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Resumen

El principal objetivo de este estudio es centrarse en la regulacion y préctica de las
pruebas genéticas realizadas con fines de investigacion criminal, con especial énfasis
en su potencial como prueba excluyente en procesos penales. El analisis se basa en la
situacion historica y actual del ordenamiento juridico espafiol (pendiente de una
reforma integral de la Ley de Enjuiciamiento Criminal) y los retos que plantean casos
reales, como el de Ahmed Tommohui, quien, tras cumplir una pena de prisién
durante afios, fue finalmente declarado inocente por el Tribunal Supremo, en el
marco de un recurso extraordinario de revision de sentencias firmes. Para la resolu-
cion de este recurso excepcional o, mejor dicho, del proceso autonomo de revision de
sentencias firmes, se presentaron cruciales los resultados de las ADN realizadas en su
momento e ignoradas en el juicio, ante la falta de ratificacion del informe pericial por
parte de los técnicos que lo emitieron.

! Email de contacto: mariavictoria.alvarezbujan@unir.net
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Palabras clave

Pruebas de exclusion, ADN, proceso penal, error judicial, liberacion de personas
inocentes condenadas.

Abstract

The main aim of this study is to focus on the regulation and practice of genetic
tests carried out for criminal investigation purposes, with special emphasis on their
potential as exclusionary evidence in criminal proceedings. The analysis is based on
the historical and current situation in the Spanish legal system (pending a compre-
hensive reform of the Criminal Procedure Act) and the challenges posed by real
cases, such as that of Ahmed Tommohui, who, after serving a prison sentence for
years was finally declared innocent by the Supreme Court of Spain, within the frame-
work of an extraordinary appeal for review of final sentences. For the resolution of
this exceptional appeal or, rather, the autonomous process of review of final sen-
tences, the results of the DNA made at the time and ignored in the trial were crucial,
given the lack of ratification of the expert report by the technicians who issued it.

Keywords

Exclusion evidences, DNA, criminal process, judicial error, release of innocent
convicts.
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Sumario: I. INTRODUCCION: EL CASO PARTICULAR DE AHMED TOMMO-
HUI EN ESPANA. II. LA REGULACION ACTUAL DE LAS PRUEBAS DE ADN
EN EL PROCESO PENAL ESPANOL. III. LA BASE DE DATOS DE IDENTIFICA-
DORES GENETICOS EN ESPANA: RESUMEN DE LA NORMATIVA Y PROBLE-
MAS ACTUALES. IV. CONCLUSIONES: CUESTIONES CLAVE Y RETOS AC-
TUALES DE LAS PRUEBAS DE ADN AMBIVALENTES EN EL SISTEMA
ESPANOL. V. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS.

I. INTRODUCCION: EL CASO PARTICULAR DE AHMED
TOMMOHUI EN ESPANA

Los analisis genéticos no solo se pueden emplear para intentar demos-
trar la autoria/culpabilidad de un sujeto investigado, sino que también pue-
den resultar més que utiles al objeto de exonerar a una persona sospechosa
o investigada, y en este sentido, se vienen utilizando como una herramienta
para liberar a condenados inocentes. Asi, este tipo de pruebas permite pro-
teger o tutelar a quienes realmente son inocentes y posibilita corregir los
errores judiciales que lamentablemente se producen en alguna ocasion.
Gracias a la Genética Forense y a la virtualidad de los resultados de ADN,
en las 0ltimas décadas ha sido posible revisar asuntos judiciales concluidos
por sentencias condenatorias de sujetos que, en realidad, no habian sido los
verdaderos autores de los hechos delictivos por los que fueron procesados?.

En relacion a esta idea destaca el llamado “Innocence Project” del que
forman parte Abogados, Fiscales, Jueces, Profesores Universitarios, Senado-
res, politicos y ciudadanos anénimos. Se trata de una organizacién sin animo
de lucro®, cuyo objetivo es intentar demostrar la inocencia de personas que
fueron condenadas erronea o injustamente y que cumplen pena de prision®.

Las pruebas de ADN ofrecen la posibilidad de revisar las condenas firmes
comparando los perfiles genéticos de personas condenadas con los perfiles

2 Vid. entre otros autores, Felicioni, P., «L’Italia aderisce al Trattato di Priim: disci-
plinata I’acquisizione e 1’utilizzazione probatoria dei profili genetici», Diritto penale e
processo, 2, 2, 2009, p. 14; Tonini, P., «Informazioni genetiche e processo penale ad un
anno dalla legge», Diritto penale e processo, 7, 2010. p. 885, nota a pie de paginan.°9y
Johnson, P.; Williams, R., «Post-conviction DNA testing: the UK’s first ‘exoneration”
case?, Scientific & Justice, 44, 2, 2004, pp. 77-82.

3 Fue fundada en 1992 por Peter Neufeld y Barry Scheck en Cardozo School of Law.
Sobre el papel de Innocence Project, vid.,Hombreiro Noriega, L. El ADN de Locard: ge-
nética forense y criminalistica, Reus, Madrid, 2013, p. 19 y Kobilinsky, L.; Liotti, T. F.;
Oesersweat, J., DNA: Forensic and Legal Applications, Wiley-Interscience, Hoboken,
New Jersey, 2005, pp. 275-276.

4 Se puede consultar la informacién disponible en https://innocenceproject.org/ (Ulti-
ma consulta: 01/03/2025).
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genéticos que pueden extraerse de muestras biologicas dubitadas, es decir,
aquellas obtenidas en la escena del crimen (o en el cuerpo de la victima). A
modo de ejemplo, Marcellus Williams fue declarado culpable de asesinato en
el estado de Missouri® y la ejecucion de la pena fue suspendida después de
que los resultados de una prueba de ADN revelaran que el arma homicida
contenia los perfiles genéticos de una persona diferente.

Sin duda, uno de los casos mas cercanos y llamativos es el resuelto en
Espaiia por el Tribunal Supremo, que admitié el recurso extraordinario de
revision (de sentencia firme) interpuesto por Ahmed Tommohui, de confor-
midad con lo dispuesto en los arts. 954 y ss. de la LECrim, contra la sentencia
dictada por la Audiencia de Barcelona en 1992.

Este hombre fue condenado por dos delitos de violacion y dos lesiones
leves y permaneci6 privado de libertad durante afios. En 2023, gracias a la
virtualidad de las pruebas de ADN, se pudo confirmar que no cometié estos
delitos. Se comprob6 que los identificadores genéticos extraidos del semen
encontrado en la ropa interior de la victima (mujer agredida) no correspon-
dian con los marcadores bioldgicos del ADN del recurrente. Ademas, la vic-
tima reconocié décadas después que se habia equivocado al identificarlo.

Y en relacion con los anteriores extremos, cabe sefialar que las pruebas de
ADN, cuando arrojan un resultado negativo, tienen un valor absoluto; es
decir, si al comparar los perfiles no hay coincidencia entre los dubitados y los
indubitados, se puede inferir que la exclusion es completa y que, sin lugar a
dudas, el sujeto investigado (cuyos perfiles se estan comparando con los
hallados en el cuerpo de la victima o en el lugar de los hechos) no pudo haber
cometido el delito’. Por ello, la propia naturaleza y virtualidad de las pruebas
de ADN puede ser una pista importante a la hora de eliminar las sospechas
que recaen sobre una persona, sirviendo con fines exculpatorios.

Sin embargo, si existe coincidencia entre los perfiles, el resultado debe
interpretarse siempre en términos indiciarios y probabilisticos, teniendo en

5 En la actualidad continta en el corredor de la muerte. https://deathpenaltyinfo.org/
news/missouri-governor-silent-on-marcellus-williams-case-5-years-after-execution-hal-
ted-for-board-of-inquiry-innocence-review (Ultima consulta 01/03/2025).

6 Alvarez Bujan, M. V., La prueba de ADN como prueba cientifica. Su virtualidad
Jjuridico-procesal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pp. 64-67; Iglesias Canle, 1. C., In-
vestigacion penal sobre el cuerpo humano y prueba cientifica, Colex, Madrid, 2003,
pp. 151-152.

7 Alvarez Bujan, M. V., La prueba de ADN como prueba cientiica. Su virtualidad
Jjuridico-procesal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pp. 493-519; Iglesias Canle, I. C.,
Investigacion penal sobre el cuerpo humano y prueba cientifica, Colex, Madrid, 2003,
pp- 151-152; Romeo Casabona, C. M.; Romeo Malanda, S., «Los identificadores del ADN
en el Sistema de Justicia Penal», Monografia Asociada a Revista Aranzadi de Derecho y
Proceso Penal, 23, Aranzadi-Thomson-Reuters, Cizur Menor-Navarra, 2010, p. 37.
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cuenta todo el conjunto de evidencias y sin que pueda nunca atribuirse un
valor absoluto a este resultado de coincidencia “match”, debido a la propia
naturaleza de las pruebas genéticas®. En este sentido, “no hay que olvidar que
la prueba de ADN se basa en el andlisis de una pequeria secuencia genética
de la persona analizada, que se contrasta con la variable poblacional mads
frecuente en el entorno al que pertenece el sujeto. Y que de esa operacion
matemadtica, que acaece después del andlisis bioldgico, se extrae el resul-
tado, siempre estadistico, de si pueden ser el mismo el ADN analizado y el
del individuo evaluado™. Asi, si no hay coincidencia entre el perfil dubidato
y el perfil indubitado, queda claro que la persona sospechosa/investigada (de
la que se han obtenido las muestras bioldgicas indubitadas) y aquella a la que
pertenencen las muestras bioldgicas dubitadas no son la misma persona, pero
si la hay, es preciso determinar la probabilidad.

