elegir un centro docente tanto
publico como privado o concertado. Satrtstegui’ senala al respecto que
el derecho a escoger el tipo de educacion, consiste en la libertad de elegir
centros docentes distintos de los creados por los poderes priblicos.

3. Lalibertad atribuida a los docentes para llevar a cabo labores tanto de
investigacion como de transmisién y de exposicion del saber cientifico

(libertad de Cétedra).

Alzaga ha senalado que la doctrina cientifica coincide mayoritariamente en
entender por libertad de ensenanza la “libertad de fundar centros docentes, de
dirigirlos, de gestionarlos, de elegir a los docentes, de fijar, en su caso, un ideario
del centro; la libertad de impartir en los mismos, en el caso de que se estime per-
tinente por los padres y la direccién del centro, formacidn religiosa” !’

9 Miguel Satrustegui, “Los derechos en el dmbito educativo’, Derecho Constitucional Vol.
L El ordenamiento constitucional. Derechosy deberes en los cindadanos. Valencia, VVAA,
Tirant lo Blanch, 2002.

10" Oscar Alzaga Villaamil ez. al., Derecho Politico espasiol segiin la Constitucidn de 1978,
Madrid, CERA, 1998, pp. 120 y ss.
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Por su parte, en la Sentencia 5/1981, de 13 de febrero anteriormente citada,
se ofrece una clara definicién de lo que el alto Tribunal entiende por libertad de
ensenanza:

Lalibertad de ensefianza, como proyeccién de la libertad ideoldgica y religio-
say del derecho a expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y
opiniones, implica tanto el derecho a crear instituciones educativas, como el
derecho de los profesores a desarrollar libremente su funcién dentro de los li-
mites propios del puesto docente que ocupan y el derecho de los padres a elegir
la formacién religiosa y moral que desean para sus hijos (FJ 7).

La STC 86/1985 menciona la vertiente prestacional vinculada a este dere-
cho al senalar la obligatoriedad de los poderes ptblicos de procurar su efectivi-
dad real.

La libertad de ensefianza se desarrolla en cada uno de los aspectos que la
dotan de contenido:

a) La libertad de las personas fisicas y juridicas (asociaciones, fundaciones, so-
ciedades...) de fundar, orientar y dirigir centros docentes.

Esta libertad no se halla inicamente reconocida en la Constitucion espafiola de
1978. También la regulé el articulo 9 del Convenio Europeo para la Proteccion
de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales de 1950 y la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Unién Europea de 28 de septiembre del afio
2000.!

Existen limitaciones para poder llevar a cabo la creacién de centros docen-
tes, pues las personas que desempefien su actividad laboral en la Administracion
educativa estatal, autonémica o local, los privados de manera expresa por sen-
tencia judicial firme del ¢jercicio de esta libertad o las personas con antecedentes
penales por delitos dolosos no podrén ejercer la citada libertad.

" Concretamente en su articulo 14 dispone: 1. Toda persona tiene derecho a la educacién
y al acceso a la educacidn profesional permanente. 2. Este derecho incluye la facultad de
recibir gratuitamente la ensefianza obligatoria. 3. Se respetan, de acuerdo con las leyes
nacionales que regulen su ¢jercicio, la libertad de creacion de centros docentes dentro
del respeto a los principios democriticos, asi como el derecho de los padres a garantizar
la educacién y la ensefianza de sus hijos conforme a sus convicciones religiosas, filosoficas

y pedagdgicas.
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Respecto a los requisitos que han de ser cumplidos para poder fundar un
centro docente privado, la Sentencia 5/1981 senala que si bien es cierto que la
libertad de creacion de centros docentes incluye el derecho a establecer el ideario
propio que ha de ser hecho publico por el titular, de manera que no dé lugar a
equivocos y los padres, al elegir ese centro, puedan asumir y aceptar el ideal ex-
puesto; también lo es que se han de salvaguardar el resto de los derechos siempre
dentro del marco establecido por los principios constitucionales, al servicio de
los principios democraticos de convivencia. Respecto al reconocimiento del
ideario educativo del centro, Fernandez-Miranda ofrece una excelente definicién
acerca de que podemos entender por ideario del centro, senalando que éste
“pone en conexién oferta y demanda educativa e integra dialécticamente la li-
bertad de ensefianza activa y la libertad pasiva de eleccién educativa”.'>

EI TC ha tenido que pronunciarse en varias sentencias sobre lo que entien-
de por ideario del Centro y sobre sus limitaciones, como por ejemplo en las Sen-
tencias 77/1985y 5/1981, en la que se afirma que el derecho a establecer un
ideario no se encuentra restringido a los aspectos religiosos y morales de la acti-
vidad educativa (STC 5/1981, FJ 8°).

Una cuestion polémica surge cuando la direccién de un Centro docente
decide modificar el ideario, algo que ha tenido lugar en no pocas ocasiones. A
este respecto fue emitido un voto particular en la STC5/1981 en el que se afir-
maba que el ideario es un elemento objetivo y propio del centro, por lo que su
arbitraria modificacidn o sustitucién conlleva una conducta fraudulenta en re-
lacién con los padres que optaron por ese centro en funcidn del ideario y no
desean que sus hijos sean formados con una educacion ideolédgica distinta, y
también es fraudulenta para con los docentes, pues la orientacién ideolégica del
centro no les parecié impedimento para incorporarse a ¢l, pero tal vez no se sien-
tan en la misma disposicion respecto a otra ideologia. De este modo, como se-
fiala Vidal," las modificaciones en el ideario tinicamente pueden ser realizadas
por el/los titulares del centro, que fueron quienes en el momento de su funda-
cion le dotaron del ideario, pero silo hacen han de hacerlo de manera publica,

2 Alfonso Ferndndez-Miranda Campoamor, “Comentario al articulo 27 de la Constitu-
cion”, en Oscar Alzaga Villaamil, coord., Comentarios a las leyes politicas, Madrid,
EDERSA, 1983. También en Alfonso Ferndndez-Miranda Campoamor, De la libertad
de enserianza al derecho a la educacion, Madrid, CEURA, 1988.

13 Carlos Vidal Prado, “Veinticinco afios de libertades educativas”, Revista de Derecho Po-
litico, Madrid, nims. 58-59, 2003-2004, pp. 206 y 207.
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comunicandolo a los padres y a los docentes, para que éstos decidan si contintian
o no en el centro. Si optan por continuar han de hacerlo asumiendo el nuevo
ideario, no pudiendo atacarlo, y si no lo desean habrén de ser indemnizados,
pues el despido del docente no es una opcidn vélida en este caso, ya que no se
producen ninguna de las causas contempladas legislativamente para que éste
pueda ser llevado a cabo.

El ideario puede entrar en colisién con otros derechos incluidos en el articu-
lo 27, como es el caso de la libertad de catedra. En el caso de que el conflicto
realmente llegue a producirse se ha de hacer una distincion entre los centros pu-
blicos y los centros privados. En la STC 5/1981 se alude a los centros publicos
al senalarse que la libertad de cétedra en estos habilita al docente para resistir
cualquier mandato de dar a su ensefianza una orientacién ideolégica determina-
da, cualquier orientacidén que suponga un enfoque concreto de la realidad natu-
ral, histdrica o social. La libertad de cdtedra es incompatible con la existencia de
una ciencia o una doctrina oficiales.

En los centros privados la cuestion es mas compleja, lo que es puesto de ma-
nifiesto por el mayor numero de sentencias del TC sobre el tema. La STC
47/1985 senala que en los Centros docentes privados los profesores estdn obli-
gados a respetar el ideario educativo propio del centro, por lo que la libertad del
docente no le ampara para atacar ni abierta ni solapadamente al ideario. Una
actividad docente hostil o contraria al ideario de un centro docente privado pue-
de ser causa legitima de despido, aunque la simple disconformidad de un docen-
te respecto del ideario nunca podra ser causa de despido, a no ser que se exterio-
rice o se ponga de manifiesto en alguna de las actividades educativas del Centro.

Lalibertad de creacién de centros docentes implica asimismo la designacion
de la persona que habré de dirigirlo, hecho que en el momento de redactarse la
Constitucién causé malestar en algunos Diputados, aunque finalmente se alcan-
z6 el consenso. La direccién implica desempenar las labores gestoras del centro,
que tienen sobre todo que ver con la propuesta de los Estatutos que van a regir
el funcionamiento del centro y con el nombramiento y cese de los 6rganos de
direccién administrativa y pedagégica de los docentes.'

EI'TC, en su sentencia 77/1985, FJ 20, en relacién con la libertad de crear
centros docentes y de asumir las labores de direccién, senala que implica la au-
sencia de limitaciones absolutas o insalvables o que lo despojen de la necesaria pro-

14 Marifa Victoria Garcia-Atance, Derechos y libertades en la Constitucion espariola de 1978,
Madrid, Sanz y Torres, 2011. p. 284.
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teccidn. La administracion puede emprender mecanismos de control, con el fin
de comprobar que el centro cumple con los requisitos marcados por las normas,
pero en ningun caso se encuentra habilitada para controlar el ideario, si éste es
compatible con la Constitucién y con el resto de las normas juridicas integrantes
del ordenamiento juridico actualmente vigente tanto de indole nacional como del

dmbito internacional (SSTC 5/1981, FJ 82y 77/1985 FJ 10°).

b) Lalibertad educativa de los padres.

Esta libertad consiste en que los progenitores tienen constitucionalmente garan-
tizado el derecho a que sus hijos puedan recibir tanto la formacién religiosa
como la formacién moral que ellos estimen oportuna en la escuela. Este derecho
trae su consecuencia tanto de la libertad de ensefianza como en la de creacién de
centros docentes, y ha de garantizarse en la totalidad de los centros docentes
existentes en el Estado, independientemente de su cardcter de publico, privado
o concertado. Esta libertad se halla intimamente relacionada con la libertad
ideoldgica y religiosa regulada en el articulo 16 de nuestra carta magna, pues en
el ejercicio de ambas libertades los padres escogen qué tipo de formacién reli-
giosa desean que sus hijos reciban en la escuela.

En el ambito internacional se regula tanto en la Declaracién Universal de
Derechos de 1948 como en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (General Comment 22, de 30.VIL.1993, n° 6), en el que se
sefala la compatibilidad entre la libertad religiosa y un desarrollo curricular co-
mun a todos los discentes, en el que se imparta “historia general de las religiones
y de la ética, si se imparten de modo neutral y objetivo”. También en el Convenio
Europeo para la proteccién de los Derechos Humanos y Libertades Fundamen-
tales, en el Convenio Europeo para la proteccién de los Derechos Humanos y
libertades fundamentales y en la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea. En todos ellos se dispone que a los padres les ampara el derecho
a escoger el tipo de educacion que deseen para sus hijos, formando una parte
esencial el derecho a recibir ensefianza religiosa confesional.

La citada libertad habra de estar garantizada en los tres tipos de centros do-
centes existentes en el Estado espanol, privados, publicos y concertados, no pu-
diendo en ningun caso los poderes publicos poner trabas a que el deseo de los
padres sea cumplido. Para lograr el ejercicio de ésta libertad Espana ha firmado
una serie de Convenios con distintas religiones, siendo el primero de ellos en el
tiempo el acuerdo adoptado con la Santa Sede de 3 de enero de 1979 que esta-
blece que “la ensenanza de la religion catélica se impartird en todos los centros
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en condiciones equiparables a las demds disciplinas, aunque no tendré cardcter
obligatorio para los alumnos” Del mismo modo el Estado Espanol ha firmado
también acuerdos que garantizan la ensenanza en las escuelas con otras tres re-
ligiones; la musulmana, la hebrea y la protestante.

Durante muchos afos la aplicacién del Convenio con la Santa Sede no su-
puso problema alguno, pero en las Gltimas décadas, con la llegada a las aulas es-
pafiolas de inmigrantes que profesan religiones diferentes a la catdlica (se calcu-
la que més de cien mil alumnos matriculados en la escuela espafiola practican la
religién musulmana), unido a varios intentos llevados a cabo por los distintos
gobiernos para modificar el modo de evaluacion de la asignatura de religién, han
llevado a la interposicién de multitud de recursos ante el TC, de ahi que el nu-
mero de sentencias sobre este tema haya sido numeroso: puede citarse a modo
de ejemplo 12 40/1999, asi como el Auto 276/1983, que senala que cuando la
Constitucion garantiza el derecho de los padres a que sus hijos reciban educa-
cion religiosa y moral estan estableciendo una érbita de libertad privada, impi-
diendo formaciones ideoldgicas imperativamente predispuestas desde el Estado,
01a187/1991 que versa sobre el nombramiento de profesores de religién.

2. Lalibertad de Cétedra.
La libertad de Catedra pese a no haber sido incluida entre los derechos y liber-
tades regulados en el articulo 27 de la Constitucién, como si ocurre con los
hasta aqui tratados, y haber optado el constituyente por su inclusion en el articu-
10 20.1 ¢), junto a la libertad de expresién, de la que es modalidad, es un derecho
vinculado a los docentes de los centros tanto publicos como privados o concer-
tados. Una parte de la doctrina, de la que forma parte Alzaga," entiende, sin
embargo, que los docentes que imparten sus clases en los centros de cardcter
privado, al estar sujetos a la hora de impartir docencia al ideario del centro, més
que libertad de catedra ellos ejercen “libertad de expresion docente”, que se en-
cuentra intimamente vinculada con la libertad de expresion. Esta libertad histé-
ricamente ha venido siendo vinculada no inicamente con la citada libertad de
expresion, sino también con la de pensamiento, prensa, de religion, por lo que
en regimenes no democraticos todas estas libertades son recortadas, pues nada
puede atacar mds a este tipo de regimenes que la libre difusién de ideas.

La primera de las Constituciones patrias que optd por su reconocimiento
fue la de la segunda Republica, cuyo precepto nimero 48.3 determina el reco-

5 Oscar Alzaga Villaamil, coord., Comentarios a las leyes politicas, Madrid, Edersa, 1983.
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nocimiento y la garantia de la libertad de Cétedra para maestros, profesores y
catedréticos del sector publico, a diferencia de lo que ocurri6 en otros Estados
como Alemania que la reservaron tnicamente para los docentes de la enseanza
superior. El régimen de Franco supuso en la libertad de Catedra, como en tantos
derechos, un retroceso importante al dejar de estar reconocida.

En la actualidad, si bien es verdad que es un derecho que ampara al profeso-
rado de todos los niveles académicos, se ha de sefialar que depende en gran medida
del tipo de centro en el que se imparta la docencia, pues el ideario del centro habra
de ser respetado por el docente, y del nivel educativo, ya que es en el nivel univer-
sitario en el que de manera més clara el docente puede ejercer libremente el citado
derecho como ha dejado patente el Tribunal Constitucional en STC 5/1981, de
13 de febrero. Es por ello que la redaccion de este articulo no estuvo exenta de po-
lémica en sede parlamentaria nacional, pues un nimero no menor de Diputados
entendia que su denominacién de libertad de cétedra no es baladi, razén por la
cual entendian que debia de otorgarse de manera exclusiva a los docentes del 4m-
bito universitario, y no a los que ejercen su docencia en la ensefianza primaria, o
en la secundaria. Marti Sdnchez'® se hace eco de los debates que tuvieron lugar en
las Cortes Generales cuando se estaba redactando éste articulo. El autor sefiala que
las propuestas formuladas por varios grupos de la oposicion, especialmente por el
Grupo Parlamentario Comunista para que se cambiase la denominacién de liber-
tad de Cétedra por libertad docente, término que no hace alusién a la Universidad
fueron justamente en el sentido de ampliar esta libertad a los docentes de cursos
inferiores. El Diputado de Alianza Popular Manuel Fraga sefialaba que fuera del
dmbito universitario no tiene sentido utilizar el término libertad de Citedra.
Tiempo después, también en sede parlamentaria, Alzaga se pronunciaba afirman-
do que tnicamente cabe referirse a la libertad de Catedra cuando se estd instruyen-
do aadultos, que son los que tienen el nivel de madurez suficiente para poder dis-
cernir aquello que en uso de la libertad de Cétedra se da a conocer; incluso llegd a
afirmar que “nunca se ha hablado de Catedra en las escuelas”

Otros autores como Ferndndez-Miranda'” se han referido igualmente a la
polémica interpretacién de este derecho y de su dificil ubicacién sistematica.

16 José Marfa Marti Sdnchez, “Factor religioso y ensefianza en Espafia”, Anuario de Derecho
Eclesidstico del Estado, nam. 16, 2000, p. 464.

7 Alfonso Ferndndez-Miranda y R.M. Garcia Sanz: “Articulo 20. Libertad de expresién y
derecho ala informacion” en Oscar Alzaga Villaamil, Comentarios a la Constitucion es-
pariola de 1978, Madrid, Edersa, 1997, t. I1, p. 548.
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Salvador' por su parte, sefiala que esta libertad permite al docente programary
desarrollar de manera auténoma e independiente sus ensefianzas, siempre y
cuando al hacerlo se ajuste a los planes de estudio vigentes por los rganos com-
petentes.

Gélvez Montes" entiende que la libertad de ciencia (término utilizado por
el TC en su STC 106/1990, de 6 de junio) comprende dos libertades distintas,
por un lado la libertad de ensefianza y por otro la de Cétedra, que garantiza la
labor docente e investigadora del profesor valiéndose de una serie de garantias
que permitan la ausencia de impedimentos y molestias en el desempefio de la
labor tanto docente como investigadora y la autonomia y participacién. Tam-
bién se trata esta libertad en la STC 179/1996, coincidente con la anterior en
senalar que esta libertad permite al docente disfrutar de un espacio intelectual
libre de presiones externas, que le permita ejercer la docencia segtin su criterio
cientifico y personal. EI TC, en la STC 217/1992, de 1 de diciembre, en su F]
2°, ofrece una definicién de que se puede entender por libertad de Cétedra al
senalar que “es la posibilidad de expresar las ideas o convicciones que cada pro-
fesor asume como propias en relacién a la materia objeto de su ensefianza”

Respecto a los titulares de este derecho, si bien es verdad que en un princi-
pio pudiera parecer que se circunscribe inicamente a los docentes e investiga-
dores que ejercen su labor de difusién de contenidos cientificos en el dmbito
universitario —de ahi su denominacién de Céitedra—, el TC, en su sentencia
5/1981, de 13 de febrero, determiné que este derecho ampara a la totalidad de
los docentes, independientemente del grado en el que impartan su docencia,
aunque puede verse matizada en funcién de la naturaleza publica o privada del
centro, ya que el docente no puede en aras de la libertad de Cétedra contradecir
en sus clases la ideologia del centro, aspecto que no sucede en los centros publi-
cos, que han de carecer de ideario, y el grado en el que se imparta la docencia.
Los docentes tienen el deber y el derecho de impartir su docencia y de realizar
labores investigadoras, sin més limitaciones que lo previsto en la normativa vi-
gente. En esta sentencia también se senala que, amparados en ella, los docentes

18 Marfa Salvador Martinez, “Los derechos de la educacion”, en Santiago Sdnchez Gonzélez,
coord., Dogmatica y prictica de los derechos fundamentales, Valencia, Tirant lo Banch,
2006. p. 403.

19 Francisco Javier Gilvez Montes, “Articulo 20”, en Fernando Garrido Falla, coord., Co-
mentarios a la Constitucién, Madrid, Civitas, 1985, p. 467.
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no se pueden ver conminados a dotar su docencia de cargas ideoldgicas marcadas
desde los poderes publicos o desde terceras personas, siendo incompatible con
una ciencia o doctrina de caricter oficial. La libertad de Cétedra no puede en
ningun caso verse limitada por el Reglamento de Régimen Interno del centro,
como sefialé Tomds y Valiente en el voto particular emitido en la Sentencia
5/1981, ya que éste reglamento es de rango inferior a las leyes, y por supuesto a
la Constitucién, por lo que nunca podria restringir un derecho fundamental
como es la libertad de Catedra.

Al igual que ocurre con todos los derechos contenidos en el articulo 20, no
cabe la censura previa por parte de ningl'm érgano ni de ninguna institucion,
tampoco cabe hacer depender su ejercicio de un examen oficial que compruebe
su contenido (STC 52/1983 de 17 de junio).

En el ambito internacional se regula en el articulo 13 de la Carta de Dere-
chos Fundamentales de la UE: “Libertad de las artes y de las ciencias: las artes y
la investigacion cientifica son libres. Se respeta la libertad de Catedra”

Por su parte la organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la
Cienciay la Cultura (UNESCO) en su 29 Reunidén aprobé su Recomendacién
relativa a la condicién del personal docente de la ensefanza superior, de 11 de
noviembre de 1997, en sus principios rectores, punto III en su articulo 4 sefiala
que las Universidades son comunidades de especialistas que preservan, difunden
y expresan libremente su opinién sobre el saber y la cultura tradicionales y bus-
can nuevos conocimientos sin sentirse constrefidos por doctrinas prescritas.
Como se puede apreciar, en este documento se aboga por el reconocimiento de
la libertad de Catedra de los docentes.

3. El derecho a la autonomia universitaria

Es célebre la STC 26/1987, que dej6 patente que la autonomia universitaria es
un auténtico derecho constitucional® y no una mera garantia, como ha venido
defendiendo un sector de la doctrina espafiola (Linde Paniagua, Ferndndez-Mi-
randa®' y Ferndndez Rodriguez? entre otros). La polémica surgié como conse-
cuencia de que los constituyentes, a la hora de redactar el contenido de la auto-

20 Tesis mantenida por Francisco de Borja Lépez-Jurado Escribano, La auntonomia de las
Universidades como derecho fundamental, Civitas, Madrid, 1991.

21 Alfonso Ferndndez-Miranda Campoamor, 0p. cit.

22 Tomés Ramoén Fernandez Rodriguez, La antonomia universitaria, dmbito y limites, Ci-
vitas, Madrid, 1982.
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nomia universitaria lo hicieron de manera ambigua, sin garantizarla de forma
expresa, siendo el intérprete supremo de la Constitucién quien vino a colmar la
laguna constitucional en la citada sentencia al conceptuar la autonomia univer-
sitaria como derecho fundamental por estar reconocida en la Seccidon 12 del
Capitulo Segundo del Titulo I. Los términos utilizados en la redaccién del pre-
cepto, a la luz de los antecedentes constituyentes del debate parlamentario, lle-
varon a esta conceptuacién y su fundamento en la libertad académica.

El derecho a la autonomia universitaria es reconocido a la denominada Co-
munidad Universitaria, entidad dotada de personalidad juridica, no a cada uno
de los miembros que la integran, la cual en caso de vulneraciones realizadas por
los poderes publicos, o dentro del ambito universitario, podrd ejercer éste dere-
cho fundamental presentando recursos de amparo ordinario ante los érganos
jurisdiccionales, e incluso el extraordinario ante el TC, como érgano en el cual
reside la defensa tltima de los derechos y libertades. Como ha indicado el TC,
dada la trascendencia de las libertades y los derechos fundamentales consagrados
por la Constitucién (articulos 14 a 30), se prevé en ella para su proteccién un
doble mecanismo jurisdiccional escalonado, principal y general uno, que se atri-
buye a los Tribunales ordinarios mediante un procedimiento basado en los prin-
cipios de preferencia y sumariedad, y extraordinario y subsidiario otro, que co-
rresponde al Tribunal Constitucional. La garantia de los derechos y libertades
corresponde a dos jurisdicciones separadas, la del Poder Judicial que de forma
exclusiva y excluyente tiene la potestad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado en
todo tipo de procesos judiciales, como se desprende del Titulo VI de la Consti-
tucién de 1978,y que es la comtin y ordinaria; y la del Tribunal Constitucional,
regulado en el Titulo IX de la citada Constitucion, cuyo ambito de actuaciéon o
de jurisdiccidn se limita a las garantias constitucionales [...] y entre ellos, el re-
curso de amparo utilizable “en su caso” para la proteccion de aquellos derechos
cuando entienda el justiciable que no han sido reparados por la jurisdiccién or-
dinaria (STC 113/1995, de 6 de julio). Sélo una vez agotado el procedimiento
ante los Tribunales ordinarios se podrd acudir ante el TC para llevar a cabo la
interposicion de un recurso de amparo.

Respecto a c6mo ha de actuar el poder legislativo a la hora de legislar y dotar
de contenido a la autonomia universitaria, si bien es verdad que aquél dispone de
un margen de discrecionalidad bastante amplio, puesto que la Constitucién
tnicamente establece como limite el respeto de los elementos que aseguren la
libertad académica, también es cierto que el TC en su jurisprudencia ha estable-
cido una serie de limitaciones a tener en cuenta por el Parlamento a la hora de
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legislar, como se deprende de la STC 26/1987, en la que enumera las limitacio-
nes a las que antes nos referfamos. Estas limitaciones serfan por un lado el obli-
gado respeto a los derechos fundamentales recogidos en la Seccion 1* del Capi-
tulo Segundo del Titulo I, el que cuando se pretenda regular un modelo de
Universidad que atafia al 4mbito nacional éste se ajuste a las demandas coordi-
nadas entre las distintas Universidades, que se respete el hecho de que la ense-
fianza de cardcter universitario es un servicio ptblico y que el modelo funciona-
rial del profesorado universitario sea respetado en todo momento. Otras
sentencias en las que el TC se refiere a ésta autonomia son las 55/1989, de 23 de
febrero, 106/1990, de 17 de julio y 47/2005, de 3 de marzo.

Para Ferndndez Segado® y Cdmara Villar* los elementos que se tienen que
dar para que la libertad académica sea garantizada pueden ser reconducidos en
los 4mbitos siguientes:

— Autonomia estatutaria o de gobierno, permite llevar a cabo la elabora-
cién de sus propios Estatutos, en los que se regulan la estructura interna
y las normas de funcionamiento interno de los distintos érganos (Con-
sejo de Gobierno, Claustro Universitario, Consejo Social y el Rector).

— Autonomia académica, referente sobre todo ala elaboracién y aproba-
cion de los planes de estudio e investigacién, aunque no se puede olvi-
dar admisién, permanencia y verificacién de los estudiantes, o la expe-
dicién de diplomas y titulos.

- Autonomia financiera, que se refleja en la aprobacién de sus propios
presupuestos, asi como de la administracion y gestién de sus propios
recursos.

— Autonomia en la seleccidén y promocion del profesorado.

EI'TC, en su sentencia 156/2004, establece que no se vulnera la autonomia
universitaria por el hecho de que sean las Comunidades Auténomas, como con-
secuencia de la asunciéon de competencias en materia educativa tras la transfe-
rencia realizada por el Estado, las que elaboren el régimen juridico y retributivo

23 Francisco Ferndndez Segado, El sistema constitucional espasiol, Madrid, Dykinson, 1992,
pp-370y371.

24 Gregorio Cdmara Villar, “La autonomfa universitaria en Espana”, La democracia consti-
tucional: Estudios en homenaje al profesor Francisco Rubio Llorente, Madrid, VVAA, Con-
greso de los Diputados, 2002, t. I.



El Tribunal Constitucional espanol y los derechos educativos

de los docentes y quienes lleven a cabo la aprobacién con caracter bianual de
programas de financiacién. Como excepcidn a esta norma hay que senalar que
existen dos universidades de 4mbito nacional que son la Universidad Nacional
de Educacién a Distancia y la Universidad Menéndez Pelayo, que reciben finan-
ciacién no autondmica, sino estatal y es ante el Estado ante quien deben rendir
cuentas.

En el ambito internacional la organizacién de las Naciones Unidas para la
Educacién, la Ciencia y la Cultura (UNESCO) en su 29* Reunién aprobd su
Recomendacidn relativa a la condicion del personal docente de la ensenanza
superior, de 11 de noviembre de 1997, en sus principios rectores, punto V De-
rechos, Obligaciones Y Responsabilidades de las Instituciones en el punto A
trata sobre la autonomia de las Instituciones en sus articulos 17 a 21.% Para la
UNESCO es una obligacion estatal preservar y proteger la autonomia de los
centros de ensefanza superior, pues si la autonomia se recorta o se vulnera se
ataca uno de los principios basicos y fundamentales de las Universidades, sin ella
se desvirtia su razén de ser y se deja sin contenido un aspecto basico de su exis-
tencia.

25 Art. 17. El ¢jercicio auténtico de la libertad académica y el cumplimiento de las funciones
y atribuciones requieren la autonomfa de las instituciones de ensefianza superior. La au-
tonomia consiste en el grado de autogobierno necesario para que las instituciones de
ensenanza superior adopten decisiones eficaces con respecto a sus actividades académi-
cas, normas, actividades administrativas y afines, en la medida en que éstas se cifian a los
sistemas de control publico, en especial por lo que se refiere a la financiacién estatal, y
respeten las libertades académicas y los derechos humanos. No obstante la indole de la
autonomfa puede variar en funcién del tipo de establecimiento de que se trate.

Art. 18. Laautonomia es la forma institucional de la libertad académica y un requisito nece-
sario para garantizar el adecuado desempeno de las funciones encomendadas al personal
docente y las instituciones de ensefianza superior.

Art.19. Los Estados Miembros tienen la obligacién de proteger a las instituciones de ense-
flanza superior de las amenazas que presenten contra su autonomia, sea cual fuera su
origen.

Art. 20. Las Instituciones de ensefianza superior no deben utilizar la autonomia como pre-
texto para limitar los derechos del personal docente de la ensefianza superior.

Art. 21. El autogobierno, la colegialidad y una direcciéon académica apropiada son elementos
esenciales de una verdadera autonomia de las instituciones de ensefianza superior.
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g IV. Las diferentes leyes educativas vigentes
durante la democracia espafiola

Muchas han sido las leyes educativas que han estado vigentes desde que se im-
planté la democracia en Espana tanto reguladoras de la ensefianza universitaria
como de la ensefanza de Ambito inferior, incluida la Formacién Profesional,
siendo la primera de ellas aprobada en el ano 70, con una vigencia de 10 afios,
por lo que tras la entrada en vigor de la Constitucién continué estando vigente.
Casi todas las demds fueron aprobadas bajo el gobierno del Partido Socialista
Obrero Espafiol (PSOE), el Partido Popular aprobé dos, aunque la primera de
ellas no llegé a tener vigencia, pues fue derogada por el Gobierno socialista pre-
sidido por José Luis Rodriguez Zapatero en los inicios de su mandato. La tltima
de las leyes educativas aprobadas ha sido la primera del Partido Popular, aunque
a finales de este ano 2015, serdn convocadas elecciones generales, y se augura un
futuro incierto a esta ley, ya que salié aprobada con las votos de la mayoria ab-
soluta del Partido Popular y con los votos en contra del resto de los grupos par-
lamentarios con representacién parlamentaria. Las nuevas Cortes Generales
dardn entrada en la Cdmara a partidos que hasta este momento o bien no exis-
tian, o bien no habian alcanzado representacién. Este hecho novedoso en la re-
ciente historia politica espafiola deberia ser aprovechado por nuestros parlamen-
tarios para de una vez por todas alcanzar el tan demandado pacto por la
educacién que logre aunar y consensuar a todas las fuerzas politicas, sin dejar de
lado ala sociedad, padres, docentes, sindicatos, pues la educacién es una cuestion
de importancia capital y cuanto mas consensuada y debatida sea la norma que la
regule mayores beneficios reportard en toda la sociedad. Las leyes educativas que
han estado vigentes hasta la fecha son las siguientes:

La Ley general de educacion y financiamiento de la reforma educativa (LGE),
aprobada en el afio 1970 (14/1970, de 4 de agosto) siendo Ministro de Educa-
cién José Luis Villar Palasi. Esta norma fue fruto de la demanda cada vez més
clamorosa de democratizar la ensefianza, modernizarla y ponerla a un nivel si-
milar al instaurado en los Estados de nuestro entorno europeo; la sociedad de-
mandaba un profunda reforma educativa y ese era el reto al que Villar debia
enfrentarse, y lo hizo con éxito, puesto que la norma tuvo 10 afios de vigencia,
por lo que continué estando vigente tras la entrada en vigor de la Constitucién
de 1978. A diferencia de lo que ocurrié con la normativa sobre materia educati-
va posterior, esta norma regula todos los niveles de ensefianza de manera com-
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pleta, desde la educacion infantil hasta la Universidad, incluyendo las categorias
de los docentes, el funcionamiento de los centros universitarios y no universita-
rios etc., es una norma muy completa y pormenorizada que regulaba de manera
muy sistemdtica todo el sistema educativo espaiol. Los alumnos se incorporaban
en primer lugar de manera voluntaria a Presscolar que constaba de dos etapas, la
primera era el Jardin de Infancia (2 y 3 afos) y la segunda (Pérvulos 4 y 5 anos),
siendo esta educacién gratuita en las escuelas publicas, pudiendo serlo en las
privadas que solicitaran un concierto. Después, ya de manera obligatoria, a la
Educacién General Bésica (EGB), que duraba desde primero curso en el cual los
alumnos accedian a los seis anos de edad hasta octavo, curso que abandonaban
con trece o catorce, teniendo esta etapa educativa el cardcter de gratuidad (en las
escuelas publicas). Establecié la obligatoriedad hasta los catorce anos. Al finali-
zar este curso y tras la obtencién del denominado Graduado Escolar, aquellos
que lo desearan, pues la obligatoriedad finalizaba aqui, podian optar por cursar
el denominado Bachillerato Unificado Polivalente (BUP), que constaba de tres
cursos de bachillerato cursados entre los 14 y los 16 afos, a los que seguia el de-
nominado COU (Curso de Orientacién Universitaria), cursado por aquellos
que tras el bachillerato deseaban acceder a la universidad, siempre y cuando
aprobaran la prueba de acceso a ésta denominada Selectividad, a no ser que es-
peraran hasta los 25 anos y accedieran a través del denominado acceso para ma-
yores de 25 anos, atn existente, que una vez cursado y aprobado da paso a la Uni-
versidad sin tener la selectividad y sin necesidad de haber cursado el bachillerato.
Para aquellos que no desearan cursar el bachillerato o que no hubieran obtenido
el Graduado, sino inicamente un certificado de escolaridad existia la opcién de
cursar la Formacidén Profesional (FP) con cardcter gratuito, que ofrecia salidas
laborales. Estaban en primer lugar la FP1 (a la que se podia acceder sin el Gra-
duado escolar) y la FP2 tras la EGB y el BUP y la FP 3 que se podia cursar tras
el primer ciclo de las ensenanzas universitarias, aunque este tipo no llegd a entrar
en vigor. Esta ley, en su articulo tercero, declaraba a la educacién como un ser-
vicio publico fundamental, llegando a proclamar que los extranjeros residentes
en Espafa tendrdn también acceso a la ensefianza obligatoria gratuita y de ma-
nera también gratuita a la Formacion Profesional de primer grado. Para la ense-
fianza no obligatoria se instaur6 un sistema de becas y de ayudas para que nadie
por razones econdmicas se viera obligado a abandonar sus estudios.

En la Ley orgidnica del estatuto de centros escolares (LOECE), aprobada bajo
el gobierno de la UCD presidido por Adolfo Sudrez el 19 de junio de 1980 (Ley
5/1980 de 19 de junio), se procedié a la regulacion del régimen juridico de los
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centros que impartian la docencia de Preescolar, Ensefianza General Basicay
Ensefianzas medias. Estableci6 la libertad de creacién de los centros docentes y
el derecho de éstos a dotarse de un ideario propio. Esta ley fue recurrida ante el
TC por el Partido Socialista por entender, entre otras cuestiones, que este dere-
cho vulneraba un derecho fundamental como es la Libertad de Cétedra. EI TC
dictd tras la presentacion del recurso la tan nombrada en éste trabajo STC
5/1981, sentencia que ocupa un lugar muy importante en la jurisprudencia del
TC, pues su relevancia en relacién con los derechos de educacion es incuestio-
nable. En la sentencia, el TC dio la razdn al partido socialista en varias de sus
alegaciones, no en todas, precisamente no en lo referente al derecho a dotarse de
ideario propio, razén por la cual la UCD debia de llevar cabo una profunda re-
visién que finalmente no llegd como consecuencia de la casi inmediatamente
posterior victoria en las urnas del partido que precisamente entendia que se tra-
taba de una norma que vulneraba la Constitucion.

La Ley de reforma universitaria (LRU), aprobada por el Partido Socialista
en el ano 1983 (ley 11/1983 de 25 de agosto), establecié que la Universidad
constituye un auténtico servicio publico referido a los intereses generales de toda
la comunidad nacional y de las CCAA. Supuso una profunda reforma de la en-
seflanza universitaria, al establecer un marco para la renovacion de la vida aca-
démica, y procedid a la regulacion de la autonomia universitaria proclamada en
el texto constitucional, asi como la Libertad de Catedra.

La Ley orgdnica del derecho a la educacién (LODE), ley 8/1985 de 3 de julio,
aprobada también bajo el gobierno del PSOE. En ella el Gobierno vuelve a tra-
tar el tema de la libertad de Catedra, como ya hiciera dos anos antes en el caso
de la libertad de Catedra de los profesores universitarios, pero esta vez para los
docentes de los cursos inferiores a la Universidad. Alianza Popular interpuso
recurso de inconstitucionalidad ante el TC alegando que se menciona el carcter
propio de los centros docentes, sin hacer mencién al ideario. El TC en su Sen-
tencia dictada tras el recurso senala la equivalencia entre ideario y cardcter. El
sistema de conciertos tal cual continta vigente en la actualidad es fruto de esta
norma juridica. La Ley fue aprobada por 196 votos a favor (Grupos socialista y
nacionalistas catalanes), 96 en contra (nacionalistas vascos y Grupo Parlamen-
tario popular) y seis abstenciones de parlamentarios adscritos al Grupo Mixto.

La Ley orgdnica de ordenacion general del sistema educativo (LOGSE), apro-
bada también bajo el Gobierno socialista el 3 de octubre del afio 1990 (ley
1/1990, de 3 de octubre), tinicamente con los votos en contra del Grupo Parla-
mentario Popular y con la abstencién de los dos integrantes de Unidn Valencia-
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na. Era una norma que venia a completar a la anteriormente aprobada LODE y
vino a modificar enteramente el sistema educativo que llevaba una década vigen-
te en el Estado espafiol, el regulado en la LGE. Esta norma acab6 con la EGB 'y
el BUP, y lo sustituy6 por la Educacién Infantil, no obligatoria, integrada por
dos ciclos (el primero de 0 a 3 afos y el segundo de 3 a seis), Primaria (desde los
6 alos 12 afos), la Ensefianza Secundaria Obligatoria (ESO) (desde los 12 afios
alos 16) y el Bachillerato (dos cursos), al que si se deseaba acceder a la Univer-
sidad seguiria igual que en la LGE la Selectividad. La formacién Profesional, al
igual que en la normativa anterior consta de dos ciclos, para el primer ciclo de
grado medio se precisa el haber terminado la ESO, y para el segundo ciclo que
es de grado superior se requiere haber terminado el bachillerato. Esta estructura
de ciclos continta estando vigente en la actualidad. Ademds acabé con la ense-
fianza obligatoria hasta los 14 afios, pasando a prolongarla hasta los 16, con lo
que se supone que los menores, al estar mas tiempo escolarizados, saldrian algo
mejor preparados para incorporarse al mercado laboral. Por primera vez se otor-
ga un gran protagonismo a las CCAA en la elaboracién de buena parte de los
programas educativos.