Contrariamente a la creencia popular, que esta en gran parte motivada por
la influencia de los “medios amarillistas o sensacioinalistas”, incluso si se
detecta una coincidencia entre perfiles, lo unico que a priori y per se demues-
tra esto es la presencia del sujeto investigado en el lugar del crimen o que ha
tenido contacto (fisico) con la victima, lo que por si solo nunca sera sufi-
ciente para destruir la presuncion de inocencia. La importancia de estos
resultados dependerd, por tanto, de los demads indicios y pruebas concomitan-
tes, considerando si apuntan o no en una direccion incriminatoria'®.

Los agentes de policia encargados del caso por el que fue condenado el
ciudadano Ahmed Tommohui analizaron durante la investigacion varios res-
tos de semen encontrados en la ropa interior que llevaba la victima, y el acu-
sado accedi6 voluntariamente en todo momento a que se comparasen con

8 Vid. De Urbano Castrillo, E. «La investigacion en el futuro del proceso penaly», La
ley penal: revista de derecho procesal, penal y penitenciario, 93, 2012, p. 19; Iglesias
Canle, L. C., Investigacion penal sobre el cuerpo humano..., op. cit., pp. 149-159; 202 y
Kobilinsky, L.; Liotti, T. F.; Oesersweat, J., DNA: Forensic and Legal Applications...,
op. cit., pp. 273-274.

De Urbano Castrillo, E., «La investigacion en el futuro del proceso penal», La ley
penal: revista de derecho procesal, penal y penitenciario, 93, 2012, p. 18.

? Ibidem.

10 Alvarez Bujan, M. V., La prueba de ADN como prueba cientiica..., op. cit,
pp- 493-519.

El resultado del test de ADN “representa sélo un indicio destinado a ser valorado en
el contexto de todas las pruebas relativas al desarrollo de los hechos que son objeto de
Jjuicio. En esta situacion se podra decir que el indicio ha sido cerciorado con un cons-
truielevado grado de probabilidad, pero las conclusiones que pueden ser extraidas del
indicio derivan de ulteriores pasos de razonamiento decisorio del juez”. Taruffo, M., «Le
prove genetiche nel processo civile e penale» en Rodota, S.; Zatti, P. (Dirs.), Trattato di
Biodiritto Trattato di Biodiritto. Il governo del corpo, vol. 1, Giuffré, Milano, 2011,
pp. 444-445.
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varias muestras de ADN obtenidas de su sangre y saliva. Los resultados del
analisis mostraron que el semen no pertenecia a Ahmed Tommohui. Sin
embargo, este hecho no fue conocido por el tribunal porque los peritos que
redactaron el informe no comparecieron a declarar, a pesar de que se habia
propuesto y admitido como prueba'!.

En el momento en que se realizaron estos andlisis atin no se habia apro-
bado en Espafa la Ley Organica 10/2007, de 8 de octubre'?, por la que se
regula la base de datos policial sobre identificadores obtenidos a partir del
ADN, ni se habia incluido la regulacidon de las pruebas de ADN en los
arts. 326.3 y 363.2 de la LECrim (y obviamente tampoco se habia introdu-
cido el inciso Segundo del art. 520.6 ¢) de la LECrim).

Laregulacion de la practica de las pruebas de ADN era en aquel momento
(y aun hoy, mejorable) mas que escasa, insuficiente y carente de garantias. Y
asi, contrariamente a lo que solicito el abogado de la defensa en el juicio, el
tribunal que juzg6 el caso considerd que no era necesario suspender el juicio
para que los peritos que realizaron los informes sobre los perfiles de ADN
pudieran declarar a fin de explicar por qué Tommouhi no podia ser el autor
de los hechos delictivos.

En 1991, cuando se cometieron varias violaciones en las provincias de Bar-
celona y Tarragona, Ahmed Tommohui y su compatriota Abderrazak fueron
encarcelados como parte de la investigacion. Sin embargo, el informe cientifico
de 1993 concluy6 que no habia pruebas de que los dos hombres se conocieran.

En 1995, la policia arrest6 a otro sujeto por varias violaciones similares
(en términos de modus operandi) a las cometidas en 1991. Este sujeto, Anto-
nio G.C., tenia un parecido fisico significativo con Tommouhi. Ademas, la
Guardia Civil confirmo6 que una de las cuatro violaciones de las que se acu-
saba a Tommouhi habia sido cometida efectivamente por Antonio G.C., gra-
cias a pruebas de ADN. Sin embargo, de las otras tres violaciones no se
conservaron rastros ni restos biologicos que pudieran ser analizados, por lo
que la acusacion por estos crimenes quedd apuntando a Tommoubhi.

Asi, Ahmed Tommohui pasé afios en prision esperando un indulto que
nunca le fue concedido. El Tribunal Supremo lo habia recomendado y el
entonces Fiscal General de Cataluiia, José Maria Mena, lo habia solicitado en

' Informacion al respecto se encuentra disponible en los siguientes enlaces: https://
cadenaser.com/nacional/2023/06/29/el-supremo-anula-una-condena-a-un-hombre-que-
estuvo-15-anos-en-la-carcel-por-un-crimen-que-no-cometio-cadena-ser/ (Ultima consul-
ta: 01/03/2025); https://www.abc.es/espana/cataluna/anulada-condena-ahmed-tommou-
hi-paso-anos-prision-20230629105722-nt.html (Ultima consulta: 01/03/2025); http:/
www.tommouhi.com/Tommouhi-calvario.html (Ultima consulta: 01/03/2025).

12 Un andlisis sintético del contenido de esta norma puede consultarse en Iglesias Canle,
I. C., «Analisis critico de la Ley Organica 10/2007, de 8 de octubre...», op. cit., pp. 1-9.
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1999. Sin embargo, ni el Gobierno (Ejecutivo) del Partido Popular (PP) ni el
del Partido Socialista Obrero Espafiol (PSOE) se atrevieron a conceder el
indulto a un hombre condenado por varias violaciones'.

Cabe recordar también que en junio de 2000, el Tribunal Supremo denegd
a la defensa la autorizacion necesaria para interponer un recurso extraordinario
de revision, al considerar que las dudas sobre la participacion de Tommouhi
que podian suscitar las nuevas pruebas no eran suficientes para establecer de
forma inequivoca y definitiva la inocencia del sujeto condenado.

(Por qué fallé entonces la maquinaria judicial? La sentencia de la Audien-
cia Provincial de Barcelona se bas6 fundamentalmente en el reconocimiento
y declaracion de una de las victimas (que admitid afios después que se habia
equivocado al identificar al sujeto'¥). Esto finalmente result6 en un error o
defecto en la interpretacion y valoracion de la prueba comoetido por el
organo de enjuiciamiento que obvio la relevancia de garantizar el principio
de contradiccién en la practica de la prueba pericial.

Tras un largo recorrido (que acabamos de resumir), Ahmed Tommouhi
(Nador, 1951), ciudadano de origen marroqui, fue declarado inocente por la
Sala de lo Penal del Tribunal Supremo de Espaiia a la edad de 72 afios, tras
haber cumplido una injusta pena de prision'.

Y a titulo comparativo, cabe que nos hagamos la siguiente pregunta.
(Cuéles habrian sido las diferencias sustanciales en relaci6 a la practica pro-
batoria si el jucio de Ahmed Tommoubhi se hubiese celebrado hoy?

Pues bien, en cuanto a la practica de la prueba cientifica en el ambito de
la regulacién y ejercicio del proceso penal en Espaiia, parece que ya no cabe
duda de la necesidad de que los peritos que elaboran y firman los informes
sobre pruebas de ADN se presenten en el juicio oral con el objetivo de expli-
carlas, ratificar sus conclusiones y ponerse a disposicion de las partes para
que estas expresen sus objeciones y, en su caso, determinen si puede haberse
producido una ruptura en la cadena de custodia. De hecho, asi se propone
expresamente en el art. 339 del Anteproyecto de LECrim de 2020.

La ratificacion y aclaracion por parte de peritos en juicio es fundamental
para poder practicar y valorar la prueba con las garantias necesarias. Sin

13 Lo que llama la atencion también porque el Partido Socialista habia exigido este
indulto cuando formaban parte de la oposicion en el Gobierno espafiol.

14 Jamardo, M. “El Supremo anula una condena de 24 afios por violacion a un hombre
tras admitir nuevas pruebas de ADN”, E/ Debate, 29/06/2023. Disponible en https://www.
eldebate.com/espana/20230629/supremo-anula-condena-24-anos-violacion-hombre-ad-
mitir-nuevas-pruebas-adn_124840.html (Consultado: 01/03/2024).

Montes, P. «El Supremo anula la sentencia de Tommouhi décadas después de conocer su
inocencia», Economist & Jurist 29/06/2023. https://www.economistjurist.es/actualidad-juridi-
ca/el-supremo-anula-la-sentencia-de-tommouhi-decadas-despues-de-conocer-su-inocencia/

15 Fue condenado a 24 afos de prision en 1992.
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embargo, cuando es necesario ratificar un informe pericial elaborado por un
laboratorio oficial (acreditado y cumpliendo con los lineamientos para asegu-
rar la cadena de custodia), como es el caso de una prueba de ADN, en la praxis
la jurisprudencia acepta como suficiente que en el acto del juicio comparezca
para deponer “el Jefe de Servicio del Organismo oficial o cualquier otro que
le represente, no siendo necesario (STS de 11 de febrero de 2002) que concu-
rran dos peritos'S, ni quienes realizaron materialmente cada una de las acti-
vidades analiticas. La comparecencia del perito diferente al que firmo el
informe (STS de 6 de septiembre de 2006) no afecta a su validez probatoria
pues se trata de procedimientos estandarizados en los que solo se podria
haber discutido contradictoriamente el método y procedimiento de la pericia
para el que los que conforman el organismo estdn plenamente capacitados”".
En todo caso, lo relevante es la clara necesidad de la presencia en el juicio
oral de un técnico/perito que ratifique el informe, lo explique, lo aclare y pueda
someterlo a contradiccion efectiva. Esto se relaciona con la propia naturaleza
de la prueba pericial, 1a cual se realiza en diferentes fases y, en este sentido, no
es suficiente un informe escrito emitido durante la investigacion, que luego se
traslade (automaticamente) como prueba al juicio oral; dado que la produccion
de prueba como tal requiere la declaracion del perito en el juicio oral. Y, nues-
tro entender, lo contrario vulnera no solo el principio de contradiccion, sino
también el derecho de defensa y las garantias de un juicio justo, parcitular-
mente en lo que respecta a las reglas para la produccion de prueba valida.