La Ley orgdnica de la participacion, la evaluacion y el gobierno de los centros
docentes (LOPEG), Ley 9/1995, de 20 de noviembre, aprobada también bajo el
Gobierno socialista siendo Ministro de Educacién Gustavo Sudrez Pertierra.
Esta norma fue dictada para complementar y profundizar lo dispuesto en la
LODE, en su concepcidn participativa, y completa la organizaciény funciones
de los 6rganos de gobierno de los 6rganos financiados con fondos ptblicos para
ajustarlos a lo establecido en la citada ley. Esta ley, como dice el propio texto, fue
aprobada con el fin de reafirmar el derecho a la educacién para todos, asi como
de consolidar la autonomia de los centros docentes y la participacién de quienes
forman parte de la comunidad educativa. Fue una norma que no conté con el
respaldo necesario ya que unicamente contd en Sede parlamentaria con el apoyo
de los votos del PSOE vy los nacionalistas vascos y catalanes, pues la rechazaron
el Partido Popular, Izquierda Unida y los nacionalistas canarios. Fuera de la Ca-
mara la oposicion de los principales sindicatos presentes entre el profesorado no
universitario fue undnime, pues alegaban que posibilitaba ir hacia la privatiza-
cién de la ensefanza.

La Ley orgdnica de Universidades (LOU). Ley 6/2001, de 21 de diciembre.
Esta ley fue formulada con el fin de modernizar la Universidad, y dotarla de un
marco normativo a través del cual se estimule el dinamismo de la comunidad
universitaria. También se senala en su Preambulo que nace para impulsar la labor
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de la Administracién General del Estado en la vertebracion y cohesion del sis-
tema universitario, de profundizar las competencias de las CCAA en la educa-
cién superior, de incrementar el nivel de autonomia de las universidades, y de
incrementar los cauces para lograr el fortalecimiento de las relaciones Universi-
dad-Sociedad. A dia de hoy esta es la norma que contintia regulando la educa-
cién superior.

La Ley de formacion profesional. Ley Organica 5/2002, de 19 de junio de las
Cualificaciones y de la Formacién Profesional. Esta norma juridica fue aprobada
con el fin de mejorar y modernizar la Formacién Profesional y ponerla al nivel
de los estudios de Formacién Profesional de otros Estados de nuestro entorno
europeo, siendo su fin tltimo la creacién de un Sistema Nacional de Cualifica-
ciones y de Formacién Profesional que dote de unidad, coherencia y eficacia la
planificacién, ordenacién y administracién de esta realidad. El sistema inspirado
en el principio de igualdad en el acceso a la formacion profesional y de partici-
pacién de los agentes sociales con los poderes publicos ha de favorecer la homo-
geneizacion a nivel europeo de los niveles de acreditacion y formacién profesio-
nal de cara al libre movimiento de trabajadores y profesionales en la Unién
Europea.

La Ley orgdnica de calidad de la educacién (LOCE), ley 10/2002, de 23 de
diciembre, fue la primera ley de Educacién aprobada bajo el Gobierno del Par-
tido Popular, tnicamente con sus votos y los de Coalicién Canaria, siendo Mi-
nistra de Educacién Pilar del Castillo. La Ley se aprobé con el fin de mejorar la
calidad educativa, dotando de “caricter asistencial” a la educacién infantil de
primer ciclo (0-3) y estableciendo itinerarios tras acabar tercero de la ESO, op-
tando por un itinerario los que quisieran acceder al Bachillerato y por otro los
que fueran a optar por la Formacién Profesional, en cuarto de la ESO el itinera-
rio se desdoblaria entre una opcién mis cientifica y otra humanistica, y se afia-
dirfa una opcién mis, los Programas de Iniciacién Profesional, PIP, con una
duracion de dos anos, destinados a aquellos alumnos que encontraran més difi-
cultades académicas. Todos estos itinerarios llevaban a obtener el titulo de la
ESO. Respecto a la religion se establecié con cardcter obligatorio su estudio, o
el de su alternativa, Hecho Religioso durante los ciclos de primaria y ESO, sien-
do ambas evaluables y computando para hacer la nota media. Al final del Bachi-
llerato se instaur6 una revélida, de tal manera que con el Bachillerato aprobado
pero con la revalida suspensa quedaba cerrado el acceso a la ensefianza universi-
taria, pero no a la FP de Grado superior. También endurecia el paso de curso en
la ESO, pues con dos suspensos era obligatorio repetir, algo que no ocurria con la
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LOGSE y de lo que venian quejindose desde su elaboracién el Partido Popular.
Al aprobarse casi al final de la segunda legislatura de Aznar no llegé a entrar en
vigor, pues como se sefialé anteriormente Rodriguez Zapatero la derogd muy
pronto, por lo que nunca llegé a entrar en vigor.

La Ley orgdnica de educacién (LOE), aprobada en mayo del afno 2006, en la
primera legislatura del socialista Rodriguez Zapatero, conté con un gran respal-
do parlamentario pues ademds del respaldo socialista fue apoyada por Conver-
gencia i Uni6, el Partido Nacionalista Vasco, Esquerra Republicana de Cataluia,
Iniciativa per Catalufa, Coalicién Canaria y Eusko Alkartasuna. El Partido Po-
pular votd en contar e Izquierda Unida opté por la abstencién. Esta ley, pese al
mayoritario apoyo recibido en las Cortes, fue muy contestada en la calle, espe-
cialmente por los fieles de la Iglesia Catdlica, que estaban en profundo desacuer-
do con el hecho de que la asignatura de religion pasase a ser voluntaria para los
alumnos, aunque de oferta obligatoria por parte de los centros, y con la inclusién
por vez primera en la oferta curricular de dos nuevas asignaturas de cardcter obli-
gatorio y evaluable denominadas Ciencias para el Mundo Contemporaneo y
Educacién para la Ciudadania y Derechos Humanos, que se ofertaba a costa de
la reduccién de carga lectiva de Lengua y Literatura castellana, que se redujo en
25 horas. Segun los detractores de esa nueva asignatura, su inclusién suponia un
intento de adoctrinamiento por parte del Estado sin contar con los padres. El
revuelo fue de tal calado que algunos padres solicitaron que sus hijos no la cur-
saran alegando objecién de conciencia, aunque se ha de recordar que es la tnica
ley educativa sobre la que no se interpuso un recurso de inconstitucional y a
punto estuvo de lograrse el consenso que finalmente se frustré.

La Ley orginica de mejora de la calidad educativa (LOMCE), aprobada en
el afno 2013 (9 de diciembre) bajo el Gobierno del Partido Popular y actualmen-
te en vigor. Esta Ley, aprobada durante el ministerio de D. José Ignacio Wert en
educacidn, ha recibido mayor oposicién en todos los dmbitos que todas sus pre-
decesoras. La oposicion no solamente se demostré en las Cortes Generales, pues
ninguna fuerza politica, a excepcion del Partido Popular la respaldé, sino que
fuera del Parlamento hubo muchas manifestaciones, huelgas, debates y acalora-
das discusiones por parte de los docentes, los padres, los sindicatos educativos,
los estudiantes; podria decirse que ni uno solo de los sectores implicados mani-
festd su apoyo a esta ley. Los elementos mds polémicos que ha venido a introdu-
cir han sido la inclusién otra vez de la asignatura de Religion como obligatoria
y evaluable, la desaparicidn de las asignaturas Ciencias para el Mundo Contem-
poréneo y Educacion para la Ciudadania y los Derechos Humanos, la concesion
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del concierto a aquellos centros que lleven a cabo la separacién por sexos de sus
alumnos, la instauracién de las revalidas o pruebas externas de evaluacion tanto
al final de la ESO como al final del Bachillerato, de tal manera que si no se
aprucba la revalida no se tiene acceso a la Universidad, medida que llevaba fuera
de las aulas espafiolas més de 50 anos.

& V. Conclusiones

Los derechos educativos en el Estado espanol son considerados por la Constitu-
cion de 1978 derechos fundamentales, por lo que su regulacién habra de ser
realizada a través de ley orgdnica, norma que requiere un grado mayor de con-
senso en las cimaras que el exigido para la aprobacién de las leyes ordinarias. El
Constituyente opté por regular todos los derechos educativos en un tnico ar-
ticulo (con la excepcién de la libertad de cdtedra, que se ubica en otro) dado que,
como ha senalado el TC, nos encontramos frente a un derecho omnicomprensivo
a la educacidn, y no ante un grupo de derechos independientes. A lo largo del
texto se ha procedido a analizar cada uno de los derechos educativos partiendo
de la jurisprudencia emanada del TC, finalizando el trabajo con la enumeracién
de las distintas leyes educativas que han sido aprobadas por los distintos Gobier-
nos que se han ido sucediendo desde la llegada a Espana de la democracia. Su
elevado niimero refleja que, lejos de ser una cuestién sobre la que impera el
acuerdo, nos encontramos ante un asunto que, tras cuarenta afios de democracia,
continua siendo polémico. Si se llegara a alcanzar un pacto por la educacion
entre las fuerzas politicas con representacién parlamentaria que contara con un
amplio debate entre las personas e instituciones afectadas, y se alcanzara un con-
senso, como el que se produjo en el proceso constituyente que precedié a la
aprobacién por amplia mayoria del texto constitucional actualmente vigente,
reflejaria un hecho de normalidad democrética deseable en un Estado Social y
Democritico de Derecho como es el espanol.



CAPITULO 5

EL DERECHO A LA SALUD
Y SU UNIVERSALIDAD EN EL CONTEXTO
DEL DERECHO ESPANOL'

Ana Maria Marcos del Cano y Fernando Pinto Palacios*

& |. Aclaraciones terminolégicas

N NUEStro contexto mdas cercano se comienza a cuestionar la proteccion 'y
garantia que el Estado otorga universalmente del derecho a la asistencia
sanitaria. En cambio, en los paises mas subdesarrollados lo que estd en

juego es la vulneracién del derecho a la salud, entendiendo la salud en el sentido
més amplio de bienestar, incluyendo para su medicion los niveles de pobreza, de
desigualdad y las elevadas tasas de mortalidad y morbilidad a muy temprana edad.?

1

Este trabajo estd realizado en el marco del Proyecto de Investigacién de I+D financiado
en convocatoria publica por el Ministerio de Economifa y Hacienda del Gobierno de Es-
pana DER 2013-41462-R. Véase la pagina web: www.derechoshumanosybioetica.org
Catedratica acreditada de Filosofia del Derecho, Facultad de Derecho UNED. amar-
cos@der.uned.es. Magistrado, Doctor en Derecho por la UNED. fpintopalacios@
gmail.com

También es cierto que, si consultamos los tltimos datos de la OCDE sobre nuestro pais,
las desigualdades y los niveles de malnutricidn infantil estén llegando a limites alarman-
tes que pueden influir no sélo en la salud actual de los nifios/as sino, lo que agrava el
problema, en su futuro. Datos de la OCDE sobre Espana: “la tasa de pobreza infantil
subi en 3 puntos porcentuales a 21% (la media de la OCDE es de 13%) y la tasa de po-

breza entre los jovenes registré un salto de cinco puntos”. Véase en: http://www.oecd.
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Se perfila asi ya la diferencia de contenido entre el derecho a la salud y el
derecho a la asistencia sanitaria. El primero tiene que ver mas con la definicion
de la salud que da la Organizacién Mundial de la Salud. “La salud es un estado
de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de afec-
ciones o enfermedades”,* mas relacionado con las condiciones econémicas, so-
ciales, culturales, de salubridad, de higiene, de alimentacién y de educacién y no
s6lo con cuestiones sanitarias. Mientras que el derecho a la asistencia sanitaria
se circunscribe mds a los aspectos clinicos y no tiene en cuenta los elementos so-
cioecondmicos que pueden influir en tal derecho.

La mayoria de las Constituciones recogen el derecho a la proteccion de la
salud en este ultimo sentido. Asi se hace en la Constitucién Espanola de 1978
que establece que la financiacién del Sistema Nacional de Salud Publica corre a
cargo de los presupuestos generales del Estado, la provisién de los servicios es
eminentemente publica y gratuita en el momento del uso, garantizando de ese
modo su universalidad. Asi fue también en las primeras Constituciones, como la
de Querétaro en México en 1917 y la de Weimar en Alemania en 1919.Y es que
alo largo de la breve historia del derecho a la salud han tenido lugar dos modelos
de proteccién de la salud: uno, el modelo de Seguridad Social y otro, el modelo
propio del Sistema Nacional de Salud. El primero se basa en las cotizaciones obli-
gatorias de los trabajadores, constituyendo asi un fondo de seguro que los cubre
aellos y a sus familias, restringiendo su proteccién a un sector de la sociedad y
negando su universalidad. El segundo modelo parte de que la titularidad del de-
recho a la asistencia sanitaria corresponde a todos los habitantes del pais.

Sin embargo, la normativa internacional presenta una concepcién amplia
del derecho ala salud. La Carta fundacional de la Organizacién Mundial de la
Salud en 1948 en el art. 25.1 de la Declaracién Universal de los Derechos Hu-
manos del mismo ano y art. 12 del Pacto Internacional de los Derechos Econd-
micos, Sociales y Culturales de 1966 y su desarrollo en la Observacién General
nimero 14* comprenden este derecho como un derecho universal y en su senti-

org/spain/ OECD-SocietyAtaGlance2014-Highlights-Spain.pdf (consultada el 10 de
junio de 2015).

3 Preambulo de la Constitucién de la Organizacién Mundial de la Salud, que fue adopta-
da por la Conferencia Sanitaria Internacional, celebrada en Nueva York del 19 de junio
al 22 de julio de 1946, firmada el 22 de julio de 1946 por los representantes de 61 Esta-
dos (Official Records of the World Health Organization, nam. 2, p. 100), y entré en
vigor el 7 de abril de 1948. La definicién no ha sido modificada desde 1948.

4 A mayor abundamiento podemos sefialar los articulos 11, 13y 19.2 de la Carta Social
Europea; articulos 31.3 y 35 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea.
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do mas totalizador e integrador de dimensiones diferentes a las estrictamente
clinicas, conectado con otros derechos, como el de la educacidn, el de la vivien-
da, el del trabajo, etcétera.’ Tiene gran importancia en la actualidad el Protoco-
lo Facultativo del Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, apro-
bado en Nueva York el 10 de diciembre de 2008, ¢l cual entré en vigor en mayo
de 2013.¢ Su relevancia radica en que este instrumento es fundamental en la
evaluacion y supervisién del respeto a tales derechos, entre ellos, el de la salud,
por los Estados parte, permitiendo la presentacion de quejas ante Naciones Uni-
das por vulneraciones y recordando la exigibilidad de estos derechos, aunque no
deje de aumentar, incluso en nuestro pafs.” Ademds en esta comprension del de-
recho a la salud como derecho humano hay que tomar en consideracién los in-
formes presentados ante el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Cultu-
rales (DESC), asi como las recomendaciones al Estado Parte en forma de
observaciones finales. Este Comité ha interpretado este derecho a la salud como
un derecho inclusivo, en el que incluye la atencién sanitaria, ademads del acceso
al agua potable, el suministro adecuado de alimentos en buen estado, una vivien-
dadigna... Esta diferenciacién ha llevado a hablar de una concepcion reduccio-
nista a los que asimilan el derecho ala salud a la asistencia sanitaria, entendien-
do la concepcién amplia del derecho a la salud como aquella que integra
elementos socioeconémicos y no meramente la asistencia sanitaria. Un tercer
sector lo entiende como el derecho a la proteccién a la salud, puesto que no se
puede exigir delimitar un contenido material de lo que es salud.®

5 La publicacién de Informe Lolande en los afios 70 sobre los factores que se asociaban
ala salud de los canadienses, marcé una nueva concepcidn de la misma, al enumerar los
elementos que la afectaban: la biologia humana, el entorno fisico y social en el que las
personas viven y trabajan, los estilos de vida, y los servicios sanitarios: http://www.hc-sc.
ge.ca/hcs-sss/medi-assur/fag-eng.php; Determinantes sociales de la Salud de la OMS:
http://whqlibdoc.who.int/publications/2009/9789243563701 _spa.pdf; véanse los vi-
deos sobre el derecho ala salud como derecho humano: http://www.determinantesdes-
alud.org/noticia/2013-10-31/videos-de-la-jornada-comprendiendo-el-derecho-huma-
no-a-la-salud/

6 EnBOE, 25 de febrero de 2013.

7 Ver el Informe del Defensor del Pueblo 2014, pp. 296-321.

8  Carlos Lema Andn, “¢Es posible un derecho a la proteccién de la salud? Las propuestas
negadoras’, Revista Iberoamericana de Estudios Utilitaristas, nam. 2, vol. X1, p. 69-70.
Véase Rafael Junquera, “El derecho a la salud: la informacidn al paciente”, en Narciso
Martinez Moran, Ana M* Marcos del Cano, Rafael Junquera de Estéfani, Derechos hu-
manos. Problemas actuales, vol. 11, Madrid, Univeritas, 2013, pp. 1037-1053.
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Siendo esto asi, no deja de resultar llamativo que la gran mayoria —por no
decir la totalidad- de la bibliografia existente sobre el derecho a la salud haga
referencia a paises en vias de desarrollo. En efecto, hasta hace poco tiempo el
estudio sobre el derecho a la salud venia motivado por los preocupantes infor-
mes que publica regularmente la Organizacién Mundial de la Salud en los que
se pone de manifiesto las grandes desigualdades existentes entre paises ricos y
pobres. A partir de los anos 2013 y 2014 empiezan a aparecer en nuestro pais
algunas referencias sobre la materia precisamente en el momento en que se pal-
pan en la sociedad -y, especialmente, en determinados colectivos— las conse-
cuencias de la crisis econdmica y de las medidas de austeridad aplicadas por el
Gobierno de Espafia que han supuesto un recorte presupuestario para el Estado
del 13,7% en 2012 y del 16,2% en 2013.° En el 4mbito sanitario, se aplican me-
didas de gran calado que implican, entre otros aspectos, la expulsién del sistema
sanitario publico de un determinado colectivo especialmente vulnerable, los in-
migrantes irregulares, como mds adelante analizaremos. Este giro copernicano
del sistema nos arroja cuestiones que obligan a una reflexién profunda. ;Qué
involucién se estd produciendo en el Estado social y democritico de Derecho
cuya legitimidad viene dada precisamente por la proteccién de los derechos mas
bésicos del individuo? ¢ Puede la sostenibilidad econdmica del sistema prevalecer
sobre los derechos individuales que, con gran esfuerzo, han logrado colocarse en
la cuspide jerdrquica del ordenamiento juridico? ¢Se puede dar la regresividad
en la garantia de los derechos sociales? ¢ Qué cambios se estin produciendo para
que tengamos que reflexionar sobre categorias que ya creiamos consolidadas
como derechos sociales en el ordenamiento juridico?

Mckee y Stuckler, tal vez dos de los investigadores que mas profundamente
han estudiado el proceso de cambio en los sistemas sanitarios europeos en los
ultimos afios, describen con claridad las técticas empleadas en la estrategia de
asalto al universalismo de los derechos:

“1° Crear un grupo fécilmente identificable de pobres perezosos.

2° Establecer un sistema en que los ricos vean poco beneficio en seguir
perteneciendo a él, puesto que sus impuestos a quienes benefician es precisa-
mente a los miembros del grupo anterior.

3° Menoscabar el papel de los sindicatos.

?  Helena Legido-Quigley ¢z al., “Erosion of universal health coverage in Spain”, The Lan-
cet, vol. 382, nim. 9909, 2013, p. 1977. Véase en general, Ana M* Marcos del Cano,
“Etica, salud y derechos”, en Ana Rosa Martin Minguijén y Remedios Morédn Martin,
coords., Seguridad, extranjeria y otros derechos, Madrid, lustel, 2016, pp. 777-792.
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4° Hacerlo de la manera mas discreta posible, estableciendo politicas cuyas
» 10

implicaciones sean poco claras y cuyos efectos se verdn unicamente en el futuro”
Esta ultima opcidn parece que es la materializada en Espafia a través del Real
Decreto-Ley 16/2012, de 20 de abril de medidas urgentes para garantizar la sos-
tenibilidad del Sistema Nacional de Salud y mejorar la calidad y seguridad de sus
prestaciones, que ha retirado la tarjeta sanitaria —entre otros— a los inmigrantes
que carecen de permiso de residencia y trabajo a través de la modificacién del
articulo 12 de la Ley Orgdnica de Derechos y Libertades de los extranjeros en Es-
pariay su integracion social.'' Desde un punto de vista juridico, ha sido undnime
la critica a esta norma por la técnica normativa empleada por cuanto un Real
Decreto-Ley solo se debe utilizar “en caso de extraordinaria y urgente necesidad”
(articulo 86 CE) lo que, desde luego, no concurria en una reforma de tal natu-
raleza. Y, desde un punto de vista social, suponia dejar sin asistencia sanitaria a
més de 800.000 personas poniendo en tela de juicio los fundamentos mas bési-
cos de nuestro Estado social y democratico de Derecho. Las consecuencias més
graves no se han dejado esperar: en el afio 2013 los medios de comunicacién
informaron del fallecimiento de un inmigrante senegalés aquejado de tubercu-
losis por no disponer de ningun tipo de identificacién que le diera acceso a asis-
tencia sanitaria.'” Segun el informe del SESPAS de 2014, esta situacién estd
provocando “un impacto en la salud mental y algunos indicios de un aumento
en las barreras de acceso a los servicios de salud”.!?
El 17 de Septiembre de 2015, la Red espariola de Denuncia y Resistencia contra
el Real Decreto-Ley 16/2012 — REDER" — integrada por més de 300 organiza-
ciones sociales y asociaciones profesionales, presenté el informe basado en los més

10 Sergio Minué Lorenzo, “Enfermedad y exclusion social: de la salud como derecho a la
salud como mercancia’, Eidon, Fundacién Ciencias de la Salud, nim. 42,2014, pp. 14-30.

" Este precepto contemplaba el derecho, con carédcter general, de los extranjeros que se
encontraban en Espafia a la asistencia sanitaria con independencia de su situaciéon admi-
nistrativa, si bien en la préctica se les exigia la inscripcién en el padrén municipal. Véase
con cardcter general, Ana M* Marcos del Cano, “Minorias étnicas y derechos humanos”,
en G. Peces-Barba (ed.), Historia general de los derechos humanos del siglo XX, vol. V, Ed.
Dykinson, Madrid, 2014, pp. 815-858.

12 Véase “Médicos del mundo denuncia la primera muerte por negar sanidad a los «sin
papeles»”, en: http://www.elmundo.es/elmundo/2013/05/03/espana/1367595025.
html (consultado 24 de agosto de 2015).

3 M. L. Vazquez ¢t al., “Reflexiones sobre el impacto de la crisis en la salud y la atencién
sanitaria de la poblacién inmigrante. Informe SESPAS 2014, Gaceta Sanitaria, nam. 28,
suplemento 1, 2014, cap. 22.

4 Véase http://www.reder162012.0rg/
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de 1500 casos que las distintas organizaciones y plataformas de la red han estado
registrando durante el periodo comprendido entre enero de 2014 y Julio de 2015.
Entre las principales conclusiones de este informe se incluyen las siguientes:

- Lapoblacién inmigrante en situacion irregular es la que sufre de mane-
ra més desproporcionada los efectos de la exclusion. Sin embargo, tam-
bién se ve afectado un amplio porcentaje de personas con ciudadania
comunitaria y escasos recursos.

- Ladesinformacién, tanto de los propios afectados como del personal
administrativo de los centros de salud, constituye un factor agravante
de la exclusién y una clara vulneracién de derechos.

- Lavulneracién de las excepciones previstas en el propio RDL (embara-
zadas, menores, urgencias) es sistemdtica.

- Laproteccién ofrecida a las personas solicitantes de asilo y victimas de
trata es claramente insuficiente.

- Ladesproteccion absoluta de los ascendientes reagrupados, y por tanto
en situacion legal, a quienes se les deniega el derecho a la asistencia sa-
nitaria.

- Laineficaciay asimetria de una legislacién autonémica parcheada con
la creacién de sub-sistemas de atencidon “para pobres” que niegan la

igualdad de derechos.

Asimismo en el Informe FOESSA 2014" sostiene como indicadores de que
se intuye un cambio de modelo en nuestros sistemas de bienestar social (un cam-
bio de mentalidad y de conciencia al final), un balance del estado actual de los
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (DESC) en la Unién Europea ten-
dria los siguientes rasgos:

¢ Conciencia insuficiente por parte de ciudadanos, organismos judiciales
y funcionarios publicos de que las prestaciones sociales estan vinculadas
aderechos sociales y derechos humanos.

e Son muy escasos o practicamente inexistentes los mecanismos de justi-
ciabilidad que posibiliten la defensa de derechos sociales.

15 Véase en FOESSA (Fundacién de Estudios Sociales y de Sociologia Aplicada) htep://

www.foessa2014.es/informe/
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e Se han producido modificaciones en los sistemas de bienestar social a
peor en lo relativo a la intensidad de su proteccion.

e Lamenor existencia de recursos unida a la entrada de la 16gica de mer-
cado estd afectando de una manera mas directa a los segmentos mds
vulnerables de la poblacidn.

Con estos datos y anélisis anteriormente expuestos, la finalidad de este tra-
bajo es reflexionar sobre los fundamentos juridicos y éticos de la universalidad
del derecho a la salud. Para ello, examinaremos la naturaleza juridica filoséfico
juridica y constitucional de este derecho (si es una norma programdtica, si se
trata més bien de un derecho de prestacién, etc.). Esto nos permitird, finalmen-
te, adentrarnos en la problematica juridica concreta del derecho a la salud de los
extranjeros en Espafa y, especialmente, de la poblacién inmigrante que se en-
cuentra en situacion irregular.

& Il. Naturaleza filoséfico-juridica del derecho a la salud

Desde el punto de vista juridico el derecho a la salud implica una doble vertien-
te: negativa y positiva. Desde el punto de vista negativo, este derecho implica la
abstencién por parte de terceros para garantizar su respeto. Se considera el de-
recho a la salud como un derecho individual propiamente dicho. El Estado estd
obligado a impedir que se atente contra la integridad fisica de las personas, pero
en principio, no obliga a procurar una asistencia sanitaria. Asi fue en sus orige-
nes, en el siglo XVIII, en las primeras declaraciones de derechos. Desde el pun-
to de vista positivo, el reconocimiento del derecho a la asistencia sanitaria apa-
rece recogido en las primeras Constituciones de principios del siglo XX. De ahi
que la consideracion del derecho social como derecho prestacional no deje de
ser polémica, estos derechos son mds bien de cardcter complejo. Como afirman
Abramovich y Courtis en su obra Los derechos sociales como derechos exigibles,'®
la adscripcién de un derecho al catalogo de los derechos civiles y politicos o al
de los derechos sociales econdmicos y culturales, tiene mas bien un valor heuris-
tico, ordenatorio, clasificatorio, pero que una conceptualizacién més rigurosa
basada sobre el cardcter de las obligaciones que cada derecho genera llevaria a

6 Vid. Victor Abramovich y Christian Courtis, Los derechos sociales como derechos exigibles,
Madrid, Trotta, 2002.
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admitir un continuum de derechos, en el que el lugar de cada derecho esté deter-
minado por el peso simbdlico del componente de obligaciones positivas o nega-
tivas que lo caracterizan.

Segun estos autores, el derecho a la salud presenta dos perfiles delimitables:
el primero, integrado por algunas obligaciones tendentes a evitar que la salud
sea dafiada, ya sea por conductas de terceros —Estado u otros particulares— (obli-
gaciones negativas), o por factores controlables, tales como epidemias, prevenir
enfermedades evitables, a través de campanas de vacunacién— (obligaciones po-
sitivas). El segundo perfil es el de las obligaciones tendentes a asegurar la asis-
tencia médica una vez producida la afectacion a la salud denominadas habitual-
mente como “derecho a la asistencia sanitaria’, cuyo contenido implica la
complejisima tarea de planificacidn y prevision de recursos presupuestarios ne-
cesarios para llevar a cabo la satisfaccion de los requerimientos de salud corres-
pondientes a toda la poblacién."”

Las distintas posiciones acerca de la naturaleza juridica del derecho a la sa-
lud se podrian reagrupar en las siguientes:

a) Setratade un derecho de prestacion, es decir, son derechos subsidiarios,
no son para todos, sino sélo para aquellos que los necesitan. Si es asi se
niega toda pretension de universalidad.'® Esta posicién ademds no ad-
vierte de que el derecho a la salud ademds contiene otras dimensiones
que no son prestacionales. Si bien se puede entender que los derechos
sociales son prestacionales y por lo tanto para grupos diferenciados y
que no son para todos, no es asi en el caso del derecho a la proteccién
de la salud que si es para todos. ¢Quién se sale de este marco de protec-
cion? ¢Hay alguien que no necesite que se le proteja su salud? Se trata
de un derecho de ciudadania y no como una prestacion que depende de
un aseguramiento aunque este sea publico. Sobre todo, si tenemos en
cuenta que nuestro Sistema Nacional de Salud se financia con los im-
puestos de todos. Luego todos estamos ya incluidos y se puede hablar
de universalidad del derecho.

7" Victor Abramovich y Christian Courtis, “El derecho a la asistencia sanitaria como dere-
cho exigible”, La Ley, 2001, t. D, pp. 22-29.

'8 Carlos Lema Andn, Salud, justicia, derechos. El derecho a la salud como derecho social,
Madrid, Dykinson, Instituto de Derechos Humanos Fray Bartolomé de las Casas, Uni-
versidad Carlos III de Madrid, 2009, p. 346.
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b) Que se trata de una norma programdtica. De aqui se deriva que el dere-
cho ala salud estableceria simplemente las directivas de accién para el
legislador ordinario, pero que no son accionables, que no se pueden
hacer valer en juicio. Son las normas impropias porque en si mismas no
llevan implicita la coercibilidad, es decir, la posibilidad de que el Estado
las haga efectivas aqui y ahora de un modo coactivo y tampoco pueden
alegarse ante los 6rganos jurisdiccionales. Se trata entonces de princi-
pios informadores o “rectores de la politica social” como dice nuestra
Constitucién, pero que no se trata de derechos subjetivos.

¢) Derecho a la salud como necesidad. El derecho a la proteccién de la
salud se configura como un derecho bésico del individuo porque pro-
tege un bien primario, una necesidad bésica, cuya privacién le impedira
al sujeto ser duenio de si mismo, desarrollarse como persona y como
ciudadano. La idea de necesidad bésica constituiria de ese modo un pa-
rametro para valorar los obstdculos econdmicos y sociales reales para el
ejercicio de la libertad individual y permite reflexionar y planificar los
medios para su remocién. No obstante, ¢l concepto de necesidad no
deja de ser problematico. Asi, por ejemplo, algunos autores desde la
teoria liberal pretenden reducir la necesidad a los deseos o caprichos
individuales." Las necesidades de las que se habla aqui en la proteccién
al derecho a la salud no pueden estar sujetas a estados de dnimo que
pueden ser volubles, sino que requieren una objetividad, cual es la en-
fermedad o el riesgo de caer en ella. Las necesidades de las que aqui se
habla no son ni preferencias ni deseos ni estan sujetas a los dictados del
interés personal. Las necesidades que fundamentan los derechos socia-
les son hechos objetivos, mensurables y constatables por cuanto son
elementos fundamentales de la relacién del individuo con el medio que
le rodea y sus condiciones de vida.”

d) Derecho social propiamente dicho. Los derechos sociales se caracteri-
zan por involucrar un espectro de obligaciones estatales. Siempre ha
sido polémica su definicién. Desde una perspectiva cldsica se entiende
que su cardcter social proviene de dos planos: uno, el subjetivo, el dere-

19 José Martinez de Pisén, “El derecho a la salud: un derecho social esencial”, Derechos y
Libertades, nam. 14, época I1, enero 2006, pp. 120. Véase en relacién con el final de la
vida, Ana M* Marcos del Cano, (ed.), Voluntades anticipadas, Madrid, Dykinson, 2014.

20 Maria Jos¢ Andn Roig, Necesidades y derechos: un ensayo de fundamentacién, Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, 1994, p. 20.
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cho social proviene del derecho de cada ciudadano a participar en los
beneficios de la vida asociada, el cual se refleja en derechos especificos
a determinadas prestaciones, directas o indirectas, de parte de los po-
deres publicos. El segundo, el objetivo que es el conjunto de normas a
través de las cuales el Estado lleva a la practica su funcién equilibradora
y moderadora de las desigualdades sociales. En cualquier caso, son de-
rechos que exigen prestaciones del Estado; se trata de un imperativo
ético por parte del Estado, para satisfacer necesidades bésicas de los
individuos. Ademas, el derecho de asistencia sanitaria no se puede con-
siderar tnica y exclusivamente de la persona, pues tiene un componen-
te social, en la prevencién y defensa de la salud publica en si misma.

e) Derecho alasalud como derecho universal. Algunos autores sostienen
la imposibilidad de declarar los derechos sociales (incluyendo el dere-
cho a la proteccién a la salud entre ellos) como derechos universales
porque estan directamente vinculados a las politicas sociales y econd-
micas de los gobiernos, no permitiendo su igual atribucién a todos los
hombres. Por otro lado, algunos alegan que si prediciramos de los de-
rechos sociales su universalidad se produciria una contradiccion inter-
na, pues esa universalizacién mantendria inalteradas las desigualdades
reales, diferencias cuya correccidn constituye la justificacion de la exis-
tencia de los derechos.?!

La cuestién en definitiva es si los poderes publicos estin vinculados a garan-
tizar su proteccién de un modo universal. Aunque en principio estd incluido en
la Constitucién Espafiola como principio rector de la politica social, ello no
obsta para incluirlo en el marco de los derechos subjetivos exigibles, pues afecta
directamente a un derecho fundamental, por la via de la afectacion directa al art.
15 de la CE y los poderes publicos tienen la obligacidn positiva de velar por la
concrecién de esos principios y su garantia de un modo universal. Y es que una
de las finalidades de los servicios de salud es garantizar la salud de toda la ciuda-
dania, pero no como una prestacion del Estado a los ciudadanos sino que hay
que poner de manifiesto que quien paga no es el Estado, sino que son los ciuda-
danos que contribuyen a que ellos mismos u otros ciudadanos reciban esa cober-
tura prestacional. El paraguas asistencial se debe ampliar hasta cubrir a toda la

21 Benito de Castro Cid, “Estado social y crisis de los derechos econémicos, sociales y cul-
turales’, Derechos y Libertades, num. 6, 1998, p. 22.
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poblacién, incluidos los que todavia no los necesitan, pero que estd presente
como posibilidad en el horizonte vital de todos los ciudadanos. La universalidad
concierne a su titularidad, no a su ¢jercicio. Como también no se puede asumir
como argumento para el incumplimiento del derecho ala proteccion de la salud,
la ausencia de recursos econémicos. El mismo Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales de la ONU ha sostenido que para “que cada Estado parte
pueda atribuir su falta de cumplimiento de las obligaciones minimas por falta
de recursos disponibles, debe demostrar que ha realizado todo esfuerzo para sa-
tisfacer, con cardcter prioritario, estas obligaciones minimas. Ademds no basta
con que los Estados demuestren la existencia de recursos limitados, tienen que
evidenciar un uso eficaz, equitativo y oportuno de esos recursos”?

Sin embargo, algunos autores fundamentan la no universalidad de los derechos
sociales en lo siguiente:

a) Por un lado, los que entienden que al hacerlos universales estariamos
tratando igual a los desiguales lo que implicaria una vulneracién del
principio de justicia de la equidad. Sin embargo, hay que tener en cuen-
ta el sistema general de prestaciones publicas. Y si hay un sistema impo-
sitivo justo (progresivo) no hay en principio problema para que todos
se beneficien por igual de derechos y prestaciones como es por ejemplo,
el derecho a la asistencia sanitaria.

b) Los derechos sociales son derechos especificos y de grupo. En su origen,
si son especificos, pero entenderlos como diferenciados atenta contra
su esencia como derechos. Es verdad que el origen de los derechos so-
ciales historicamente aparecié como derechos de grupo, como los de-
rechos de las clases subalternas y en particular de la clase obrera, pro-
ducto de las luchas politicas vinculadas con lo que se llamé la “cuestiéon
social”. Sin embargo, esto mas que una especificacion de sus titulares,
fue una ampliacién de los derechos humanos a otros grupos sociales,
que aunque las declaraciones liberales establecian la universalidad de
los derechos, habfan quedado excluidos.

22 Ahora con la nueva “politica” que estd comenzando en Espaa, se ve cémo los partidos
politicos que comienzan a gobernar después de las elecciones del 24-M priorizan entre
sus propuestas la sanidad publica o aspectos incluidos en otros derechos sociales. Véase
por ¢jemplo: Andalucia prepara un anteproyecto para evitar copagos en Sanidad, htep://
www.actasanitaria.com/andalucia-aprueba-un-anteproyecto-de-ley-que-descarta-copa-

gos/ (consultada el 24 de junio de 2015).
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De todos modos, aunque ese fuera su origen histérico, no significa por ello
que los derechos sociales hayan quedado atrapados en ese rol. Pensemos por
ejemplo, que en su origen, el derecho ala proteccion de la salud aparecié vincu-
lado como un derecho de grupo, como un derecho de los trabajadores, en lo que
se conoce como el modelo de seguridad social. Y asi se financiaba con las apor-
taciones de los trabajadores en forma de seguro, lo que hacfa que los beneficiarios
del sistema fueran los trabajadores y sus familias. Sin embargo, el modelo mas
propio del Estado social hoy es el modelo del Sistema Nacional de Salud en el
que el derecho ala proteccion de la salud se extiende a toda la poblacién, finan-
ciandose por los presupuestos generales del Estado. Es decir, lo que surgié como
un derecho de grupo se extendié a toda la poblacién y nos da muestra del caréc-
ter progresivo de los derechos sociales y de la imposibilidad de su regresividad.
Y aunque evidentemente haya derechos sociales para grupos especificos como
pueden ser las mujeres, los nifios, los emigrantes, ello no obsta para que se pueda
predicar la titularidad universal de los derechos sociales. En unos casos se exten-
derd a todos los seres humanos y en otros se extendera a un grupo especificado.

Ademds, actualmente no se puede entender el derecho a la proteccién ala
salud como un derecho de grupo, porque ;quiénes constituirian ese grupo, todos
los pobres? ; Todos los excluidos? ; Todos los inmigrantes? Estariamos alejando-
nos del paradigma de la universalidad para incluirnos en el paradigma de la be-
neficencia (de nuevo regresividad), vulnerando todos Tratados internacionales
(vid. supra) en los que aparece este derecho recogido, aparte de estigmatizar a
todos aquellos que por sus especiales circunstancias no puedan satisfacer dicho
derecho por sus propios medios.