II. LA REGULACION ACTUAL DE LAS PRUEBAS DE ADN EN EL
PROCESO PENAL ESPANOL

Antes de la reforma del Codigo Penal del afio 20038 en el ordenamiento
juridico espafiol no existia regulacion expresa de las pruebas de ADN. Por

16 Teniendo en cuenta la arcaica mencion en este sentido que todavia se mantiene en
relacion a la prueba pericial en nuestra anacronica LECrim, pendiente de una reforma
integral. Vid. especialmente art. 459 de la LECrim.

17 Velasco Nuflez, E. «La prueba pericialy, Diario La Ley, 8258, 25/02/2014, p. 10.

En relacion con esta cuestion, consideramos que el Jefe de Servicio o cualquier
perito/a, aunque no sea especificamente quien realizo el analisis y plasmo los resultados
en el informe, puede asistir al juicio oral y proporcionar alli las explicaciones y aclaracio-
nes oportunas, a la vista del contenido y conclusiones resefiadas en el propio informe, que
debera ser revisado previamente. Ahora bien, creemos que en el caso de que se pusiese en
duda la correcta conservacion de la cadena de custodia, si procederia y convendria exigir
que comparecieran ante el juicio los/as profesionales que hubiesen realizado material-
mente cada una de las actividades analiticas y, mas en concreto, aquellas en cuya ejecu-
cion se supone que se produjo pudo producir el error.

18 1..0. 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la L.O. 10/1995, de 23
de noviembre.

Estudios de Deusto. Revista de Derecho Publico
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 73/1, enero-junio 2025, pags. 15-54
22 https://doi.org/10.18543/ed.3324 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 8


http://www.revista-estudios.deusto.es/
https://doi.org/10.18543/ed.3324

El caso espaiol de Ahmed Tommohui y la virtualidad de las pruebas de ADN... Maria Victoria Alvarez Bujan

eso y como tradicionalmente ha venido sucediendo también en otros ambi-
tos, la Doctrina y la Jurisprudencia tuvieron que suplir las lagunas normati-
vas en el sentido de avalar la realizacion de este tipo de pruebas por medio de
autorizacion judicial motivada, buscando el apoyo a tal efecto en nuestra
Carta Magna, pero también en la normativa internacional y las resoluciones
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Mas tarde, la L.O. 15/2003 dio nueva redaccion a los articulos 326 y 363
de la LECrim. Asi, el articulo 326 en su parrafo tercero reguld (con destaca-
ble parquedad) la recogida de muestras biologicas dubitadas estableciendo:

«Cuando se pusiera de manifiesto la existencia de huellas o vestigios
cuyo analisis bioldgico pudiera contribuir al esclarecimiento del hecho
investigado, el Juez de Instruccion adoptara u ordenara a la Policia Judicial
o al médico forense que adopte las medidas necesarias para que la recogi-
da, custodia y examen de aquellas muestras se verifique en condiciones
que garanticen su autenticidad, sin perjuicio de lo establecido en el articu-
lo 282».

El articulo 363, en su parrafo segundo, contemplo6 la posibilidad de reali-
zar medidas de intervencion corporal con fines de identificacion genética al
disponer que «siempre que concurran acreditadas razones que lo justifiquen,
el Juez de Instruccion podra acordar, en resolucion motivada, la obtencion de
muestras biologicas del sospechoso que resulten indispensables para la deter-
minacion de su perfil de ADN. A tal fin, podra decidir la practica de aquellos
actos de inspeccidn, reconocimiento o intervencion corporal que resulten
adecuados a los principios de proporcionalidad y razonabilidady.

Con todo, la realidad fue que el contenido de dichos preceptos continud
sin resultar suficiente. De hecho, el art. 363 de la LECrim provocé diversos y
serios problemas de interpretacion, ya que, entre otros aspectos, no precisa
los sujetos pasivos que pueden ser objeto de una medida de estas caracteris-
ticas y tampoco ofrece una solucion explicita para los casos en que la persona
sospechosa/investigada se niegue a someterse a la misma (y facilitar su
muestra bioldgica indubitada).

Por otro lado, la base de datos genéticos integral policial no se reguld
hasta la aprobacion y entrada en vigor de la L.O. 10/2007, lo que generd un
incumplimiento palmario, por parte de Espafia, de las directrices exigidas
desde la Union Europea en lo tocante a esta materia'.

Con tal situacion, hubo que buscar soluciones para aplicar en la practica,
particularmente en los supuestos en que el sujeto investigado se negaba a

1 Tglesias Canle, I. C., «Analisis critico de la Ley Organica 10/2007, de 8 de octubre,
reguladora de la base de datos policial sobre identificadores obtenidos a partir de ADN»,
Revista General de Derecho Procesal, 20, 2010, pp. 1-9.
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facilitar una muestra bioldgica indubitada que permitiese practicar el corres-
pondiente analisis de ADN. Simplificando el panorama, se opto, sustancial-
mente, por derivar de esa negativa un indicio incriminatorio sobre dicho
sujeto® y, en algunos casos, por imputarle la comision de un delito de des-
obediencia o, incluso, por usar este argumento como una suerte de apercibi-
miento (que pudiera entenderse incluso a modo de amenaza o coaccién) a fin
de lograr que el sujeto cediese y facilitse su muestra biologica?!.

Pero la realidad es que estas soluciones no eran ni garantistas ni eficaces,
pues no contribuian a avanzar de forma adecuada en la investigacion del
hecho delictivo ni eran consecuentes con el principio de busqueda de la ver-
dad material. Tampoco resultaban garantistas con los derechos de la persona
investigada, sobre todo si atendemos al cardcter ambivalente de las pruebas
de ADN vy a su alto grado de fiabilidad, razones por las que un importante
sector de la doctrina, con el que coincidimos, defendi6 la necesidad de imple-
mentar una prevision legal expresa que autorizase el recurso a la coercion
fisica, de manera proporcionada y atendiendo a las circunstancias del caso®.

Ademas, la comunicacion transnacional de identificadores de ADN tiene
notoria relevancia en el ambito de la cooperacion judicial internacional y la
parquedad normativa existente en Espafia, considerando, especial aunque no
unicamente, la imposibilidad legal de conminar al sujeto investigado a que se
sometiese a la practica de una prueba genética, suponia un claro obstaculo
para la fluidez y eficacia de esa comunicacioén y cooperacion. Si no es posible
recabar los identificadores genéticos de la persona investigada, los mismos
tampoco pueden ser incorporados a la base de datos policial y, por extension,
la informacion que entrafian tampoco puede transmitirse a otros paises®.

20 El principal exponente de la solucién relativa a la aplicacion de un indicio incrimi-
natorio fue Huertas Martin, 1., E/ sujeto pasivo del proceso penal como objeto de prueba,
Bosch, Barcelona, 1999, pp. 410-413.

21 Asencio Mellado, J. M., Prueba prohibida y prueba preconstituida, Trivium, Ma-
drid, 1989, p. 152. Una exposicion detallada y clara sobre las distintas posturas doctrianles,
pued e consultarse en Etxeberria Guridi, J. F., Las intervenciones corporales: su practica y
valoracion como prueba en el proceso penal, Trivium, Madrid, 1999, pp. 443-476.

22 Vid. entre otros, Gonzalez-Cuéllar Serrano, N., Proporcionalidad y Derechos fun-
damentales en el proceso penal, Colex, Madrid, 1999, pp. 294-295 ¢ Iglesias Canle, 1.C.,
Investigacion penal sobre el cuerpo humano y prueba cientifica, Colex, Madrid, 2003,
pp. 102-126.

3 Vid. Alvarez Bujan, M. V., La prueba de ADN como prueba cientiica..., op. cit.,
pp- 601-691.

Sobre la relevancia y desafios de la transmision de identificadores genéticos en el
marco de la cooperacion judicial, vid. Cabezudo Bajo, M. J., Propuestas para una regu-
lacion armonizada de la obtencion de la prueba de ADN como prueba cientifica tecnolo-
gica de probabilidad en el proceso penal, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2017,
pp- 23-33.
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Asi las cosas, para tratar de conseguir muestras bioldgicas indubitadas en
el marco de las investigaciones penales, se dictd el Acuerdo No Jurisdiccio-
nal de la Sala II, de 31 de enero de 2006, con el objetivo de permitir que la
policia pudiese recoger muestras abandonadas por la persona antes denomi-
nada imputada (ahora investigada), como por ejemplo, excrecencias o escu-
pitajos, sin necesidad de recabar su consentimiento ni obtener autorizacion
judicial. Este acuerdo llevo a que, en la practica, se utilizasen rescursos de
dudosa licitud en un Estado de derecho, tales como:

a) Ofrecer un vaso de agua o un cigarrillo a una persona detenida, para
que cuando se deshaga de dichos elementos, se pueda recoger la saliva
que haya quedado depositada en los mismos, considerandola como
una categoria de muestra abandonada y, por tanto, sin consentimiento
ni autorizacion judicial.

b) Efectuar la recogida de muestras o vestigios mediante una entrada y
registro domiciliario acordado previamente por el/la Juez/a de Instruc-
cién competente, interpretando que los vestigios que alli se encuen-
tren (como pelos en un peine o en una alhomada, o restos de saliva en
vasos), son también de algun modo efectos “abandonados”.