Y es que en el campo de los derechos sociales como el derecho a la protec-
cion a la salud es muy importante no sélo la forma en que se distribuye, sino
también en como se produce ese bien. Es decir, esos bienes han de ser producidos
socialmente, sino queremos que adquieran la forma de mercancias. Es necesaria
la desmercantilizacién del derecho a la asistencia sanitaria. La salud o la educa-
cién no pueden ser intercambiables, tampoco podemos fomentar la idea de ga-
nadores y competidores y tampoco la de ganadores y perdedores. Se considera
que la forma légica de obtener dicho producto (asistencia sanitaria en nuestro
caso) es en el mercado y subsidiariamente entrarfa el Estado.?

23 Marfa José Andn Roig, “Derechos sociales: inconsistencias de una visién compartimen-
tada”, en Eusebio Garcia, Rafael de Asis Roig, Francisco Javier Ansudstegui Roig, coords.,
Estudios en homenaje al profesor Peces-Barba, Madrid, Dykinson, 2008, p. 21.
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Concluyendo diriamos que si hablamos del derecho a la asistencia sanitaria,
su proteccion y garantia estd tan vinculada al derecho a la vida y a la integridad
fisica y psiquica que se debe predicar del mismo su universalidad. No es igual el
derecho a la salud, por afectar directamente a la vida, que el derecho a una vi-
vienda, o que el derecho al matrimonio, o que el derecho a la huelga y a la sindi-
cacién, todos ellos derechos sociales. Veamos a continuacion su problematica en
la teoria juridica constitucional.

g lll. Naturaleza juridico-constitucional
del derecho a la salud

El derecho ala proteccién de la salud estd contemplado en el articulo 43 CE. Se
trata de un precepto que tiene un triple contenido: 1) reconoce el “derecho ala
proteccién de la salud”; 2) establece la obligacién de los “poderes publicos de
organizar y tutelar la salud ptblica a través de medidas preventivas y de las pres-
taciones y servicios necesarios”, debiendo la ley establecer “los derechos y deberes
de todos al respecto”; y 3) determina la obligacién de los poderes publicos de
fomentar la “educacién sanitaria, fisica y el deporte”, facilitando “la adecuada
utilizacién del ocio”.

El articulo 43 CE se enmarca dentro de la regulacion de los “principios rec-
tores de la politica social y econémica” contemplados en el Capitulo III del Ti-
tulo I de la Constitucion espanola. Estos preceptos que consagran la llamada
“Constitucién social espafiola” tienen un contenido muy heterogéneo en el
que se puede distinguir “normas programaticas” y “otros enunciados normati-
vos” entre los que destacan los “mandatos de legislar”, “normas de igualdad” y
“garantias institucionales”.> La finalidad de los preceptos era “evitar un retroce-
so en la realizacién del Estado social”* pues cualquier modificacion del status
quo socioecondmico debia efectuarse en la direccién establecida por la Consti-
tucion.

24 José Marta Rodriguez de Santiago, La administracidn del Estado social, Madrid-Barcelo-
na, Marcial Pons, 2007.

2 Javier Jiménez Campo, Derechos fundamentales. Concepto y garantias, Madrid, Trotta,
1999.

26 Jorge de Esteban Alonso y Luis Maria Lopez Guerra, El végimen constitucional espasiol,
Barcelona, Labor, 1980, pp. 346y 347.



Ana Maria Marcos del Cano y Fernando Pinto Palacios

La discusion doctrinal acerca de estos principios se ha centrado en determi-
nar su eficacia juridica. En este sentido, el articulo 53.3 CE establece que “el
reconocimiento, el respeto y la proteccién de los principios reconocidos en el
Capitulo III informara la legislacion positiva, la practica judicial y la actuacion
de los poderes publicos”, anadiendo que “solo podran ser alegados ante la Juris-
dicci6n ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen”.
Dicho precepto hallevado a la doctrina preguntarse si, efectivamente, los dere-
chos reconocidos en estos preceptos pueden ser considerados strictu sensu como
derechos fundamentales.

La doctrina dominante considera que estos preceptos no reconocen autén-
ticos derechos fundamentales. En efecto, la eficacia juridica otorgada por el
constituyente les ha privado de las notas caracteristicas de esta categoria. Asi, en
primer lugar, no son directamente exigibles ante los poderes publicos pues re-
quieren de interpositio legislatoris, es decir, de un adecuado desarrollo legislativo
que establece la forma, caracteristicas y eficacia de tales derechos. Y, en segundo
lugar, no son indisponibles para el legislador pues, al margen del contenido mi-
nimo establecido por el constituyente, su configuracion depende sustancialmen-
te de las leyes de desarrollo. Desde este punto de vista, la doctrina ha llegado a
afirmar que la utilizacién del término “derechos” —como, por ejemplo, en el ar-
ticulo 43 0 47 CE- se efecttia de manera impropia.”” De igual manera, se ha
sostenido que el nacimiento de los “derechos” existentes en el Capitulo IIT del
Titulo I depende de las leyes de desarrollo pues el intérprete no puede reconocer
en aquéllos ningun derecho subjetivo vinculante para el legislador.”®

A pesar de la eficacia limitada de estos “derechos”, no se puede marginar su
importancia e identificarlos sin més con los llamados derechos sociales y cultu-
rales. La prudencia constitucional aconsejé que aquellos principios objetivos
sociales y culturales cuya plena efectividad depende de las disponibilidades fi-
nancieras se configuraran como meras directrices al legislador.”” En esta misma
linea, el Tribunal Constitucional ha manifestado que no se pueden considerar
estos principios como “norma sin contenido” pues “obliga a tenerlos presentes
enla interpretacion tanto de las restantes normas constitucionales como de las

27 QOscar Alzaga Villaamil, Derecho politico espariol segiin la Constitucion de 1978, Madrid,
Centro de Estudios Ramén Areces, 2012, ¢. I1.

28 Javier Jiménez Campo, “Articulo 53. Proteccién de los derechos fundamentales’, en Os-
car Alzaga Villaamil, coord., Comentarios a la Constitucidn espariola de 1978, Madrid,
Cortes Generales-Editoriales de Derecho Reunidas, 1996, t. IV, pp. 439-529.

29 Luis Maria Diez-Picazo, Sistema de derechos fundamentales, 3* edicién, Navarra, Thom-
son-Civitas, 2008.
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leyes” (STC 19/1982, de 5 de mayo, FJ 6°). De igual manera, ha reconocido el
cardcter normativo de los principios rectores de acuerdo con los articulos 9.1 CE
y 5.1 LOPJ, si bien poniendo de manifiesto las singularidades derivadas de su
especifica naturaleza. En esta misma linea, se ha sostenido que, en realidad, la
limitada eficacia del Capitulo IIT del Titulo I se limitaria a los “principios” pero
no a los “derechos”. De esta manera, la posibilidad de ejercitar estos derechos
sociales ante los Tribunales no exigirfa una previa ley de desarrollo, sino simple-
mente que no contradijeran las mismas.*’

Partiendo de la explicacién efectuada, debemos examinar a continuacion
cudl es la naturaleza juridica del derecho ala salud -y, en consecuencia, a la asis-
tencia sanitaria— en la Constitucion espafiola de 1978. Segun lo expresado por
la doctrina dominante y por el Tribunal Constitucional, el Capitulo III del Ti-
tulo I no reconoce derechos fundamentales. En este sentido, se ha argumentado
que se trata de una norma dirigida al poder ptiblico que no tiene una dimensién
subjetiva y que, por tanto, no reconoce facultades que pueden ser ejercidas di-
rectamente por los individuos.* El articulo 43 CE no reconoceria, en principio,
ningtn derecho fundamental a la salud pues el contenido del mismo requiere de
un posterior desarrollo legislativo. Esta tesis se apoyarfa en el propio articulo
53.3 CE que establece claramente que los principios rectores “solo podrén ser
alegados ante la Jurisdiccién ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes
que los desarrollen”. De acuerdo con este planteamiento restrictivo, algin autor
considera que la eficacia del derecho a la salud se desplegarfa en los siguientes
ambitos: 1) postula una determinada politica legislativa y eleva la proteccién de
la salud a la categoria de fin del Estado; 2) posibilita la atribucién y distribucion
de competencias normativas y de ejecucion entre poder central y otros poderes
territoriales del Estado; 3) permite el control constitucional de las leyes de de-
sarrollo, tanto desde el Tribunal Constitucional como desde los Tribunales or-
dinarios a través de la cuestién de inconstitucionalidad; 4) tiene cardcter infor-
mador del ordenamiento juridico en términos parecidos a lo dispuesto en el
Titulo Preliminar del Cédigo Civil; y 5) legitima las exacciones patrimoniales
coactivas de cardcter especifico que los poderes ptiblicos impongan a los parti-

30 Guillermo Escobar Roca, Derechos sociales ¥ tutela antidiscriminatoria, Navarra, Aran-
zadi, 2012.

31 Marta Le6n Alonso, La proteccidn constitucional de la salud en el marco del Estado Social
y Democritico de Derecho, Salamanca, tesis doctoral, 2009. Véase Rafael Junquera, “The
right to information in health care: the right to physical integrity or the right to health
protection’, en Valencia University Law Study, vol. XIX, issue 1, 2012, pp. 43-56.
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culares, asi como el sostenimiento de los servicios necesarios con cargo a los in-
gresos publicos generales.?*

No obstante, esta interpretaci(')n constitucional no encaja completamente
con el derecho ala salud y a la asistencia sanitaria. En efecto, el Capitulo III del
Titulo I comprende un conjunto heterogéneo de normas cuya estructura, con-
tenido y eficacia presenta importantes diferencias. Asi, por ejemplo, no se puede
equiparar el objetivo estatal de “salvaguardia de los derechos econémicos y so-
ciales de los trabajadores espanoles en el extranjero” (articulo 42 CE) con la ga-
rantfa institucional de la Seguridad Social (articulo 41 CE) o con la necesidad
de “garantizar, mediante pensiones adecuadas y periédicamente actualizadas, la
suficiencia econémica de los ciudadanos durante la tercera edad” (articulo 50
CE). De igual manera, el derecho a la salud presenta unos rasgos constituciona-
les diferentes por cuanto su tutela esta directamente relacionada con el mante-
nimiento del estado psicofisico del ciudadano y, en tltima instancia, de su vida.
Desde este punto de vista, la obligacién del Estado de tutelar este derecho es
mucho mds intensa que en otros principios rectores. En efecto, la tutela de la
salud individual y, a su vez, de la publica, tiene una importancia esencial pues el
mantenimiento de unas minimas condiciones de vida es condicién necesaria
para el ejercicio de cualquier otro derecho fundamental. Por tal motivo, la doc-
trina ha sostenido que el derecho a la salud es un “principio rector subjetivado™
que goza de fuerza expansiva debido a sus conexiones directas e indirectas con
otros derechos fundamentales de maxima relevancia como el derecho a la vida,
alaintegridad fisica o a la intimidad. En este sentido, el principio rector proyec-
ta otras perspectivas que se pueden encuadrar en la dimensién objetiva de los
derechos fundamentales.* Este serfa el caso de los llamados “deberes de protec-
cién” que recaen sobre los poderes publicos frente a las lesiones y amenazas con-
tra los bienes juridicos tutelados por los derechos fundamentales. Desde este

32 Efrén Borrajo Dacruz, “Articulo 43. Proteccién de la salud”, en Oscar Alzaga Villaamil
coord., Comentarios a la Constitucién espasiola de 1978, Madrid, Cortes Generales-Edi-
toriales de Derecho Reunidas, 1996, t. IV, pp. 195 y ss.

33 Salvador del Rey Guanter, “El derecho a la proteccién de la salud: notas sobre su entra-
mado constitucional”, Derechos y Garantias, Revista del Instituto Fray Bartolomé de las
Casas, Madrid, num. 6., 1998, p. 162.

34 Jorge Alguacil Gonzélez-Aurioles y Fernando Reviriego Picdn, “La proteccién de la salud
en la Constitucidn espafiola’, en Ana Fernanda Ferndndez-Coronado y Salvador Pérez
Alvarez, coords., La proteccion de la salud en tiempos de crisis. Nuevos retos del bioderecho
en una sociedad plural, Valencia, Tirant lo Blanch, 2014, pp. 11-29.
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punto de vista, se ha interpretado el derecho a la salud —al igual que el derecho
a un medio ambiente (STC 119/2001, de 24 de mayo, FJ 6°)- en relacién con
el derecho ala viday la integridad fisica.

i IV. Derechos de los extranjeros

1. Clasificacién de los derechos de los extranjeros:
doctrina del Tribunal Constitucional

La titularidad de los derechos fundamentales por los extranjeros ha sido una
cuestion ampliamente debatida por la doctrina y la jurisprudencia. El punto de
partida de dicho debate es el articulo 13 CE cuando proclama que “los extran-
jeros gozardn en Espafia de las libertades publicas que garantiza el presente Ti-
tulo en los términos que establezcan los tratados y la ley”. La interpretacién de
este precepto por el Tribunal Constitucional ha ido evolucionando desde posi-
ciones mis apegadas a la literalidad de este precepto a posturas recientes en las
que se produce una equiparacién de los derechos de los extranjeros y espanoles.

La jurisprudencia constitucional ha mantenido desde la temprana STC
107/1984, de 10 de abril, una clasificacién tripartita de los derechos reconoci-
dos a los extranjeros.

El primer grupo de derechos estarfan vinculados a la dignidad de la persona
y corresponden por igual a espafoles y extranjeros por lo que no se pueden es-
tablecer diferencias de regulacién entre ambos. Dentro de este grupo cabria in-
cluir, entre otros, el derecho a la vida, a la integridad fisica y moral (articulo 15
CE); la libertad religiosa y ideoldgica (articulo 16 CE); el derecho a la libertad
y a la seguridad (articulo 17 CE); el derecho al honor, la intimidad y la propia
imagen (articulo 18.1 CE); libertad de expresién y de informacién (articulo 20
CE); el derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24 CE); el derecho instru-
mental a la asistencia juridica gratuita (STC 95/2003, de 22 de mayo, FJ 4°); y
el derecho a no ser discriminado (articulo 14 CE). Su reconocimiento a los ex-
tranjeros no se hace depender de la ley o del tratado, sino que deriva del propio
texto constitucional.

El segundo grupo de derechos vendria constituido por aquellos que tienen
naturaleza politica y se relacionan con la participacién en los asuntos publicos.
La titularidad de estos derechos —que se contemplan en el articulo 23 CE- que-
da reservada a los espafoles por imperativo del articulo 13.2 CE, “salvo lo que,
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atendiendo a criterios de reciprocidad, pueda establecerse por tratado o ley para
el derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales”

Finalmente, el tercer grupo de derechos se integra por aquellos que perte-
neceran o no alos extranjeros segun lo dispongan los Tratados y las leyes, siendo
entonces admisible la diferencia de trato con los espafioles en cuanto a su ejer-
cicio. Precisamente, estos derechos son los contemplados en la Ley Organica
4/2000, de 11 de encro, reguladora de los derechos y libertades de los extranje-
ros en Espana y su integracion social. Sobre este tercer grupo de derechos, el
legislador ostenta una notable libertad para regular su ejercicio por parte de los
extranjeros, pudiendo establecer condiciones adicionales a las previstas para los
espanoles. No obstante, esta facultad no es absoluta, pues la regulacién debe te-
ner en cuenta, al menos, los siguientes factores enunciados en la STC 236/2007,
de 7 de noviembre, FJ 4° i fine: 1) el grado de conexién de los concretos dere-
chos con la garantia de la dignidad humana; 2) el contenido preceptivo del de-
recho, cuando éste venga reconocido a los extranjeros directamente por la Cons-
titucién; 3) el contenido delimitado para el derecho por la Constitucién y los
tratados internacionales; y 4) las condiciones de ¢jercicio establecidas por la ley
deberan dirigirse a preservar otros derechos, bienes o intereses constitucional-
mente protegidos y guardar adecuada proporcionalidad con la finalidad perse-
guida.

Entre los factores citados destaca claramente la conexién que tenga el con-
creto derecho con la dignidad humana, pues ésta opera como limite infranquea-
ble por el legislador en la configuracion de los derechos de los extranjeros. En
este sentido, el Tribunal Constitucional ha manifestado en la STC 236/2007,
FJ 3° que:

la dignidad de la persona [...] obliga a reconocer a cualquier persona, indepen-
dientemente de la situacién en que se encuentre, aquellos derechos o conteni-
dos de los mismos imprescindibles para garantizarla [...] A tales efectos, resul-
ta decisivo el grado de conexién con la dignidad humana que mantiene un
concreto derecho dado que el legislador goza de una limitada libertad de con-
figuracion [...] porque al legislar sobre ellos no podrd modular o atemperar su
contenido ni por supuesto negar su ¢jercicio a los extranjeros, cualquiera que
sea su situacion.

La determinacién del vinculo con la dignidad humana es un criterio inter-
pretativo que exige partir del tipo abstracto del derecho y de los intereses en ¢l
protegidos, acudiendo para ello a la Declaracién Universal de Derechos Huma-
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nosy a los demas Tratados y Acuerdos internacionales ratificados por Espana
sobre las mismas materias.

2. El derecho a la asistencia sanitaria de los extranjeros

Una vez examinada la doctrina constitucional sobre la clasificacién de los dere-
chos de los extranjeros, debemos preguntarnos en qué categoria podriamos in-
cluir el derecho a la asistencia sanitaria de los extranjeros. Segtn nuestro criterio,
este derecho deberia incluirse dentro del primer grupo y, por tanto, en régimen
de plena igualdad con los espafioles. Las razones que avalan este planteamiento
serfan las siguientes.

En primer lugar, existe una indudable conexién entre el derecho a la asisten-
cia sanitaria y el derecho ala vida y a la integridad fisica. En efecto, si una perso-
na estd enferma y no puede acceder a las prestaciones sanitarias que le permiti-
rian su recuperacién, se estd produciendo una vulneracién del derecho a la
integridad fisica y, en tltima instancia, del derecho a la vida. En este sentido,
resulta irrelevante el reconocimiento de otros derechos fundamentales a los ex-
tranjeros —como, por ejemplo, el derecho de reunién o de asociaciéon— pues la
imposibilidad de acceder al sistema sanitario merma las capacidades fisicas y
psiquicas necesarias para el ejercicio de los derechos. Desde este punto de vista,
se comprende que la tutela de la salud mediante el establecimiento de un sistema
publico y de acceso universal constituye, en tltima instancia, una garantia para
la salvaguarda de la dignidad humana pues —en palabras del Tribunal Constitu-
cional- supone un “minimum invulnerable que todo estatuto juridico debe ase-
gurar, de modo que las limitaciones que se impongan en el disfrute de derechos
individuales no conlleven un menosprecio para la estima que, en cuanto ser hu-
mano, merece la persona” (STC 57/1994, de 28 de febrero, FJ 3°).

En segundo lugar, el derecho a la asistencia sanitaria estd relacionado con
la “justa igualdad de oportunidades”. En efecto, una persona que padece una
enfermedad se encuentra en una situacién de desventaja respecto de las demds
lo que, a su vez, repercute en sus oportunidades de desarrollo personal. Dado
que la enfermedad y la discapacidad constituyen restricciones inmerecidas que
limitan las oportunidades de las personas, es necesario garantizar el acceso a la
asistencia sanitaria para lograr el mantenimiento de las capacidades fisicas, emo-
cionales y cognitivas de los beneficiarios lo més préxima a la “normalidad” Se
trata, en definitiva, de una aplicacién del mandato de los poderes publicos de
“promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y
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de los grupos en que se integra sean reales y efectivas” y de “remover los obs-
tdculos que impidan o dificulten su plenitud” (articulo 9.2 CE).

Y, en tercer lugar, el derecho ala asistencia sanitaria de los extranjeros esta-
ria reconocido en Tratados internacionales suscritos por Espaﬁa y que, por tan-
to, forman parte el ordenamiento juridico interno (articulo 96.1 CEy 1.5 CC).
En este sentido, se reconoce el derecho a la asistencia sanitaria sin discrimina-
cidn entre nacionales y extranjeros irregulares en la Declaracién Universal de
Derecho Humanos (articulo 25), en el Pacto Internacional de Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales (articulo 12), en la Carta Social Europea (parte I,
apartado n° 11y 13) y en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea (articulo 35) (vid. supra). En esta materia, igualmente debemos destacar
la Observacién General n° 14 emitida por el Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales en el que se afirma que “la salud es un derecho humano y
fundamental e indispensable para el ejercicio de los demds derechos humanos.
Todo ser humano tiene derecho al disfrute del més alto nivel posible de salud
que le permita vivir dignamente” y se incide en la prohibicién de “toda discri-
minacidén en lo referente al acceso a la atencidn de la salud, asi como a los medios
y derechos para conseguirlo”. Como se puede observar, se trata de compromisos
internacionales adquiridos por Espafia que no pueden ser olvidados por la nor-
mativa interna aun cuando el legislador goce de margen de maniobra en la con-
figuracién del contenido especifico del derecho a la asistencia sanitaria. En cual-
quier caso, esta configuracion legal debe respetar un minimo contenido de tal
manera que la organizacién de los servicios sanitarios no suponga una vulnera-
cién de facto de la salud de los ciudadanos al no poder ver atendidas sus deman-
das cuando estén relacionadas con la prevencidn, tratamiento, curacién y reha-
bilitacién de enfermedades.

& V. La reforma sanitaria en Espana del afio 2012: exclusién
de los inmigrantes irregulares

El Real Decreto-Ley 16/2012 ha supuesto una reforma radical de la normativa
sanitaria espafiola. En efecto, desde la aprobacién de la Ley 14/1986, de 25 de
abril, General de Sanidad la prestacion sanitaria tenfa cardcter universal al esta-
blecer como titulares del derecho a los espanoles y extranjeros que tuvieran es-
tablecida su residencia en el territorio nacional. Dicha norma supuso un cambio
decisivo por cuanto vincul6 el derecho a la salud y a la asistencia sanitaria a la
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personay no a la condicién de afiliacién y alta en el Sistema de la Seguridad
Social. Posteriormente, la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, de derechos y
libertades de los extranjeros en Espana suavizé el requisito de la “residencia en
el territorio nacional” al exigir tan solo que los extranjeros se encontrasen “ins-
critos en el padrén del municipio en el que residan habitualmente”. La reforma
de la citada norma del afio 2009 confirmd la extensién de la asistencia sanitaria
alos extranjeros, ya sea por su inclusion en los regimenes de la Seguridad Social,
ya sea en su condicién de personas sin recursos (Real Decreto 1088/1989, de 8
se septiembre). El legislador, considerando el derecho a la proteccién de la salud
como uno de los derechos relacionados directamente con la dignidad de la per-
sona y sabedor de la existencia de extranjeros no residentes, no regularizados o
en situacién irregular optaba por reconocer el derecho a la asistencia sanitaria
de forma tan amplia como a los propios nacionales, con tal de que el extranjero
saliese de la clandestinidad e hiciera publica su presencia.®

Tras la entrada en vigor de la reforma sanitaria de 2012, la titularidad del
derecho a la salud deja de ser universal para estar supeditada a la condicién de
asegurado y, por tanto, sujeta al cumplimiento de ciertos requisitos vinculados
ala participacién en el mercado laboral. El articulo 3.2 de la Ley 16/2003, de 28
de mayo, de cohesidn y calidad del Sistema Nacional de Salud limita la condi-
cion de asegurado a cuatro supuestos:

“a) Ser trabajador por cuenta ajena o por cuenta propia, afiliado a la Se-
guridad Social y en situacién de alta o asimilada a la de alta.

b) Ostentar la condicién de pensionista del sistema de la Seguridad Social.

c) Ser perceptor de cualquier otra prestacién periédica de la Seguridad
Social, incluidas la prestacién y el subsidio por desempleo.

d) Haber agotado la prestacién o el subsidio por desempleo y figurar ins-
crito en la oficina correspondiente como demandante de empleo, no acredi-
tando la condicién de asegurado por cualquier otro titulo”

La consecuencia de esta nueva normativa es la exclusidn de todas aquellas
personas no nacionales en situaciéon administrativa irregular, es decir, a los in-
migrantes “sin papeles”. No obstante, la norma contempla tres excepciones: 1)
la atencidn sanitaria de urgencia “por enfermedad grave o accidente, cualquiera

35 Angel Luis de Val Tena, “El derecho de los extranjeros a la proteccién de la salud”, Re-
vista Espasiola de Derecho del Trabajo, Civitas, nam. 109, 2002, pp. 45-77.
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que sea su causa, hasta la situacién de alta médica”; 2) la atencién sanitaria al
“embarazo, parto y postparto”; y 3) los menores de dieciocho afios que reciben
“asistencia sanitaria en las mismas condiciones que los espafioles” (articulo 3 ter
Ley 16/2003).

La modificacién normativa fue duramente criticada por organizaciones de
la sociedad civil. En este sentido, el dia 16 de mayo de 2012 se public6 una de-
claracién conjunta de 35 organizaciones donde se reclamaba el acceso a la asis-
tencia sanitaria como un derecho humano basico y se oponia frontalmente a la
creacion de un “sistema de salud paralelo” para los inmigrantes irregulares que
debilitard los cimientos basicos de los derechos humanos, el derecho a la igual-
dad y a la no discriminacién. Asimismo, la Sociedad Espanola de Medicina de
Familia y Comunitaria apelaba a principios de ética profesional de los médicos
que obligan a mantener una relacién de confianza y no abandono con el pacien-
te que debe prevalecer sobre la obligacién de cumplimiento de la nueva norma-
tiva. De igual manera, se alertaba de los riesgos para la salud publica por la pro-
pagacion de enfermedades con el consiguiente colapso de las unidades de
urgencias. Por su parte, la Organizacién Médica Colegial recordé la obligacion
del médico de atender, en todo momento, a los pacientes independientemente
de su situacién legal (articulo 6y 21 del Cédigo de Deontologia Médica), pu-
diendo acogerse a la objecidn de conciencia (articulo 32.1 del Cédigo de Deon-
tologia Médica).

Una de las finalidades de la reforma del afno 2012 era reducir el gasto sani-
tario mediante la lucha contra el llamado “turismo sanitario” propiciado por
extranjeros que acudian a Espafa a recibir asistencia. Por tal motivo, el Real De-
creto-Ley hace referencia a un concepto econdmico (“sostenibilidad del Sistema
Nacional de Salud”) lo que se desarrolla en la Exposicién de Motivos cuando
afirma que “se ha perdido eficacia en la gestion de los recursos disponibles, lo que
se ha traducido en una alta morosidad y en un insostenible déficit en las cuentas
publicas sanitarias”. Partiendo de este dato, debemos preguntarnos hasta qué
punto el ahorro presupuestario puede justificar la exclusién de la asistencia sa-
nitaria a los inmigrantes irregulares. En este caso, nos encontramos ante un con-
flicto en el que confluyen dos intereses: 1) por un lado, el derecho a la proteccion
de la salud -y, en consecuencia, a la asistencia sanitaria— de los extranjeros pre-
visto en el articulo 43 CE con su innegable conexién con derechos fundamen-
tales basicos como la vida y la integridad fisica; y 2) por otro lado, las medidas
del Gobierno destinadas a la contencién del gasto publico como manifestacién
de su capacidad de direccién de la politica interna del pais (articulo 97 CE).
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Hasta la fecha, no existe un pronunciamiento especifico en esta materia por
parte del Tribunal Constitucional. Sin embargo, si debemos examinar el ATC
239/2012, de 12 de diciembre, que levanta la suspensién que pesaba sobre el
Decreto del Pais Vasco 114/2012, de 26 de junio, que establecia la titularidad
universal del derecho a la salud al extenderlo a las personas en caso de “no tener
acceso a un sistema de proteccidn sanitaria publica por cualquier otro titulo”
(articulo 2.3, letra c). El Gobierno recurrié tal normativa autonémica al consi-
derar que invadia competencias estatales en materia de sanidad (articulo
149.1.16 CE) por cuanto modificaba lo establecido la normativa aprobada en
abril de 2012 que redefinia la condicién de asegurado. El Tribunal Constitucio-
nal expone que el caso analizado plantea un conflicto:

“Esa ponderacidn exige colocar de un lado el interés general configurado por
el beneficio econdémico asociado al ahorro vinculado a las medidas adoptadas
por el Estado al redefinir el 4mbito de los beneficiarios del sistema publico de
salud, y de otro el interés general de preservar el derecho ala salud consagrado
en el art. 43 CE. Esa contraposicién también  tiene proyecciones individua-
les puesto que la garantia del derecho a la salud no sélo tiene una dimension
general asociada a la idea de salvaguarda de la salud publica, sino una dimen-
sién particular conectada con la afectacién del derecho a la salud individual
de las personas receptoras de las medidas adoptadas por los Gobiernos estatal
y autondémico” (FJ 5°).

Partiendo de este planteamiento, el Tribunal Constitucional recuerda que
el articulo 43 establece el deber de “todos los poderes publicos de garantizar a
todos los ciudadanos el derecho a la proteccién de la salud, cuya tutela les co-
rresponde y ha de ser articulada a través de medidas preventivas y de las presta-
ciones y servicios necesarios’. Asimismo, el Tribunal Constitucional reitera la
doctrina que establece la vinculacién entre el principio rector del articulo 43 CE
y el derecho ala vida y a la integridad fisica del articulo 15 CE lo que permite
concluir que “los intereses generales y publicos, vinculados a la promocién y ga-
rantia del derecho a la salud, son intereses asociados a la defensa de bienes cons-
titucionales particularmente sensibles”. Por tal motivo, el Tribunal Constitucio-
nal afirma que en el caso de los “inmigrantes sin permiso de residencia” la
privacion de la asistencia sanitaria gratuita repercutird “no solo en su estado de
salud individual, sino en la prevencién de la propagacion de determinadas en-
fermedades infecto contagiosas, afectando directamente a la salud de toda la



Ana Maria Marcos del Cano y Fernando Pinto Palacios

sociedad”. Estos argumentos conducen al Tribunal Constitucional a levantar la
suspensién del Decreto impugnado que extendia la cobertura sanitaria a los in-
migrantes irregulares a pesar de que la normativa estatal aprobada hacia pocos
meses les habfa privado de tal derecho. Si bien no constituye un argumento de-
finitivo —se trata de una medida cautelar de suspensién-—, lo cierto es que el Tri-
bunal Constitucional reconoce que los argumentos de ahorro presupuestario no
pueden justificar una limitacion de acceso a la proteccion de salud. En este sen-
tido, afirma:

“Teniendo en cuenta la concrecién de los perjuicios derivados del levantamien-
to o del mantenimiento de la suspension efectuada por las partes, asi como la
importancia de los intereses en juego, y apreciando este Tribunal que el dere-
cho ala salud y el derecho a la integridad fisica de las personas afectadas por
las medidas impugnadas, asi como la conveniencia de evitar riesgos para la
salud del conjunto de la sociedad, poseen una importancia singular en el mar-
co constitucional, que no puede verse desvirtuada por la mera consideracién
de un eventual ahorro econémico que no ha podido ser concretado, entende-
mos que se justifica el levantamiento de la suspension de la vigencia de los pre-
ceptos referidos a la ampliacién del émbito subjetivo del derecho a acceder a
la asistencia sanitaria publica y gratuita” (FJ 5 iz fine).

En esta misma linea, debemos citar la STSJ de Galicia, Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo, Seccién 22, de 12 de abril de 2013 que analizé la reclama-
cién efectuada por un paciente a quien la Administracion sanitaria autonémica
no le habia dispensado un medicamento cuyo coste anual ascendia a mas de
350.000 curos, a pesar de haber sido prescrito por facultativos y tratarse de la
tinica opcion terapéutica para su patologia. En este sentido, la Sala recuerda que
el caso enjuiciado plantea un conflicto entre, por un lado, “el derecho alaviday
la integridad fisica y moral —que integra asimismo el derecho subjetivo indivi-
dual a la salud personal- y la gestion del soporte econémico que haga posible su
cotidiana consecucién” La Sala acoge los argumentos del recurrente en los si-
guientes términos:

“En realidad —a juicio de esta Sala ahora ad quem enjuiciadora-, si se ha pro-
ducido una vulneracién mediata del Art. 15 ab inicio de nuestra Carta Magna
por parte de aquella Administracidn institucional-autondmica, al denegérsele
de facto a dicho paciente promovente y mediante su injustificada inactividad
al respecto la dispensacién de aquel fArmaco inclusive médico- oficialmente
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interesado, en cuanto Ginica opcidn terapéutico-medicamentosa autorizada y
homologada en el mercado farmacéutico a fin de precaverle no ya un riesgo
vital inherente a las trombosis o atin a los dafios colaterales inherentes a la pro-
longacién de la terapia que hasta ahora se le aplica, sino en cuanto tnica alter-
nativa medicamentosa susceptible de cronificar su rara patologfa y hacerle lle-
var una vida practicamente normal”

i VI. Reflexiones in fine

La reforma del afio 2012 ha supuesto un giro radical a la normativa sobre asis-
tencia sanitaria cuya consecuencia més palpable ha sido la expulsién de un gru-
po de personas de la cobertura publica, universal y gratuita del Sistema Nacional
de Salud. El legislador ha vinculado la asistencia sanitaria a la condicion de ase-
gurado, es decir, a una determinada participacién en el mercado laboral cuando
desde el ano 1986 se venia reconociendo a toda persona con independencia de
su nacionalidad o de su situacién administrativa.

Es cierto que el articulo 43 CE delega en el legislador la configuracion, ex-
tensién y limites del derecho a la asistencia sanitaria. Esta facultad puede com-
prender, entre otros aspectos, la determinacién del catédlogo de prestaciones que
se incluyen en el sistema publico pues “solo puede exigirse un contenido minimo
y no todos los contenidos posibles, es decir, no existe un derecho fundamental
a disponer de las infraestructuras y técnicas sanitarias mejores del mundo, sino
a recibir una asistencia sanitaria suficiente para la tutela del bien juridico prote-
gido”* Sin embargo, este poder del legislador no puede suponer la privacién de
la titularidad del derecho a un determinado grupo de personas por carecer de
residencia legal pues ello supone, en definitiva, una quiebra de la vocacional uni-
versal que preside la proteccion de la salud. En este sentido, debemos recordar
que el articulo 43 CE no exige el requisito de la nacionalidad lo que, a su vez, se
reitera en los Tratados internacionales suscritos por Espafa en esta materia.

La conexién existente entre el derecho a la proteccion de la salud, asistencia
sanitaria y derecho a la vida/integridad fisica es un elemento que ha sido menos-
preciado en la reforma del afio 2012. La negacién de asistencia sanitaria a una
persona enferma afecta a las bases biol6gicas y psicoldgicas sobre las que se asien-

36 Guillermo Escobar Roca, “Los derechos fundamentales sociales y la proteccién de la sa-

lud”, Revista de Derecho Politico de la UNED, ntm. 71-72, 2008, p. 136.
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ta su existencia lo que, a su vez, repercute negativamente en el ejercicio del resto
de derechos fundamentales. Se produce una quiebra de la obligacién de los po-
deres publicos de “promover las condiciones para que la libertad y la igualdad
del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas” y de “re-
mover los obsticulos que impidan o dificulten su plenitud” (articulo 9.2 CE).
De esta manera, se vulnera el principio de justa igualdad de oportunidades al
impedir que las personas enfermas del colectivo excluido del Sistema Nacional
de Salud recuperen las capacidades que les permitan desarrollar de manera au-
ténoma sus propios planes de vida. En definitiva, se discrimina a un determina-
do colectivo, especialmente vulnerable, por consideraciones puramente admi-
nistrativas, esto es, la regularidad de su residencia. Asimismo, la reforma de 2012
olvida un dato relevante: la financiacién de la sanidad publica se realiza a través
de impuestos y no mediante cuotas a la Seguridad Social. Desde este punto de
vista, se estd privando al inmigrante irregular de la asistencia sanitaria a pesar de
que contribuye al sostenimiento del sistema mediante el pago de impuestos in-
directos.

Finalmente, debemos senalar que la privacién de asistencia sanitaria a los
inmigrantes irregulares solo encuentra apoyo en una justificacién: el ahorro en
las cuentas publicas del sistema sanitario. Como hemos senalado anteriormente,
este argumento no puede tener cabida en la Constitucién por los siguientes mo-
tivos. En primer lugar, no se trata de un interés que tenga expreso reconocimien-
to constitucional mds alld de la referencia lejana del articulo 135 al principio de
estabilidad presupuestaria que debe regir la actuacién de las Administraciones
Publicas. Y, en segundo lugar, la importancia de los intereses en juego —integri-
dad fisica del enfermo y riesgos para la salud del conjunto de la sociedad— posee
una importancia singular que —como ha senalado el Tribunal Constitucional—
“no puede verse desvirtuada por la mera consideracién de un eventual ahorro
econdémico”. No podemos olvidar por otro lado que todos los andlisis afirman
que el ahorro presupuestario es minimo y coste del tratamiento no pone en pe-
ligro la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud. En efecto, lo que realmen-
te encarece el coste no es el incremento de la poblacién atendida, ni siquiera el
progresivo envejecimiento de la poblacién con el consiguiente aumento de las
enfermedades cronicas, sino la innovacién tecnoldgica.’”

En definitiva, la asistencia sanitaria debe ampliarse hasta cubrir a toda la
poblacidn, incluidos aquellos que todavia no la necesitan, por cuanto, en defi-

37 Sergio Minué Lorenzo, op. cit., p. 21.
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nitiva, dicha necesidad se encuentra en el horizonte vital de todos los ciudada-
nos. La universalidad esta relacionada con la titularidad del derecho, no con su
ejercicio. Es posible que esta situacion se revierta en un futuro no muy lejano.
En efecto, tras las elecciones autondmicas y locales de mayo de 2015, varias Co-
munidades Auténomas (Aragén, Valencia, Baleares y Cantabria) han devuelto
la asistencia sanitaria a los inmigrantes supeditindola, basicamente, al requisito
de encontrarse empadronado. Tras estos anuncios, el Gobierno central ha ma-
nifestado que previsiblemente abordard esta cuestién en el mes de septiembre de
2015 lo que se traducird en una reforma de la normativa vigente. A tal efecto, el
borrador del Gobierno pretende condicionar la asistencia sanitaria al cumpli-
miento de varios requisitos que serfan la necesidad de que lleven empadronados
en Espana al menos seis meses, carezcan de cobertura sanitaria por cualquier otra
viay que la unidad familiar no perciba mis de 532 euros al mes.*® Dicha pro-
puesta no ha sido aceptada por las Comunidades Auténomas gobernadas por el
PSOE que exigen la derogacién del Real Decreto-Ley 16/2012 al considerar que
la atenci6n sanitaria integral es un derecho humano basico. Coincidiendo con
esta negociacion politica, la Agencia Europea de Derechos Fundamentales ha
publicado un informe en el que concluye que los Estados Miembros “gastan me-
nos en la atencidn sanitaria de los migrantes si se tratan antes, en vez de esperar
a que necesiten un tratamiento en urgencias”.39 Este estudio, por tanto, contra-
dice uno de los motivos que invocé el Gobierno central para impulsar la reforma
sanitaria del afio 2012.

38 Véase “Sanidad propone atender a los «sin papeles» que llevan al menos seis meses em-
padronados”, en: http://www.elmundo.es/salud/2015/09/02/55¢6bb16ca-
4741545b8b457d.heml (consultado 6 de septiembre de 2015).

Véase “Europa concluye que es mds barato dar asistencia sanitaria a los inmigrantes que
llevarles a urgencias”, en: http://www.eldiario.es/desalambre/Europa_0_426958266.
html (consultado 3 de septiembre de 2015).
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CAPITULO 6

INMIGRACION Y DERECHOS
FUNDAMENTALES EN ESPANA

Juan Manuel Goig Martinez*

& |. El marco constitucional de los derechos y libertades
de los extranjeros en Espafa

| estudio del estatus de los derechos y libertades de los inmigrantes, la

delimitacién del contenido, alcance y limites de dichos derechos y liber-

tades, y de la titularidad y ejercicio de los mismos por los inmigrantes,
hay que hacerlo partiendo del estudio de los diferentes niveles que los tratan.

Para ello deberemos de partir del marco de convivencia en virtud del cual se
reconocen los derechos y libertades: la Constitucién espafiola de 1978.

Pero este estudio también exige recurrir a la legislacién sobre extranjeria; a
la legislacién organica especifica de los diversos derechos y libertades; a la juris-
prudencia del méximo intérprete de la Constitucién, el Tribunal Constitucio-
nal, y al Derecho Convencional Internacional en la materia puesto que, como
ha afirmado Alzaga,' si la Constitucién espanola se aprobé y estd desarrollando
su vigencia en una etapa de la Historia de la humanidad en la que la Comunidad
Internacional, las Naciones Unidas y los diversos Estados, a través de diferentes

* Profesor de Derecho Constitucional. Departamento de Derecho Politico, UNED.
" Oscar Alzaga Villaamil ez al., Derecho Politico espariol segiin la Constitucion espariola de 1978,
t. II Derechos fundamentales y 6rganos del Estado Madrid, CERA, 1998, p. 54.
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Tratados Internacionales estan favoreciendo la proteccion internacional de los
derechos humanos, puede resultar contradictorio con el ideal universalista de
los derechos humanos el establecimiento de la ciudadania y la residencia, como
principio de exclusién de los derechos a los inmigrantes.

En el caso espanol, el articulo 13 CE constituye un elemento imprescindible
de interpretacion,” pero este precepto no es el unico marco que debemos de te-
ner en cuenta a la hora de fijar el alcance de los derechos y libertades de que go-
zan los extranjeros en Espana. La determinacién del estatus constitucional de
los derechos de los extranjeros exige interpretar de manera integral el art. 13
CE., entre otros, con los siguientes preceptos constitucionales:

A. El articulo 10 CE. El alcance de los derechos y libertades de los extranjeros
que reconoce el articulo 13 viene determinado por el articulo 10 CE. El art. 10.1
fundamenta el orden politico y la paz social en el libre desarrollo de la persona-
lidad, el respeto a laley y a los derechos de los demas, y a la dignidad de la per-
sonay alos derechos inviolables e inherentes a la dignidad humana. El art. 10.2
reconoce a los Tratados Internacionales una funcién interpretadora para las
normas que regulan los derechos fundamentales y las libertades publicas.

Como ha afirmado el Tribunal Constitucional (STC 53/1985), el valor ju-
ridico fundamental de la dignidad de la persona, reconocido en el articulo 10
CE, constituye el germen de unos derechos que le son inherentes al ser humano
y, dentro del sistema constitucional es considerado como el punto de arranque
de la existencia y especificacion de los demds derechos.

La dignidad humana se erige en un principio fundamental de la politica
constitucional que dirige y orienta positivamente y negativamente la actuacién
de los poderes publicos. Positivamente en la medida en que todos los poderes
publicos deberdn asegurar el desarrollo de la dignidad humana, y negativamen-
te, porque los poderes publicos deben evitar afectar esta dignidad.?

En lo que al contenido del art. 10.2 CE se refiere, lo que hace la Constitu-
cién es reconocer que llegado el momento de interpretar los preceptos de la
Constitucion sobre derechos y libertades habré que hacerlo de la forma que me-
jor se acomode a los Convenios y demds instrumentos Internacionales que sobre

2 Art. 13 CE: Los extranjeros gozardn en Espafia de las libertades piiblicas que garantiza el
presente Titulo en los términos que establezcan los Tratados y la ley.

3 César Landa, “Dignidad de la persona humana’, Cuestiones Constitucionales, México,
num. 7, julio-diciembre, 2002, p. 123.
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la materia haya ratificado nuestro Estado. Si los Tratados internacionales cons-
tituyen fuente interpretativa para la determinacién del alcance y contenido de
los derechos y libertades proclamados y reconocidos por la Constitucion, y sir-
ven para establecer los perfiles “exactos” de su contenido (STC 28/1991), la
forma en que los Instrumentos Internacionales en la materia reconocen y garan-
tizan estos derechos y libertades, se considera esencial para la determinacién de
su alcance, titularidad y la posibilidad de imposicion de limites o restricciones
por parte de los poderes publicos.

B. El articulo 1 CE. En la dignidad de la personay los derechos que le son inhe-
rentes se encuentran, también, las notas que caracterizan el Estado social y de-
mocratico de Derecho. Los derechos derivan, a su vez, de los valores que el art.
1 CE define como “superiores del ordenamiento juridico” Como ha indicado
Fernédndez Segado,* no existe ni puede existir dignidad sin libertad, justicia,
igualdad y pluralismo politico. Ademas, estos valores serian indignos si no re-
dundaran a favor de la dignidad del ser humano.

C. Los mandatos contenidos en el art. 9 CE. Sila Constitucién es la Norma supe-
rior del ordenamiento juridico espanol (art. 9.1CE), y los poderes publicos y los
ciudadanos estdn sujetos a ella, y al resto del ordenamiento juridico, los poderes
publicos tienen un deber positivo de dar efectividad a los derechos y libertades
(art. 9.2 CE). El articulo 9.2 CE, representa la concrecién inmediata de las exi-
gencias implicitas en el Estado social de Derecho proclamada en el articulo 1.1
CE, y contiene un auténtico mandato dirigido a los poderes publicos de realizar
una “politica de derechos fundamentales”, asumiendo una posicién activa en la
promocién de los derechos y en la creacién de las condiciones que hagan posible
su ejercicio efectivo.’

Desde la perspectiva del articulo 9.2 CE de promocién de las condiciones
de igualdad, no se considera discriminatorio que, a fin de promover una efectiva

4 Francisco Ferndndez Segado, El sistema constitucional espasiol, Madrid, Dykinson, 1992,
p. 163. También en el mismo sentido vid. “Dignidad de la persona, orden valorativo y
derechos fundamentales en el ordenamiento constitucional espafiol’, Revista Espariola
de Derecho Militar, Madrid, num. 65, 1995.

5 Antonio Luis Martinez-Pujalte, La garantia del contenido esencial de los derechos fundamenta-
les, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1997, p. 85.
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y real igualdad, los poderes ptiblicos puedan adoptar medidas de accidn positiva
frente a determinadas discriminaciones (STC 3/1992).

D. Las vinculaciones derivadas del articulo 53 CE. La vinculacién que impone el
art. 53.1 puede ser observada como una “vinculacién especial”. Los poderes pu-
blicos estan sometidos a la Constitucién en general, y en especial a los derechos
y libertades que reconoce. La garantia del contenido esencial que proclama la
Constitucion se deriva del art. 10.1, y se convierte en el instrumento més ade-
cuado para dotarles de la eficacia necesaria.

El cardcter excepcional con que debera considerarse toda accién que limite
o restrinja un derecho o una libertad reconocida constitucionalmente, supone
que toda limitacién debera hacerse sélo por ley, que deberd respetar el conteni-
do esencial del derecho, y deberd estar motivada y justificada, y ser proporcional
al fin perseguido.

E. La forma en que la Constitucion contempla cada uno de los derechos y libertades,
y su contenido constitucionalmente declarado.

De lo hasta aqui indicado, podemos deducir que la posicién del legislador
al regular los derechos y libertades de los extranjeros, se encuentra especialmen-
te sometida e impregnada por la propia Constitucién. Cuando el legislador re-
gule un derecho o una libertad deberd tener en cuenta el contenido constitu-
cionalmente declarado, pero ademds, deberd aceptar las exigencias derivadas de
la definicién del Estado espanol como Estado social y democratico de Derecho
(art. 1.1); los valores superiores del ordenamiento juridico, y las facultades que
de ellos se derivan; deberd tomar en consideracién, por mandato del art. 10.2, la
Declaracién Universal de Derechos Humanos y los Tratados y Acuerdos In-
ternacionales ratificados por Espana en materia de derechos y libertades, que
forman parte del ordenamiento interno, y, debera tener en cuenta la especial
relacién de la dignidad de la persona con los derechos.

Una interpretacion integradora de la Constitucion, nos llevard a la conclu-
sion, siguiendo a Alzaga,® de que nuestra Norma Suprema ha construido una
amplia, generosa, y avanzada defensa y tutela de los derechos de los inmigrantes.

6 Oscar Alzaga Villaamil ez al., ap. cit., p. 53.
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[l. Tratamiento jurisprudencial y legislativo de los derechos
de los inmigrantes en Espafa

Con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley Orgénica 7/1985, de 1 de julio,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia, el TC tuvo oportuni-
dad de pronunciarse y perfilar una doctrina sobre la materia en la Sentencia
107/1984, de 23 de noviembre.

En el Fundamento Juridico 4 de la citada sentencia, el TC establecia una
clasificacién de los derechos de los extranjeros, que se ha reafirmado y comple-
tado en sentencias posteriores, indicando que: “Existen derechos que correspon-
den por igual a espafoles y extranjeros y cuya regulacion ha de ser igual para
ambos; existen derechos que no pertenecen en modo alguno a los extranjeros
(los reconocidos en el art. 23 de la Constitucién, segun dispone el articulo 13.2
y con la salvedad que contienen) y existen otros que pertenecerdn o no a los ex-
tranjeros segun lo dispongan los tratados y las leyes, siendo entonces admisible
la diferencia de trato con los espafoles en cuanto a su ejercicio.”

Sin embargo, no creemos acertado entender que todos los derechos y liber-
tades a que hace referencia el art. 13.1 sean derechos de configuracién legal, ni
tampoco que la titularidad y disfrute de derechos y libertades por los extranjeros
deba de hacerse, exclusivamente, sobre la base de considerarlos en mayor o me-
nor medida vinculados a la dignidad humana. El propio TC ha establecido que
todos los derechos del Titulo I son derechos constitucionales, y por consiguien-
te habra que tener en cuenta cual es el contenido que la Constitucién, como
pardmetro principal, reconoce, y de ahi determinar si su titularidad y ejercicio
puede ser configurado por los Tratados y la ley.

La Ley Orgdnica 7/1985 de 1 de julio, sobre derechos y libertades de los ex-
tranjeros en Espafia, estableci6 el régimen de entrada, trabajo y establecimiento,
salidas, garantias e infracciones y sanciones del régimen juridico, asi como la
situacion de los extranjeros y determinados regimenes especiales, pero reguld los
derechos y libertades del inmigrante de manera incompleta y de dudosa consti-
tucionalidad.”

7 Nila Ley Orgénica 7/1985, que fue declarada inconstitucional por STC 115/1987 de
7 de julio en lo que respecta a las limitaciones contenidas para el ¢jercicio del derecho
de reunidn y del derecho de asociacion, ni los Reales Decretos 1119/1986 de 26 de mayo
y 155/1996, de 2 de febrero, que reglamentaban su ejecucién, regulaba adecuadamente
los derechos y libertades de los extranjeros ni sirvié para adaptar dicha ley, tanto a la
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Més que una ley que regulaba los derechos y libertades de los extranjeros, la
Ley Orgédnica 7/1985, incidia en los aspectos mas puros del derecho de extran-
jerfa: el régimen de entrada, permanencia y salida, y las situaciones juridicas del
inmigrante, y trataba de forma sectorial y sectaria los derechos y libertades de
los inmigrantes, siendo incapaz de responder adecuadamente a los nuevos retos
que los cambios de los flujos migratorios suponian.

La Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos y Libertades de los
extranjeros en Espana y su integracion social, implica la ruptura con la anterior
legislacién de extranjerfa y la superacion de gran parte de las reticencias con las
que tradicionalmente se han venido considerando los procesos migratorios. La
Ley Orgdnica 4/2000 constituye un intento de equiparar a inmigrantes y espa-
foles no sélo en derechos fundamentales, sino también en los llamados “dere-
chos econémicos, sociales y culturales” sin distinguir, salvo para aquellos para
los que se exija, al igual que para los espanoles, el cumplimiento de determinados
requisitos, en virtud de la situacién administrativa, favoreciendo la integracion
social y luchando contra la discriminacidn.

Lavida de la Ley Orgénica 4/2000 fue efimera. La reforma por Ley Orgdnica
8/2000, y la reforma subsiguiente de ésta es tan profunda, que viene a modificar
el espiritu y la intencién con que fue aprobada la Ley Orgénica 4/2000, lo que nos
lleva a afirmar que el resultado de esta reforma, es una nueva Ley de Extranjeria.

Tras la reforma, que afecta a un 80% de la Ley, no sdlo se modifica gran par-
te del sistema de entrada, salida, permanencia y situaciones de los inmigrantes,
sino que se cambia el reconocimiento de derechos a los extranjeros, retornando
a una situacién muy parecida a la contemplada por la Ley Organica 7/1985, re-
cuperando la clara distincién entre los extranjeros dependiendo de su situacién
administrativa de regularidad. El nuevo texto implicé un claro retroceso respec-
to al reconocimiento de los derechos y libertades de los extranjeros y su filosofia
es muy diferente al texto original de la Ley Organica 4/2000 puesto que estd
dirigido a restringir o limitar fuertemente sus derechos y libertades cuando su
situacion no haya sido regularizada.

cambiante situacién de la inmigracién en Espafia; a los Tratados Internacionales que el
Estado habia ratificado en materia de derechos y libertades; como a las exigencias de los
nuevos compromisos internacionales adquiridos por Espaa.
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En lo que al desarrollo reglamentario de la Ley Organica 8/2000 se refiere,
la STS de 20 de marzo de 2003, constituye un elemento importante en aras a
corregir determinadas previsiones reglamentarias en materia de extranjerfa y mo-
difica ciertas peculiaridades sobre la politica de inmigracion que ha adoptado el
ejecutivo al margen de las previsiones constitucionales y legales, declarando nu-
los de pleno derecho varios articulos reglamentarios, declarados ilegales.”

La reforma de la Ley Organica 4/2000 por Ley Organica 8/2000, plante6
desde el principio serias dudas de inconstitucionalidad sobre su adecuacion al
estatus constitucional espafol en materia de derechos y libertades de los inmi-
grantes. Estas dudas se vieron reflejadas en la presentacién de ocho recursos de
inconstitucionalidad por supuesta vulneracién de preceptos constitucionales
reconocedores de derechos fundamentales y libertades publicas. Fue la STC
236/2007, de 7 de noviembre, la primera en resolver dichos recursos y en decla-
rar la inconstitucionalidad de varios de los preceptos. Esta jurisprudencia cons-
titucional ha venido a modificar, de manera completa, el tratamiento que la Ley
Organica 4/2000, en su version Ley Orgédnica 8/2000 daba a determinados de-
rechos fundamentales y libertades publicas: el Derecho al trabajo, con especial
referencia a los derechos fundamentales de sindicacién y huelga; el derecho de
reunion; el derecho de asociacion, el derecho ala educacion y el derecho ala tu-
tela judicial efectiva, y las garantias procesales que el art. 24 CE eleva a la cate-
goria de derechos fundamentales.'

8  Recaida en recurso interpuesto por dos asociaciones pro inmigrantes contra el RD 864/2001
de 20 de julio de 2001 por el que se aprueba el Reglamento para la ¢jecucion de la Ley Orgé-
nica4/2000 de 11 de enero de 2000 sobre Derechos y Libertades de los extranjeros en Espafia
(Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre, reformado por Real Decreto 1019/2006,
de 8 de septiembre, que modifica su art. 13), reformada por Ley Organica 8/2000 de 22 de
diciembre —en adelante REODYLE.

9 En otras dos sentencias, el Tribunal Supremo declara ilegales la regulacién de algunos precep-
tos reglamentarios en materia de extranjerfa: STS de 10 de junio de 2004, de la Sala Tercera, y
de 9 de febrero de 2005, de la Sala Tercera del Tribunal Supremo.

10 Estos criterios fundamentales reconocidos por el TC en la STC 236/2007, de 7 de no-
viembre, han sido ratificados por el resto de Sentencias dictadas por el TC ala hora de
enjuiciar la constitucionalidad de la Ley Orgdnica 4/2000, en su versién dada por la Ley
Orgénica 8/2000: STC 259/2007, de 19 de diciembre de 2007; STC 260/2007, de 20
de diciembre de 2007 ;STC 261/2007, de 20 de diciembre de 2007 ; STC 262/2007, de
20 de diciembre de 2007 ; STC 263/2007, de 20 de diciembre de 2007 ; STC 264/2007,
de 20 de diciembre de 2007, y STC 265/2007, de 20 de diciembre de 2007.
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El principal efecto de esta jurisprudencia fue la reforma de la legislacién or-
ganica en materia de extranjerfa.

La Ley Orgdnica 14/2003 de 20 de noviembre de reforma de la Ley Orgéni-
ca4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Es-
panay su integracion social, fue la primera modificacién.

Con un calado mucho mas profundo, la Ley Orgdnica 2/2009, de 11 de di-
ciembre, incorpora la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, dando para ello
una nueva redaccion a los articulos que reconocen determinados derechos a los
inmigrantes, con independencia de su situacién administrativa, e incorporar a
nuestro ordenamiento juridico las Directivas europeas sobre inmigracion que
estaban pendientes de transposicién o que no se habfan transpuesto plenamente.

La Ley Orgénica 4/2000 fue objeto de una nueva reforma, por Ley Orgdni-
ca 10/2011, de 27 de julio, en los que se introducen modificaciones que afectan
alos articulos 31 bis y 59 bis de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero. La vo-
luntad que el legislador persigue mediante la modificacién de los articulos 31
bisy 59 bis de la Ley de referencia se concreta en ampliar las medidas de protec-
cién que dicha Ley reconoce a las mujeres victimas de violencia de género y a las
victimas de trata de seres humanos que decidan denunciar al maltratador o ex-
plotador, respectivamente.

EI'TC, mediante STC 17/2013, de 31 de enero de 2013, se ha pronunciado
sobre la posible inconstitucionalidad de algunos preceptos introducidos en las
reformas indicadas, reconociendo que el tratamiento otorgado a ciertos articu-
los inconstitucional.

El desarrollo legislativo de la ley, mediante Real Decreto 557/2011, de 20
de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social, tam-
bién ha sido objeto de recurso.

El Tribunal Supremo, mediante Sentencia 988/2013 de la Seccién 3, Sala
de lo Contencioso del Tribunal Supremo (Recurso 343/2011), ha estimado par-
cialmente el recurso, en algunas medidas que pudieran incidir en derechos fun-
damentales, como es el derecho de entrada y salida del territorio.

La Ley Orgédnica 4/2000, ha sido objeto de otras reformas:

e Elarticulo 12, regulador del derecho a la asistencia sanitaria (Los ex-
tranjeros tienen derecho a la asistencia sanitaria en los términos previstos
en la legislacidn vigente en materia sanitaria) ha sido modificado, y re-
dactado por la disposicién final tercera del R. Decreto-ley 16/2012, de
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20 de abril, de medidas urgentes para garantizar la sostenibilidad del
Sistema Nacional de Salud y mejorar la calidad y seguridad de sus pres-
taciones («B.O.E.» 24 abril).

o Lamodificacion de la Ley Orgdnica del Poder Judicial del asio 2013 en
relacion con la proteccidn internacional, ha producido ciertas reformas en
la L.O. 4/2000.

e Respectoalart. 35 L.O 4/2000, que regula la situacién de los menores
no acompaiados, la Sentencia TS (Sala 1¢) de 23 septiembre 2014 (Rec.
1382/2013), fija nueva doctrina jurisprudencial.

El articulo 62 bis de la Ley Orgdnica 4/2000, regulador de los derechos de
los extranjeros internados en los Centros de Internamiento, ha sido declarado
inaplicable por STS (Sala 3%) de 10 febrero 2015 (Rec. 373/201).

Una tltima reforma se ha producido a la Ley Organica 4/2000. La Dispo-
sicion final primera de la Ley Orgénica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccion
de la seguridad ciudadana, al regular el “Régimen especial de Ceuta y Melilla’,
afade una disposicién adicional décima a la Ley Orgénica 4/2000, en virtud de
la que se legalizan las devoluciones en frontera.

Sin embargo, “el rechazo en frontera’, denominado vulgarmente “devolu-
ciones en caliente” estdn prohibidas en el derecho internacional.' Este sistema
de devolucioén, viola el art. 4 del Protocolo adicional 4 de la Convencién Euro-
pea de Derechos Humanos (CEDH), que prohibe las expulsiones colectivas de
extranjeros.'” Las devoluciones colectivas y sin procedimiento alguno son in-
compatibles con Schengen y violan el articulo 3 del Convenio Europeo de De-
rechos Humanos que establece la prohibicién de torturay de penas o tratos in-
humanos o degradantes, incluyendo la prohibicién de expulsién de los

" Vid. Informe “Expulsiones en caliente: cuando el Estado actta al margen de la ley”, In-
forme promovido desde el Proyecto [+D+i [IUSMIGRANTE (DER 2011-26449), con
fecha 27 de junio de 2014, que, ademas de indicar la violacién del Derecho Internacional,
indica la violacién del derecho interno espanol.

2 Como indica el TEDH, ningtn extranjero puede ser expulsado sin que se examine de
forma individualizada su situacidn, y sin tener la oportunidad de hacer valer sus argu-
mentos. (STEDH de S de febrero de 2002 Caso Conka c. Bélgica, y STEDH de 27 de fe-
brevo de 2012Caso Hirsi Jamaa y otros c. Italia) En otras ocasiones, como STEDH Caso
Georgia v. Rusia, de 03 dejuliv 2014, y STEDH, 21 de octubre de 2014 Caso Slmriﬁy
otros c. Italiay Grecia, el TEDH ha entendido también violados los articulos 3 (probibicidn
de tratos inhumanos o degradantes), S (derecho a la libertad y a la seguridad), y 13 (derecho
a los recursos efectivos) de la CEDH.
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extranjeros en un pais respecto del que existan motivos suficientes para pensar
que la persona expulsada puede ser sometida a tortura, tratos inhumanos o de-
gradantes."” En términos similares se pronuncia el art. 19.2 de la Carta de Dere-
chos Fundamentales de la UE al establecer que “Nadie podrd ser devuelto, ex-
pulsado o extraditado a un estado que corra un grave riesgo de ser sometido a
pena de muerte, a tortura o a otras penas o tratos inhumanos o degradantes”!

Las devoluciones en caliente también afectan, de forma preocupante, al De-
recho de Asilo, por cuanto impiden cualquier alegacién y tratamiento indivi-
dualizado de los ciudadanos interceptados e imposibilitan el ejercicio de este
derecho, de acuerdo con lo regulado en la Ley 12/2009, de 30 de octubre, regu-
ladora del Derecho de Asilo y de la proteccidn subsidiaria, que establece los as-
pectos basicos a los que las personas que se encuentran ilegalmente en el territo-
rio de un pais tiene derecho.

& lll. Delimitaciéon constitucional del alcance y contenido
de los derechos de los extranjeros en Espaia

1. Planteamientos previos

La determinacién de la posicién juridica de los extranjeros, segtin la cual, a partir
delos arts. 10.1y 13 CE, como hemos estudiado con anterioridad, ha llevado al

13 STEDH de 11 de encro de 2007, Caso Salah Sheekb c. Paises Bajos, STEDH de 19 de diciem-
bre de 2013 Caso N.K. ¢. Francia, entre otras.

4 Igualmente, podriamos considerar que se atenta contra diversa normativa internacional:
la Directiva de Asilo 2005/85/CE que obliga a las autoridades a proporcionar garantfas
legales a todo demandante como la asistencia juridica y el derecho a un intérprete; la
Carta de Derechos Fundamentales de la UE en su art. 18 garantiza el pleno ejercicio del
derecho de asilo y su art 19. 1 que expresamente dispone “se prohiben las expulsiones
colectivas” La Directiva de retorno 2008/115/EC exige a los estados Miembros de la
unién Europea la existencia de sistemas justos y eficaces que garanticen el derecho de
asilo. La Convencién de Ginebra establece respecto a la expulsion del refugiado en su
art. 32 que tnicamente se efectuard en virtud de una decisién conforme a los procedi-
mientos legales vigentes, por tanto debe contar con proteccion juridica efectiva. El Es-
tatuto de los Refugiados aprobado por el protocolo de 31 de enero de 1967 aplica la
Convencién de ginebra de la ONU a todos los refugiados mds alld de la fecha limite
establecida en 1951, y quedaria afectado por la practica de dichas devoluciones. El Pacto
internacional de Derechos civiles y politicos que garantiza el derecho a recurrir, el acce-
so a un procedimiento de expulsion y a la asistencia juridica con intérpretes.
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TC, en cuanto a la titularidad y ejercicio de los derechos fundamentales de los
extranjeros en Espana, a establecer una distincidn tripartita que se basa en la dis-
tinta libertad del legislador al que remite el art. 13.1 CE para regular la titularidad
y el ¢jercicio de los distintos derechos del titulo I, pues aquélla depende del con-
creto derecho afectado. Asi, una interpretacion sistemdtica del repetido precepto
constitucional impide sostener que los extranjeros gozaran en Espana sélo de los
derechos y libertades que establezcan los tratados y el legislador (SSTC 107/1984,
de 23 de noviembre, FJ 3;99/1985, de 30 de septiembre, FJ 2), dejando en manos
de éste la potestad de decidir qué derechos del Titulo I les pueden corresponder
y cudles no, pues ha de tenerse también presente la conexidn del derecho funda-
mental afectado con la garantia de la dignidad humana. Por otra parte, existen en
ese titulo derechos cuya titularidad se reserva en exclusiva a los espafioles (los
reconocidos en el art. 23 CE, con la salvedad que contiene), prohibiendo la mis-
ma Constitucion (art. 13.2 CE) que el legislador los extienda a los extranjeros (en
este sentido, por todas STC236/2007, de 7 de noviembre, FFJJ 3 y 4).

Asi pues, es posible afirmar que, como se deduce de los pronunciamientos
del Tribunal Constitucional, existen derechos que, en tanto que inherentes a la
dignidad humana, corresponden por igual a espanoles y extranjeros; igualmente
existen derechos, como los reconocidos en el art. 23 CE en relacién con el 13.2
CE, que no pertenecen en modo alguno a los extranjeros y, finalmente, un tercer
grupo serian aquellos derechos que pertenecerdn o no a los extranjeros segun lo
dispongan los tratados y las leyes, siendo entonces admisible la diferencia de tra-
to con los espafioles en cuanto a su ejercicio.

Por tanto, el punto de partida para la determinacién del estatus juridico del
inmigrante en materia de derechos y libertades, ha de venir dado por la consta-
tacién de que, como recuerda la STC 236/2007, de 27 de noviembre, FJ 4, el
art. 13.1 CE concede al legislador una notable libertad para regular los derechos
de los extranjeros en Espafa, pudiendo establecer determinadas condiciones
para su ejercicio. Sin embargo, una regulacién de este tenor debera tener en
cuenta, en primer lugar, el grado de conexién de los concretos derechos con la
garantia de la dignidad humana, segtn los criterios expuestos; en segundo lugar,
el contenido preceptivo del derecho, cuando éste venga reconocido a los extran-
jeros directamente por la Constitucion; en tercer lugar, y en todo caso, el con-
tenido delimitado para el derecho por la Constitucién y los tratados interna-
cionales. Por tltimo, las condiciones de ¢jercicio establecidas por la Ley deberan
dirigirse a preservar otros derechos, bienes o intereses constitucionalmente pro-
tegidos, y guardar adecuada proporcionalidad con la finalidad perseguida.
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Los pardmetros constitucionales estudiados, la doctrina del Tribunal Cons-
titucional, el Derecho Internacional en materia de derechos humanos, la Legis-
lacién de extranjeria y las leyes organicas reguladoras de los derechos reconoci-
dos constitucionalmente, nos llevaria a establecer una clasificacién de los
derechos y libertades de que son titulares los inmigrantes.

2. Ambito de derechos y libertades de los inmigrantes en Espana

De acuerdo con la Constitucién y con la jurisprudencia del TC, podemos afir-
mar que los extranjeros son titulares de derechos y libertades constitucionales,
aunque con distinto alcance. Asf podemos distinguir:

A. Derechos de configuracion constitucional plena

Los extranjeros son titulares, y los podrén ejercer en las mismas condiciones que
los nacionales —con independencia de que tengan o no regularizada su situacion
administrativa— sin que, por lo tanto, las posibles leyes de desarrollo puedan
establecer limitaciones especificas para ellos, de los siguientes derechos y liber-
tades:

1. Derechoalavida (art. 15.1) (STC 53/1985, de 11 de abril).

Derecho a la integridad fisica y moral (art. 15.1) (STC 107/1984, de
23 de noviembre).

3. Derecho alalibertad ideoldgica, religiosa y de culto (art. 16.1) (STC
107/1984, de 23 de noviembre).

4. Derecho alalibertad y a la seguridad (art. 17.1) (STC 115/1987, de 7
de julio ; STC 233/1993, de 12 de julio).

5. Derecho ala intimidad personal y familiar; a la propia imagen y al ho-
nor (art. 18.1) (STC 231/1988, de 2 de diciembre).

6. Derecho alainviolabilidad del domicilio (art. 18.2).

7. Derecho al secreto de las comunicaciones (art. 18.3).

8. Derechos de libre expresién y de informacién (art. 20.1) (STC
62/1982, de 15 de octubre).

9. Derecho de reunidn (art. 21). El Tribunal constitucional, sin vincular
este derecho a la dignidad, en STC 115/1987, de 7 de julio, ha reco-
nocido que: “El articulo 21.1 de la Constitucion afirma genéricamen-
te que “se reconoce el derecho de reunidn pacifica y sin armas’, sin
ninguna referencia a la nacionalidad del que ejerce este derecho, a di-
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11.
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ferencia de otros articulos contenidos en el Titulo I, donde se mencio-
na expresamente a los espafoles, y a diferencia también de otras Cons-
tituciones comparadas donde este derecho expresamente se reserva a
los ciudadanos.”

La definicion constitucional del derecho de reunion realizada por la

jurisprudencia y su vinculacién con la dignidad de la persona, derivada
de los textos internacionales, determina su reconocimiento a los extran-
jeros sin distincidn por situacién administrativa (STC 236/2007, de 7
de noviembre).
Derecho de asociacién (art. 22). El Tribunal Constitucional ha admi-
tido que: “de acuerdo a sus propios términos, el articulo 22 de la Cons-
titucidn, en contraste con otras Constituciones comparadas, reconoce
también directamente a los extranjeros el derecho de asociacién”, con-
siderando el contenido de dicho precepto “un mandato constitucional”
(STC 115/1987, de 7 de julio).

La Constitucién y los tratados internacionales lo “proyectan univer-
salmente” y de ahi que no sea constitucionalmente admisible la nega-
cién de su ejercicio a los extranjeros que carezcan de la correspondien-
te autorizacién de estancia o residencia en Espafa (STC 236/2007, de
7 de noviembre).

Derechos reconocidos en el art. 24 CE. (STC 99/1985, de 30 de sep-
tiembre —criterio mantenido en otras: SSTC 144/1990, de 26 de sep-
tiembre; 116/1993, de 29 de marzo, 242/1994, de 20 de julio, STC
36/2006).

Principio de legalidad penal (art. 25).

Cuando se encuentre en prision, el inmigrante disfrutara de los dere-
chos inherentes a su condicién, en los mismos términos que la pobla-
cién reclusa nacional.

Derecho a la educacién (art. 27). De acuerdo con el tenor literal del art.
27, “Todos tienen derecho a la educacién” (art. 27.1), constituyendo
este derecho de “todos a la educaciéon” una obligacién de garantia para
los poderes publicos (art. 27.3.) La consideracién de la educacién como
un derecho fundamental del que disfrutardn, tanto los nacionales,
como los extranjeros, no solo derivara de su estrecha vinculacién con la
dignidad, sino por el propio precepto constitucional que manifiesta que
la educacién “tiene por objeto el pleno desarrollo de la personalidad
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humana “ que segin el art. 10.1, constituye uno de los fundamentos del

orden politico y de la paz social (STC 236/2007, de 7 de noviembre)
15. Cuando los inmigrantes ostenten la condicién de trabajador, serén ti-

tulares de los derechos de sindicacién y de huelga, en las mismas con-

diciones que los espafioles (STC 236/2007, de 7 de noviembre).

B. Derechos de reconocimiento limitado. Los diversos dmbitos de titularidad y ejer-
cicio.

En este segundo grupo de derechos de los que pueden ser titulares los inmigran-
tes, nos encontramos ante derechos que la Constitucién vincula a la naciona-
lidad y a la ciudadania y que, en un primer momento, puede dar la impresién
de que se refieren u otorgan exclusivamente a los espafioles. A esta categorfa de
derechos y libertades se les podria aplicar la consideracion de “derechos de con-
figuracion legal’, de forma que la ley puede considerar como titulares de los
mismos a los extranjeros, o no, o incluso reconociendo tal titularidad afiadir un
plus de limitacién a su ejercicio por los extranjeros. Dentro de esta categoria
podriamos distinguir:

a) Los derechos fundamentales y libertades piiblicas reconocidos en la Seccidn 14 del
Capitulo 11 del Titulo I que la Constitucion reconoce expresamente a los espasioles:
el derecho a elegir libremente la residencia; a circular por el territorio nacional
y a entrar y salir libremente de Espana, y el derecho de peticién, derechos y li-
bertades respecto de los que habrd que tener en consideracion su regulacién
constitucional, convencional y legislativa.

e Elderecho aentrar y circular libremente por el territorio nacional, y el
consiguiente derecho a residir entro de éste, segtin ha afirmado el TC
(STC 94/1993, de 22 de marzo):

“no son derechos imprescindibles para la garantia de la dignidad hu-
mana... ni por consiguiente pertenecen a todas las personas en cuanto
tales, al margen de su condicién de ciudadano. De acuerdo con la doc-
trina sentada por las citadas sentencias..., es pues, licito que las leyes y
los Tratados modulen el ejercicio de tales derechos en funcién de la
nacionalidad de las personas, introduciendo tratamientos desiguales
entre espafoles y extranjeros en lo que atafe a entrar y salir de Espafia
y a residir en ella.”
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Las condiciones en que un extranjero ha de acceder a los derechos recono-
cidos en el articulo 19 CE han de ser determinadas por el legislador, “pero una
vez que estas condiciones han sido legalmente fijadas 'y cumplidas, puede concluirse
que los inmigrantes que por disposicion de una ley o de un Tratado, o por autoriza-
cidn concedida por la autoridad competente, tienen derecho a residir en Espana,
gozan de la proteccidn que brinda el articulo 19 CE, aun cuando no sea necesaria-
mente en idénticos términos que los espanioles, sino en las que determinen los trata-
dos y las leyes a los que se remite el art. 13.1 CE” (SSTC 94/1993, de 22 de mar-
203 116/1993, de 29 de marzo, 242/1994, de 20 de julio).”

e Elderecho fundamental de peticidn, es atribuido por el articulo 29 CE.
a “los espanoles. La Ley Organica 4/2001, de 12 de noviembre, regula-
dora del derecho de peticidn, hace una delimitacion del ambito subje-
tivo de los titulares del derecho de peticién de forma extensiva, enten-
diendo que abarca a cualquier persona natural o juridica, prescindiendo
de su nacionalidad, y de su situacion de regularidad, como cauce de
expresion en defensa de intereses legitimos y como participacion ciu-

dadana en las tareas publicas (art. 1 LORDP).

erechos y deveres de Los cindadanos (Seccion el Capitulo 11, Titulo
b) Derechos y deberes de [ dad S 24del Capitulo II, Titulo 1
Debemos de afirmar que el reconocimiento de los derechos que se incluyen en
esta Seccién no es uniforme, y por lo tanto su tratamiento no puede ser genera-
lista, ya que junto a derechos que se reconocen con férmulas generales (“todos”;
<« » <« . » . <«

se reconoce”, o “el hombre y la mujer”), aparecen derechos reconocidos a “los
espafoles”. Por tratarse de derechos constitucionales, habra que observar, en un
primer momento, cual es el tratamiento que les otorga la propia Constitucion,
y también ver como han sido considerados por el Derecho Internacional para
poder comprender cuél es el alcance de su ejercicio por parte de los inmigrantes:

1. Los inmigrantes que se encuentren en territorio espafiol son titulares, aunque
su ejercicio estd sometido a la forma, alcance y contenido de las leyes que lo re-

5 El Tribunal Supremo, por su parte, se ha pronunciado a favor del derecho a la libertad
de residencia de los extranjeros, entendiendo que es un derecho fundamental, y no como
una concesién discrecional de la Administraciéon (SSTS de 3 de noviembre de 1981, de
3 de marzo de 1984), as{ como el derecho a la libre circulacién no sélo a los inmigrantes
que se encuentren en situacién de regularidad (STS de 29 de marzo de 1988).
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gulan, en la misma forma que los espafioles, y de acuerdo con lo establecido en
los Tratados Internacionales, del derecho a contraer matrimonio, sin que puedan
ser invocados elementos culturales castigados penalmente en Espana, como la
bigamia.

2. Los inmigrantes que se encuentren en territorio espafiol también serdn titu-
lares, en la forma en que establezcan las leyes, que podran establecer requeri-
mientos adicionales para los extranjeros, aunque siempre de acuerdo con lo que
disponga el Derecho Convencional, de los siguientes derechos:

e Elderecho ala propiedad privaday a la herencia.

e Elderecho alalibertad de empresa (art. 38)

e Elderecho de fundacién (art. 34).

e Elderecho al ¢jercicio de profesiones tituladas (art. 36) que exigird el
previo reconocimiento y convalidacion de los titulos otorgados por
Universidades extranjeros.

e Elderecho de defender Espaa (art. 30) formando parte del ejéreito
profesional.