Hubo muchos reclamos para modificar la normativa y varios intentos de
llevar a cabo una reforma integral de la LECrim, de la mano del Antepro-
yecto para una nueva Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2011 y del ulterior
Borrador de Codigo Procesal Penal, que no llegaron a ver la luz y sentaron la
base para el mas reciente Anteproyecto de LECrim de 2020, que también
parece haber quedado estancado.

Abhora bien, el primer cambio resefiable, no tuvo lugar hasta que se afiadio
el articulo 129 bis al Codigo Penal, mediante la L.O. 1/2015, del 30 de
marzo, por la que se modifica la L.O. 10/1995, del 23 de noviembre, del
Codigo Penal. En este precepto se establecio una consecuencia del delito en
los siguientes términos:

«si se trata de condenados por la comision de un delito grave contra
lavida, la integridad de las personas, la libertad, la libertad o indemnidad
sexual, de terrorismo, o cualquier otro delito grave que conlleve un riesgo
grave para la vida, la salud o la integridad fisica de las personas, cuando
de las circunstancias del hecho, antecedentes, valoracion de su personali-
dad, o de otra informacion disponible pueda valorarse que existe un peli-
gro relevante de reiteracion delictiva, el juez o tribunal podra acordar la
toma de muestras biologicas de su persona y la realizacion de analisis
para la obtencion de identificadores de ADN e inscripcion de los mismos
en la base de datos policial. Unicamente podrdn llevarse a cabo los and-
lisis necesarios para obtener los identificadores que proporcionen, exclu-
sivamente, informacion genética reveladora de la identidad de la persona
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y de su sexo. Si el afectado se opusiera a la recogida de las muestras, po-
dra imponerse su ejecucion forzosa mediante el recurso a las medidas
coactivas minimas indispensables para su ejecucion, que deberan ser en
todo caso proporcionadas a las circunstancias del caso y respetuosas con
su dignidady.

En resumen, con la inclusion de este articulo se queria dar cumplimiento
a lo dispuesto en el art. 37 del Convenio del Consejo de Europa para la pro-
teccion de los nifios contra la explotacion y el abuso sexual, hecho en Lanza-
rote el 25 de octubre de 2007 y en su redaccion se contemplo por primera vez
y de forma expresa en el ordenamiento juridico-penal, como venia recla-
mando parte de la doctrina, el recurso a la coaccion fisica a fin de poder obte-
ner muestras biologicas indubitadas y realizar las subsiguientes pruebas de
ADN en el marco de las investigaciones criminales y los procesos penales.

Con todo, hubiese sido més logico, por razones de sistematicidad norma-
tiva, incorporar la prevision del art. 129 bis del Cédigo Penal en la L.O.
10/2007, de 8 de octubre, puesto que es la norma que regula la base de datos
de identificadores de ADN en Espafia, pero esta solucion implicaria buscar el
consenso politico necesario para reformar otra Ley Organica y emprender
todos los tramites que implica la modificacion de una noram. Asi, a pesar de
la dispersion normativa, se aprovecho la reforma del Codigo Penal, para
introducir la citada prevision, que entrd en vigor antes que el art. 520.6 ¢) de
la LECrim, precepto de la norma procesal que también avala expresamente el
recurso a la vis fisica.

De hecho, al entrar en vigor en 2015 la reforma parcial de la LECrim, que
apuntaremos a continuacion, el contenido del art. 129 bis del Codigo Penal
perdi6 buena parte de su relevancia y sentido, aunque mantiene una utilidad
relegada a los supuestos residuales en los que en el seno de la investigacion
y el proceso penal no se haya realizado la prueba de ADN y la correspon-
diente inscripcion de identificadores, pudiendo practicarse estas actuaciones
una vez que la persona acusada haya sidocondenada (incluso recurriendo a la
vis fisica).

En cualquier caso, el art. 129 bis del Codigo Penal fue objeto de criticas
por diversos motivos. Al mencionar los delitos graves respecto de los cuales
puede practicarse la medida, en lugar de hacer una mera remision al art. 3.1.
a) dela L.O. 10/2007, que habria sido lo mas 16gico por rigor y sistematicidad
normativa, recoge un listado de delitos graves que no son idénticos a los rese-
nados en el citado precepto de la L.O. 10/2007, lo que produce confusion®,

¢ En general, podriamos decir que se hace mencion al mismo elenco de delitos, ex-
ceptuando los delitos contra el patrimonio que hayan sido cometidos con fuerza en las
cosas o violencia o intimidacion en las personas a los que solo alude el art. 3.1 a) de la
L.O. 10/2007.
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En otro orden de cosas, el hecho de que el art. 129 bis del Codigo Penal
se refiera especificamente a las personas condenadas no supone ningun
avance normativo, visto que ya se contemplaba la posibilidad de obtener per-
files genéticos de personas imputadas (ahora investigadas/encausadas en
atencion a la concreta fase procesal en la que nos situemos), procediendo a su
inscripcion en la base de datos y manteniendo la misma hasta que transcurra
el tiempo sefialado legalmente para la cancelacion de los antecedentes pena-
les si se dictase sentencia condenatoria firme o absolutoria por existir cir-
cunstancias eximentes por falta de imputabilidad o culpabilidad (salvo
resolucion judicial en contrario). E incluso esta abierta la posibilidad (aunque
cuestionable) de obtener e inscribir identificadores genéticos de personas
meramente sospechosas, manteniendo la inscripcion hasta que se produzca la
prescripcion del delito. Todo ello, ex art. 9 de la L.O. 10/2007, norma que
entrd en vigor mucho antes de que el art. 129 bis del Codigo Penal®.

Por su parte, la Ley Organica 13/2015, de 5 de octubre, de modificacion
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el fortalecimiento de las garantias
procesales y la regulacion de las medidas de investigacion tecnolégica,
modificd, como ya avanzamos, el art. 520 de la LECrim (dedicado a los dere-
chos de las personas detenidas). Y desde entonces, a los efectos que nos ocu-
pan, de especial importancia resulta el tenor del art. 520.6, apartado c, inciso
segundo, que determina lo siguiente:

«Si el detenido se opusiera a la recogida de las muestras mediante
frotis bucal, conforme a las previsiones de la Ley Organica 10/2007, de 8
de octubre, reguladora de la base de datos policial sobre identificadores
obtenidos a partir de ADN, el juez de instruccion, a instancia de la Policia
Judicial o del Ministerio Fiscal podra imponer la ejecucion forzosa de tal
diligencia mediante el recurso a las medidas coactivas minimas indispen-
sables, que deberan ser proporcionadas a las circunstancias del caso y
respetuosas con su dignidady.

Abhora bien, este precepto incorpora la prevision especifica del recurso a
la vis fisica para la practica de medidas de investigacion consistentes en la
obtencion de muestras biologicas indubitadas para realizar pruebas de ADN,
pero tal y como esta redactadoy ubicado dentro de la LECrim esconde ciertos
problemas. En primer lugar, al referirse solo y especificamente a la persona

2 Sobre la cuestiones aqui comentadas en relacion al art. 129 bis del C.P., vid. Etxe-
berria Guridi, J. F., «Cuestiones vinculadas a las intervenciones corporales y a las bases
de datos de ADN en las recientes reformas del Codigo Penal y de la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal» en Jimeno Bulnes, M.; Pérez Gil, J. (Coords.), Nuevos horizontes del dere-
cho procesal: libro-homenaje al Prof. Ernesto Pedraz Penalva, J. M. Bosch, Barcelona,
2016, pp.623-626 y Alvarez Bujan, M.V., La prueba de ADN como prueba cientifica,
op. cit., pp.364-373.
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detenida genera dudas sobre como proceder en relacion a otras situaciones
procesales.

(Por qué no se refiere la prevision a la persona investigada en general, en
la linea contemplada en otras propuestas legislativas previas que no llegaron
a ver la luz, como el Anteproyecto para un nuevo proceso penal de 2011, el
Borrador de Codigo Procesal Penal de 2013 y el Anteproyecto de LECrim de
2020 (todavia en tramitacion)?

A nuetro entender, ello debe obedecer a que el hueco que el legislador
encontrd en el marco de esa reforma parcial para incluir la citada prevision
fue curiosamente el precepto que regula los derechos de las personas deteni-
das. Ahora bien, este matiz puede suscitar problemas pracitos. Por un lado, la
prevision puede incrementar el riesgo de que se utilice la detencion, que es
una medida cautelar privativa de derechos, de un modo abusivo/excesivo/
desproporcionado con la mera finalidad de intentar obtener una muestra bio-
logica indubitada para efectuar la ulterior prueba de ADN.

La redaccion del precepto también puede llevar a que se realicen pruebas
de ADN a personas respecto de los cuales todavia no hayan recaido indicios
racionales suficientes de criminalidad (uno de los requisitos comprendidos
dentro del principio de proporcionalidad), pero que hayan sido detenidas por
la policia como medida cautelar provisionalisima.

Amén de lo anterior, ni el art. 129 bis del Cddigo Penal ni el art. 520. 6 ¢)
de la LECrim precisa cuales son las concretas medidas coactivas que pueden
utilizarse ni la forma de proceder en la practica a tal fin, aspecto que puede
sustentar la base de eventuales supuestos de nulidad o ilicitud probatoria en
relacion con la obtencion de muestras de ADN indubitadas®.

Lo positivo, en todo caso, de estas reformas es que evitan el tener que
acudir a los mencionados subterfugios como la obtencién de muestras aban-
donas. Sin embargo, llama poderosamente la atencion que el Anteproyecto
de LECrim de 2020, aun cuando mantiene la coercion fisica y completa la
regulacion de la misma y de la practica de pruebas de ADN?, avala igual-
mente estos recursos subrrepticios que ponen en riesgo y en entredicho los
derechos de las personas investigadas. ; Donde queda el reconocimiento de la
preceptividad de la asistencia letrada si se ampara la obtencion de muestras
bioldgicas atribuidas o abandonadas?