3. Del derecho al trabajo en Espafia son titulares, en principio, sélo los espafioles.
El legislador puede reconocerlo a los inmigrantes, pero por tratarse de un dere-
cho de configuracion legal, puede establecer diferencias entre ciudadanos nacio-
nales e inmigrantes, cabiendo tantos modelos regulatorios como considere opor-
tunos. As{ puede establecer los requisitos que considere oportunos (autorizacién
administrativa; permiso de residencia, etc.), también puede fijar las excepciones
que considere precisas; puede limitar el permiso de trabajo a un determinado
territorio, sector o actividad; o puede condicionar la concesion del permiso de
trabajo a factores tales como la situacién interna de empleo.
Ahora bien, si ello es asi, también lo es:

e Que dichas medidas no pueden ser concedidas o establecidas arbitra-
riamente por la Administracion, sino que las condiciones, limitaciones,
restricciones o requisitos para el acceso al mercado de trabajo deberdn
estar reguladas por via legislativa y en cumplimiento del principio cons-
titucional de seguridad juridica.

e Queen los procedimientos que a ley establezca con relacién a la con-
tratacién de trabajadores inmigrantes, deberdn cumplirse todas las ga-
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rantias legales, y que su denegacion debera estar suficientemente moti-
vada, y podri ser recurrida por el solicitante cuando se trate de causas
admitidas.

e Que unavez iniciada la relacion laboral de acuerdo con lo que dispon-
ga la ley, debe regir el principio de paridad de tratamiento entre todos
los trabajadores, no siendo admisible la discriminacién, paridad de tra-
tamiento que se debe mantener para los derechos que se reconozcan,
incluso cuando se extinga esta relacién juridico-laboral.

¢) Existe un tercer grupo de preceptos, que reconocen la mayor parte de los derechos
sociales, de proteccion a la salud y los asistenciales, que integran el Capitulo 111 del
Titulo I “De los principios rectores de la politica social y econdmica’.

Independientemente de cudl sea la posicion juridico-constitucional de estos
principios, y teniendo en cuenta el distinto alcance y contenido de los numero-
sos principios enumerados, no puede predicarse que todas las normas contenidas
en el Capitulo III, sean predicables solo de los espanoles, puesto que los supues-
tos admiten variacién. Asi podemos distinguir entre:

e Principios o mandatos, en los que la actuacién de los poderes pablicos —en
especial del legislativo— no puede discriminar a los inmigrantes por su condicién
de tal, y por consiguiente, éstos deberdn beneficiarse de ellos en las mismas con-
diciones que los nacionales:

1. Laobligacién de los poderes publicos de fomentar la educacién sanita-
ria, la educacion fisicay el deporte y las actuaciones tendentes a facilitar
la adecuada utilizacién del ocio (art. 43.3)

2. Lapromocion y tutela por parte de los poderes publicos del acceso a la
cultura en a la que “todos” tienen derecho (art. 44.1) y la promocién de
la ciencia y la investigacién en beneficio del interés general (art. 44.2)

3. Eldisfrute de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la per-
sonay la obligacién de los poderes publicos de velar por la utilizacién
racional de los recursos naturales (art. 45).

4. Lagarantia de la defensa de los consumidores (art. 51)
Existen otros principios que reconocen derechos sociales y que la Cons-
titucién parece vincular a la ciudadania, y en otros casos a la nacionali-
dad, cuya atribucién a los inmigrantes puede plantear mayores dudas.
Se trata del mantenimiento de un régimen publico de Seguridad Social
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para todos los “ciudadanos” (art. 41); del derecho a la proteccién a la
salud mediante medidas preventivas, prestaciones y servicios (art. 43);
del establecimiento de una politica de prevision, tratamiento, rehabili-
tacién e integracion a los disminuidos (art. 49); de la garantia de la su-
ficiencia econdmica a los ciudadanos durante la tercera edad mediante
pensiones adecuadas (art. 50) y del derecho de todos “los espafioles” al
disfrute de una vivienda digna y adecuada (art. 47). Entendemos que al
no tratarse de verdaderos derechos subjetivos para los propios naciona-
les, sino que necesitan leyes que los desarrollen, deberdn ser estas leyes,
y los Tratados Internacionales, las que determinen si su titularidad se
extiende o no a los extranjeros.

e Respecto a la proteccion de la salud, 1a propia Ley General de Sanidad 14/1986,
de 25 de abril reconoce que los extranjeros residentes son titulares del derecho
ala proteccion de la salud y a la atencién sanitaria en condiciones idénticas a las
de los espaioles (art. 1.2). Respecto a los inmigrantes no residentes, tendrdn
garantizado este derecho en la forma que establezcan las leyes y los Convenios
Internacionales (art. 1.3 Ley General de Sanidad), derecho que, de acuerdo con
la Ley Orgénica de Proteccién Juridica del Menor 1/1996, de 15 de enero, se
reconoce, junto a los demds servicios publicos, a los menores extranjeros que se
encuentren en Espafia, cualesquiera que sean las circunstancias de su estancia en
Espana.

El Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril, para garantizar la sostenibili-
dad del sistema nacional de salud y mejorar la calidad de sus prestaciones, afecta
ala poblacién inmigrante. Para ello modifica la Ley 16/2003 de Cohesién y
Calidad del SNS (articulo 3).' El Real Decreto-ley de 2012 elimina la tarjeta
sanitaria a los inmigrantes en situacion irregular, y limita la asistencia sanitaria

6 De acuerdo con la nueva normativa, no basta con estar empadronado para tener derechos
a determinadas prestaciones sanitarias basicas, serd necesario acreditar ser trabajador o
pensionista, o desempleado inscrito. El resto de inmigrantes podrd ser beneficiario, si
acredita no superar un limite de ingresos y resida en Espana. Podrén asi mismo tener la
condicién de asegurado pagando una cuota o contraprestacion.

Las prestaciones bsicas sanitarias de que podran disfrutar son: cobertura en la asis-
tencia de urgencias hasta el alta, asistencia por maternidad (embarazo, parto y postparto)
y cuidados de los nifios. Los nifios de padres en situacién irregular menores de 18 anos,
recibirdn asistencia sanitaria primaria, hospitalaria y consulta con especialistas, con las
mismas prestaciones que los ciudadanos espanoles.
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publica y gratuita a los inmigrantes irregulares a los tratamientos de urgencia,
excepcion hecha de los menores y de la mujer embarazada. El Gobierno ha anun-
ciado en abril que volverd a reconocer a los inmigrantes irregulares la asistencia
sanitaria ambulatoria.

El Comité de Derechos Econémicos Sociales y Culturales de Naciones Uni-
das ha solicitado al Estado espanol que asegure el acceso a los servicios de salud
de todas las personas que residen en el Estado, cualquiera que sea su situacion
legal, en consonancia con el principio de universalidad de las prestaciones sani-
tarias. Por su parte, el Comité europeo de Derechos Sociales de Estrasburgo, ha
manifestado que Espana incumple el art. 13 de la Carta Social Europea, relativo
al derecho a la asistencia apropiada para toda persona en estado de necesidad.

d) También los inmigrantes son titulares de un derecho esencial como es el derecho
a una identidad diferente en virtud del cual pueden ejercer y manifestar su identi-
dad religiosa, lingiiistica y cultural."” Se trata de un derecho reconocido interna-
cionalmente. El PIDCP de 1966, reconoce en su art. 27: “En los Estados en los
que existan minorias étnicas, religiosas o lingiiisticas, no se negardn a las perso-
nas que pertenezcan a dichas minoria el derecho que les corresponde en comun
con los demds miembros de su grupo, a tener su propia vida cultural; a profesar
y practicar su propia religién y a emplear su propio idioma”. A pesar de que
pueda parecer que se trata de un derecho vinculado a las propia minorfas nacio-
nales de los Estados, el Comité de Derechos Humanos del Pacto, en la Observa-
cién General n° 23(50) de 6 de abril de 1994 sobre el articulo 27, indica que
para la proteccion de los miembros de las minorias no es indispensable que sean
ciudadanos del Estado Parte en el que viven o se encuentran.'®

7" Fernando M. Marino Menéndez, “Proteccién de las minorfas y de sus miembros en el Derecho
Internacional y en Europa’, en Marfa Eugenia Rodriguez Palop y Andrés Tornos coords., De-
rechos culturales y derechos humanos de los inmigrantes, Espana, Universidad Pontificia Comi-
llas, 2000, pp. 68 y ss. (Coleccién Sociedad, Cultura y Migraciones)

8 De esta forma, los inmigrantes que se encuentren en territorio espafiol son titulares de
los siguientes derechos:

a) En relacién con el derecho a su identidad religiosa: a) Profesar las creencias religio-
sas que libremente elijan o no profesar ninguna (art. 2 Ley Orgdnica de Libertad Reli-
giosa (LOLR); b) Manifestar libremente sus propias creencias religiosas con las limita-
ciones que marca la Constitucién (art. 2 LOLR); ¢) Practicar los actos de culto; recibir
asistencia religiosa de su propia confesion; conmemorar sus festividades; celebrar sus
ritos matrimoniales (Cédigo Civil, arts. 49, 59 y 60); recibir sepultura y no ser obligado
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& |V. El derecho a la reagrupacién familiar

Se trata de un derecho que estd reconocido por via convencional, pero como
derecho que dimana indirectamente del derecho a la vida familiar y de la pro-
teccion a la familia, reconocido en todos los tratados Internacionales en materia
de derechos y libertades, en especial aquellos relativos a los derechos del menor
y de los trabajadores y trabajadores migrantes, y reconocido jurisprudencialmen-
te por el TEDH por conexién con el derecho a la vida familiar que proclamay
reconoce en el art. 8 del CEDH: “Toda persona tiene derecho al respeto de su
vida privada y familiar, de su domicilio y su correspondencia’.

También en cuanto se refiere al ambito comunitario, como ha manifestado
el TJCE, el ambito de lo familiar, y su defensa o preservacidn, constituye una
preocupacion constante, constituyéndose en un derecho fundamental que forma
parte amplia del Derecho Comunitario (STJCE, de 18 de mayo de 1989, caso
Comisién c. RFA).

Existe, por consiguiente, en el ordenamiento Internacional en materia de
derechos, un “derecho a la proteccion de la familia”, del cual parece deducido el
derecho ala reagrupacién familiar, como elemento determinante del derecho a
la vida en familia que formaria parte del contenido del derecho a la proteccion
familiar.

a practicar actos de culto o a recibir asistencia religiosa contraria a sus convicciones (art.
2 LOLR).

b) En relacién con el derecho a su identidad cultural y religiosa y como contenido del
derecho ala educacién: a) Los padres tienen el derecho a que sus hijos reciban la forma-
cién religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones (art. 2 LODE;
Disposicién Ad. 22 LOGSE y RD sobre ensefianza de la religién 2438/1994); b)Los
alumnos tienen derecho a que se respete su libertad de conciencia, asi como sus convic-
ciones religiosas y morales (art. 6 LODE); c¢) Derecho a que se respete su identidad y
dignidad personales; d) Derecho a asociarse (art. 7 LODE); ¢) Derecho a que la educa-
cidn favorezcea el pleno desarrollo de la personalidad y les prepare para participar activa-
mente en la vida social y cultural (art. 2 LODE); f)Derecho a la libre expresién y a la
libre produccién artistica. En materia educativa, el contenido se entiende con las modi-
ficaciones que pueda establecer la Ley Organica 8/2013, de 9 de diciembre, para la me-
jora de la calidad educativa (LOMCE).

c) En relacién con el derecho a su identidad lingiiistica: a) Derecho a usar la lengua
propia en privado; b) Derecho a intérprete y traduccién en juicio, como manifestacién
del derecho a la tutela judicial efectiva y a la prohibicién de indefension.
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En el sistema de derechos europeo, el derecho ala reagrupacion familiar, se
manifiesta como un derecho activo a la reagrupacion familiar que se traduce en
el derecho de un extranjero a traer consigo (reagrupar) a determinados parientes
al Estado en el cual vive, pero también como un derecho pasivo que implica que
el Estado no lo podra desconocer, salvo en contadas situaciones."”

Nos encontramos ante un derecho configurado, en virtud de la proyeccion
constitucional en Espafia, de acuerdo con los arts. 10.2 y 96.1CE, de los Trata-
dos Internacionales en materia de derechos y libertades —especialmente deduci-
do del Derecho Internacional, en concreto del art. 8.1 CEDH, de cuya interpre-
tacion, la jurisprudencia del TEDH ha venido a limitar la actuacién de los
Estados a la hora de dictar normas sobre entrada y residencia de extranjeros—>
y de la doctrina elaborada por 6rganos jurisdiccionales supranacionales como el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, y cuyo reconocimiento legislativo, lo
eleva a la categoria de derecho con todas las garantias que ello supone desde el
punto de vista constitucional, pero lo define como derecho de configuracién legal
—con las limitaciones que para el propio legislador pueda implicar el contenido
convencional y el Derecho Comunitario—-, y que se convierte en elemento nece-
sario e indispensable para la integracién de los inmigrantes.

En su intento de equiparar a inmigrantes y espaioles en los llamados “dere-
chos econdmicos, sociales y culturales”, la LO 4/2000 sobre derechos y liberta-
des de los extranjeros en Espafia y su integracion social , reconoce, y distingue,
como pertenecientes a categorias distintas, expresamente el derecho fundamen-
tal a la intimidad familiar y a la vida en familia, y eleva a categoria de derecho,
como parte del contenido de este derecho a la vida familiar, el derecho de deter-
minados familiares (art. 17) a obtener la residencia en Espafia para reagruparse
con el residente (art. 16), alinedndose asi la Ley, con la consideracion del TEDH
de que para el desarrollo de la persona es necesario no ser privado de la dimen-
sién familiar, derecho que ha sido defendido en numerosas ocasiones frente a
decisiones administrativas de expulsién (STEDH, de 18 de febrero de 1991,

19 Elena Lépez Barba y Daniel Ignacio Garcia San José, “El Derecho a la reagrupacién
familiar en el nuevo régimen juridico a la luz de las obligaciones internacionales asu-
midas en el CEDH: un anélisis critico”, Revista del Poder Judicial, nam. 64,2001, pp.
67y 68.

20 Marcos Francisco Massé Garrote, Nuevo Régimen de Extranjeria, Madrid, La Ley, 2001,
p-178.
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Caso Moustaquin vs Bélgica; STEDH de 19 de febrero de 1996, Caso Gull vs
Suiza; STEDH, de 26 de septiembre de 1997, Caso El Bujaidi vs. Francia).

La Ley Orgénica 2/2009, de 11 de diciembre de 2009, introduce en su Ti-
tulo I la nueva regulacién que se da al derecho de reagrupacion familiar; el cam-
bio fundamental que se introduce es que los beneficiarios de la reagrupacién, en
linea con lo que ocurre en la mayoria de los paises de nuestro entorno, se acotan
bésicamente a los familiares que integran la familia nuclear; la novedad en este
caso es que, dentro de esta categoria de familiares, se incluye a la pareja que ten-
ga con el reagrupante una relacién de afectividad analoga a la conyugal, y que a
estos reagrupados se les facilita el acceso inmediato al mercado de trabajo. En
cambio, esta reforma lleva a que la reagrupacion de los ascendientes se limite,
como norma general, a los mayores de sesenta y cinco anos, previendo que pue-
dan existir razones humanitarias que la permitan con una edad inferior.

& V. Integracién y derechos politicos de los inmigrantes
en Espafa: el derecho de sufragio

El reconocimiento de los derechos de ciudadania es un elemento basico en la
integracién de los inmigrantes, puesto que evita la discriminacién entre los que
pueden y los que no pueden votar. Al reconocimiento de los derechos laborales
y sociales debe sucederle el reconocimiento de los derechos politicos.

Esta claro que el hecho de que los inmigrantes no puedan participar en la
eleccién de quienes legislan, implica que éstos se interesen en menor cuantia por
ello, por lo que se ahonda en la diferenciacién y colateralmente en la discrimi-
nacién. Permitir a los inmigrantes el voto es coherente con la propia democracia
que aboga por la igualdad y el respeto a los demis.

La participacion politica de todos quienes se residen legalmente en un pais
es, sin duda, un instrumento que facilita la integracion de la sociedad. Su parti-
cipacién como electores y elegibles en los comicios los convierte en actores de
su entorno inmediato, promoviendo su implicacién en la vida ptblica y, muy
probablemente, una actitud de mayor consideracién por parte de algunos lideres
politicos.

Tanto el derecho Internacional General como los Tratados o Convenciones
humanitarias carecen del reconocimiento del derecho al voto de los extranjeros,
en la consideracién tradicional de vincular el derecho a participar en la vida po-
litica de los Estados con el concepto de ciudadania, y ello puede observarse en
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elart. 21 dela DUDHj art. 25 del PIDCP; art. 16 CEDH; y el art. 23 CADH.
No obstante, en el Derecho Comparado encontramos muy diversas regulaciones.

Conforme al art. 23 CE, del derecho de participacion, sélo los ciudadanos
son titulares (STC 63/1987). Por su parte, el articulo 13.2 de nuestra Consti-
tucion especifica que “Solamente los esparioles serin titulares de los derechos reco-
nocidos en el articulo 23, salvo lo que, atendiendo a criterios de reciprocidad, pueda
establecerse por Tratado o Ley para el derecho de sufragio activo y pasivo en las
elecciones municipales”, y la nueva redacciéon dada a la LO 4/2000, por la LO
2/2009 dispone que “Los extranjeros residentes en Espana podyin ser titulares del
derecho de sufragio, en las elecciones municipales, en los términos establecidos en la
Constitucion, en los tratados internacionales, en su caso, y en la Ley”.

Del articulado de nuestra Constitucién y de las leyes de desarrollo en mate-
ria de régimen electoral, el derecho de sufragio activo corresponde a los espano-
les, mayores de edad, que no estén comprendidos en ninguno de los supuestos de
incapacidad para el ¢jercicio de dicho derecho, previstos en el articulo 3 LOREG.
Hay dos excepciones a esta norma, que se aplican en otros procesos electorales:

e Enlaselecciones al Parlamento Europeo, pueden también votar los ciu-
dadanos de la UE residentes en Espafia que manifiesten su deseo de
ejercer el derecho de voto en nuestro pais.

¢ Enlas elecciones municipales, pueden votar, en las condiciones citadas,
los ciudadanos de la UE residentes en Espana, asi como los de los paises
que otorguen a los ciudadanos espanoles el derecho de sufragio pasivo
en sus elecciones municipales y se haya firmado un Tratado de recipro-

cidad.

En el debate interno actual sobre el reconocimiento del derecho al sufragio
activo y pasivo en las elecciones municipales a los extranjeros residentes en Es-
pana, es preciso optar, bien por la reforma constitucional del art. 13, bien por el
establecimiento de un sistema de convenios internacionales en la materia.

Si se opta por este tltimo proceso, para que los extranjeros residentes no
comunitarios puedan ejercer su derecho al voto, el Gobierno deberd cerrar acuer-
dos internacionales con los paises de origen en un niimero elevado, y los proble-
mas pueden ser muchos y de muy variada naturaleza. Optar por la puesta en
préctica de una politica de incrementar el nimero de acuerdos de reciprocidad
presenta ventajas ¢ inconvenientes. La principal ventaja que se puede destacar es
la de evitar tener que realizar la reforma constitucional, y, por tanto, la aparente
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sencillez. Los inconvenientes principales son: en primer lugar, el importante nd-
mero de acuerdos que debe firmar el Gobierno para que el derecho de sufragio
se puede ejercer por los inmigrantes; en segundo lugar, y quizd el més grave, ra-
dica en que existen distintos paises que no reconocen el derecho al sufragio a los
extranjeros y que no han adoptado un sistema democratico de gobierno

La reforma constitucional consistirfa en la simple supresion de la exigencia
de reciprocidad, de modo que los extranjeros puedan votar en las elecciones mu-
nicipales de acuerdo con las condiciones que establezca la ley electoral. La prin-
cipal desventaja que tiene la reforma constitucional, aun cuando el proceso cons-
titucional de reforma serfa la reforma sencilla del art. 168, serfa poner de
acuerdo a distintas fuerzas parlamentarias en un aspecto, como es la inmigra-
cion, en el que el uso partidista ha sido una constante.

& VI. ¢Existe igualdad por razén de nacionalidad?

A la vista del estatus de los inmigrantes en materia de derechos y libertades que
acabamos de estudiar cabe preguntarnos por las cuotas de igualdad entre espa-
fioles y extranjeros en el dmbito de derechos.

La Constitucién no proclama la igualdad formal entre espafioles y extran-
jeros en materia de derechos y libertades, pero no es menos cierto que el conte-
nido, alcance y titularidad de todos los derechos no puede ser configurado por
los Instrumentos Internacionales sobre la materia o por la ley, puesto que son
derechos constitucionales, por ello, la remisién general realizada por el art. 13.1
CE alos Tratados y a la ley, no puede ser aplicada con esta generalidad que pa-
rece derivarse del precepto constitucional.

Los extranjeros no son iguales que los nacionales en derechos y libertades,
pero esta falta de igualdad no implica desconocer respecto a los no nacionales la
titularidad de derechos y libertades. Los no nacionales que se hallen en territorio
espanol, por encontrarse bajo la jurisdiccién del Estado espanol, son titulares de
derechos fundamentales y de libertades publicas que pueden ejercer en las mis-
mas condiciones que los espafioles, y a los que, paralelamente, les seran de apli-
cacién las mismas modulaciones o limitaciones, titularidad que proviene de la
propia Constitucion.

El principio de igualdad no implica en todos los casos un tratamiento legal
igual con abstraccién de cualquier elemento diferenciador de relevancia juridica,
pero este tratamiento legal desigual tiene un limite que consiste en la no discri-
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minacién, es decir, en el hecho de que la desigualdad esté desprovista de una
justificacién objetiva y razonable.

Aunque la referencia a una posterior modulacién legal ha de tener siempre
presente la existencia de ciertos derechos constitucionales en los que no se ad-
mite la posibilidad de anadir “uz plus de restriccion’, el legislador, por estar au-
torizado constitucionalmente segn la jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal, pueda exigir la estancia regular del inmigrante para permitir el ejercicio de
ciertas libertades y derechos, de los que, no obstante, el inmigrante es titular.

El criterio de residencia legal no puede exigirse de manera general porque
existen derechos que el Tribunal Constitucional ha vinculado estrechamente y
sin condicionamientos, con la dignidad del ser humano y, por consiguiente, el
legislador no puede limitarlos, restringirlos o modularlos a los inmigrantes sin
limitar, restringir o modular su dignidad. Pero junto a ellos, existen otros dere-
chos y libertades respecto a los que se pueden imponer ciertas limitaciones, y
entre ellas, la de residencia legal para su ejercicio.

Los inmigrantes irregulares, al igual que cualquier persona, y precisamente
por esta condicién de persona, son acreedores de unos derechos, cuya titulari-
dad, ¢jercicio y tutela nadie les puede negar puesto que conforman su dignidad,
pero la propia situacion de irregularidad no puede dar lugar a una situacién de
privilegio, lo que provocaria discriminacién respecto a los extranjeros regulari-
zados, y puede exigir el establecimiento de limitaciones especiales en el ejercicio
de ciertos derechos. El legislador puede proceder a reconocer una equiparacion de
ciertos derechos por propia voluntad, pero puede imponer el cumplimiento de de-
terminados requisitos para poder ejercer determinados derechos y libertades
para evitar que se generen conflictos y para dar cumplimiento al mantenimiento
del orden politico y la paz social, cuyo mantenimiento se convierte en mandato
paralos poderes publicos, y en este sentido, exigir que la situacion del inmigran-
te en territorio espaiol lo sea conforme a lo que establece la ley, en este caso la
Ley de Extranjeria, estd mds que justificado.

La necesidad de que el inmigrante haya obtenido la autorizacién de estancia
o residencia en Espana para ejercer determinados derechos constituye una me-
dida acorde con la Constitucién y con el Derecho Convencional y el Derecho
Comunitario, con los que se pretenda salvaguardar la sociedad democratica, la
seguridad publica, la defensa del orden o la prevencion del delito, pero ademas,
el mantenimiento del orden politico y de la paz social (art. 10.1 CE) exige me-
didas adecuadas a su consecucion a través del respeto de sus fundamentos, entre
los que se encuentra el “respeto ala ley”
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Sila legislacion sobre extranjeria constituye el cauce en virtud del cual se
establecen los requisitos de entrada, permanencia, residencia y salida de los in-
migrantes, es indudable que éstos deberdn cumplirse para que aquéllos se en-
cuentren en una situacién de proteccién respecto a todos sus derechos constitu-
cionales, de manera que el incumplimiento de estos mismos requisitos no tiene
porqué situar al inmigrante en una situacién de paridad absoluta respecto a los
que si la cumplen.

Como ha indicado el TC, (STC 236/2007, de 7 de noviembre), el art. 13.1
CE no dice, en efecto, que los extranjeros dispongan de los mismos derechos que
los espaﬁoles, siendo precisamente ese precepto el que “en nuestra Constituciéon
establece los limites subjetivos determinantes de la extensién de la titularidad de
los derechos fundamentales a los no nacionales” [Declaracién del Tribunal
Constitucional de 1 de julio de 1992, F] 3 b)]. Se trata de derechos de los cuales
los extranjeros gozardn “en Espafa’, “presupuesto de la extensién de derechos
que lleva a cabo [el art. 13.1 CE]” (STC 72/2005, de 4 de abril, FJ 6). Al regular
tales derechos la libertad del legislador es mds amplia ya que puede modular las
condiciones de ejercicio “en funcidn de la nacionalidad de las personas, intro-
duciendo tratamientos desiguales entre espanoles y extranjeros”, si bien aquella

libertad “no es en modo alguno absoluta” (STC 94/1993, de 22 de marzo, FJ 3).



CAPITULO 7

EL ACERVO EUROPEO REFUNDIDO

DEL SISTEMA DE ASILO Y SU
CONTEXTUALIZACION EN EL DERECHO
INTERNACIONAL DE LOS

DERECHOS HUMANOS

Marina Vargas Gomez-Urrutia*

& |. Introduccién

esde principios de los afios noventa, el flujo de personas que solicitan
la proteccion internacional en el seno de la UE ha ido aumentando
hasta el punto que los Estados miembros para hacer frente a estas de-
mandas decidieron desarrollar algunas soluciones comunes.! Es innegable que

* Marina Vargas Gémez-Urrutia. Profesora Titular de Derecho internacional privado.
Universidad Nacional de Educacién a Distancia (UNED). Observacién. Este trabajo de
investigacién se finalizé el 15 de octubre de 2015. No se recoge, por tanto, la aplicacion
de las medidas de la Comisién Europea en la gestion de la llamada crisis de los refugiados
ni las posibles modificaciones al SECA que se estdn anunciado por parte de las institu-
ciones comunitarias ante esta misma situacion. Se da cuenta de la normativa vigente a
octubre de 2015.

T Segun datos del ACNUR, en 2014 se registraron 866,000 solicitudes de asilo, unas
269,400 més que el afio anterior (+45%). Europa recibié 714,300 solicitudes, un 47%
mds que en 2013 (485,000 solicitudes). Los 28 Estados miembros de la Unién Europea
(UE) registraron 570,800 solicitudes de asilo en 2014, un 44% mds que en 2013
(396,700). El conjunto de los Estados de la UE recibié el 80% de todas las nuevas soli-
citudes de asilo presentadas en Europa. Alemania y Suecia recibieron, respectivamente,
el 30% y el 13% de las solicitudes de la UE. En cuanto a las diferentes regiones de Euro-
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el conjunto de principios comunes adoptados en el nivel europeo tiene un alto
valor humanitario. Sin embargo, los resultados alcanzados distan de ser eficien-
tes como ya puso de relieve el ACNUR en su Informe de 2010.> La llamada
crisis de los refugiados de 2015 ha sido sin duda la piedra de toque de las inefi-
ciencias del sistema ante la negativa de algunos Estados Miembros de aplicar la
legislacién europea que les obliga.?

Este trabajo de investigacion tiene por finalidad exponer la legislacion de
asilo europea refundida en 2013 y su contextualizacién en el dmbito del Dere-
cho internacional de los Derechos Humanos. La normativa europea en materia
de proteccion internacional de los solicitantes de asilo plasma en un entramado de
instrumentos juridicos que, agrupados bajo la denominacién Sistema Europeo
Comun de Asilo (SECA), establece una armonizacién (parcial) de la normativa
interna de los Estados miembros en esta misma materia. La legislacién mo-
dificada (“paquete de asilo” refundido®) incluye la refundicion de la Directiva
de procedimientos de concesion de la proteccién internacional y del asilo’ y

pa, los cinco paises nérdicos, que recibieron 106,200 solicitudes de asilo en 2014, infor-
maron de un aumento global del 36% de los niveles de asilo anuales. Este incremento fue
especialmente significativo en Suecia (+38%) y Dinamarca (+96%). Suecia, que conté
con el segundo nivel més alto registrado al recibir 75,100 solicitudes de asilo, fue el prin-
cipal pais de destino, con el 70% de las nuevas solicitudes registradas en esta region.

2 Véase Proyecto de investigacion de ACNUR sobre la aplicacion de las disposiciones clave de

la Directiva de procedimientos de asilo en determinados Estados miembros, ACNUR,

2010. Disponible en: http://www.acnur.es/PDF/7399_20120830130348.pdf

La Comisién ha abierto mas de 40 procedimientos de infraccién cuyo alcance esté dis-

ponible en la pigina web Migration and Home Affairs Law de la Comisién Europea:

http://ec.curopa.cu/dgs/home-affairs/what-is-new/eu-law-and-monitoring/infringe-

ments_by_policy_asylum_en.htm.

4 Vid.: http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=t3/fileadmin/Docu-
mentos/BDL/2013/9240

5 Directiva 2013/32/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de junio de 2013,
sobre procedimientos comunes para la concesién o la retirada de la proteccién interna-
cional (refundicién). DOUE L 180, de 29 de junio de 2013. Entrada en vigor el 19 de
junio de 2013 (salvo los articulos 47 y 48 que seran aplicables a partir del 21 de julio de
2015). Deroga, con efectos a partir del 21 de julio de 2015, la Directiva 2005/85/CE.
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la Directiva de acogida,® asi como el Reglamento de Dublin’ y el de EURO-
DAC,? junto con la Directiva de definicion refundida en 2011.% Su aplicacion
ha de realizarse de acuerdo con los principios que gobiernan el SECA. La incor-

¢ Directiva 2013/33/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de junio de 2013,
por la que se aprueban normas para la acogida de los solicitantes de proteccion interna-
cional (texto refundido). DOUE L 180, de 29 de junio de 2013. Entrada en vigor el 19
de junio de 2013 (salvo los articulos 13 y 29 que serdn aplicables a partir del 21 de julio
de 2015). Deroga, con efectos a partir del 21 de julio de 2015, la Directiva 2003/9/CE.

7 Reglamento (UE) 604/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de junio de
2013, por el que se establecen los criterios y mecanismos de determinacién del Estado
miembro responsable del examen de una solicitud de proteccién internacional presen-
tada en uno de los Estados miembros por un nacional de un tercer pais o un apatrida
(Texto refundido). DOUE L 180, de 29 junio de 2013. Entrada en vigor, 19 de junio de
2013. Deroga el Reglamento (CE) 343/2003, el articulo 11, apartado lo., y los articulos
13,14y 17 del Reglamento (CE) 1560/2003. Ser4 aplicable a las solicitudes de protec-
cién internacional presentadas a partir del primer dia del sexto mes siguiente a su entra-
daenvigory, desde esa fecha, se aplicard a toda peticién de toma a cargo o de readmision
de solicitantes, sea cual sea la fecha en que se formul6 la solicitud. La determinacién del
Estado miembro responsable del examen de una solicitud de proteccién internacional
presentada antes de dicha fecha se efectuard de conformidad con los criterios enunciados
en el Reglamento (CE) 343/2003 (articulo 49).

8 Reglamento (UE) 603/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de junio de
2013, relativo a la creacién del sistema “Eurodac” para la comparacién de las impresiones
dactilares para la aplicacién efectiva del Reglamento (UE) ntim. 604/2013, por el que
se establecen los criterios y mecanismos de determinacién del Estado miembro respon-
sable del examen de una solicitud de proteccién internacional presentada en uno de los
Estados miembros por un nacional de un tercer pais o un apétrida, y a las solicitudes de
comparacion con los datos de Eurodac presentadas por los servicios de seguridad de los
Estados miembros y Europol a efectos de aplicacion de la ley, y por el que se modifica el
Reglamento (UE) ntim. 1077/2011, por el que se crea una Agencia europea para la ges-
tidn operativa de sistemas informaticos de gran magnitud en el espacio de libertad, se-
guridad y justicia (refundicién). DOUE L 180, de 29 de junio de2013. Entrada en vigor,
19 de junio de 2013. Serd aplicable desde el 20 de julio de 2015. Deroga el Reglamento
(CE) 2725/2000y el Reglamento (CE) 407/2002 con efectos desde 20 de julio de 2015.

9 Directiva 2011/95/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 13 de diciembre de
2011, por la que se establecen normas relativas a los requisitos para el reconocimiento
de nacionales de terceros paises o apatridas como beneficiarios de proteccién internacio-
nal, a un estatuto uniforme para los refugiados o para las personas con derecho a protec-
ci6n subsidiaria y al contenido de la proteccién concedida (refundicién). DOUE L 337,
de 20 de diciembre de 2011. Deroga la Directiva 2004/83/CE con efectos a partir del
21 de diciembre de 2013.
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poracién a las legislaciones nacionales deberia permitir que la coexistencia de
sistemas de asilo en los Estados miembros sea més eficiente y funcione con es-
tandares de calidad y seguridad juridica.

Una aproximacién al Sistema Europeo Comtn de Asilo (SECA) parte de la
afirmacion de que la libre circulacion de personas y la libertad de movimientos
en el “Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia” han de quedar garantizados no
solo a los nacionales de los Estados miembros sino también a aquellas personas
que residan en la Unidn y a los solicitantes de asilo y refugiados. Pues bien, la
puesta en marcha en 2010 del Sistema Europeo Comun de Asilo (SECA) plan-
tea como objetivo lograr un “nivel de proteccién mds elevado y una mayor uni-
formidad de la proteccién en todo el territorio de la UE y garantizar un mayor
grado de solidaridad entre los Estados miembros de la UE”.'® Estos principios
han quedado recogidos, como acabamos de decir, en la legislacion refundida de
junio de 2013 cuya atencidn se centra, prioritariamente, en delimitar los objeti-
vos de proteccidn que rigen el sistema SECA y mejorar los distintos marcos nor-
mativos y practicas existentes.

Empero, los resultados del SECA no son satisfactorios debido fundamental-
mente al déficit de armonizacién del propio sistema europeo y a la discreciona-
lidad de los Estados miembros en su aplicacién e interpretacion.'' El examen de
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia (en lo sucesivo, TTUE) avala esta afir-
macién. Decisiones importantes son aquellas que analizan conceptos como el de
proteccidn internacional o responsabilidad compartida asi como las que deter-
minan el alcance de las garantias del procedimiento o las condiciones de admi-
sién de los refugiados. Una importante doctrina jurisprudencial cuyo mérito
principal reside en su significativa contribucién a la construccién del SECA."

Mis recientemente y en el contexto politico de medidas de gestién de la
llamada crisis de los refugiados, los dirigentes de la UE instaron a los Estados

10 Asi se puso de relieve en el Libro Verde sobre el futuro Sistema Europeo Comun de Asi-
lo en el que se reflexionaba sobre las lagunas de la legislacion europea de asilo existente
en aquel momento y se proponia la mejora de la cooperacidn entre los Estados miembros.
Bruselas 6 de junio de 2007. COM(2007) 301 final.

" Elena Lépez-Almansa Beaus, “El sistema europeo comun de asilo a examen”, en Isabel
Reig Fabado (coord.), Libertad de circulacién, asilo y refugio en la Unién Europea, Valen-
cia, Tirant lo Blanch, 2014, pp. 42-67.

12 Koen Lenaerts, “The contribution of the European Court of Justice to the area of free-
dom, security and justice”, International and Comparative Law Quarterly, vol. 59, Abril,
2010, pp. 255-301.
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miembros a transponer y aplicar urgentemente el SECA (Consejo Europeo ex-
traordinario de abril de 2015). No obstante esta apelacién al cumplimiento de
las normas, algunos Estados miembros siguen sin tramitar las solicitudes con-
forme a los criterios y normas comunes europeas. Esto explica, en parte, la adop-
cién de una serie de medidas extraordinarias impulsada por Alemania y recogi-
das por la Comisién estableciendo un régimen especial de reubicacién (cupos)
y el despliegue de equipos de apoyo y gestién de la migracién en zonas criticas.

Por una parte, se propone la reubicacién de emergencia de 120,000 personas
desde Grecia, Hungrfa e Italia. La Comision entiende que estas personas estdn
necesitadas de proteccién internacional y para ello es preciso actuar coordina-
damente. En este sentido, aquellos Estados miembros que no son capaces de
gestionar de forma eficaz el elevado nimero de llegadas recibirdn apoyo de otros
Estados miembros desplegados por las Agencias de la UE (FRONTEX, Oficina
Europea de Apoyo al Asilo (OEAA) y EUROPOL). En particular, expertos na-
cionales les ayudardn a identificar, inspeccionar y registrar a las personas que
entran en la UE asi como a preparar en su caso la operacién de retorno de quie-
nes no reunan los requisitos para tener derecho a asilo."

Este estudio se divide en tres bloques o apartados. En primer lugar, se reali-
zard un breve apunte histérico del sistema europeo de asilo. A continuacién, se
examinard su contextualizacién en el Derecho internacional de los Derechos
Humanos y, en concreto, la sumisiéon del SECA al respeto de la Convencién de
Ginebra de 1954 y a su Protocolo sobre el Estatuto de los refugiados (1961). Por
tltimo, se prestard especial atencién a las novedades y avances de la legislacion

refundida de 2013.

3 Lareubicacién se efectuard conforme a una clave de reparto vinculante con criterios ob-
jetivos y cuantificables, consistentes en ponderar al 40% el tamafio de la poblacién; al
40%, el PIB del pais; al 10%, el nimero medio de anteriores solicitudes de asilo; y al 10%,
la tasa de desempleo. Serd aplicable a los solicitantes cuyas nacionalidades tengan una
tasa media de reconocimiento en la UE igual o superior al 75%. Esta iniciativa se afade
ala reubicacién de 40,000 personas manifiestamente necesitadas de proteccién interna-
cional procedentes de Italia y Grecia en otros Estados miembros, propuesta por la Co-
misién en mayo, y hace que el nimero total propuesto llegue a las 160,000 personas. La
reubicacién ird acompafiada de un presupuesto de apoyo de 780 millones de euros des-
tinado a los Estados miembros participantes, que incluye una prefinanciacién del 50% a
fin de que las autoridades nacionales, regionales y locales dispongan de medios para ac-
tuar con la mayor rapidez. Véase, “La Comisién Europea toma medidas decisivas”, Co-
mision Europea, Comunicado de Prensa, 9 de septiembre de 2015.
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& |l. Evolucién del acervo comunitario de asilo:
del Convenio de Dublin (1190) al Libro Verde (2007)

Conviene recordar que los Tratados originarios de las Comunidades Europeas
no contaban con disposicion alguna referente al asilo o al refugio. Ello debido a
que la finalidad principal del Tratado de Roma de 1957 era de naturaleza eco-
noémica. Sin embargo, la perspectiva de concluir un espacio sin fronteras inte-
riores donde los diversos factores productivos, entre ellos las personas, pudieran
circular sin trabas en el mercado interior fue un factor determinante en las pri-
meras acciones comunitarias (europeas) sobre el asilo. Ahora bien, esto no sig-
nificaba ausencia de regulacién en los ordenamientos juridicos de cada Estado
miembro pues todos ellos son Estados parte de los principales instrumentos
internacionales que protegen a los demandantes de asilo al objeto de reconocer-
les la condicién de refugiado.

Hemos apuntado que los Tratados Constitutivos de las Comunidades Euro-
peas no contaban con disposiciones referentes al asilo ni al refugio dada la na-
turaleza econdémica de los compromisos suscritos por los seis Estados signata-
rios de los Tratados de Roma de 25 de marzo de 1957. El Acta Unica Europea de
1986" introdujo en el Tratado CEE el articulo 8 A (articulo 7 A tras el Trata-
do de Maastricht y articulo 14 tras el Tratado de Amsterdam) de importancia
capital para la libre circulacién toda vez que establecia, en el marco del merca-
do interior, un espacio sin fronteras interiores en el que la libre circulacién de
mercancias, personas, servicios y capitales estuviera garantizada. La supresion
de las fronteras interiores hacia presumible que pronto se establecerian medidas
que permitirfan reforzar los controles en las fronteras exteriores, aunque la de-
finicién de una politica comun de asilo e inmigracion habria de tardar algunos
anos mas.

En efecto, las primeras medidas que traspasan la competencia de los contro-
les sobre los nacionales de terceros paises desde la frontera interior a la frontera
exterior se contienen en los Acuerdos de Schengen, el primero de 14 de junio de
1985 (suscrito inicialmente por los Estados del Benelux, Francia y Alemania) y
el segundo, de 14 de junio de 1990 (entrado plenamente en vigor a partir del 26

4 http://europa.cu/legislation_summaries/institutional_affairs/treaties/treaties_single-
act_es.htm
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de marzo de 1995).” En el Acuerdo de 1985 no aparecia alusion expresa al asilo,
aunque podria entenderse que el articulo 20, implicitamente, lo apuntaba al exi-
gir a las Partes contratantes el esfuerzo por conseguir la armonizacién de sus
reglamentaciones relativas a ciertos aspectos del derecho de los nacionales de
Estados no miembros de las Comunidades Europeas. Mds explicito fue el Acuer-
do de 1990 que dedicaba un capitulo a la responsabilidad del examen de las so-
licitudes de asilo (Cap. VII) y ello en el marco de la supresién de controles en las
fronteras exteriores y circulacién de personas.

En paralelo, apenas con un dia de diferencia, se firmé en la ciudad de Du-
blin el Convenio relativo a la determinacion del Estado responsable del examen de
las solicitudes de asilo presentadas en los Estados miembros de las Comunidades
Europeas. Puede afirmarse que a partir de ese momento se concreta, normativa-
mente hablando, la vocacién europea por un sistema comun de asilo.

El Convenio de Dublin de 15 de junio de 1990 trata de fijar el Estado res-
ponsable del examen de una peticién de asilo dentro de un procedimiento mar-
co, es decir de cardcter uniforme para todos los Estados contratantes. La idea
subyacente consistia, de una parte, en evitar que se produjeran —en el espacio sin
fronteras— el fenémeno conocido como refugiados en drbita (evitar que los soli-
citantes de asilo fueran objeto de reenvio sucesivo de un Estado miembro a otro
sin que ninguno de ellos asumiera la competencia del examen); y, de otra parte,
al unificar los procedimientos se evitarfan los movimientos secundarios de refu-
giados entre los Estados miembros en busqueda de que les otorgara las condi-
ciones mas favorables.

Las previsiones del Convenio de Dublin venian a sustituir las contempladas
en el Acuerdo de Schengen de 1990. Sin embargo, su aplicaciéon no proporcioné
los resultados esperados. Ello debido, fundamentalmente, a las diferencias na-
cionales en la regulacién del asilo —tanto por tradicién como por sistemas juri-
dicos— pero también, a consecuencia de la diferente consideracion en los proce-
dimientos administrativos nacionales, acerca de quién puede ser considerado
refugiado. Diferencias que se suscitaban a pesar del tronco comun de la Conven-
cidn de Ginebra de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados y su modificacién por
el Protocolo de Nueva York de 31 de enero de 1967.

'S BOE niim. 183, de 1 de agosto de 1997. Correccidn de errores en BOE niim. 235, de 1 de
octubre.

6 htep://www.interior.gob.es/normativa-89/acuerdos-y-convenios-1272/convenio-de-15-
de-junio-de-1990-13802locale=es
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El Convenio de Dublin impulsé de manera extraordinaria el proceso de ar-
monizacion de las politicas de asilo en la UE quedando garantizada su continui-
dad mediante el Reglamento (CE) 343/2003 del Consejo, de 18 de febrero de
2003, por el que se establecen los criterios y mecanismos de determinacién del
Estado miembro responsable del examen de una solicitud de asilo presentada en
uno de los Estados miembros por un nacional de un tercer pais.

Este Reglamento ha sido derogado por el Reglamento (UE) 604/2013 de
26 de junio de 2013, por el que se establecen los criterios y mecanismos de de-
terminacién del Estado miembro responsable del examen de una solicitud de
proteccién internacional presentada en uno de los Estados miembros por un
nacional de un tercer pais o un apétrida (Texto refundido). Serd aplicable a las
solicitudes de asilo presentadas a partir mes de febrero de 2014.

Ante estas dificultades se retomd la idea —ya lanzada en 1991 por los Minis-
tros de Interior de los Estados miembros— de incardinar la politica de asilo en el
tercer pilar del TUE, aprovechando la base juridica que ofrecia el Tratado de
Maastricht de 7 de febrero de 1992. En efecto, en el Titulo VI (disposiciones re-
lativas a la JAT ~Justicia y Asuntos de Interior—, articulos K a K9) se hacfa refe-
rencia por primera vez y de manera expresa al asilo y a la inmigracion. La politi-
ca de asilo aparecia, ademds, como uno de los ambitos considerados de “interés
comun” por los Estados miembros y ello con independencia de que en su enun-
ciado figurara vinculado a la politica de inmigracién.

Pues bien, los trabajos encaminados a revisar el Convenio de Dublin y situar-
lo en el 4mbito de la cooperacién intergubernamental no tuvieron el éxito de-
seado. Y es que, las negociaciones del Tratado de Amsterdam de 2 de octubre de
1997, ya en el horizonte, iban a cambiar la base juridica de la politica de asilo e
inmigracién al quedar incorporadas las medidas a adoptar en el marco del Titu-
lo IV denominado “Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia” (ELSJ). En otras
palabras, la comunitarizacién de los procedimientos de asilo llevada a cabo por
el Tratado de Amsterdam resultaba coherente con los objetivos y estructura del
nuevo Tratado europeo tendente a subsanar las disfunciones y a superar las in-
suficiencias del sistema precedente, caracterizado por la amplitud de objetivos
pero carente de medidas y programas especificos para su puesta en funciona-
miento.

Ahora bien, el nivel de intensidad con que la UE interviene en esta materia
se reconduce unicamente a tres tipos de medidas (de garantia, de acompana-
miento y complementarias) segtin sea la competencia de cardcter exclusivo o
compartida con los Estados miembros. Va de suyo que estas medidas estén al
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servicio de la libre circulacién de personas aunque su alcance sea diferente.
Mientras que en las medidas de garantia, particularmente la supresién de con-
troles en las fronteras interiores, la competencia de la UE se manifiesta en su
cardcter exclusivo, en las medidas de acompariamiento y en las medidas comple-
mentarias, consecuencia del perfeccionamiento progresivo del mercado interior,
la UE comparte las competencias normativas con los Estados miembros y, en los
tres niveles, con la regulacién del Derecho internacional.

Hecha esta distincidn, conviene sefialar que las presentaciones de las solici-
tudes de asilo y la determinacién del Estado responsable asi como las normas
minimas de proteccién de personas desplazadas se consideran medidas de acom-
panamiento, en tanto que la acogida y estancia de solicitantes de asilo, refugia-
dos y personas desplazadas y las normas sobre acogida y concesién de asilados y
refugiados se consideran medidas complementarias. Junto a estas especificida-
des, el Titulo IV del TCE (hoy en Titulo V del Tratado de Lisboa) tiene una
importante salvedad en cuanto a su dmbito de aplicacién pues Reino Unido,
Irlanda y Dinamarca gozan de un estatuto especial. Quiza estas limitadas com-
petencias atribuidas a la UE y el necesario vinculo de las medidas con el merca-
do interior expliquen las dificultades a la hora de adoptar las necesarias politicas
coordinadas.

El Tratado de Niza de 26 de febrero de 2001, por el que se modificaron nue-
vamente el TUE y el TCE, no modificé el sistema anteriormente expuesto aun-
que previé la aplicacién de la mayoria cualificada y del procedimiento de code-
cision para la adopcién de la gran mayoria de las medidas previstas en materia
de asilo, siempre y cuando la legislacién comunitaria que definiera las normas
comunes y los principios esenciales que deberian regir estas materias, hubiera
sido adoptada previamente por unanimidad.

Antes de cerrar este apartado con las referencias que haremos al Tratado de
Lisboa, merece especial atencidn senalar tres hitos de carcter politico e institu-
cional en el proceso evolutivo del SECA. Nos referimos al Consejo Europeo de
Tampere de 1999, al Programa de La Haya de 2004y al Libro Verde sobre el fu-
turo Sistema Europeo Comiin de Asilo de 2007.

1) Consejo de Tampere de 1999. Este Consejo asumié como una prioridad
dentro de la agenda politica de la Unién la consecucién del Espacio de
Libertad, Seguridad y Justicia concretando, en lo que a nuestro tema
interesa, los principios bédsicos para el desarrollo de una “nueva” politi-
ca comun en materia de asilo. En el ambicioso programa de orientacio-
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nes politicas y objetivos especificos del asilo se debia cubrir: a) el prin-
cipio de no devolucién y el compromiso de que ninguna persona seria
repatriada a un pafs en que se sufrfa persecucion; b) la plena y total
aplicacién de la Convencién de Ginebra; ¢) el tiempo para la realiza-
cién y desarrollo del sistema —dos etapas a corto y a largo plazo- sobre
la base de la solidaridad entre los Estados miembros, la politica comu-
nitaria se orientarfa también hacia la proteccién temporal de las perso-
nas desplazadas; y, d) habria de concretarse rdpidamente el sistema de
identificacién de los solicitantes de asilo (EURODAC). El Plan de ac-
tuacion previd la adopcion de la propuesta de SECA para finales de
2010.

2) Programa de La Haya de 2004. Su objetivo en materia de asilo consistié

en la concrecion de la segunda fase del SECA mediante la creacién de
un procedimiento comun de asilo y de un estatuto uniforme para las
personas a las que se concede el asilo o la proteccién subsidiaria. Para
ello, el sistema habria de basarse en la aplicacién plena y no excluyente
de la Convencién de Ginebra sobre el estatuto de los refugiados y otros
tratados pertinentes. Por otro lado, se persigue la evaluaciéon completa
de los instrumentos juridicos adoptados en la primera fase con el fin de
que los Estados miembros la ejecuten en su integridad. El Programa
exhorta a la Comision a presentar los instrumentos y las medidas de la
segunda fase con vistas a su adopcién antes de finales de 2010. Desde
otra perspectiva, el Programa prevé la creacién de estructuras adecuadas
que faciliten la cooperacién y colaboracién pricticas entre los Estados
miembros en el marco de un procedimiento tnico para la evaluacién
de las solicitudes de proteccién internacional.

3) Libro Verde de 2007 sobre el futuro Sistema Europeo Comiin de Asilo. Su

finalidad, tal y como fij6 el Programa de La Haya, se encamina a iden-
tificar las opciones posibles “dentro del actual marco legal de la UE”
para dar forma a la segunda fase de la construccién del SECA que,
como ya se ha apuntado, trata no sélo de asegurar la transposicién de
los instrumentos legales adoptados y su aplicacion eficaz en los Estados
miembros, sino también “lograr un nivel de proteccién mis elevado y
una mayor uniformidad de la proteccion en todo el territorio de la UE
y garantizar un mayor grado de solidaridad entre los Estados miembros

dela UE”
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De acuerdo a este planteamiento, la reflexion del Libro Verde estuvo cen-
trada en el examen de algunos aspectos de las Directivas relativas a la tramitacién
de las solicitudes de asilo (Directiva 2005/85/CE), las condiciones de acogida
para los solicitantes de asilo (Directiva 2003/9/CE) y la concesidn de la protec-
cién (Directiva 2004/83/CE). Paralelamente, abordé otros temas transversales
referidos a situaciones de vulnerabilidad, cuestiones de integracién y otras dreas
no cubiertas por la actual normativa. Por tltimo, insistié en la posibilidad dotar
de mayor eficacia al sistema de Dublin (Reglamento Dublin Il y EURODAC),
ya plenamente aplicable en el Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia.

El contenido de las Directivas de 2003, 2004 y 2005 ha sido incorporado al
ordenamiento juridico espafiol mediante Ley 12/2009 de 30 de octubre, regu-
ladora del derecho de asilo y de la proteccién subsidiaria.'” Ahora bien, las mo-
dificaciones del “paquete europeo de asilo de 2013” implican una nueva adap-
tacién normativa en los Estados miembros, pendientes en el momento en que se
escriben estas lineas.

El Tratado de Lisboa de 13 de diciembre de 2007 —en vigor desde el 1° de
diciembre de 2009- aunque modifica la estructura institucional de la UE y dota
de competencias nuevas al Tribunal de Justicia, entre otros aspectos relevantes,
no altera de forma sustancial las materias incluidas en el ELS]. Su regulacién se
contiene en los articulos 67 a 89 del Tratado de Funcionamiento (TFUE). El
punto de partida es la consideracién del Espacio de Libertad, Seguridad y Justi-
cia como un objetivo de la “nueva Unién”, lo que va a permitir una ampliacion
de materias y nuevas dreas de regulacion. En cuanto a las competencias, el Tra-
tado de Lisboa configura el ELS] como un 4mbito de competencia compartida.
El articulo 2.2 TFUE sefiala que “La Unién y los Estados miembros podran le-
gislar y adoptar actos juridicamente vinculantes en dicho 4mbito. Los Estados
miembros ejercerdn su competencia en la medida en que la Unidn no haya ¢jer-
cido la suya. Los Estados miembros ¢jercerdn de nuevo su competencia en la
medida en que la Unidn haya decidido dejar de ¢jercer la suya”

Respecto de las materias, el articulo 67 TFUE establece tres bloques de ac-
tuacién situando en el primero de ellos (Capitulo 2) las politicas sobre controles

7" Sobre la ley espaiiola véase el andlisis contenido en el libro coordinado por Rosario Gar-
cfa Mahamut y Javier Galparsoro, “Régimen juridico del derecho de asilo en la Ley
12/2009”, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2010, ntim. 21,
Foro Inmigracién y Ciudadania. Disponible en esta direccion: hetp://www.cepc.gob.es/
docs/doc_publicaciones/21.pdf ?sfvrsn=0
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en las fronteras, asilo e inmigracién. La vocaciéon de la UE de asumir el liderazgo
en esta materia queda de manifiesto al afirmar que “desarrollard una politica co-
mun en materia de asilo, proteccion subsidiaria y proteccion temporal destinada
a ofrecer un estatuto apropiado a todo nacional de un tercer pais que necesite
proteccién internacional y a garantizar el respeto del principio de no devolu-
cién”. A laluz del articulo 78.2 TFUE, la continuidad de la linea iniciada en los
compromisos de Tampere queda patente al asentar el sistema (SECA) sobre la
base de la concesidn de un estatuto uniforme, valido en toda la UE. Esto se lleva
a cabo mediante mecanismos, criterios y procedimientos comunes de concesion
o retirada del mismo que deben adoptar todos los Estados miembros. En el apar-
tado 3 veremos estos dmbitos de actuacidn y sus concreciones normativas to-
mando en cuenta la mas reciente refundicién, de 2013, del Acervo Europeo de
Asilo. Pero, antes, conviene concretar la relacion entre el SECA y el Derecho
internacional de los refugiados.

g lll. La sumisién del SECA a la Convencién de Ginebra

Desde el final de la Segunda Guerra Mundial, el movimiento politico e ideolé-
gico impulsor de la proteccién internacional de los derechos humanos incidié
en el régimen del asilo territorial como una institucion protectora de la persona.
Esta concepcidn, centrada en la proteccion de los derechos humanos, se plasma
en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 10 de diciembre de
1948" que atribuye a la persona perseguida el derecho a “buscar asilo y a dis-
frutar de éI” (pero no el “derecho a obtener asilo”). Por su parte, la Declaracion
de las Naciones Unidas sobre el Asilo Territorial, aprobada por Resoluciéon num.
2312 (XXII) de 14 de diciembre de 1967" concibié el asilo como un derecho
del Estado aunque afirmara que la situacion de quienes estuvieran en situacion
de invocar el articulo 14 de la Declaracién “interesa a la Comunidad Interna-
cional”. Tras la “Guerra Fria”, la Comunidad Internacional volvié a la formula-
cién de la Declaracién Universal y, asi, en la Declaracion de Viena, aprobada el
23 de junio de 1993 por la Conferencia Mundial de Derechos Humanos, se

8 Vid. heep://www.un.org/es/documents/udhr/

9 Enlace: htep://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=biblioteca/pdf/0009

20 Enlace: http://www.unhchr.ch/huridocda/huridoca.nsf/%28Symbol%29/A.
CONFE.157.23.5p
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reafirma que “toda persona, sin distincién alguna, tiene derecho, en caso de
persecucion, a buscar asilo y a disfrutar de él en otros paises, asi como a regresar
a su propio pais”.

El instrumento internacional mas importante que reconoce el derecho a
solicitar y obtener la condicién de refugiado es la Convencidn de Ginebra sobre
el Estatuto de los Refugiados de 28 de julio de 1951*' y su Protocolo de 31 de enero
de 1967.%* En la Convencidn, la nocién de “refugiado” se formula de modo am-
plio por lo que, frente a otras definiciones convencionales, y dada la universali-
dad del Convenio, la misma se ha convertido en una definicién de derecho in-
ternacional general.

Conviene recordar que la UE no estd directamente vinculada por dicha
Convencidn, sin embargo ésta tltima esta presente tanto en el derecho primario
como en el derecho secundario. En efecto, el articulo 78 del TFUE manifiesta
que una politica comuin en materia de asilo “deberd ajustarse a la Convencién de
Ginebra [...] y al Protocolo [...] sobre el Estatuto de los Refugiados, asi como a
los demas tratados pertinentes”. El articulo 18 de la CDFUE, a su vez, enuncia
que “se garantiza el derecho de asilo dentro del respeto de las normas de la Con-
vencién de Ginebra.” En cuanto el derecho secundario, la refundida directiva
sobre el reconocimiento establece en su tercer considerando que “el Consejo
Europeo, en su reunién especial en Tampere [...] acordé trabajar con vistas a la
creacion de un sistema europeo comun de asilo, basado en la plena y total apli-
cacién de la Convencidn de Ginebra [...], completada por el Protocolo de Nue-
va York [...] de 1967, afirmando de esta manera el principio de no devolucién y
garantizando que ninguna persona sea repatriada a un pais en el que sufra per-
secucion”. Ademads, su considerando 24 subraya cudn necesaria es la introduccion
de “criterios comunes para reconocer a los solicitantes de asilo la calidad de re-
fugiados en el sentido del articulo 1 de la Convencién de Ginebra”. La Conven-
cioén aparece mencionada en la Directiva una quincena de veces mis.

Ello ha llevado al TJUE a declarar firmemente la subordinacién del Dere-
cho secundario en materia de asilo a la Convencién de 1951: “la interpretacion
de las disposiciones de la Directiva debe efectuarse con observancia de la Con-
vencién de Ginebra”.” En este sentido, la aportacién unificadora del sistema

21 Enlace: http://www2.ohchr.org/spanish/law/refugiados.htm

22 Enlace: http://www2.ohchr.org/spanish/law/refugiados_protocolo.htm

23 Por ejemplo, en los asuntos Bolbol, El Kott y B & Del Tribunal acude a la Convencién
como norma de referencia a la luz de la cual el juez de la Unidn interpreta preceptos del
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europeo de asilo que lleva a cabo el TJUE hace de este Tribunal un cualificado
intérprete de la Convencidn sobre el estatuto de los refugiados.?® Asi pues, la
relacién entre el SECA y el Derecho internacional de los refugiados va més alld
de una “mera” relacién de sistemas. Su “simbiosis” con la Convencién de Ginebra
permite afirmar que ésta es una fuente cardinal del Derecho europeo en materia

asiloy, en este sentido, lo internacionaliza. Paralelamente, la doctrina del TJUE
al interpretar el Derecho internacional de los refugiados en clave “europea” pro-
voca como efecto una “europeanizacién” de la Convencién y una “moderniza-

24

Derecho secundario en materia de asilo. En los asuntos antes mencionados, las disposi-
ciones europeas interpretadas por el Tribunal replican las disposiciones 1C, 1D y 1F de
la Convencién de Ginebra. La referencia a los mencionados asuntos en: STJUE
C-31/09, STJUE Bolbol, C-31/09, ECLI:EU:C:2010:351, puntos 37 y 38. STJUE
El Kott y otros, C-364/11, ECLI:EU:C:2012:826, punto 42. STJUE C-57/09, ST-
JUE El Kott y otros, C-364/11, ECLI:EU:C:2012:826, puntos 77 y 78. Citados por
A. Katsimerou en su Trabajo Fin de Méster titulado, “El papel del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea en la construccidn y la garantia del eficaz funcionamiento del sis-
tema europeo comun de asilo” (inédito), presentado en la UNED el pasado mes de Fe-
brero de 2015 y dirigido por M. Vargas Gémez Urrutia.

En ausencia de un tribunal internacional de asilo legitimado para interpretar la Conven-
cién de manera auténtica, el TJUE se ha convertido en un cualificado intérprete de la
misma sobre el estatuto de los refugiados. En este sentido, el potencial del papel inter-
pretativo del juez de Luxemburgo no es baladi. Como ha sido puesto de relieve, sus sen-
tencias recaidas en las cuestiones prejudiciales sometidas a su consideracién determinan
la manera en que se ha de aplicar la Convencién en un espacio (el de la Unién Europea)
que ha recibido en 2013 el 65% de las solicitudes de asilo de los paises industrializados.
Bien es cierto que las sentencias del TJUE no gozan de fuerza vinculante fuera de la UE,
sin embargo la autoridad del Tribunal de Justicia permite pensar que desplieguen indi-
rectamente un efecto internacional, reviertan tendencias y pongan freno a la formacién
de reglas consuetudinarias restrictivas o desfavorables para los solicitantes de asilo. Sobre
la aportacién unificadora del TJUE al Derecho internacional de los refugiados, véase
Eleanor Drywood, “Who’s in and who's out? The Court’s emerging case law on the de-
finition of refugee”, Common Market Law Review, United Kingdom, nim. 51, 2014, pp.
1093-1124. Véase también, Evangelia Tsourdi, “What role for the Court of Justice of
the EU in the development of a European asylum policy?: the case of loss and denial of
international protection in the EU”, Tijdschrifivoorbestuurswetenschappen en publiekre-
cht, vol. 68,2013, pp. 212-228. Citados por José¢ Antonio Gutiérrez-Fons y Koenraad
Lenaerts, El papel del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en el Proceso de Integra-
cion Europea, en Belén Becerril Atienza, José Maria Beneyto Pérez y Jerénimo Maillo
Gonzélez coords., Tratado de derecho y politicas de la Unién Europea, Espafia, Aranza-
di, 2009, . V, pp. 33-112.
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cién’, de sus disposiciones en la medida en que deben adaptarse a la realidad
actual de los fendmenos migratorios.”

Con todo, la competencia del Tribunal para interpretar la Convencién de
Ginebra por el Tribunal no es ilimitada, como ¢l mismo explicité en la STJUE
Qurbani.”® En dicho asunto, se le inst6 al Tribunal interpretar el articulo 31 de
la Convencién de 1951. Ante nada, el TJUE aclaré, en el apartado 20 de la sen-
tencia, que “habida cuenta del hecho de que la Convencién de Ginebra no con-
tiene ninguna cldusula que atribuya competencia al Tribunal de Justicia, éste sélo
puede proporcionar la interpretacion solicitada de las disposiciones de esta Con-
vencion, [...] si dicho ejercicio de sus funciones estd comprendido en el articulo
267 TFUE”. Dicho lo cual, como la peticién de decisién prejudicial en el asun-
to Qurbani no contenfa ninguna mencién de una norma del Derecho de la
Unién que realice una remisién al articulo 31 de la Convencién de Ginebra,”
el Tribunal se declaré incompetente para interpretarlo.

Por tltimo, dada la “sumisién”?® del Derecho secundario en materia de asilo
al Derecho internacional de los refugiados, este tltimo queda incluido en el “blo-
que de constitucionalidad” del Derecho de la Unién. Cabria, por lo tanto, abor-
dar la cuestién de la eventual discordancia del primero o de las disposiciones
nacionales que lo incorporan en los ordenamientos internos de los Estados miem-
bros con el segundo. Precisamente sobre la posible vulneracién del Derecho con-
vencional del articulo 44.1.c) de la Ley espaiola 12/2009 —transposicién literal

25 Eleanor Drywood, 0p. cit., p. 1119. Véase también, el punto 32 de las conclusiones del
abogado general E. Sharpston, presentadas el 11 de noviembre de 2014, en el asunto
Shepherd (C-472/13): “la Convencidn de Ginebra es un instrumento vivo que debe in-
terpretarse a la luz de las circunstancias actuales y de conformidad con la evolucion del De-
recho internacional’. José Antonio Gutiérrez-Fons y Koenraad Lenaerts, op. ciz.

26 STJUE Qurbani, C-481/13, ECLI:EU:C:2014:2101. Tomado de José Antonio Gutié-
rrez-Fons y Koenraad Lenaerts, op. ciz.

27 STJUE El Kott y otros, antes citada, punto 28. Tomado de Jos¢ Antonio Gutiérrez-Fons
y Koenraad Lenaerts, op. cit.

28 “[El] objetivo [del legislador de la Unidn] es garantizar la «primacia» de la Convencidn
de Ginebra asegurdndose de que las formas subsidiarias de proteccion establecidas en la
Unidn no menoscaban el alcance esencial de dicha Convencién. Conclusiones del abogado
general Y. Bot presentadas el 7 de noviembre de 2013 en el asunto HN, C-604/12,
ECLI:EU:C:2013:714, punto 43. Sobre esta cuestion hemos seguido la opinidn de José

Antonio Gutiérrez-Fons y Koenraad Lenaerts, op. cit.
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del articulo 14, apartado 4, de la Directiva de reconocimiento—*’ se basé el voto
particular en la sentencia STS 2021/2014 del TS espanol. Para su fundamenta-
cidn, fue invocada una nota del ACNUR, segtin la cual “cualquier conducta de
quien ya tenga reconocido el estatuto de refugiado que no encaje estrictamente
en los tres supuestos del referido articulo 1F de la Convencién de Ginebra, tni-
cos que en plano internacional legitiman la inaplicacién de la Convencién de
Ginebra a las personas que hayan cometido los actos en ellos descritos, no podria
ser considerada como causa para revocar la condicién de refugiado”

& IV. El acervo europeo refundido del sistema de asilo

Como acabamos de sefalar, la armonizacién legislativa llevada a cabo en cum-
plimiento de los compromisos de Tampere y sobre la base juridica Capitulo IV
del Tratado de Amsterdam es un proceso no cerrado. Sus concreciones norma-
tivas mds importantes se enmarcan en una linea de trabajo continuada y por lo
tanto en permanente evolucion.

La sistematizacion elegida para la exposicion distingue segun se trate de ins-
trumentos normativos de cooperacién y coordinacién, en donde prestaremos
especial atencidn al Reglamento 603/2013, de 26 de junio (refundido) o Regla-
mento de Dublin II o de instrumentos normativos de armonizacidn material en
determinados Ambitos de accién. En concreto, se examinaran los textos refun-
didos de la Directiva de procedimientos de asilo y de la Directiva de acogida

(textos refundidos de 2013).

1. El Reglamento Dublin Il refundido: cooperacién y coordinacién de
sistemas en la determinacién del Estado responsable del examen de
una solicitud de asilo

Un paso previo a cualquier medida armonizadora en materia de asilo es la deter-
minacién del Estado responsable de examinar una solicitud de asilo. El sistema
europeo estd enfocado a evitar el asylum shopping y los supuestos conocidos
como refugiados en drbita. Por ejemplo, se presupone que el solicitante de asilo

29 Se trata de preceptos que recogen la causa de revocacion del estatuto de refugiado en el
supuesto de que la persona concernida se considere un peligro para la seguridad del Es-
tado.
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se dirigird al pais que pueda proporcionarle mayores niveles de protecciéon y
eficiencia en la gestion de su demanda, lo que en principio hace pensar en una
mayor presion migratoria de asilo en aquellos paises con mejores estindares de
calidad. Por otro lado, cabe pensar en la presentacion de solicitudes multiples o,
lo que es mas frecuente, que la entrada del solicitante se realice en un determi-
nado Estado pero la demanda de asilo se solicite en otro Estado. Ambos fené-
menos se producen como consecuencia de lagunas sustanciales en la armoniza-
cién de los sistemas de asilo de la Unién y en la diversidad procedimientos
nacionales cuya puesta en prictica no respeta los principios que gobiernan el
SECA.

Los esfuerzos del Parlamento Europeo y del Consejo por conciliar las obli-
gaciones derivadas del Derecho internacional y del Derecho europeo de los re-
fugiados con el interés de los Estados miembros de no aumentar la presién sobre
sus sistemas nacionales se plasmaron normativamente en el Reglamento (CE)
niim. 343/2003 de 18 de febrero de 2003 (Reglamento Dublin II),> cuyo obje-
tivo basico pretende garantizar que cada solicitud sea tratada por un tnico Es-
tado miembro (Estado responsable). Sin embargo, los procedimientos internos
no han sido objeto de armonizacién completay ello pese a que las Directivas de
acogida y de procedimientos marcan las pautas de unificacién. El problema ra-
dica en la redaccién de algunos de sus preceptos, excesivamente amplios, que
han dado lugar a una inadecuada transposicién en algunos Estados, a dificiles
cuestiones de interpretacion asi como a un mayor margen de discrecionalidad
en la gestion de las demandas. Todo ello es un reflejo de los complicados equili-
brios politicos que durante la negociacién debieron realizarse para obtener los
acuerdos.

Conviene retener que el SECA parte de la base de que las leyes y los proce-
dimientos de asilo en los Estados de la UE estan fundamentados en unos estan-

30 Este Reglamento sustituyd en el dmbito comunitario las disposiciones del Convenio de
Dublin de 1990 (Dinamarca forma parte del Reglamento en virtud de la Decisién nim.
2006/188/CE del Consejo, de 21 de febrero de 2006). El Reglamento Dublin II se com-
plementa con el Reglamento (CE) nim. 1560/2003 de 2 de septiembre de 2003, esta-
blece disposiciones de aplicacién con el fin de facilitar la cooperacién entre las autorida-
des de los Estados miembros competentes por lo que se refiere tanto a la tramitacion de
las peticiones de asuncidn de responsabilidad o de readmisién como a las peticiones de
informacién y la ejecucién de los traslados ; y, el Reglamento (CE) nim. 2725 de 11 de
diciembre de 2000, relativo a la creacion del sistema EURODAC para la comparacién
de impresiones dactilares para la aplicacién efectiva del Convenio de Dublin.
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dares comunes, lo que va a permitir a los solicitantes de asilo disfrutar de unos
niveles de proteccién similares en todos los Estados miembros. La realidad préc-
tica indica otra cosa: la variedad significativa de los procedimientos y leyes de
los Estados miembros hace que los solicitantes de asilo no sean tratados de igual
manera en la Unidn. El sistema resulta injusto ¢ inequitativo. Ya el Parlamento
Europeo, en su evaluacion de 2008, dejé constancia de que en ausencia de una
armonizacion “el sistema de Dublin seguira siendo injusto tanto para los solici-
tantes de asilo como para algunos Estados miembros”*! Como ha denunciado
ACNUR, durante los procedimientos de determinacién del Estado responsable
del examen de asilo, en aplicacién del Reglamento Dublin IT (de 2003), los so-
licitantes “aguardan” en una especie de limbo juridico. A menudo separados de
sus familias y bajo arresto, esperan el trasladado a otro Estado al que se conside-
ra responsable de su solicitud. En algunos casos, ni siquiera llega a evaluarse esta
y el solicitante es retornado al pais de origen o a un tercer pais ignorando inclu-
50 si son paises seguros.

El perfeccionamiento de las medidas del SECA (acervo refundido de 2013)
propende a mejorar de manera sustancial el funcionamiento de los sistemas de
asilo de los Estados de la Unién y a garantizar su funcionamiento con altos es-
tindares de calidad. A esta finalidad se aboca el Reglamento (UE) 604/2013, de
26 de junio (Reglamento Dublin II refundido)®, texto que, con el Reglamento
(UE) 603/2013 de 26 de junio, conforma el nucleo principal del llamado “pa-
quete de asilo refundido”

En cuanto a su funcionamiento, se establece como principio general que
s6lo un Estado miembro serd responsable del examen de una solicitud de asilo.
Sin embargo, todo Estado miembro podré decidir examinar una solicitud de
asilo, aun cuando no sea responsable en virtud de los criterios indicados en el
Reglamento. Sobre este particular, la Sentencia del Tribunal de Justicia de
21.12.2011, asuntos acumulados C-411/10 y C-493/10, N.S. y M.E donde ana-
liza el concepto de paises seguros en relacién al traslado de un solicitante de asi-
lo al Estado miembro responsable del andlisis. Se pregunta al Tribunal si existe
una presuncién refutable de respeto, por parte de ese Estado miembro, de los
derechos fundamentales.

31 Citado por ACNUR. Documento “Asilo en Europa. El Reglamento de Dublin”, dispo-
nible en: http://www.acnur.es/PDF/7364_20120830124023.pdf.
32 Vid supra nota 2.



El acervo europeo refundido del sistema de asilo y su contextualizacion

En relacién a los criterios que van a permitir determinar el Estado respon-
sable la situacién del solicitante han de concretarse para su andlisis en el momen-
to en que se presenta la solicitud de asilo. Los criterios giran bdsicamente en
torno a elementos objetivos y subjetivos (miembros de la familia, existencia de
un permiso de residencia o visado vigente, situacién de irregularidad del intere-
sado en el territorio del Estado donde solicita el asilo, entre otros).

Por ejemplo, si un miembro de la familia del solicitante tiene ya la condicién
de refugiado en un Estado miembro, éste serd responsable de su solicitud de asi-
lo. Si un miembro de la familia del solicitante tiene una solicitud de asilo que
esté siendo examinada en el marco de un procedimiento normal en un Estado
miembro, este Gltimo también serd responsable de su solicitud. El Reglamento
establece un criterio para el tratamiento conjunto de las solicitudes de asilo pre-
sentadas por varios miembros de una familia. En el caso de que exista un docu-
mento de residencia o visado vigente, el Estado miembro que haya expedido al
solicitante un documento de residencia o visado que esté vigente serd responsa-
ble de la solicitud de asilo. Existen soluciones especificas para el supuesto de que
el solicitante sea titular de varios permisos o visados. Si se toma en cuenta la si-
tuaciéon administrativa irregular del solicitante, por ejemplo, el cruce de la fron-
tera de un Estado miembro de forma irregular, dicho Estado sera el responsable
del examen de la solicitud, salvo que pueda demostrarse que el solicitante ha
vivido en el Estado miembro en el que ha presentado su solicitud de asilo. Esta
regla puede verse alterada en funcién de la duracion de la situacion irregular en
un determinado Estado miembro asi como de otras cuestiones familiares. Sobre
esta tltima cuestion se ha pronunciado el Tribunal de Justicia en su Sentencia de
6.11.2012 C-245/11% que analiza el alcance del articulo 15 del Reglamento
Dublin IT en un supuesto en el que un Estado miembro —que no es de entrada
responsable del examen de la solicitud— puede convertirse obligatoriamente en
Estado responsable por el hecho de que residen en ese Estado una serie de fami-
liares que dependen —por razén de enfermedad y otras— del solicitante de asilo
cuya solicitud ha sido presentada en otro Estado miembro.

33 Tiene por objeto examinar el articulo 15 del Reglamento. Por una parte, una persona, a
la que se ha concedido el asilo en un Estado miembro, que depende de la asistencia del
solicitante de asilo debido a que padece una enfermedad grave. Ello en relacién con ar-
ticulo 15, apartado 2, a saber, la obligacién de ese Estado miembro, que no es responsable
en virtud de los criterios establecidos en el capitulo III del Reglamento, de examinar la
solicitud de asilo presentada por dicho solicitante de asilo).



Marina Vargas Gémez-Urrutia

Cabe la posibilidad de que el Estado miembro que haya recibido una solici-
tud de asilo presente una peticion de asuncion de responsabilidad ante el Estado
miembro que ¢l estime responsable. En este caso, el Estado miembro responsable
de la solicitud de asilo deberd respetar determinadas obligaciones, en particular,
hacerse cargo del solicitante y del examen de su solicitud. En la peticién de asun-
cién de responsabilidad debera indicarse cualquier elemento que permita al Es-
tado miembro requerido determinar si es efectivamente responsable. Cuando el
Estado requerido acepte hacerse cargo de un solicitante, deberd notificarse a este
tltimo, mediante una decisién motivada, que la solicitud no puede examinarse
en el Estado miembro en el que se presentd, indicandose en qué Estado miembro
debe presentarse. También establece el Reglamento una serie de previsiones nor-
mativas en relacién al tratamiento, comunicacion y transmisién de los datos
personales del solicitante de asilo y las razones por las que solicita el asilo. El
Reglamento no impide que los Estados miembros establezcan acuerdos bilate-
rales que permitan, entre otros extremos, el intercambio de funcionarios de en-
lace, la simplificacién de los procedimientos o el acortamiento de los plazos.