26 Sobre el significado y alcance de lo previsto en el art. 520.6 c), inciso segundo de
la LEcrim y las cuestiones aqui apuntadas, vid. Alvarez Bujan, M. V., La prueba de ADN
como prueba cientifica..., op. cit., pp. 345-352 y 365.

27 Atribuyendo al/a la Juez/a de Garantias la competencia de determinar en su Auto,
de acuerdo con las exigencias del principio de proporcionalidad, la medida de obtencion
de la muestra bioldgica indubitada y las medidas para obtener la misma de forma coactiva
si fuese necesario.
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Parece que el texto prelegislativo trata de salvar sus incrongruencias preser-
vando la posibilidad de que la persona investigada facilite una muestra de con-
traste, ¢ pero por qué ha de hacerlo? Si se contempla la vis fisica, a tal posibilidad
debe recurrirse sin usar ningtin subterfugio, pues, insistimos, ya no es necesario
inventar y justificar vias sibilinas para trtar de recabar muestras biologicas indu-
bitadas. El acuerdo del TS se dict6 ante el vacio legal existente, esto es, ante la
asuencia de una prevision legal expresa que avalase la coaccion fisica y esto ya
se ha contemplado en nuestro ordenamiento en el afio 2015, si bien, a la espera
de una regulacion general mas completa de las pruebas de ADN en el marco del
texto que logre efectuar la reforma integral de nuestra anacronica LECrim?.

Un problema similar al planteado esconde la prevision del art. 335 del
Anteproyecto de LECrim de 2020, al establecer que “salvo consentimiento
expreso de la persona investigada o autorizacion judicial, en ningun caso
podran traerse al procedimiento las muestras o informaciones de la persona
investigada obtenidas para otros fines”?. Si bien esto se configura como una
garantia del derecho a la intimidad —genética— y a la autodeterminacion
informativa, resulta que el referido precepto recoge una salvedad cuestiona-
ble al permitir que en los casos de comision de un delito grave, cuando con-
curran acreditadas razones que lo justifiquen, el/la Juez/a de Garantias pueda
autorizar la utilizacion de muestras obtenidas para un fin diagnostico, tera-
péutico o de investigacion biomédica. ;Por qué se va a utilizar un subterfugio
de este tipo que ademas implica el acceso a informacion ligada a la salud,
intima y ajena a la necesaria para la investigacion criminal, cuando ya tene-
mos la solucion de la vis fisica? ;Donde esta el espiritu garantista que pro-
clama el texto en su Exposicion de Motivos?

Obtener muestras bioldgicas indubitadas a partir de las bases de datos bio-
médicos o de salud resulta, a nuestro parecer, un método reprobable que puede
redundar en nulidades probatorias, pero no supone un problema novedoso. El
debate ya existe desde hace tiempo y ya en su momento MORA SANCHEZ
aseverd que “desde el punto de vista de la legalidad vigente no pueden acep-
tarse, bajo ningin concepto estas muestras o estos datos como prueba en con-
tra de ese sujeto que estd inmerso como imputado en un proceso penal”™.

% Alvarez Bujan, M. V., «El Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de
2020 y las pruebas de ADN en Espafiay, CEFLEGAL. Revista practica de derecho,
n.° 247-248, agosto-septiembre 2021, pp. 69-98.

¥ En una linea parecida, ya el art. 263.4 del previo y frustrado Anteproyecto para una
nueva Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2011 propuso que “salvo consentimiento expre-
so del investigado o autorizacion judicial, en ningun caso podran traerse al procedimiento
las muestras o informaciones del investigado obtenidas para otros fines”.

3% Mora Séanchez, J. M., Aspectos sustantivos y procesales de la tecnologia del ADN,
Comares, Granada, 2001, p. 181.
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Por su parte, NARVAEZ RODRIGUEZ, consideré esta via como un uso
desviado de una muestra biologica fue obtenida para un fin (notoriamente)
diferente y entendi6 que no bastaria con recabar una autorizacion judicial que
permitese a las autoridades policiales obtener una muestra bioldgica (que
seria indubitada) de una persona sospechosa que obrase en un determinado
banco de datos de ADN en un centro sanitario para hacer mas tarde el anali-
sis de cotejo’!, pues “una resolucion judicial no puede conformar a derecho
en ningun caso el uso desviado de unas muestras bioldgicas obtenidas para
finalidad distinta de la ulteriormente utilizada, pues faltaria el presupuesto
de legitimidad necesario como es el del consentimiento para el uso de la
muestra obtenida™.

Al margen de lo anterior y considerando la ambivalencia de las pruebas
de ADN, desde la optica de la defensa, si a su derecho y estrategia conviene,
no habria mas que solicitar la practica de una diligencia de toma de muestras
biologicas directamente de la persona investigada para realizar el subsi-
guiente analisis comparativo con los identificadores genéticos extraidos a
partir de las muestras bioldgicas dubitadas (halladas en el cuerpo de la vic-
tima o en el lugar de los hechos) y poder descartar asi la implicacion del
sujeto investigado en los hechos delictivos objeto de investigacion. Ahora

31 Narvéaez Rodriguez, A., «La prueba de ADN: su normativa procesal», Jueces para
la Democracia, n.° 51,2004, p. 74.

32 Ibidem. Cfr. también Silva Rodrigues, B., Da Prova Penal. A Prova Cientifica:
Exames, Andlises ou Pericias de ADN? Controlo de Velocidade, Alcool e Substancias
Psicotropicas, T. 1., Rei dos Livros, Lisboa, 2010, pp. 553-554.

Cabe resaltar que, en su momento, el Tribunal Constitucional avalo este tipo de actua-
cion supeditando la misma obviamente a que se dictase una autorizacion judicial, sin que
la policia pudiese tener acceso directamente a ella. Y en relacion con este punto, la STC
25/2005, de 14 de febrero cuenta con un voto particular de la magistrada D* Maria Emilia
Casas Baamonde, en el que argumenta que “el precepto de la Ley de enjuiciamiento cri-
minal en que se fundamenta la resolucion impugnada de la Audiencia Provincial, el
art. 339, no presta a la incorporacion al proceso de la analitica practicada la cobertura
legal exigida por nuestra doctrina para todo acto limitativo de los derechos fundamenta-
les. Con independencia de que tal precepto parezca referirse a un tipo de supuestos
(medios de "desaparicion del cuerpo del delito” o pruebas recogidas "en su defecto"”) en
el que no es subsumible el analizado, es lo cierto que ni esta norma legal ni la mas perti-
nente contenida en el art. 336 LECrim (relativa a la prueba pericial de "las armas, ins-
trumentos o efectos de cualquier clase que puedan tener relacion con el delito y se hallen
en el lugar en que éste se cometio, o en sus inmediaciones, o en poder del reo, o en otra
parte conocida") suponen, por su cardcter genérico, la "prevision legal especifica" nece-
saria "para las medidas que supongan una injerencia en los derechos a la intimidad y a
la integridad fisica” [STC 207/1996, de 16 de diciembre, FJ 4 b)]. No es una mera habi-
litacion legal genérica la que demanda constitucionalmente la restriccion judicial de
derechos fundamentales, sino la expresa y concreta prevision de tal restriccion”. A este
voto particular se adhiere el Magistrado D. Manuel Aragén Reyes.
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bien, entendemos, por lo que expondremos en el apartado siguiente, que los
identificadores de esta persona investigada (que ademas se muestra activa o
directamente interesada en realizar la prueba de ADN vy facilita motu proprio
sus muestras bioldgicas) no deberian inscribirse en la base de datos.

III. LA BASE DE DATOS DE IDENTIFICADORES GENETICQS EN
ESPANA: SINTESIS DE LA REGULACION Y PROBLEMATICA
PRESENTE

1. La utilidad y relevancia de las bases de datos

Las bases de datos genéticos son un mecanismo muy util en la lucha con-
tra la delincuencia porque permiten realizar comparaciones sistematicas
entre los identificadores de ADN obtenidos de muestras o rastros biologicos
recogidos en la escena del crimen o en el cuerpo de la victima, con los iden-
tificadores de ADN introducidos en esas bases de datos en relacion con otros
casos penales.

Gracias al almacenamiento y comparacion de datos, resulta mucho mas
facil determinar de forma efectiva quienes son los/as autores/as de hechos
delictivos (graves), que de otra manera quedarian impunes y sin posibilidad
de esclarecimiento, debiendo archivarse los respectivos procesos penales ini-
ciados al no poder dirigirse contra ninguna persona en concreto, debido a la
falta de medios para lograr su identificacion.

En suma, es posible comparar perfiles genéticos dubitados (los encontra-
dos en la escena del crimen o en el cuerpo de la victima) con otros que pre-
viamente estan registrados en la base de datos como resultado de otra
investigacion o proceso penal, ya sean indubitados, es decir, si se registra la
identificacion de la persona a la que pertenecen, o dubitados®, lo que signi-
fica que estan registrados pero aun no se ha establecido la identidad de la per-
sona a la que pertenecen’.

Si se obtiene una coincidencia entre los perfiles genéticos comparados,
dicho resultado servira a priori como prueba de cargo en el juicio, salvo que
la persona investigada —en la nueva causa penal— cuestione la toma de mues-
tras bioldgicas realizadas en la causa anterior (aquella por la que se insertaron
sus identificadores genéticos en la base de datos), el resultado incriminatorio
o la validez y licitud de los datos almacenados. Podria alegar, por ejemplo,

33 Una comparacion de perfiles dubitados es util porque permite comprobar que una
misma persona —aunque aun se desconozca su identidad— ha estado presente en el lugar de
diferentes crimenes o ha tenido contacto con diferentes victimas, lo que puede ser una
pista clave para la investigacion policial/criminal.