Finalmente, el Reglamento Dublin II (refundido) establece —entre las obli-
gaciones de los Estados miembros— la realizacién una entrevista obligatoria en
cada caso en que el supuesto caiga bajo su ambito de aplicacién d (establecer el
Estado miembro responsable). Como hemos visto anteriormente, uno de los
criterios para establecer qué pais es responsable de la gestién en supuestos de
entrada irregular (el més frecuente) es el del primer pais de entrada irregular.
Con el nuevo texto refundido, el requisito de la entrevista obligatoria va a per-
mitir un analisis mas adecuado de otros criterios aplicables incluidos los relacio-
nados con la unidad familiar. Asimismo, la posibilidad de un recurso con efectos
suspensivos (en el anterior Reglamento el recurso no tenfa efectos suspensivos)
sobre las decisiones de traslado®® asegurard en revisién una correcta aplicacién

34 El efecto suspensivo de los recursos es conforme con el Derecho internacional y la juris-
prudencia del TEDH asi lo ha establecido en relacién con la aplicacion del derecho de
los refugiados. La Directiva de procedimientos refundida reconoce un derecho automati-
co a permanecer en el territorio del Estado miembro concernido para los solicitantes de
asilo que recurran una decision negativa. Bien es cierto que este efecto suspensivo puede
no ser automdtico en algunas circunstancias, aunque queda abierta la posibilidad de so-
licitar ante los tribunales del Estados en cuestion el derecho a permanecer en el territorio
durante la tramitacién del recurso y hasta el pronunciamiento de la sentencia en segun-
da instancia.
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de los criterios del sistema de Dublin de acuerdo con la jerarquia que fija Regla-
mento, antes de que se efecttie el trasladado.

2. Legislacién refundida en materia de procedimientos de personas que
solicitan la proteccién internacional

Las normas minimas relativas a los procedimientos comunes para la concesion o
retivada de la proteccidn internacional se regulaban en la Directiva 2005/85/CE,
de 1 de diciembre que ha quedado sustituida por la Directiva 2013/32/UE de
26 de junio (Directiva de procedimientos refundida). Su finalidad es el desarrollo
de nuevas normas con vistas al establecimiento de un procedimiento comun de
asilo en la Unién (Considerado 12).

Conseguir la proteccién internacional depende en gran medida del estableci-
miento de procedimientos adecuados que revisen la solicitud de la forma mas
completa y equitativa posible. En particular, el respecto a las garantias proce-
sales durante el procedimiento y el aseguramiento de un proceso de decision
de calidad en todos los Estados miembros. La Directiva de procedimientos re-
fundida parte de estos principios y establece como principio procesal el dere-
cho a una entrevista personal, el derecho a recibir informacién y a comunicar-
se con las organizaciones especializadas en los Estados miembros (ACNUR),
el derecho a un abogado y el derecho a los recursos.

En relacién al émbito de aplicacion territorial, la Directiva se aplicard a to-
das las solicitudes de proteccidn internacional presentadas en el territorio, con
inclusién de la frontera, en las aguas territoriales o en las zonas de trénsito de los
Estados miembros, y a la retirada de la proteccién internacional. No se aplicard
a las solicitudes de asilo diplomatico o territorial presentadas en las representa-
ciones de los Estados miembros. En todo caso, los Estados miembros podrin
decidir aplicar la Directiva en los procedimientos relativos a cualquier tipo de
solicitudes de proteccién que caigan fuera del ambito de aplicacién de la Direc-
tiva 2011/95/UE.

Una de las cuestiones importantes que introduce la legislacion refundida es
la concentracién en la fase inicial de los recursos y la calidad del proceso. En este
sentido, y para que las decisiones sobre la concesién o la retirada de la proteccion
internacional se tomen bajo estindares de calidad comun, resulta importante la
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formacidn de las autoridades decisorias, teniendo en cuenta la formacién desa-
rrollada por la Oficina Europea de Apoyo al Asilo.”

El respeto de las garantias fundamentales en relacion al acceso al procedi-

miento de proteccidn internacional establece unas definiciones més claras (art.
2) y la formulacién de la solicitud ante autoridad competente, de acuerdo con
el Derecho interno, asi como su registro en un plazo maximo de tres dias habiles

siguientes a la formulacién (ampliable a diez dias hdbiles cuando se presente una

solicitud simulténea de proteccidn internacional por parte de un gran niimero

de nacionales de terceros paises o apdtridas).

Puede suceder que la solicitud se formule ante otras autoridades que no com-
petentes para registrarlas conforme al Derecho interno, para tal caso, la Direc-
tiva establece que los Estados miembros velardn por que el registro se realice
en el plazo maximo de los seis dias habiles siguientes a la formulacion de la
solicitud. Es exigible que estas otras autoridades (tales como policia, guardias
de frontera, autoridades de inmigracién o personal de los centros de interna-
miento), la Directiva establece que los Estados velardn para que estas personas
dispongan de informacién pertinente y personal con formacién adecuada, as
como de instrucciones para informar a los solicitantes sobre dénde y cémo
deben presentar las solicitudes. Una solicitud de proteccidn internacional se
considerard presentada a partir del momento en el que el solicitante presente
el formulario o, cuando asi lo prevea el Derecho nacional, las autoridades com-
petentes del Estado miembro de que se trate reciban un informe oficial.

La exigencia de una entrevista personal es una garantia adicional del proce-

dimiento que debe brindarse al solicitante antes de que la autoridad decisoria

35

Vid. Art. 4. Apartado 3. Los Estados miembros velardn por que el personal de la autori-
dad decisoria mencionado en el apartado 1 esté adecuadamente formado. A tal fin, los
Estados miembros establecerdn una formacidn pertinente que incluya los elementos con-
templados en el articulo 6, apartado 4, letras a) a ¢), del Reglamento (UE) n 0 439/2010.
Tomardn asimismo en consideracién la formacidn pertinente establecida y desarrollada
por la Oficina Europea de Apoyo al Asilo (EASQO). Las personas que efecttien las entre-
vistas con los solicitantes de conformidad con la presente Directiva deberdn tener tam-
bién un conocimiento general de los problemas que puedan afectar negativamente a la
capacidad del solicitante de mantener una entrevista, como sintomas de que el solicitan-
te pudo haber sido torturado en el pasado. Apartado 4. Cuando se designe una autoridad
de conformidad con el apartado 2, los Estados miembros garantizardn que el personal
de dicha autoridad tenga los conocimientos adecuados o reciba la formacién necesaria
para cumplir sus obligaciones en aplicacién de la presente Directiva.
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adopte la resolucién. La ausencia de entrevista personal de conformidad no im-
pedird que la autoridad decisoria dicte una resolucién sobre una solicitud de
proteccién internacional. Tampoco puede prejuzgar desfavorablemente la reso-
lucién de la autoridad decisoria. Sus requisitos, contenido, grabacién e informe,
se detallan en los articulos 14 a 17 de la Directiva. En cuanto a la obligatoriedad
y persona competente, las entrevistas sobre el fondo se llevaran siempre a cabo
por parte del “personal de la autoridad decisoria” La posibilidad de que estas
entrevistas deban brindarse a menores depende de las legislaciones nacionales.
Al celebrar una entrevista personal sobre el fondo la autoridad decisoria garan-
tizard que se brinda al solicitante la oportunidad de presentar los elementos ne-
cesarios para fundamentar la solicitud de conformidad con el articulo 4 de la
Directiva 2011/95/UE de la forma mds completa posible. Ello incluir4 la opor-
tunidad de dar explicaciones sobre los elementos que puedan faltar y/o las in-
coherencias o contradicciones existentes en sus declaraciones.

Cabe prescindir de la entrevista personal sobre el fondo de la solicitud en
supuestos tasados, bien porque la autoridad decisoria adopte una resolucion fa-
vorable respecto del estatuto de refugiado basada en las pruebas disponibles o
bien porque la autoridad decisoria considere que el solicitante esta incapacitado
(0 no es apto para ser entrevistado debido a circunstancias permanentes ajenas
asu control). Se prescinde de las normas de Derecho internacional privado sobre
la ley aplicable a la capacidad de las personas (ley personal) y se determina que
en caso de duda la autoridad decisoria consultard a un profesional sanitario para
saber si la condicidn por la que el solicitante estd incapacitado —o no es apto para
ser entrevistado— es temporal o de cardcter permanente. Dada su cardcter de en-
trevista personal, la misma se llevaréd a cabo sin la presencia de miembros de la
familia, a menos que la autoridad decisoria considere necesario que para llevar
a cabo un examen adecuado es necesaria la presencia de otros miembros de la
familia. Debera tener lugar en condiciones que garanticen la adecuada confiden-
cialidad y en condiciones que permitan a los solicitantes exponer las razones de
sus solicitudes de manera completa.

Cada entrevista personal ha de quedar reflejada bien en un informe exhaus-
tivo y objetivo o bien una transcripcion (audio o audiovisual). El solicitante debe
estar plenamente informado del contenido del informe o de los elementos de
fondo de la transcripcion, en su caso con la asistencia de un intérprete y debe
poder formular comentarios y/o aportar aclaraciones verbalmente o por escrito
en cuanto a los errores de traduccién o de concepto que aparecieren en el infor-
me o en la transcripcion. Esto ha de realizarse bien al finalizar la entrevista per-
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sonal o dentro de un plazo especifico, antes de que la autoridad decisoria adop-
te una resolucién. Asimismo, tanto los abogados del solicitante, u otros asesores
juridicos tendran acceso al informe o a la transcripcién y, en su caso, a la graba-
cion, antes de que la autoridad decisoria adopte una resolucion.

En cuanto a la posibilidad de recurrir a procedimientos acelerados de exa-
men —cuando sea probable que una solicitud resulte infundada o por motivos
graves de seguridad nacional o de orden publico- los Estados miembros podrén
establecer plazos més breves para algunas fases del procedimiento, sin perjuicio
sin perjuicio de que se efectiie un examen adecuado y completo de la solicitud.

El derecho a un recurso efectivo ante un érgano jurisdiccional se contempla
en el articulo 46 de la Directiva refundida. Debe garantizarse que los solicitantes
puedan recurrir contra: (1) una resolucién adoptada sobre su solicitud de pro-
teccién internacional, incluida la decisién de considerar infundada una solicitud
en relacion con el estatuto de refugiado y/o el estatuto de proteccion subsidiaria;
(2) la decisién de considerar inadmisible una solicitud de conformidad con el
articulo 33, apartado 2;% (3) la decisién adoptada en la frontera o en las zonas
de trdnsito de un Estado miembro: (4) la decisién de no llevar a cabo un examen
con arreglo al articulo 39.>” También debe caber recurso contra la negativa a re-

36 Articulo 33 apartado 2. Los Estados miembros podrdn considerar inadmisible una soli-
citud de proteccién internacional solo si: a) otro Estado miembro ha concedido la pro-
teccién internacional; b) un pais que no sea un Estado miembro se considera primer pafs
de asilo del solicitante de conformidad con lo dispuesto en el articulo 35; ¢) un pais que
no sea un Estado miembro se considera tercer pafs seguro para el solicitante de confor-
midad con lo dispuesto en el articulo 38; d) se trata de una solicitud posterior, cuando
no hayan surgido ni hayan sido aportados por el solicitante nuevas circunstancias o datos
relativos al examen de la cuestién de si el solicitante cumple los requisitos para ser bene-
ficiario de proteccién internacional en virtud de la Directiva 2011/95/UE; ¢) una per-
sona a cargo del solicitante presenta una solicitud, una vez que, con arreglo al articulo 7,
apartado 2, haya consentido en que su caso se incluya en una solicitud presentada en su
nombre, y no haya datos relativos a la situacién de la persona a cargo que justifiquen una
solicitud por separado.

37 El precepto se refiere al concepto de tercer pais seguro. 1. Los Estados miembros podrén
establecer que no se realice, 0 no se realice completamente, un examen de la solicitud de
proteccidn internacional y de la seguridad del solicitante en sus circunstancias particu-
lares cuando una autoridad competente haya comprobado, basindose en los hechos, que
el solicitante estd intentando entrar o ha entrado ilegalmente en su territorio proceden-
te de un tercer pais seguro con arreglo al apartado 2. Un tercer pais solo podra ser con-
siderado tercer pais seguro a efectos del apartado 1 si: a) ha ratificado la Convencién de
Ginebra sin restricciones geograficas y observa sus disposiciones; b) cuenta con un pro-
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abrir el examen de una solicitud después de su suspension de conformidad con
los articulos 27 y 28 y contra una decision de retirada de la proteccién interna-
cional con arreglo al articulo 45. Los Estados miembros establecerdn los plazos
razonables y demds normas necesarias para que el solicitante pueda ejercitar su
derecho a un recurso efectivo. Los plazos no hardn imposible o excesivamente
dificil dicho ejercicio. Durante la tramitacion del recurso y, en todo caso, en tan-
to no expire el plazo dentro del cual se puede ejercitar el derecho a un recurso
efectivo, los Estados miembros permitirdn que los solicitantes permanezcan en
el territorio. Corresponde a los 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro la
competencia para decidir si el solicitante puede 0 no permanecer en el territorio
bien previa peticion del solicitante concernido, bien de oficio, si la decision pone
fin al derecho del solicitante a permanecer en el Estado miembro y cuando, en
tales casos, el derecho a permanecer en el Estado miembro mientras se resuelve
el recurso no se contemple en el Derecho nacional.

3. Legislacién refundida en materia de acogida de personas que
solicitan la proteccién internacional

Las normas minimas para la acogida de los solicitantes la proteccién internacio-
nal se regulaban en la Directiva 2003/9/CE de 27 de enero, refundida por la
Directiva 2013/33, de 26 de junio (Directiva de acogida refundida). El objetivo
de la norma es garantizar a las personas concernidas un nivel de vida digno y
establecer condiciones de vida comparables en todos los Estados miembros. En
este sentido, la armonizacién de las condiciones de acogida de los solicitantes de
la proteccién internacional se extiende a los solicitantes de la proteccién subsi-
diaria; ello con el fin de evitar trato desigual con las personas comprendidas en
el dmbito de aplicacion de la Directiva 2011/95/UE de 13 de diciembre.

En relacion a su dmbito de aplicacidn personal la norma se aplica a todos los
nacionales de paises terceros asi como a las personas apatridas que presenten una
solicitud de proteccién internacional (incluida la proteccién subsidiaria) en la
frontera o en el territorio de un Estado miembro, en las aguas territoriales o en
las zonas de trdnsito de un Estado miembro, siempre y cuando se les permita
permanecer en su territorio en calidad de solicitantes, asi como a los miembros

cedimiento de asilo prescrito por la ley, y ¢) ha ratificado el Convenio Europeo para la
proteccion de los derechos humanos y las libertades fundamentales y cumple sus dispo-
siciones, incluidas las normas relativas al recurso efectivo.
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de su familia si quedan cubiertas por la solicitud de proteccién internacional de
conformidad con el Derecho nacional. La Directiva no es de aplicacion cuando
se trate de solicitudes que caen bajo el démbito de la Directiva 2001/55/CE de
20 de julio de 2001, relativa a las normas minimas para la concesion de protec-
cién temporal en caso de afluencia masiva de personas desplazadas. Sin embargo,
la Directiva no impide que las autoridades competentes puedan calificar cual-
quier solicitud de proteccién internacional como una solicitud de asilo a efectos
de procedimiento, a menos que el solicitante pida explicitamente otra forma de
proteccion. En todo caso, los Estados miembros pueden determinar condiciones
mas favorables en materia de condiciones de acogida y pueden aplicar las mismas
condiciones a los solicitantes de formas de proteccién diferentes de las previstas
por la Convencidn de Ginebra.

Las condiciones que la Directiva establece se refieren, de una parte, a los
deberes de informacidn a los solicitantes y, de otra parte, al reconocimiento al
derecho del solicitante a circular libremente por su territorio nacional. El soli-
citante de asilo solo podrd ser retenido para comprobar su identidad. Por razo-
nes excepcionales se podra limitar la circulacién a una parte del territorio. En
cualquier caso, el solicitante ha de poder recurrir contra dichas restricciones.

Los Estados miembros deben garantizar una serie de condiciones materiales
de acogida. En particular, el alojamiento, la alimentacion y el vestido asi como el
importe de las asignaciones econdmicas que sera suficiente para evitar que el so-
licitante llegue a encontrarse en una situacion de indigencia. El solicitante tiene
derecho a que se preserve su unidad familiar, a la atencién médica y psicoldgica
y al acceso al sistema educativo (para los menores asi como a los cursos de idio-
mas cuando sea necesario). Si la situacidon econdmica del solicitante lo permite,
el Estado miembro podra pedirle que contribuya, parcial o completamente, al
coste de las condiciones materiales de acogida y de la atencién médicay psicol6-
gica. Estos beneficios pueden ser limitados en determinadas circunstancias, aun-
que, en ningun caso se podrd limitar el beneficio relativo a la atencién médica de
urgencia ni se podra privar del mismo al solicitante. En relacién a los derechos
laborales y de residencia, no podra prohibirse a los solicitantes de asilo el acceso
al mercado laboral y a la formacién profesional. Este derecho se activa cuando la
solicitud de asilo no se resuelve en el plazo de seis meses. De acuerdo con el tex-
to refundido el solicitante tiene derecho a acceder al mercado laboral en un pla-
zo no superior a 9 meses desde que formalizaron la solicitud. Ahora bien, los
Estados miembros mantienen el control total de su mercado nacional de trabajo,
por lo que pueden determinar los tipos de empleo a los que pueden acceder los
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solicitantes de asilo, el nimero de horas o dias al mes o al afo durante el cual es-
tin autorizados a trabajar, las cualificaciones que deben poseer, entre otros.

El mayor problema que planteaba la aplicacién de esta Directiva era la po-
sibilidad de que los Estados miembros pudieran “detener/internar” a los solici-
tantes. Se trata de las condiciones de internamiento que el texto refundido de
2013 regula de forma exhaustiva estableciendo como principio general que “na-
die puede ser internado por el unico motivo de solicitar proteccién especial” ni
siquiera con el fin de trasladar a la persona bajo el Reglamento de Dublin.

Un deber de informacidn a los solicitantes se establece con el fin de que el
solicitante conozca en qué supuestos puede ser internado (motivos) y cuanto
tiempo puede ser privado de libertad (se exige a los Estados la adopcién de me-
didas concretas y significativas que garanticen que el tiempo necesario para ve-
rificar los motivos de internamiento sea lo mas breve posible. Ambas garantias
ponen de relieve el cardcter excepcional que tiene esta medida. En este sentido,
“cualquier detencidn para internamiento ha de ser necesaria y cumplir con el
principio de proporcionalidad”

En relacién a los motivos que justifiquen la medida de internamiento, la
Directiva refundida establece seis supuestos tasados (que no prejuzgan los mo-
tivos de internamiento por causas delictivas) y el requisito de establecer alterna-
tivas a la detencién. Importante igualmente es el derecho a un recurso de revi-
sion inmediato de la legalidad del internamiento asi como informacidn sobre los
mecanismos existentes para recurrirla. Por otro lado, la orden de internamiento
o detencidn ha de ser dictada por autoridad judicial o administrativa competen-
te, indicando las razones de hecho y de derecho que la justifiquen. La norma
refundida también exige condiciones apropiadas durante la duracién de la de-
tencién incluido el acceso a las dependencias por parte de ACNUR o cualquier
organizacién que trabaje en el territorio del Estado miembro en cuestién “en
nombre de ACNUR?” en virtud de un acuerdo con dicho Estado. Finalmente, el
internamiento/detencién de personas vulnerables y de menores (incluidos me-
nores no acompafados) se limita a circunstancias excepcionales (como medida
de vltimo recurso).

& V. Conclusiones

1. La reciente finalizacion del proceso de refundicién de la legislacién europea
sobre el asilo —el llamado “paquete legislativo de asilo” de 2013 avanza en el
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objetivo de lograr un estatuto de asilo vélido en toda la Unién, un estatuto uni-
forme de proteccién subsidiaria y unos procedimientos comunes para la conce-
sién y retirada de dichos estatutos. Todo ello en el marco de las exigencias del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.

2. En relacion al Reglamento de Dublin II refundido merece sefalarse como avan-
ce el nuevo mecanismo de monitoreo, alerta temprana y gestién de crisis. Sus
funciones son, basicamente, seguir la situacién del asilo en los Estados miembros
y establecer un marco que permita definir un marco de actuacién estructurado
y ordenado que pueda ayudar a identificarlos problemas que vayan surgiendo en
situaciones concretas de presiéon migratoria. Asimismo, la mejor aplicacién del
sistema de Dublin IT plasma en las nuevas obligaciones que el Reglamento esta-
blece para los Estados miembros en relacién a la audiencia del interesado con el
objetivo de facilitar la determinacién del Estado miembro responsable.

3. En cuanto a la Directiva sobre procedimientos se ha simplificado la normativa
con el fin de facilitar su aplicacién en particular cuando se tramitan simultinea-
mente un gran nimero de solicitudes. En este sentido se han revisado las normas
sobre acceso al procedimiento de asilo, la realizacién de entrevistas personales y
la duracién maxima de los procedimientos de asilo. Asimismo, se vela por la
mejora de la toma de decisiones en primera instancia con medidas mas practicas
que ayuden a los solicitantes a entender el procedimiento o formando adecua-
damente al personal que examine las solicitudes y decida sobre ellas. La Direc-
tiva refundida aclara las normas en caso de que los solicitantes de asilo presenten
una nueva solicitud al cambiar sus circunstancias y para impedir posibles abusos
del sistema. Finalmente, se propone lograr la méxima coherencia con otros ins-
trumentos del acervo sobre asilo de la UE como la Oficina Europea de Apoyo al
Asilo (OEAA). A la OEEA se le establece un papel mds concreto en las disposi-
ciones sobre formacién y acceso al procedimiento de asilo.

4. La Directiva refundida sobre condiciones de acogida pretende dotar a los Esta-
dos miembros de un marco normativo de mayor claridad y flexibilidad en su
aplicacion. La Directiva se mantiene exigente con las condiciones en relacion
con el internamiento (las restricciones al derecho de libre circulacién solo deben
aplicarse con justificaciones claras, comunes y exhaustivas y unicamente cuando
sean necesarias y proporcionadas). Se quiere facilitar el acceso al empleo a los
solicitantes de asilo al tiempo que se da flexibilidad a los Estados miembros
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durante el periodo de examen en primer instancia de las solicitudes o cuando
deban tramitar simultdneamente un gran numero de solicitudes de asilo.

5. Reconocemos que la normativa refundida fortalece la dimensién humanitaria
del sistema europeo, merced, en parte, a la trascripcion de muchas de las solu-
ciones aportadas por el TJUE. No obstante, el Derecho derivado sobre el asilo
sigue adoleciendo de imperfecciones y dejando gran margen de maniobra a los
Estados miembros, como ha quedado puesto de relieve en la crisis de los refu-
giados de 2015. A las deficiencias normativas se agregan problemas facticos y
malas précticas administrativas.

6. Queda ahora la tarea de transposicion por parte de los Estados miembros y el
cumplimiento de las medidas urgentes establecidas por la Comisién. Si se incor-
porasen correctamente estas disposiciones a los derechos nacionales y se aplica-
sen adecuadamente, de acuerdo a los principios que rigen el SECA y a la inter-
pretacion del Tribunal de Justicia, esta nueva legislacién podria redundar en una
mayor eficiencia del sistema europeo de asilo con mejores estandares de calidad
y respeto a los derechos fundamentales de los solicitantes. Pero sin el apoyo
econdmico necesario y la comprensién del drama humano de los refugiados en
términos de solidaridad ningun sistema normativo por bien intencionado que
sea podrd cumplir con sus objetivos.

Nota:
Al cierre de esta edicién —y ya en proceso de revision de pruebas de imprenta— se ha hecho
publico el Acuerdo entre el Consejo de Ministros de la UE y Turquia, de 7 de marzo de
2016 por que el que se pretende devolver a dicho pais a todo extranjero que llegue “ile-
galmente” a las costas griegas a cambio de “traer” desde Turquia a un nimero de refugia-
dos equivalente al de expulsiones y a aumentar los 3.000 millones de euros destinados a
Turquia para atender a los refugiados/as. En otras palabras, intercambio de personas por
dinero. Esta ignominia merece una reflexién final en este trabajo. A nuestro entender
esta actuacion de la Unidn Europea, pendiente atn de confirmacion por el Parlamento
Europeo, supone una grave violacion de la legalidad internacional y de los principios que
inspiran el Derecho de la UE y el SECA (expuestos en este trabajo); en concreto, el ar-
ticulo 78 TFUE, que obliga a la UE a establecer una politica de asilo comtn que garan-
tice la proteccién internacional de todo nacional de un tercer pais sometido a persecu-
cidn y respete el principio de no devolucién, de conformidad con la Convencidn de
Ginebra. Es un acuerdo que conculca la legalidad internacional pues supone un retorno
masivo de personas que pueden ser victimas de persecucion y victimas de la guerra. Ade-
mis, es un acuerdo que generaliza las expulsiones colectivas, expresamente prohibidas



en el articulo 19 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién. Es un acuerdo que
no respeta el derecho a la solicitud de asilo que asiste a todo ciudadano que se encuentre
en el interior de un Estado Miembro, cualquiera que sea el medio por el que accedid a él.
Es un acuerdo que pone de manifiesto las debilidades del sistema Dublin II refundido
ante la “rebelién” de algunos Estados Miembros y la ausencia de sanciones. Como mues-
tra, baste con sefialar el incumplimiento de los compromisos adoptados en octubre de
2015 por la Comisién Europea en torno a la reubicacién mediante un reparto entre los
distintos Estados miembros. Es un acuerdo que pone de relieve el fracaso de las institu-
ciones europeas y de su sistema comiin de asilo ante uno de los problemas humanitarios
de mayor envergadura tras la Segunda Guerra Mundial, sino el mayor. Es un acuerdo que
incomprensiblemente legitima el comportamiento politico del gobierno turco. Es un
acuerdo que cambia vidas por dinero. Es un acuerdo que supone un golpe de muerte al
derecho de asilo y la proteccion internacional en la Unién Europea. Es un acuerdo que
como curopeos nos avergiienza.



CAPITULO 8

EL DERECHO A LA AUTODEFENSA
Y LA CARTA DE DERECHOS
FUNDAMENTALES

DE LA UNION EUROPEA

Fernando L. Ibéhez Lépez-Pozas*

& |. Introduccién

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos recuerda que el Convenio no tiene
como finalidad garantizar derechos que sean tedricos o ilusorios sino derechos
que son précticos y efectivos; esto puede aplicarse particularmente a los derechos
de la defensa, habida cuenta del lugar prominente que en una sociedad demo-
cratica ocupa el derecho a un juicio imparcial, del cual aquéllos proceden.!

El derecho de defensa,” segiin Gimeno Sendra, “es un derecho fundamental
de todo imputado a acceder al proceso penal, tan pronto como se le atribuya la
comision de un hecho punible, y a designar, en ¢, a un Abogado de su confian-

Profesor Contratado Doctor. Departamento de Derecho Procesal de la UNED.

T Caso Artico/Italia, 13 de mayo de 1980, serie A, N°37, apartados. 32y 33.

2 Con caracter general, y sin ser exhaustivos, pueden verse sobre el derecho de defensa Vi-
cente Gimeno Sendra, Constitucidn y Proceso, Madrid, Ed. Tecnos, Madrid, 1988; Vic-
tor Manuel Moreno Catena, La defmm en el proceso pemzl, Madrid, Civitas, 1982; Victor
Fairen Guillén, E/ encausado en el proceso penal, en Temas del Ordenamiento Procesal,
Madrid, Tecnos, 1969, t. IT; Leonardo Prieto-Castro y Ferrandiz, “La defensa’, Temas
del Derecho actual y su prdctica Universidad de Salamanca, 1979; Faustino Gutiérrez-Al-
vizy Conradi, “El Derecho ala defensa y a la asistencia de Letrado”, Manuales de For-
macién continuada, Madrid, nim. 22, 2004, pp. 277-318.
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za o a reclamar la intervencion de uno de oficio para efectuar ambos, defensory
patrocinado, los actos de alegacién, prueba e impugnacién que estimen necesa-
rios en punto a hacer valer, con eficacia, el derecho fundamental a la libertad que
asiste a todo ciudadano que, por no haber sido condenado, se presume inocen-
te”3

Aunque de forma dispar, y mis o menos detallado en su formulacién, los
Tratados Internacionales ratificados por Espana, recogen este Derecho, asi la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos en su articulado 11.1 estable-
ce: “Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme aley y en juicios publicos y en
el que se le hallen asegurado todas las garantias necesarias para su defensa”

De igual modo el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en su
articulo 14. 3 d) afirma: “a hallarse presente en proceso y defenderse personal-
mente o ser asistida por un defensor de su eleccidn; a ser informada; si no tuvie-
ra defensor, del derecho que le asiste tenerlo, y siempre que el interés de la justi-
cia lo exija a que se le nombre defensor de oficio gratuitamente, si careciera de
medios suficientes para pagarlos”.

Por ultimo el Convenio Europeo de Derechos Humanos en su articulo 6.3
senala.

3. Todo acusado tiene, como minimo, los siguientes derechos:

a) A ser informado en el més breve plazo, en una lengua que comprenday
detalladamente, de la naturaleza y de la causa de la acusacién formulada
contra él.

b) A disponer del tiempo y de las facilidades necesarias para la preparaciéon
de su defensa.

c) A defenderse por si mismo o a ser asistido por un defensor de su eleccién
y, si no tiene medios para pagarlo, poder ser asistido gratuitamente por
un abogado de oficio, cuando los intereses de la justicia lo exijan.

d) A interrogar o hacer interrogar a los testigos que declaren contra ély a
obtener la citacién y el interrogatorio de los testigos que declaren en su
favor en las mismas condiciones que los testigos que lo hagan en su contra.

e) A ser asistido gratuitamente de un intérprete, si no comprende o no habla
la lengua empleada en la audiencia.

3 Vicente Gimeno Sendra, Manual de Derecho Procesal Penal, Madrid, Ed. Colex, 2010,
p- 129.



El derecho a la autodefensa y la Carta de Derechos Fundamentales

Es importante resaltar que la Carta, lo que hace, es presentar los derechos
fundamentales, ya recogidos en las constituciones nacionales y en los tratados
internacionales,” a los ciudadanos de la Unién Europeay esa “visibilidad” es uno
de sus mayores logros, pues como afirmaba Spiros Simitis, “los derechos funda-
mentales s6lo pueden cumplir su funcién si los ciudadanos reconocen su exis-
tencia y son conscientes de la posibilidad de hacerlos aplicar (...) de forma que
todos los individuos puedan conocerlos y tener acceso a ellos; (...) Unos dere-
chos fundamentales claramente identificables favorecen la buena disposicion
para aceptar la Unién Europea. Deben encontrarse los medios para conseguir la
méxima visibilidad de los derechos, lo que implica su enumeracidn expresa, a
riesgo de repetirse, en lugar de una simple referencia global a otros documentos
en los que figuran”?

Esta loable afirmaciéon podemos decir que se ha visto cumplida sélo en una
parte, si tomamos como ejemplo el derecho a la defensa, pues su texto pasé de
recoger, como lo hace el articulo 6.3 del Convenio, una enumeracién extensa
de los derechos de defensa a ser enunciado, de forma escueta, en el art. 48.2 de
la Carta con las siguientes palabras “se garantiza a todo acusado el respeto de los
derechos de la defensa”.

Pero es que ademds para saber cudl es el contenido de esos derechos debemos
acudir a las “Explicaciones sobre la Carta de Derechos Fundamentales™ docu-
mento redactado bajo la responsabilidad del Presidium de la Convencién, que
redactd la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea y que es-
tablece que “el articulo 48 coincide con los apartados 2 y 3 del articulo 6 del
CEDH?”, ademas de hacer referencia a otro articulo de la Carta, apartado 3 del ar-
ticulo 52, en el que se recoge que su sentido y alcance seran iguales a los que les
confiere dicho Convenio. Por lo tanto esa visibilidad queda configurada con

4 Maria Pia Calderén Cuadrado resalta la idea de que “la Carta es antes que nada un tra-
bajo de codificacién de normas preexistentes” en Maria Pia Calderén Cuadrado, “Los
derechos de la defensa. Una vision critica de su reconocimiento en el dmbito de la Unién
Europea’, en Encarnaciéon Aguilera Morales, Ignacio José Cubillo Lépez y Andrés de la
Oliva Santos, coords., La Justicia y la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Eu-
ropea, Madrid, Colex, 2008, p.108.

5 Comisién Europea, Afirmacién de los Derechos Fundamentales en la Unidn Europea. Ha
llegado el momento de actuar, Informe del grupo de expertos sobre derechos fundamentales,
Luxemburgo, Oficina de Publicaciones Oficiales de las Comunidades Europeas, 1999,

pp- 11y12.
¢ Diario Oficial de la Unién Europea C 303/29 14.12.2007
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el uso de otros textos internacionales que nos mostrardn la realidad del derecho
de defensa.

El paso siguiente serd acudir a la interpretacion del Convenio a través de la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que, entre otras, en
la sentencia Asunto Pakelli contra Alemania, sentencia de 25 de abril de 1983,
apdo. 31, afirma que el apartado 3 del articulo 6 del CEDH garantiza al acusado
tres derechos susceptibles de formularse de forma diferenciada: en primer lugar
el derecho ala autodefensa, en segundo lugar el derecho a ser asistido por un de-
fensor de su eleccién vy, finalmente y bajo la concurrencia de determinadas con-
diciones, el derecho a poder ser asistido gratuitamente por un abogado de oficio.

Para finalizar hacer mencién que nuestra Constitucién en el articulo 24.2
recoge, entre otros, el derecho a la defensa y a la asistencia de letrado, a ser infor-
mados de la acusacién formulada contra ellos, a no declarar contra si mismos y
a no confesarse culpable.

Estas primeras lineas nos dejan claro que la establecida relacién entre los
derechos reconocidos en la Carta Europea de los Derechos Fundamentales, en
el Convenio Europeo de Derechos Humanos y en las Constituciones nacionales
haré obligado, con mayor frecuencia, para los distintos Tribunales realizar una
visién integradora del derecho de defensa e ir desarrollando el contenido del
mismo.

& Il. La aplicacion de los derechos recogidos en la Carta
1. Los primeros pasos

Durante muchos anos, la proteccion de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales dentro de la Unién Europea era una cuestion que quedaba bajo
la competencia de los Estados miembros, sin que se hubiera previsto competen-
cia a las Comunidades en los Tratados. Esto provocé que fuera el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas el que tuvo que pronunciarse sobre los
derechos fundamentales, cuando se producia una confrontacién entre el orde-
namiento juridico comunitario y los derechos humanos, formulando algunas
declaraciones’ a las que podemos denominar primeros pasos o cimientos de los

7 Asunto 29/69, Stauder/Ciudad de Ulm, Rep. 1969, p. 419, en el que el TJCE acept6 que

el Derecho comunitario no deberfa anular los derechos humanos protegidos nacional-
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derechos fundamentales en general, aunque los mismos no fueran exactamente
de proteccion para los particulares.®

En 1969 se produce un giro importante en las decisiones del Tribunal de
Justicia, pues aunque segun dicho Tribunal no existe vulneracién de los derechos
fundamentales del senior Stauder, se establece, en primer lugar, que las disposi-
ciones del derecho comunitario deben ser interpretadas a la luz de los derechos
fundamentales, que estos se encuentran comprendidos en los principios genera-
les del derecho comunitario y que ademas esos derechos fundamentales los ga-
rantiza el Tribunal en sus resoluciones.’

Avanzando en esta linea la siguiente resolucién que queremos citar es la del
asunto Nold' en la cual el Tribunal de Justicia sefiala que “los instrumentos in-
ternacionales relativos a la proteccién de los derechos humanos que han sido
objeto de cooperacion o de adhesion por parte de los Estados, pueden dar indi-
caciones que conviene tener en cuenta en el marco del Derecho comunitario”.

El dltimo paso, o primero del reconocimiento y uso de los derechos funda-
mentales, es la sentencia Rutili' en la que por primera vez el Tribunal de Justicia
alude al Convenio como instrumento de Derecho Internacional de proteccion
de los Derechos Humanos en los que se fundamenta para adoptar una resolu-
cién.

Este camino'? seguido por el Tribunal de Justicia respecto de los derechos
fundamentales es como dice Pi Llorens, la evolucion que se produce desde el

mente, y Asunto Nold/ Comision, Rep.1974, p. 491, en el que el TJCE sostuvo que “los
derechos fundamentales forman parte integrante de los principios generales del Derecho,
cuyo respeto asegura el propio Tribunal” (apartado.13).

8  Sirva como e¢jemplo de esta situacién de indefension la sentencia del TJ de 1 de abril de
1965, asunto 40/64, Marcello Sgarlata y otros vs. Comision de las Comunidades Euro-
peas.

9 STJ de 12 de noviembre de 1969, asunto 29/69, Erich Stauder c. la villa de Ulm-Sol-
zialamt. Podemos considerar que el siguiente hito se produjo con la sentencia de 17 de
diciembre de 1970 en el asunto 11/70 InternationaleHandelsgesellschaftMbh c. Einfu-
hr — UndVorratsstelle Fuer GetreideUndFuttermittel.

0 Asunto 4/73, Nold vs. Comision de las Comunidades Europeas, sentencia del T de 14
de mayo de 1974.

1 Asunto 36/75 Roland Rutili c. Ministerio del Interior, sentencia del T] de 28 de octubre
de 1975.

12 Sobre esta evolucién véase Beatriz Sicilia Ofia, Derechos fundamentales y Constitucion
Europea, ARARTEKO, 2006, (Col. Derechos Humanos “P. Francisco de Vitoria”).
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inhibicionismo respecto de los derechos fundamentales hasta llegar al protec-
cionismo de los mismos.'?

En diciembre de 2000, se produce un hecho de una importancia incuestio-
nable: la proclamacién de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea, documento que en ese momento carecfa de fuerza vinculante dada la
inexistencia de un pronunciamiento con eficacia asumiendo su contenido.

Y lo mismo que sucedio respecto de los derechos fundamentales en general,
sucede con la aplicacion de la Carta, ya que es a través de las Conclusiones pre-
sentadas por los abogados generales,' en distintos asuntos, como se da auténti-
cavidaala Cartay empiezan a producirse resoluciones en las cuales se menciona
la misma.

El Tribunal de Primera Instancia también comienza a aplicar la Carta en
alguna de sus resoluciones siendo ejemplarizante la resolucién de 30 de enero de
2002, Max.mobil TelekommunikationService/Comision, que aplicé indirecta-
mente el articulo 47 de la Carta, explicando que el control judicial de la activi-
dad de la Comisién y, por consiguiente, el derecho a la tutela judicial efectiva
forman parte “de los principios generales del Estado de derecho, comunes a las
tradiciones constitucionales de los Estados miembros”.!3

'3 Monserrat Pi Llorens, Los derechos fundamentales en el ordenamiento comunitario, Bar-
celona, ed. Ariel Derecho, 1999, p. 26.