34

Estudios de Deusto. Revista de Derecho Publico
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 73/1, enero-junio 2025, pags. 15-54
1 7 https://doi.org/10.18543/ed.3324 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 3 1


http://www.revista-estudios.deusto.es/
https://doi.org/10.18543/ed.3324

El caso espaiiol de Ahmed Tommohui y la virtualidad de las pruebas de ADN... Maria Victoria Alvarez Bujan

que carecio de asistencia letrada cuando prestd el consentimiento o que, en
defecto del mismo, no se dicto la autorizacion judicial pertinente, lo que
podria determinar la nulidad de la prueba e inclusive de la inscripcion®. En
efecto, existe una presuncion de veracidad (y correccion) respecto de los iden-
tificadores obtenidos del ADN y de la informacion almacenada en la base de
datos, pero se configura iuris tantum, es decir, salvo prueba en contrario®®.

La practica de pruebas de ADN y el uso de bases de datos de perfiles
genéticos no solamente ayudan a castigar conductas delictivas (singular-
mente aquellas de especial gravedad y en las que los/as autores/as son reinci-
dentes), sino que también pueden servir como medida preventiva (elemento
disuasorio), para reducir la tasa de criminalidad y proteger los derechos y
libertades de los ciudadanos en general, proporcionando en ocasiones,
incluso, la clave para una estrategia defensiva que pasa por utilizar los resul-
tados de los analisis de ADN como prueba de exclusion®’. Y en sentido
opuesto o contrapartida, como ya hemos vneido apuntando, pueden también
ayudar a descartar la implicacion de personas (inocentes) en hechos delicti-
vos que estan siendo investigados.

2. Sintesis de la regulacion espariola

Con la L.O. 10/2007, de de octubre, reguladora de la base de datos poli-
cial sobre identificadores obtenidos a partir del ADN, se unificaron los fiche-
ros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado en los que se insertaban
los datos identificativos obtenidos a partir de los analisis genéticos practica-
dos en el marco de las investigaciones penales y los procedimientos de iden-
tificacion de cadaveres o averiguacion de personas desaparecidas (art. 1).

Se implementd asi una base de datos integral, de caracter policial y
dependiente del Ministerio del Interior a través de la Secretaria de Estado de

3 Vid. SSTS 680/2011, de 22 de junio; 827/2011, de 25 de octubre; 709/2013, de 10
de octubre; 948/2013, de 10 de diciembre; 11/2017, de 19 de enero; 854/2010, de 29 de
septiembre; 680/2011, de 22 de junio y Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo de 24 de septiembre de 2014, sobre toma bioldgica de
muestras para la practica de la prueba de ADN. Cfr. también SAP de Huesca, Seccion 1,
de fecha 4 de Diciembre de 2009 y las consideraciones ofrecidas por Mufioz Marin, A.,
«Agresion sexual. Prueba de ADN (Comentario a la STS, Sala de lo Penal, de 22 de junio
de 2011)», Revista CEFLegal: revista prdctica de derecho. Comentarios y casos prdcti-
cos,n.° 131, 2011, pp. 165-170.

36 Vid. Alvarez Bujan, M.V., La prueba de ADN como prueba cientifica..., op. cit.,
pp. 544-549.

Cfr. también STS 11/2017, de 19 de enero.

37 Vid. Alonso Alonso, A., «Conceptos basicos de ADN forense», Estudios Juridicos,
2004, p. 1869.
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Seguridad (art. 2), punto que fue bastante criticado, puesto que parte de la
doctrina entendia que tenia que haberse reservado a la autoridad judicial la
decision sobre si procede o no inscribir los identificadores ADN en la base de
datos (considerando los derechos a la intimidad genética a la autodetermina-
cion informativa, asi como el derecho de defensa y el derecho al justo pro-
ceso). Y la critica no es gratuita, puesto que la realidad es que la norma
permite que se inscriban identificadores de personas meramente sospecho-
sas, que no tienen todavia el estatus de encausadas y, en ocasiones, ni
siquiera el de investigadas (antes imputadas), siendo meras sospechosas poli-
ciales®®.

Son los laboratorios forenses del Cuerpo Nacional de Policia, de la Guar-
dia Civil, de los Mossos D’Esquadra, de la Ertzaintza, de la Policia Foral de
Navarra y del Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses los que
alimentan la base de datos y deben asegurar la autenticidad y veracidad de los
identificadores genéticos, asi como validar las coincidencias de identificado-
res (match) que detecten al realizar las busquedas comparativas a través de la
base de datos de datos (art. 6).

Los datos obtenidos a partir de los identificadores genéticos solo podran
usarse por las Unidades de Policia Judicial de las Fuerzas y Cuerpos de Segu-
ridad del Estado, asi como por las Autoridades Judiciales y Fiscales, en la
investigacion de los delitos enumerados en el art. 3.1 a) de la L. O. 10/2007,
de 8 de octubre®. Y estos datos unicamente podran cederse a las Autoridades
Judiciales, Fiscales o Policiales de terceros paises, con arreglo a lo estipulado
en los convenios internacionales ratificados por Espafia y que estén vigentes,
a las Policias Autonomicas con competencia estatutaria para la proteccion de
personas y bienes y para el mantenimiento de la seguridad publica y al Cen-
tro Nacional de Inteligencia (art. 7)%.

Ahora bien, en este contexto, hemos de hacernos una pregunta: ;Cual es
el grado de imputacion que debe tener un sujeto para que se puedan contras-
tar sus identificadores genéticos con los datos e identificadores ya inscritos
en la base de datos?*!.

3% Vid. al respecto, Caruso Fontan, V., «Bases de datos policiales sobre identificado-
res obtenidos a partir del ADN y derecho a la intimidad genética», Foro. Nueva época, 15,
1, 2012, p. 161 y Romeo Casabona, C. M.; Romeo Malanda, S., «Los identificadores del
ADN...», op. cit., pp. 190-191.

¥ Debe precisarse que (seglin el apartado 2 del citado precepto), cuando el tratamien-
to de los datos se realice para la identificacion de cadaveres o la averiguacion de personas
desaparecidas, la informacion incluida en la base de datos s6lo podra ser utilizada en la
investigacion para la que fue obtenida.

40 En los términos indicados en el 7.3 de la citada L.O. 10/2007.

4 Etxeberria Guridi, J. F. « La identificacion de personas mediante pruebas genéticas
y bancos de perfiles de ADN: evolucién normativa en el contexto europeo», Revista de
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Pues bien, el art. 3. 1 a) determina que se inscribiran “los datos identifica-
tivos extraidos a partir del ADN de muestras o fluidos que, en el marco de
una investigacion criminal, hubieran sido hallados u obtenidos a partir del
analisis de las muestras biologicas del sospechoso, detenido o imputado,
cuando se trate de delitos graves y, en todo caso, los que afecten a la vida, la
libertad, la indemnidad o la libertad sexual, la integridad de las personas, el
patrimonio siempre que fuesen realizados con fuerza en las cosas, o violen-
cia o intimidacion en las personas, asi como en los casos de la delincuencia
organizada, debiendo entenderse incluida, en todo caso, en el término delin-
cuencia organizada la recogida en el articulo 282 bis, apartado 4 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal en relacion con los delitos enumerados”.

La realidad que marca la L..O. 10/2007 es que engloba dentro de los suje-
tos pasivos, tanto a la persona sospechosa como, por extension, a la investi-
gada, a pesar de que todavia no les haya sido atribuida formalmente la
comision de un hecho delictivo. Hemos de considerar que con respecto a
estas personas puede no llegar a producirse la imputacion formal y puede
sobreseerse (y archivarse) la causa sin llegar a decretarse la apertura del jui-
cio oral, si se producen los supuestos que marcan los arts. 637 y 641 de la
LECrim.

Inscribir los datos de personas sospechosas e investigadas ayuda a incre-
mentar el acervo de informaciones de la base de datos para lograr una fuente
de comparacion de identificadores mas completa y, por tanto, mas agil y efec-
tiva, pero ;donde quedan las garantias del justo todo proceso? Proceder de
este modo no deja de ser una suerte de perjuicio “cautelar”, pues se afectan de
forma apresurada (y podriamos entender que desproporcionada) los derechos
de una persona (la intimidad y proteccion de datos de caracter personal)*.

Asi, debe efectuarse una disquisicion. Una cosa es tomar muestras biolo-
gicas para realizar las pertinentes pruebas de ADN a personas sospechosas/
investigadas en el seno de un laboratorio oficial acreditado y otra, completa-
mente disimil, es inscribir ya, inmediatamente (sin esperar al menos a que la
persona en cuestion alcance el estatus de encausada), sus identificadores
genéticos obtenidos en la base de datos. Lo primero se justifica en casos de
gravedad delictiva y existencia de indicios racionales de criminalidad, aten-
diendo a los principios de legalidad y proporcionalidad (con idoneidad,

derecho y genoma humano: genética, biotecnologia y medicina avanzada, N° Extra 1,
2014 (Ejemplar dedicado a: Jornadas del XX Aniversario), p. 155.

42 Vid. entre otros autores, Caruso Frontan, V., «Base de datos policiales...», op. cit.,
pp. 160-164; Soleto Muiioz, H., La identificacion del imputado: rueda, fotos, ADN... De
los métodos basados en la percepcion a la prueba cientifica, Tirant lo Blanch, Valencia,
2009, p. 161 y Romeo Casabona, C. M.; Romeo Malanda, S. «Los identificadores del
ADN...», op. cit., pp. 190-191.
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necesidad y proporcionalidad en sentido estricto), considerando el interés
publico en la investigacion criminal, el ejercicio del ius puniendi del Estado
y la realizacién de la justicia. En cambio, lo segundo se puede demorar por-
que para el progreso de la investigacion en concreto no resulta preciso afectar
el derecho a la autodeterminacion informativa con la inscripcion de los iden-
tificadores en la base de datos. Pero claro, si se inscriben ya inicialmente
estos datos/identificadores, se rellena mas la base de datos y se logra un
fichero mas operativo, bajo la hipdtesis de que las inscripciones quedan supe-
ditadas, en todo caso, a los plazos de cancelacion del art. 9 de la L.O.
10/2007. El problema es que estos plazos revisten deficiencias e incongruen-
cias que apuntaremos mas adelante®.