14 Asunto Bectu (c-173/99) sentencia de 26 de junio de 2001, el Abogado general Tiziano
en sus conclusiones afirma “.. por oo lado, me parece el hecho de que dicho derecho haya sido
solemnemente confirmado ahora en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea,
proclamada el 7 de diciembre de 2000 por el Parlamento Europeo, el Consejo’y la Comisidn tras haber
sido aprobaca por los Jefes de Estado y de Gobierno, a menudo por mandato expreso y especifico de los
LParlamentos nacionales (....) tampoco puede ignorarse su evidente vocacion de servir; (se refiere ala Carta)
cuando sus dziq)o:ia'one: lo permitan, como pardmetyo de referemiﬂ ﬁmdamenm[ para todos los actores
~Estados miembros, Instituciones, personas fisicas y juridicas— de la escena comunitaria” del Abo-
gado General Mischo de 22 de febrero de 2001, presentadas en los asuntos D y Suecia/
Consejo (sentencia de 31 de mayo de 2001, C-122/99 Py C-125/99 P, Rec. p. I-4319),
punto 97; del Abogado General Jacobs de 14 de junio de 2001, presentadas en el asunto
Paises Bajos/Parlamento y Consejo (sentencia de 9 de octubre de 2001, C-377/98, Rec.
p-1-7079), punto 197; del Abogado General Geelhoed de 5 de julio de 2001 presentadas
en el asunto Baumbast y R (sentencia de 17 de septiembre de 2002, C-413/99, Rec. p.
[-7091), puntos 59 y 110.

5 También lo hicieron, entre otras, las sentencias de 3 de mayo de 2002, Jégo-Quéré/Co-
misién (T-177/01, Rec. p. I1-2365) y de 15 de enero de 2003, Philip Morris y otros/
Comisién (T-377/00, T-379/00, T-380/00, T-260/01 y T-272/01, Rec. p. II-1).
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En este proceso queremos destacar las Conclusiones del Abogado General
Ruiz-Jarabo Colomer presentadas el 12 de septiembre de 2006, en el asunto Ad-
vocatenvoor de Wereld VZW contra Leden van de Ministerraad (Decisién mar-
€0 2002/584/JAI - Orden de detencién europea y procedimientos de entrega
entre Estados miembros).

Ruiz-Jarabo proclama que la Carta no es papel mojado: “En primer lugar,
no surge del vacio, sin conexién con el entorno; al contrario, se inserta en una
etapa del proceso evolutivo que he expuesto, codificando y reafirmando, segtin
expresa su predmbulo, unos derechos que derivan del acervo comtin a los Estados
miembros, en los planos nacional e internacional, por lo que la Unidn ha de res-
petarlos y el Tribunal de Justicia tutelarlos, segtin disponen los articulos 6 UE y
46 UE, letra d), cualesquiera que sean la naturaleza juridica y la capacidad del
texto aprobado en diciembre de 2000,

Centrdndonos ya en los derechos de defensa debemos traer a colacién las
conclusiones de la Abogada General Verica Trstenjak presentadas el 3 de mayo
de 2007 en el asunto C62/06 Fazenda Publica — Director Geral das AlfAndegas
contra Z. F. Zefeser — Importacio e Exportagio de Produtos Alimentares, L.da.

En este asunto se planteaba tanto por los Gobiernos portugués e irlandés
como por la Comisidn, entre otras cuestiones prejudiciales, que segun la dispo-
sicién contenida en el articulo 2 del Reglamento y su aplicacion corresponde
unicamente a las autoridades aduaneras nacionales calificar una conducta como
«acto que puede dar lugar a la incoacién de un proceso judicial punitivo». Esta
tesis se confirma, segun ellos, tanto por la estructura sistemadtica de las disposi-
ciones como por el tenor del articulo 3 del Reglamento, que no exige la condena
del interesado remitiéndose también a la sentencia Meico-Fell,' en la que el
Tribunal de Justicia declar6 que las autoridades aduaneras eran competentes para
la recaudacion a posteriori de exacciones a la importacion.

Por el contrario, Z. F. Zefeser alega que tinicamente puede calificarse como
delito un acto, cuando ha sido declarado como tal en una sentencia judicial fir-
me. Sélo entonces puede fundamentarse, a su juicio, una recaudacion a posterio-
7i de derechos en supuestas infracciones del Derecho penal. Afirma que los prin-
cipios de seguridad juridica y de presuncién de inocencia prohiben que la
apreciacién juridica de las autoridades aduaneras y del Ministerio Fiscal sea el
fundamento de la recaudacion a posteriori.

6 Sentencia del Tribunal de Justicia de 27 de noviembre de 1991, (C-273/90, Rec. p.
1-5569).
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Segtin Verica Trstenjak, en el estudio de la cuestion prejudicial, es necesario
acudir a lo dispuesto en el articulo 6, apartado 1, del CEDH conforme al cual
toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa y publicamente
dentro de un plazo razonable por un Tribunal independiente e imparcial, esta-
blecido por la Ley, que decidird los litigios sobre el fundamento de cualquier
acusacién en materia penal dirigida contra ella, principio que tiene una formu-
lacidn similar en el articulo 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea, teniendo en cuenta estas formulaciones el Tribunal de Justicia
ha sentado expresamente un principio general del Derecho comunitario, segun
el cual toda persona tiene derecho a un proceso justo, principio que se aplica
también en el 4mbito del Derecho penal.'”

2. La Aplicacién de la Carta, una realidad incontestable

A partir de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa y en virtud del articulo 6
TUE, apartado 1, la Carta tiene el mismo valor juridico que los Tratados, y en
consecuencia forma parte actualmente del Derecho primario de la Unidn. Las
disposiciones del Convenio Europeo de Derechos Humanos también se han
consagrado por el Tratado de Lisboa y el articulo 6 TUE, apartado 3, establece
que los derechos fundamentales que garantiza el Convenio y los que son fruto
de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros, forman
parte del Derecho de la Unién como principios generales. De ello se deduce que
no s6lo la Unidn y sus instituciones sino también los Estados miembros, cuando
interpretan y aplican el Derecho de la Unidn, estan sujetos a la Cartay al Con-
venio.

Para destacar este “maridaje” del Convenio y de la Carta y su aplicacién di-
recta citaremos las Conclusiones de la Abogada General Eleanor Sharpston pre-
sentadas el 18 de octubre de 2012, en el Asunto C-396/11 MinisterulPublic —
Parchetul de pe langaCurtea de Apel Constanta vs. Ciprian Vasile Radu en una
peticién de decision prejudicial planteada por la Curtea de Apel Constanta (Ru-
mania).

7" Como curiosidad en este proceso podemos recordar como el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos, incluso antes que el Tribunal de Justicia utilizara la Carta, hizo men-
cién de la misma en las sentencias de los asuntos I. contra Reino Unido y Goodwin vs.

Reino Unido de 11 de julio de 2002.



El derecho a la autodefensa y la Carta de Derechos Fundamentales

La cuestion prejudicial solicitaba al Tribunal de Justicia, en lo que se refiere
al objeto de este estudio, que interpretara la Decisién marco 2002/584 en rela-
cion ala entrada en vigor del Tratado de Lisboa, y en especial si esa interpreta-
cién deberia cambiar como resultado de las modificaciones en el Tratado de la
Unién Europea introducidas por el articulo 6 TUE. También se planteaba cual
erala relacion entre las normas del Convenio Europeo para la Proteccién de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (en concreto el articulo
5), vy la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (en este caso
el articulo 6).

El sefior Radu alegaba que la entrada en vigor del Tratado de Lisboa originé
un cambio sustancial en la manera en la que se aplicaban en la Unién los dere-
chos fundamentales. La respuesta de la Abogada General fue negativa, argumen-
tando que aunque la Carta fue solemnemente proclamada en Niza el 7 de di-
ciembre de 2000, se aplazé la decision sobre el rango juridico preciso que se le
debia conferir. Como consecuencia, no se incorporé en ninguno de los Tratados
y no se atribuy6 fuerza juridica a sus disposiciones de otra forma. No obstante,
fue considerada con prontitud como un catélogo de derechos fundamentales
dotado de autoridad, puesto que confirmaba los principios generales inherentes
al Estado de Derecho comunes a las tradiciones constitucionales de los Estados
miembros.

La Carta adquiri6 la condicion de “Derecho de eficacia atenuada’, es decir,
aunque sus disposiciones no fueran directamente aplicables como parte del De-
recho de la Unién, eran sin embargo aptas para producir efectos juridicos, en
muchos casos de largo alcance, dentro de la Unién.

Y, esta situacién se mantiene hasta su integracion en el Tratado de Lisboa
en el que las disposiciones de la Carta, incluidos sus articulos 48 y 52, forman
parte del Derecho primario de la Unién y los derechos fundamentales garanti-
zados por el Convenio constituyen principios generales del Derecho de la Unién
y por lo tanto de aplicacion constante como queda plasmado en la sentencia del
Tribunal de Justicia de 22 de noviembre de 2012 en el asunto C-277/11, que
tiene por objeto una peticién de decisién prejudicial planteada, con arreglo al
articulo 267 TFUE, por la High Court (Irlanda), mediante resolucién de 1 de
junio de 2011, recibida en el Tribunal de Justicia el 6 de junio de 2011, en el
procedimiento entre St. M. y Minister for Justice, Equality and Law Reform, en
la que se afirma: “A este respecto, es necesario recordar que, segtin jurispruden-
cia reiterada del Tribunal de Justicia, el respeto del derecho de defensa constitu-
ye un principio fundamental del Derecho de la Unién (véanse, en particular, las
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sentencias de 28 de marzo de 2000, Krombach, C-7/98, y de 18 de diciembre
de 2008, Sopropé, C-349/07). En el caso de autos, por lo que respecta, mds con-
cretamente, al derecho a ser oido en todo procedimiento, que forma parte inte-
grante de dicho principio fundamental (...) dicho derecho estd consagrado hoy
no sélo en los articulos 47 y 48 de la Carta, que garantizan el respeto del derecho
de defensa y del derecho a un proceso equitativo en el marco de cualquier pro-
cedimiento jurisdiccional, sino también en el articulo 41 de la misma, que ga-
rantiza el derecho a una buena administracién”.

& lll. El derecho a la autodefensa
1. Concepto y fundamento

Tal y como dijo Bentham “...Si existe algtn derecho que pueda llamarse derecho
natural y que tenga en si mismo el cardcter evidente de conveniencia y de justicia
parece que es el de defenderse a si propio, o valerse de un amigo para que le
ayude en su causa. ¢ A qué obligarme a que mi suerte dependa de un abogado, si
no hay ninguno en quien tenga tanta confianza como en mi mismo?”."®

La autodefensa fue denominada por Fenech Navarro como defensa genéri-
ca que es la que realiza la propia parte por si mediante actos constituidos por
acciones u omisiones, encaminados a hacer prosperar o a impedir que prospere
la actuacion de la pretension.”’

El derecho ala autodefensa supone la intervencién directa del imputado en
las distintas fases del proceso® en el ejercicio del derecho de defensa, la necesi-
dad de estar presente en las distintas actuaciones, la facultad de adoptar distintas
posturas ante las preguntas formuladas de contrario, desde el silencio a la apor-

8 Jeremy Bentham, Tratados sobre la organizacion judicial y la codificacién, trad. de B. Du-
mont, Madrid, Imprenta de la Sociedad Literaria y Tipogréfica, 1845, p. 79.

19 Miguel Fenech Navarro, Derecho Procesal Penal, Barcelona, ed. Labor, 1952, pp. 457
y 458.

20 Para Corazdén Mira Ros, son postulados liberales individualistas los que demandan que
el acusado pueda ejercer su propia defensa por la via de contestar a la imputacién o me-
diante su renuncia vélida al ¢jercicio de la defensa, ya sea guardando silencio o por medio
de la manifestacién de su conformidad con la pretensién deducida por las partes; ¢f

Corazén Mira Ros, Régimen actual de la conformidad, Madrid, Colex, 1988, p. 144.
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tacién de hechos y derecho, e incluso su participacion directa en el juicio oral,
interrogatorio de los testigos y el derecho a la tltima palabra.!

Consideramos que su fundamento tltimo lo encontramos en las palabras
de Lopez Yagiiés “el derecho del imputado a ejercitar la defensa a través de la
directa intervencidn en el proceso, encuentra su fundamento en el necesario
respeto de la propia dignidad humana y en el reconocimiento a quien ve amena-
zados sus derechos, de la posibilidad de articular la lucha por su salvaguarda”*

2. ;Derecho a la autodefensa o derecho a la asistencia de Letrado?

Nuestra Constitucién en su articulo 24 habla del derecho fundamental “a la
defensa y asistencia de Letrado”, la Carta regula en el articulo 47 que “Toda
persona podré hacerse aconsejar, defender y representar” afiadiendo en el si-
guiente pérrafo que “Se prestara asistencia juridica gratuita a quienes no dispon—
gan de recursos suficientes siempre y cuando dicha asistencia sea necesaria para
garantizar la efectividad del acceso a la justicia” y posteriormente en el articulo
48.2 se recoge “el respeto de los derechos de la defensa”

Esta formulacién, al igual que sucede en nuestra Constitucién® nos puede
llevar a pensar que nos encontramos en presencia de dos derechos fundamenta-

21 Para Gimeno Sendra, la autodefensa pertenece a la plena disposicién del imputado quien
es libre de hacerla valer o no en el proceso, ¢jercitando también su derecho fundamental
al silencio; ¢f. Vicente Gimeno Sendra, Manual de Derecho Procesal Penal, Madrid, Ed.
Colex, 2010, p. 134. Por su parte, Carocca Pérez sostiene que la autodefensa sea irrenun-
ciable, significa simplemente que la parte no puede por propia voluntad, decidir que no
se le conceda la posibilidad de intervenir personalmente en la tramitacién de un proceso
en que se discutan cuestiones concernientes a sus intereses. En efecto, en todo proceso ju-
risdiccional, debe establecerse, la posibilidad de que las personas interesadas puedan
intervenir. La concesidn de esta oportunidad, para lo cual se requiere la debida notifica-
cién es, por lo tanto, irrenunciable, indisponible para el propio interesado. Otra cosa es
que conferida a la parte tal posibilidad de intervenir, ésta decida no hacerlo, pero ello
constituird, no renunciar a su derecho fundamental de defensa, en su modalidad de au-
todefensa, sino que precisamente ejercicio del mismos; ¢fr: Alex Carocca Pérez, Garantia
constitucional de la defensa procesal, Barcelona, ed. J. M. Bosch, 1997, p. 450.

22 Verénica Lopéz Yagiies, El derecho a la asistencia ¥ deféma letrada. Su ejercicio en situa-
ciones de privacién de libertad, Universidad de Alicante, 2002, p. 53.

23 Ignacio Diez-Picazo Giménez, “Articulo 24: garantias procesales”, Oscar Alzaga Villaa-
mil coord., Comentarios a la Constitucion Espariola de 1978, Madrid, Cortes Genera-
les-Edersa, 1996, t. I11, p. 74, analiza esta cuestidn y se plantea si el articulo 24.2 procla-
ma un derecho fundamental a la defensa privada o autodefensa ante los Tribunales.
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les, un derecho fundamental a la defensa técnica a través de la expresion “acon-
sejar, defender y representar” a la que a continuacién se anade la posibilidad de
que esta sea gratuita y un segundo derecho fundamental, recogido en el articulo
48, que estarfa conformado, junto con otros derechos, por la posibilidad de la
autodefensa.

Siacudimos al articulo 6.3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos
para determinar si nos encontramos ante un derecho fundamental a la asistencia
técnica y un derecho fundamental a la autodefensa, siguiendo lo establecido en
las Explicaciones de la Carta, y acudimos a la lectura del precepto, nos encon-
tramos con que existe una divergencia entre las versiones oficiales inglesa y fran-
cesa respecto del derecho a poder ser asistido gratuitamente por un abogado de
oficio.

Asi se establece en la version inglesa:

3. Everyone charged with a criminal offence has the following minimum ri-

ghts:

c) to defend himself in person or through legal assistance of his own choosing
or, if he has not sufficient means to pay for legal assistance, to be given it free
when the interests of justice so require;

Los derechos se encuentran unidos por la conjuncion “or” es decir “0”.
Por el contrario en la version francesa:

3. Tout accusé a droitnotammenta:

c) se défendre lui-mémeouavoirl’assistanced’'undéfenseur de son choix et,
s'iln’apas les moyens de rémunérer un défenseur, pouvoirétreassistégratuite-
ment par un avocatd office, lorsque les intéréts de la justicel’exigent;

Los derechos a defenderse por si mismo y a ser asistido por un defensor de su
eleccidn se enuncian separados por “ou” es decir “0” y en cambio el derecho a
poder ser asistido gratuitamente por un abogado de oficio se une a través de

“et” es decir “y”*

24 Inaki Esparza Leibar y José Francisco Etxeberria afirman que la finalidad del precepto
analizado no es otra que asegurar una proteccion efectiva del derecho a la defensa, para
lo que la versién francesa, que es el modelo elegido por los autores de la versién espano-
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Siacudimos a la doctrina espanola el estudio de esta cuestién se ha plantea-
do como un conflicto entre ambos derechos, en el que se fortalece o limita el
alcance que tienen cada uno de ellos en el dmbito del derecho de defensa.?

La cuestidn del derecho a la autodefensa también ha sido abordada directa-
mente por nuestro Tribunal Constitucional en varias sentencias, principalmen-
te en la sentencia 29/1995 que estableci6 cual era el alcance de este derecho. En
la misma se sostiene que el derecho a la defensa privada o derecho a defenderse
por si mismo, aun en el contexto de una cultura juridica como la nuestra, carac-
terizada por el predominio de la defensa técnica, forma parte, ciertamente, del
derecho mas genérico, reconocido en el art. 24.2 C.E., “ala defensa”

Con arreglo a este entendimiento o interpretacion del art. 24.2 C.E. en re-
lacién con el art. 6.3 ¢) CEDH, el derecho a defenderse por si mismo no se ago-
ta, aun comprendiéndolo en determinados supuestos, en su dimensién de dere-
cho alternativo al derecho a la asistencia técnica, sino que posee siempre un
contenido propio, relativamente auténomo, en cuanto expresion del caricter,
en cierto modo, dual de la defensa penal, integrada normalmente por la concu-
rrencia de dos sujetos procesales, el imputado y su Abogado defensor, con inde-
pendencia del desigual protagonismo de ambos.

El contenido del derecho a defenderse por si mismo no se extiende a la fa-
cultad de prescindir de la preceptiva defensa técnica. El mandato legal de defen-
sa por medio de Abogado encuentra una propia y especifica legitimidad, ante
todo en beneficio del propio defendido, pero también como garantia de un co-
rrecto desenvolvimiento del proceso penal, asegurando, en particular, la ausencia
de coacciones durante el interrogatorio policial y, en general la igualdad de las
partes en el juicio oral, y evitando la posibilidad de que se produzca la indefen-
sion del imputado de tal modo que frente a una acusacién técnica aparezca tam-
bién una defensa técnica.

La asistencia de Letrado es, en ocasiones, un puro derecho del imputado; en
otras, y ademds unida ya con la representacién del Procurador, un requisito pro-
cesal por cuyo cumplimiento el propio érgano judicial debe velar, cuando el en-

la, proporciona, en opinién del TEDH, una mayor seguridad o cobertura. Cfr. Inaki
Esparza Leibar y José Francisco Etxeberria “Articulo 6. Derecho a un proceso equitativo’,
en Inaki Lasagabaster Herrarte, coord., Convenio Europeo de Derechos Humanos. Comen-
tario Sistemitico, Pamplona (Navarra), Civitas ediciones, 2009, p. 227.

25 Lopéz Yagiies realiza un estudio de las opiniones de los distintos sectores doctrinales en
Verénica Lopéz Yagiies, op. cit.



Fernando L. Ibénez Lopez-Pozas

causado no lo hiciera mediante el ejercicio oportuno de aquel derecho, infor-
mandole de la posibilidad de ejercerlo o incluso, cuando aun asi mantuviese una
actitud pasiva, procediendo directamente al nombramiento de Abogado y Pro-
curador.

En este sentido la Comisién Europea de Derechos Humanos ha entendido
que el art. 6.3 ¢) “no garantiza al acusado el derecho a decidir ¢l mismo de qué
manera asegurara su defensa’, correspondiendo a las Autoridades competentes
decidir si el acusado se defendera por si mismo o con asistencia de un abogado
elegido por ¢l mismo o nombrado de oficio (decisién de admisibilidad de la de-
manda nim. 5.923/72 contra Noruega, de 3 de mayo de 1975).

Numerosas decisiones han precisado, en la misma direccién de remitirse al
Derecho nacional en la ordenacién de esta materia, que “compete al Estado re-
glamentar la comparecencia del Abogado ante los Tribunales y la obligacién de
aquéllos de respetar ciertos principios deontoldgicos” (decision de admisibilidad
de las demandas nams. 7.577/76,7.586/76y 7.587/76, Ensslin, Baader y Raspe
contra la Republica Federal de Alemania, de 8 de julio de 1978).

La Comisién en el Libro verde sobre “Garantias procesales para sospechosos
e inculpados en procesos penales en la Unidon Europea™ llegé a la conclusion
de que, si bien todos los derechos que integran la nocién de “derechos del juicio
imparcial” eran importantes, algunos derechos eran tan fundamentales que era
preciso darles prioridad en esta fase. El primero de todos esos derechos es el de-
recho al asesoramiento y a la asistencia por abogado. Si no tiene abogado, un
inculpado tiene menos posibilidades de conocer sus derechos y, por consiguien-
te, de que éstos se respeten. La Comision considera este derecho el fundamento
de todos los restantes.

En Hoechst/Comisién,” el Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas sostuvo explicitamente que el derecho a la representacién por abogado es
uno de los derechos fundamentales que rigen el procedimiento administrativo
y cuya vulneracién pueden dar lugar a una sancidn, manteniéndose también que
ha de evitarse, que el mencionado derecho quede irremediablemente danado en
los procedimientos de investigacion previa, especialmente en las verificaciones,
que pueden tener un cardcter determinante para la constitucién de pruebas del
carécter ilegal de conductas de las empresas susceptibles de generar la responsa-

bilidad de éstas.

26 Comisién de las Comunidades Europeas. Bruselas 19.02.2003. COM 2003 75
27 Asuntos 46/87'y 227/88, HoechstAG/ Comisién, Rec. 1989, p. 2859, apartados 15 y 16.
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Por tanto, si bien algunas manifestaciones del derecho de defensa s6lo afec-
tan a los procedimientos de naturaleza contradictoria que siguen a una comuni-
cacion de los cargos imputados, otras, como el derecho a asesoramiento juridico
y el derecho ala confidencialidad de la correspondencia entre Abogado y clien-
te (reconocido por este Tribunal en la sentencia de 18 de mayo de 1982, AM &
S, 155/79, Rec. 1982, p. 1575), deben ser respetadas ya en la fase de investiga-
cion previa.

Por ultimo el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el asunto Ben-
ham contra el Reino Unido (1996) sostuvo que “cuando la privacién de la liber-
tad estd en juego, en principio, el interés de la justicia exige una representacién
por abogado”.

Todas estas manifestaciones dejan claro que existe una doble manifestacion
del derecho de defensa® que comprende tanto la facultad de ser asesorado y
aconsejado por un Letrado y la facultad de realizar personalmente y activamen-
te la propia defensa, y que la misma s6lo limitara o excluird la asistencia profe-
sional cuando la escasa complejidad del asunto lo permita.

3. Manifestaciones del derecho a la autodefensa

El siguiente paso es, tal y como decia Spiros Simitis, “visibilizar” este derecho a
la autodefensa en nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal y luego buscar dicha
plasmacidn en los procesos ante los Tribunales europeos. La comprobacion de
las expresiones o manifestaciones de esta defensa personal o privada tanto en el
proceso penal ordinario como en el abreviado y, singularmente, en el juicio de
faltas, y en este momento, y de forma clara, nos lleva a afirmar y constatar la es-
casa incidencia que tiene este derecho en nuestra Ley de enjuiciamiento.
Siguiendo al Tribunal Constitucional podemos citar, en la fase instructora,
la proposicion verbal de la recusacién del juez instructor por parte del procesa-
do privado de libertad en régimen de incomunicacién (art. 58 L.E.Crim.); la
asistencia personal a la diligencias de investigacién (art. 302 L.E.Crim.) y, en
particular, la posibilidad de formular observaciones en la diligencia de inspec-

28 Segun Cherif Bassiouni la opcién a favor de una u otra no implica la imposibilidad o
renuncia a ¢jercer la otra; ¢fr. M Cherif Bassiouni, “Human rights in the context of Cri-
minal Justice: identifying international procedural protections and equivalent protec-
tions in national constitutions”, Duke Journal of Comparative and International Law, vol.
3, ntm. 2, 1993, p. 283.
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cién ocular (art. 333 L.E.Crim.) y en las diligencias sobre el «cuerpo del delito»
(art. 336.2 L.E.Crim.) la posibilidad de nombramiento de peritos (arts. 350.2,
356y 471.2 L.E.Crim.); la solicitud de practica de la diligencia de identificacién
(art. 368 L.E.Crim.); la posibilidad de oponerse personalmente al Auto de ele-
vacién de la detencidn a prisién provisional (art. 501 L.E.Crim.), o finalmente,
y como posibilidad mas significativa, la de declarar cuantas veces quiera y cuan-
to estime pertinente para su defensa a lo largo del sumario (arts. 396 y 400 L.E.
Crim.).

Por su parte, en la fase de juicio oral, cabe sefalar como previamente al de-
sarrollo de los debates el acusado puede plantear su conformidad a la pena soli-
citada por la acusacién (arts. 655 y 793.3. L.E.Crim.), as{ como cjercitar su «de-
recho a la tltima palabra» (art. 739 L.E.Crim.).

Por ello, aunque lo reconozca nuestra constitucién, y tal y como dice Mo-
reno Catena “la Ley de Enjuiciamiento Criminal no pone al alcance del incul-
pado los medios suficientes para articular su autodefensa” anadiendo més ade-
lante que “el derecho a la autodefensa (...) aparece en las leyes espafiolas como
algo absolutamente residual.”

Cuando hablamos de esas expresiones del derecho a la autodefensa, debe-
mos pensar si las mismas se trasladan al derecho europeo, o atin mis, si el dere-
cho aladefensa y/o el derecho a la autodefensa, han dado lugar a otras manifes-
taciones de los mismos o a la transformacién o explicitacién en otras formas en
las que el sujeto debe defenderse o realizar una actividad frente a la administra-
cién o a la jurisdiccion.

Como deciamos al principio de este articulo los derechos de la defensa se
encuentran recogidos en los apartados a) a ¢) del art. 6.3 del CEDH, pero no
nos encontramos ante una relacion numerus clausus, sino al contrario, pues di-
cho articulo afirma que todo acusado tiene, “como minimo’, los siguientes de-
rechos. Esta interpretacién se ha visto corroborada por la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos enunciando “nuevos” derechos como
el derecho “ala no autoincriminacién” dentro de los derechos a la defensa.

Respecto de este derecho, reconocido expresamente por nuestra Constitu-
cién, lo consideramos como una manifestacién de un derecho més amplio, el
derecho a la autodefensa, al considerar al acusado como un elemento activo den-

29 Victor Manuel Moreno Catena, La defensa en el proceso penal, Madrid, Civitas, 1982,
p- 33.
30 Asunto Funke vs. Francia, sentencia de 25 de febrero de 1993
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tro del proceso que tiene la capacidad de decidir su silencio, su colaboracién, su
declaracidn, etc., y también consideramos que esté incluido dentro de “los dere-
chos de defensa” que recoge el articulo 48 de la Carta de los Derechos Funda-
mentales.

& IV. El derecho a la no autoincriminacién y la obligacién
de colaborar con la administraciéon

Este derecho ha sido reconocido, tanto por la jurisprudencia del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos como por la del Tribunal de Justicia de las Comuni-
dades Europeas, aunque no de una forma uniforme, comenzaremos exponiendo
de forma resumida la doctrina de ambos Tribunales.

1. La postura del TEDH

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos se pronuncia sobre esta cuestion
en la conocida sentencia del Asunto Funke que versaba sobre un ciudadano
aleman residente en Francia, que aleg6 vulneracién del articulo 6 del Convenio,
en base a que consideraba que su condena por negarse a entregar ciertos docu-
mentos requeridos por el servicio de Aduanas violaba su derecho a no declarar
contra si mismo. El Tribunal en dicha resolucién “advierte que Aduanas asegu-
r6 la condena del Sr. Funke como medio de obtener ciertos documentos que
crefan que debian existir aunque no estaban seguros de ello. Al no ser capaces o
no desear obtenerlos de otro modo, intentaron compeler al demandante a que
diese ¢l mismo pruebas de los delitos que silencio y no contribuir a incriminar-
se él mismo”.

Esta doctrina se completa con la que emana de la sentencia en el Asunto
Saunders®' en el que denuncia el demandante al uso de las declaraciones hechas
ante los inspectores del Ministerio de Industria y Comercio en el proceso penal
contra él. Aunque una investigaciéon administrativa puede traer consigo la de-
terminacién de una “acusacién penal’, segtin el sentido que la doctrina del Tri-
bunal da a ese concepto auténomo, no se ha alegado ante este tribunal que el
articulo 6.1 del Convenio fuese aplicable a los procedimientos llevados a cabo

31 Asunto Saunders contra Reino Unido, sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos de 17 de diciembre de 1996.
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por los inspectores o que esos procedimientos pudiesen acarrear la determina-
cién de una acusacion penal en el sentido de aquel precepto (sentencia Deweer
vs. Bélgica, de 27 de febrero de 1980). A este respecto, el Tribunal recuerda su
sentencia en el caso Fayed vs. Reino Unido, en el que sostuvo que los inspectores
que actuaban al amparo del articulo 432.2 de la Ley de Sociedades de 1985 te-
nfan una funcién investigadora y que su objetivo era conseguir y asegurar hechos
que pudiesen luego ser utilizados como base para la accién de otras autoridades
competentes —penal, administrativa, disciplinaria, o incluso legislativa.*

Como se afirmé en ese caso, exigir que en tales casos una investigacién pre-
liminar estuviese sujeta a las garantias de un procedimiento judicial en el sentido
del articulo 6.1 entrafaria en la prictica entorpecer indebidamente la adminis-
tracién efectiva en interés publico de complejas actividades financieras y comer-
ciales, por lo que la tnica actividad de control del Tribunal es analizar el uso de
las declaraciones en el proceso penal.

En este caso el Gobierno Britdnico no negé en sus alegaciones que el de-
mandante fue sometido a presion legal para declarar. La legislacion britdnica, en
concreto los articulos 434 y 436 de la Ley de Sociedades de 1985, obligaba al
demandante a contestar a las preguntas ya que una negativa del demandante a
contestar le hubiese supuesto una condena por desacato y la imposicion de una
multa o condena a prisién hasta dos afios, y no constituye defensa ante esas cues-
tiones invocar que son de naturaleza incriminatoria.

El gobierno britanico puso el énfasis en que ninguna de las respuestas dadas
por el demandante eran auto-incriminatorias y que sdlo las mismas caen dentro
del derecho a no declarar contra si mismo y dado que el demandante solo dio
respuestas exculpatorias, no se habia vulnerado ningtn derecho aunque las res-
puestas exculpatorias sirvieran para fundamentar el fallo condenatorio.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos no acepto esta argumentacién
del Gobierno, pues algunas de las respuestas del demandante eran, realmente,
de naturaleza incriminatoria, en el sentido de que implicaban la admisién de
conocimiento de informacidn que le incriminaba. En cualquier caso, reteniendo
en la mente el concepto de juicio justo del articulo 6, el derecho a no declarar
contra si mismo no puede confinarse razonablemente a manifestaciones de ad-
mision de actuacion ilegal o a observaciones que sean directamente incrimina-
torias.

32 Sentencia de 21 de septiembre de 1994.
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Los testimonios obtenidos bajo compulsién que aparentan no ser incrimi-
natorios, tales como alegaciones exculpatorias, o simple informacién sobre cues-
tiones de hecho, y que pueden mas tarde ser utilizadas en los procedimientos
criminales por la acusacion en apoyo de su accién, por ejemplo, contradiciendo
o arrojando dudas sobre otras manifestaciones del acusado u otro material pro-
batorio en el que intervenga ¢l o para minar su credibilidad, también vulneran
el derecho de defensa. Segun el Tribunal el interés pablico no puede ser invoca-
do para justificar el uso de respuestas obtenidas compulsoriamente en una inves-
tigacién no judicial para incriminar al acusado durante el juicio.

Con estas sentencias® podemos comprobar como el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, ha dejado claro que, a pesar de los requisitos que establez-
can las legislaciones nacionales sobre determinados casos, no existe proceso que
ampare una limitacién en los derechos de defensa.

Tal y como afirman Nieto y Blumenberg “los derechos de defensa se confor-
man, al menos en estos casos, como un derecho fundamental absoluto, en el
sentido de que no es susceptible de recortarse a través de una ponderacién con
el interés de la proteccién de la actividad y eficacia de la inspeccion o las necesi-

dades de prueba”?*
2. La postura del TJCE

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea tiene como sentencia de refe-
rencia la del asunto “Orkem vs. Comision™ de la que lo primero que demos
decir, es que es necesario encuadrarla en el momento histérico en el que se en-
contraba el TJCE en relacién con los derechos fundamentales y que hemos de-
sarrollado en el cuerpo de este escrito. Partiendo de esta situacién, también decir

33 Evidentemente han existido otras sentencias que han mantenido estos pronunciamientos
tales como Asunto J.B. vs. Switzerland, 3 de mayo de 2001, en el que el gobierno suizo
alegd que la informacion solicitada s6lo tenfa efectos dentro de un procedimiento admi-
nistrativo; Asunto Weh vs. Austria, 8 de abril de 2006; Asunto Heaney and McGuinness
vs. Irlanda, 21 de diciembre de 2000.

3¢ Axel Blumenberg y Addn Nieto Martin, “«Nemo enctur se ipsum accusare» en el De-
recho Penal Econémico europeo”, en Luis Marfa Diez-Picazo y Addn Nieto Martin,
coords., Los derechos fundamentales en el Derecho Penal europeo, Navarra, Civitas-Thom-
son Reuters, 2010, pp. 397-413.

35 Asunto Orkem vs. Comisién, 374/87, sentencia de 18 de octubre de 1989.
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que la doctrina en ella establecida se ha repetido en numerosas sentencias™ y en
conclusiones de los abogados generales.”

En este asunto el Tribunal de Justicia debid evaluar las facultades de la Co-
misién en materia de inspeccién ala luz del derecho de defensa y el Tribunal de
Justicia determiné que las empresas tienen una obligacion de colaboracién acti-
va con las medidas de investigacion. Sin embargo, la obligacién de colaborar
activamente con la Comisidn no entrafa que la empresa deba incriminarse ad-
mitiendo infracciones de las normas de competencia.

A este respecto, el Tribunal de Justicia establecié una distincion entre, por
un lado, la respuesta a preguntas y, por otro, la presentacion de documentos. En
cuanto a lo primero, el Tribunal de Justicia establecié otra distincién. Declar6
que la Comision estd facultada para obligar a una empresa a responder pregun-
tas de cardcter factico, pero que no esta facultada para obligar a una empresa a
que le facilite respuestas que puedan entrafiar una admision por su parte de la
existencia de una infraccion. Contra este tltimo aspecto una empresa puede in-
vocar su derecho a permanecer en silencio como parte de su derecho de defensa.

En lo que respecta a los documentos, el Tribunal de Justicia no limit las fa-
cultades de la Comisién en materia de inspeccién. La empresa de que se trate debe
comunicar los documentos existentes y relacionados con el objeto de la investi-
gacion, aunque tales documentos puedan utilizarse para acreditar la existencia de
una infraccién, si asi se le solicita. Ademads, con el fin de detectar algunos de los
casos mds graves, la Comisién establecié una politica de cooperacion. Esta poli-
tica se recoge en la denominada Comunicacién sobre la cooperacién. A cambio
de colaboracién (facilitar informacién pertinente y elementos de prueba) puede
concederse una reduccion de la multa, en funcién del grado de cooperacion.

Por tltimo sefialar que la politica de cooperacién no entrana ninguna obli-
gacion, por el contrario, se basa en la colaboracion voluntaria. Por lo tanto, una
reduccién de la multa a cambio de colaboracién es compatible con el derecho de
defensay, en particular, con el derecho a no incriminarse a uno mismo. Ademas,
la reduccién de la multa se concederd por una contribucién durante el procedi-

36 Asunto Limburgse Vinyl Maatschappij y otros/Comision, sentencia de 15 de octubre de
2002, asunto Aalborg Portland y otros/Comision, sentencia de 7 de enero de 2004, Thys-
sen Krupp Stainless GmbH/Comision sentencia de 14 de julio de 2005, Asunto Sr. M. y
Minister for Justice, Equality and Law Reform, Irlanda, Attorney General, sentencia de 22
de noviembre de 2012.

37 Entre otras Conclusiones del Abogado General Sr. L.A. Geelhoed presentadas el 19 de ene-
ro de 2006, Asunto C-301/04 P Comisién de las Comunidades Europeas vs. SGL Carbén.
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miento administrativo sélo si dicha contribucién permiti6 a la Comision apreciar
la existencia de una infraccién con menor dificultad y, en su caso, ponerle fin.

3. Conclusiéon

Es evidente que el TJCE aun afirmando que concede una gran importanciaala
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos se separa comple-
tamente de la doctrina emanada del mismo en las sentencias Funke y Saunders.
La justificacién de esta interpretacion se ha realizado en distintas sentencias,
centréndose, en primer lugar, en que no es posible extrapolar sin mds las consi-
deraciones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos a personas juridicas o
empresas. El Derecho de competencia se refiere a las empresas y la Comision
s6lo estd facultada para imponer multas a empresas y asociaciones de empresas
por vulneraciones de los articulos 81 CE y 82 CE, y el derecho a no autoincri-
minarse estd reservada exclusivamente a las personas fisicas y no puede ser invo-
cado por personas juridicas.

Y por otro lado, que atn no cuestiondndose la posibilidad de que el TEDH
amplie determinados derechos y libertades a empresas y a otras personas juridi-
cas, este Tribunal también aplica diferentemente el nivel de proteccién conce-
dido a las personas fisicas y a las personas juridicas.*®

Aun siendo ciertos los argumentos expuestos, esta postura de preferencia de
las normas administrativas comunitarias del TJCE no impide que la no aplica-
bilidad del derecho a la autodefensa en los procedimientos administrativos pro-
voque que los datos obtenidos sin ningun tipo de control sean utilizados poste-
riormente en los procesos penales y con ello se vulneren el articulo 6 del
Convenio y los articulos 47 y 48 de la Carta.

38 Como ejemplo de esta postura se cita la sentencia en el asunto Niemietz vs. Alemania de
16 de diciembre de 1992 en la que se senala que la proteccién de las oficinas de las em-
presas puede ser menor que la de los hogares particulares. El Tribunal declaré que el
concepto de “hogar” puede ampliarse a la oficina de un profesional y que tal interpreta-
cién no obstaculizaria indebidamente a los Estados Contratantes, ya que éstos conser-
varfan su derecho a intervenir. En el asunto Colas Est y otros vs. Francia en la sentencia
de 16 de abril de 2002 el TEDH también declara que en determinadas circunstancias
los derechos garantizados por el articulo 8 pueden interpretarse en el sentido de que in-
cluyen el derecho a respetar el domicilio social, las sucursales u otras oficinas de una em-
presa.
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