(Por qué no conciliar entonces el interés publico en la persecucion de los
delitos y el ejercicio del ius puniendi con el respeto a los derechos a la auto-
determinacion informativa, a la defensa y a la presuncion de inocencia?

Esperar para inscribir los identificadores genéticos en la base de datos
hasta que la persona resulte condenada* (en virtud de sentencia firme),
podria resultar inoperativo, especialmente desde la perspectiva policial, del
manejo de las bases de datos como instrumento para la investigacion crimi-
nal, pero inscribir ya los datos de una persona sospechosa a nivel policial o
investigada (sin que tenga el estatus de encausada) resulta demasiado preci-
pitado e injustificado, a nuestro entender. ;Qué sucede con los supuestos en
que no se llega a sostener la acusacion porque se dicta un sobreseimiento
libre (o incluso un sobreseimiento provisional) y los casos en que, después de
las indagaciones oportunas, se descarta a un sospechoso policial que ya ha
facilitado sus identificadores genéticos? Si los identificadores genéticos de
estas personas no acceden a la base de datos, se preserva su derecho a la auto-
determinacion informativa y se evitan injerencias injustificadas y el manteni-
miento de las inscripciones durante mas tiempo del debido por fallos no solo
en la redaccion del art. 9, sino también en la comunicacion entre el Ministerio
del Interior y las autoridades judiciales a la hora de proceder a la efectiva eli-
minacion de las inscripciones®.

4 En relacion con esta postura, vid. las conclusiones de Alvarez Bujan, M. V., «Prue-
ba de ADN, bases de datos genéticos y proceso penal: panorama normativo en Espaiia y
Portugaly, Dereito, 24,2,2015, pp. 113-114 y la misma autora en su trabajo La prueba de
ADN como prueba cientifica..., op. cit., pp. 549-574.

4 Linea en la que comenzaron a implementarse regulaciones como la francesa en su
momento.

4 Guillén, M., «EI conocimiento como premisa del consentimiento. Una vision criti-
ca de la Ley orgéanica 10/2007, reguladora de la base de datos policial sobre identificado-
res obtenidos a partir del ADN», en Casado, M.; Guillén, M. (Coord.), ADN forense:
problemas éticos y juridicos, Universidad de Barcelona, Publicacions i Edicions de la
Universitat de Barcelona, 2014, pp. 293-294 y Lépez Ortega, J. J., «La tutela de la intimi-
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Y el hecho de que la persona afectada por la inscripcion otorgase su con-
sentimiento a tal efecto no hace que desaparezca el problema planteado, pues
salvo que solicite voluntariamente (y por la estrategia defensiva disefiada con
su abogado/a) la practica de la prueba de ADN, la realidad serd que habra
mostrado su aquiescencia a partir del requerimiento / apercibimiento de las
autoridades policiales y no espontdneamente, por iniciativa propia®.

Y si hubiese solicitado la practica de la prueba de ADN de forma volun-
taria para descartarse como persona involucrada en la comision delictiva,
poco o ningun sentido tendria que se incluyesen sus perfiles en la base de
datos. Una cosa es que facilite informacioén genética para implementar una
estrategia defensiva exculpatoria en el marco de una investigacion penal y
otra, bien distinta, es que la exponga para su archivo (y realizacion de ulte-
riores cotejos) en la base de datos policial.

En sintonia con la problematica planteada, destaca la sentencia del TIUE
(Sala Quinta) dictada el 26/01/2023 en el asunto C-205/21, que resuelve una
cuestion prejudicial planteada por el Tribunal Penal Especial de Bulgaria, en
marzo de 2021, en el contexto de un proceso penal por fraude fiscal. E1 TJUE
afirm6 aqui que una regulacion nacional que establece la recogida sistema-
tica de datos biométricos y genéticos de cualquier persona investigada por un
delito publico doloso para su registro es, en principio, contraria a esa exigen-
cia. Una regulacion en este sentido puede conducir, de forma indiscriminada
y generalizada, a recoger datos de la mayoria de las personas investigadas.
En relacion con ello, el alto tribunal sefiala que el concepto de “delito publico
doloso” que se maneja en la regulacion bulgara es notablemente genérico,
siendo susceptible de aplicacion a un gran numero de delitos, con indepen-
dencia de su naturaleza, gravedad, las circunstancias concretas de esos deli-
tos o la posible vinculacién con otros procesos en curso, los antecedentes
judiciales del interesado o incluso su perfil individual®’.

Volviendo a tratar lo relativo a la voluntariedad, el art. 3 de la L.O.
10/2007, en su inciso final, deja abierta la posibilidad de que cualquier per-
sona se someta de forma voluntaria a la practica de una prueba genética y
autorice la inscripcion de sus identificadores de ADN en la base de datos.

dad genética en la investigacion penal. A propoésito de la STC 199/2013 y de la SAP Se-
villa 650/2013»; en Casado, M.; Guillén, M. (Coord.), ADN forense: problemas éticos y
Jjuridicos, Publicacions i Edicions de la Universitat de Barcelona, Barcelona, 2014, p. 111.

46 No pudiendo ampararnos aqui, por tanto, en el tenor del art. 3.2 de la L.O. 10/2007,
de 8 de octubre, que examinaremos a continuacion.

47 El asunto ha tenido repercusion, publicandose informacion al respecto en diversos
medios. Moreno R., «El TJUE pone limites a la recogidasistematica y generalizada de
datosbiométricos y genéticos por la Policia», Confilegal, 27/01/2023. https://confilegal.
com/20230127-¢l-tjue-pone-limites-a-la-recogida-sistematica-y-generalizada-de-datos-
biometricos-y-geneticos-por-la-policia/ (Consulted: 10/01/2025).
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Con todo, en nuestro pais, podriamos decir que la incorporacion de iden-
tificadores genéticos de personas voluntarias se enfoca mas bien enfocada a
las inscripciones derivadas de una concreta investigacion penal pero relativas
a terceras personas diferentes a la/s investigada/s. Nos estamos refiriendo,
por ejemplo, a vecinos de la victima, miembros de la familia, parejas, com-
pafieros/as de piso, personas que hayan mantenido contacto con la victima
antes de los hechos o que hayan estado en el lugar de comision de los mis-
mos, y que, por tanto, habran podido dejar, aunque sin intencion y por razo-
nes circunstanciales, su ADN en la victima o en la escena del delito. En este
concepto de voluntarios, parece que encajaria también el supuesto de grupos
de personas que acceden a que les realicen pruebas de ADN (y a inscribir sus
identificaroes), porque revisten ciertas caracteristicas ligadas a la investiga-
cion, como ya acontencié en los casos del asesinato del Alcalde de Fago o de
Eva Blanco. Las pruebas de ADN a las que se sometan estas personas
“voluntarias” pueden servir para descartar “sospechosos” o para derivar una
posible sospecha sobre familiares de alguna de las personas analizadas, en
funcion del resultado del cotejo de perfiles. En definitiva, estas pruebas
“voluntarias” pueden ayudar a centrar la busqueda e identificacion del/de la
verdero/a autor de los hechos*.

Pero, insisitimos, una cosa es que se sometan a la realizacion de pruebas de
ADN vy otra, totalmente diferente, es que autoricen la insercion de los identifi-
cadores en la base de datos. Aunque evidentemente, si acceden a esto ultimo,
también ayudaran a incrementar la cantidad de informacion almacenada en la
base de datos y aumentar asi su operatividad para la investigacion policial.

En otro orden de cosas, aunque en relacion indirecta con lo apuntado
hasta ahora en este subepigrafe, el art. 9 de la L.O. 10/2007 regula la cance-
lacion, acceso y rectificacion de los datos inscritos, establece el sistema de
conservacion de datos/identificadores inscritos y determina los plazos de
tiempo tras los cuales deben eliminarse esos datos. Segun el tenor de este
precepto, la conservacion de los identificadores obtenidos a partir del ADN
en la base de datos no superara los siguientes limites:

— El tiempo sefialado en la ley para la prescripcion del delito.

— El tiempo sefialado en la ley para la cancelacion de antecedentes pena-
les, si se hubiese dictado sentencia condenatoria firme, o absolutoria
por la concurrencia de causas eximentes por falta de imputabilidad o
culpabilidad, salvo resolucion judicial en contrario®.

4 Sobre este tipo de pruebas, vid. entre otros autores, Alvarez Bujan, M. V., La prue-
ba de ADN como prueba cientifica.. ., op. cit., pp. 696-711.

4 Y cudles son los casos y presupuestos por los cuales el 6rgano judicial podria
dictar resolucion en contrario? La norma no lo especifica. En todo caso, esta deberia ser
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— En todo caso, se procedera a su cancelacion cuando se hubiese dictado
auto de sobreseimiento libre o sentencia absolutoria por causas distintas
de las mencionadas en el epigrafe anterior, una vez que sean firmes
dichas resoluciones. En el supuesto de personas sospechosas no impu-
tadas®®, la cancelacion de los identificadores inscritos se producira
transcurrido el tiempo sefialado en la Ley para la prescripcion del
delito.

— En los casos en que en la base de datos existiesen diversas inscripciones
de una misma persona, correspondientes a diversos delitos, los datos y
patrones identificativos inscritos se mantendran hasta que finalice el
plazo de cancelacion mas amplio.

— Los datos pertenecientes a personas fallecidas se cancelaran una vez el
encargado de la base de datos tenga conocimiento del fallecimiento.

— Los datos inscritos y relativos a patrones identificativos obtenidos en
los procedimientos de identificacion de restos cadavéricos o de averi-
guacion de personas desaparecidas no se cancelaran mientras sean
necesarios para la finalizacion de los correspondientes procedimientos.

— Los identificadores obtenidos a partir del ADN respecto de los que se
desconozca la identidad de la persona a la que corresponden, permane-
ceran inscritos en tanto se mantenga dicho anonimato. Una vez identi-
ficados, se aplicara lo dispuesto en los puntos anteriores a efectos de su
cancelacion, segiin proceda.

Ahora bien, este precepto esconde varias deficiencias, aun cuando con-
templa la posibilidad de ejercitar los derechos de acceso, rectificacion y can-
celacion de datos inscritos en la base de datos.

En sintesis, podemos apuntar que el art. 9 prevé un plazo de cancelacion
excesivo para personas sospechosas, a las que no se les ha imputado judicial-
mente la comision de un hecho delictivo, es decir, los meros sospechosos

una una posibilidad excepcional y debidamente motivada y la resolucion que se dicte a tal
efecto deberia precisar el tiempo que se estima necesario ampliar la inscripcion, sin que
pueda suponer un periodo indefinido o indeterminado, ni excesivamente dilatado.

Una razon justificada para proceder en tal sentido podria ser la efectiva existencia de
un peligro de reincidencia delictiva, que tendria qeu valorarse a partir de las circunstan-
cias del hecho, de los antecedentes, de la valoracion de la personalidad o la trayectoria y
conducta de esa persona durante el tiempo que haya permanecido en prision, y ello, en una
linea similar a lo dispuesto en el art. 129 bis del Codigo Penal.

Sobre todo lo expuesto en relacion a los periodos previstos para la eliminacion de
identificadores genéticos y lo relativo al art. 9 de la L.O. 10/2007, vid. Alvarez Bujan, M.
V., La prueba de ADN como prueba cientifica..., op. cit., pp. 561-574.

50 En la L.O. 10/2007 no se ha actualizado la nomenclatura, sustituyendo el tér-
mino de imputado por investigado/encausado, en atencidn a la correspondiente fase
procesal.
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policiales. Sus identificadores genéticos permaneceran inscritos hasta que
prescriba el delito, mientras que, paraddjicamente, los identificadores de los
sujetos investigados / encausados que —tras toda la pertinente tramitacion
procesal— resulten absueltos finalmente en virtud de sentencia o en relacion a
los cuales se archive la causa al emitirse un auto de sobreseimiento libre, se
eliminaran de la base de datos tan pronto como dichas resoluciones sean fir-
mes®'. Y este segundo plazo en la practica puede resultar (y resulta) inferior
al primero, lo que no se comprende.

Ademas, como bien apunta MARGARITA GUILLEN “el articulo 9 res-
pecto a los perfiles y el articulo 5 respecto a las muestras, no dejan de ser un
cumplimiento unicamente formal de la Recomendacion del Consejo de
Europa en cuanto se establece un sistema de cancelacion. Este sistema no
deja de ser un programa de intenciones pero sin establecer los mecanismos
efectivos de cancelacion y destruccion de la muestra™.

Por ello, entendemos que el art. 9 deberia ser modificado de lege
ferenda. Y esto se encuentra, a nuestro juicio, en sintonia con las directri-
ces marcadas por la Directiva 2016/680 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 27 de abril, que en su art. 4, alerta a los Estados miembros para que
fijen plazos apropiados para la supresion de los datos personales o para una
revision periddica de la necesidad de conservacion de los datos personales.
Y ademas, en su considerando n.° 31 propugna que “siempre que sea posi-
ble, se deben diferenciar claramente los datos personales de distintas cate-
gorias de interesados, tales como los sospechosos, los condenados por una
infraccidn penal, las victimas o los terceros, entre los que se incluyen los
testigos, las personas que posean informacion o contactos utiles y los com-
plices de sospechosos y delincuentes condenados™. Asimismo, el citado

1 Soleto Mufioz, H. (La identificacion del imputado..., op. cit., p. 161), criticaba ya
en su dia que “el sospechoso que no ha sido imputado puede tener que soportar un plazo
de cancelacion mucho mayor del imputado absuelto, y lo mismo puede ocurrir respecto
de las personas que hayan prestado su muestra de forma voluntaria si no son imputados”.
Entiéndase aqui el término “imputado” sustituido por investigado. Cfr. también De Hoyos
Sancho, M., «Profundizacién en la cooperacion...», op. cit., p. 179, Sarrion Esteve, J. «La
garantia del plazo de cancelacion de datos en el intercambio de perfiles de ADN en la
Unioén Europea», en Cabezudo Bajo, M. J. (Dir.), Las bases de datos policiales de ADN.
JSon una herramienta realmente eficaz en la lucha contra la criminalidad grave nacional
y transfronteriza, Dykinson, Madrid, 2013, pp. 318-323 y Alvarez Bujan, M. V., «El de-
recho a la proteccion de datos de caracter personal y la Ley Organica 10/2007, de 8 de
octubre: algunos riesgos y defectos» en Bueno De Mata, F. (Coord.), Fodertics V. Estu-
dios sobre nuevas tecnologias y justicia, Comares, Madrid, 2016, p. 8.

52 Guillén, M., «El conocimiento como premisa del consentimiento...», op. cit.,
p. 309.

53 En sintonia con esta premisa, su art. 6 establece que “los Estados miembros dispon-
drén que el responsable del tratamiento, cuando corresponda y en la medida de lo posible,
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considerando incide en que este tipo de tratamiento de datos habra de res-
petar el derecho a la presuncion de inocencia garantizado en la Carta de
Derechos Fundamentales de la U.E. y en el CEDH, en los términos inter-
pretados por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia y del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos, respectivamente’.

Y esa distincion no debe entenderse referida solo a que los datos se archi-
ven de forma separada, atendiendo a la categoria de personas a las que perte-
nezcan los mismos, sino que también se debe delimitar con precision,
claridad y proporcionalidad, el periodo durante el cual los datos podran y
deberan figurar inscritos. Asi, a nuestro juicio, los datos de victimas y testi-
gos solo deberian almacenarse con expreso consentimiento de las concretas
personas interesadas, lo que resulta acorde a los principios del art. 4 de dicho
instrumento y, mas en concreto, a la necesidad de que los datos objeto de ins-
cripcion y tratamiento sean adecuados, pertinentes y no excesivos en relacion
con los fines para los que se utilizan®.

Ahora bien, la referida Directiva no excluye la insercion y tratamiento
de identificadores de ADN de personas sospechosas, cuestion que nosotros
si sugerimos —a la vista de las razones ya apuntadas—*. Y ello permite infe-
rir que, al final, parece que se priman mas los esfuerzos para garantizar la
seguridad publica y la prevencion delictiva, que para preservar los dere-
chos a la presuncion de inocencia, a la intimidad y a la autodeterminacion
informactiva.

A nuestro parecer, la tendencia desde la regulacion europea deberia diri-
girse mas a evitar inscripciones en bases de datos de informacion relativa a
personas meramente sospechosas. Y en todo caso, si tal informacion se
incluye (como se hace), deberia quedar sujeta a un estricto y efectivo plazo
de cancelacion, para que en el momento en que la causa penal deje de

establezca una distincion clara entre los datos personales de las distintas categorias de
interesados, tales como:

a) personas respecto de las cuales existan motivos fundados para presumir que han
cometido o van a cometer una infraccion penal;
b) personas condenadas por una infraccion penal;
¢) victimas de una infraccion penal o personas respecto de las cuales determinados
hechos den lugar a pensar que puedan ser victimas de una infraccion penal, y
d) terceras partes involucradas en una infraccion penal como, por ejemplo, perso-
nas que puedan ser citadas a testificar en investigaciones relacionadas con infracciones
penales o procesos penales ulteriores, o personas que puedan facilitar informacion sobre
infracciones penales, o personas de contacto o asociados de una de las personas mencio-
. nadas en las letras a) y b)”.
3% Alvarez Bujan, M. V., La prueba de ADN como prueba cientifica..., op. cit.,
pp. 564-566.
% Ibidem.
¢ Tbidem.
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dirigirse contra la persona sujeto de la inscripcion, se eliminen inmediata-
mente, sin fugas ni demoras en la practica, los datos que sobre ella figuren
insertados en la base de datos.

En efecto, las regulaciones y actuaciones en la practica deberian prorizar
mas la necesidad de garantizar la licitud y fiabilidad de las pruebas de ADN
en todas sus fases (obtencion de muestras bioldgicas dubitadas e indubitadas,
analisis en laboratorio y, en su caso, inscripcion de los identificadores obte-
nidos en la base de datos). De nada sirve buscar una mayor operatividad de
las bases de datos genéticos con fines de investigacion criminal, con la inten-
cion de promover una lucha mas efectiva y eficiente contra el crimen nacio-
nal e internacional®’, si se hace aumentando de forma indiscriminada o
desproporcionada el nimero de identificadores genéticos inscritos, pues ello
supone invadir derechos fundamentales de las personas justiciables de forma
excesiva, abusiva o desproporcionada y no podemos perder de vista que en
un Estado de derecho no todo vale.

3. La relevancia juridica (en concreto, desde la perspectiva del derecho a
la privacidad) del caracter cientifico de las pruebas de ADN

El propio caracter cientifico de las pruebas de ADN presenta particulari-
dades de gran interés. El art. 4 de la mentada L.O. 10/2007, de 8 de octubre,
intenta salvaguardar el derecho a la privacidad genética al establecer que
“so6lo podran introducirse en la base de datos policial regulada por esta Ley
aquellos identificadores obtenidos del ADN, en el marco de una investiga-
cion penal, que aporten, exclusivamente, informacion genética reveladora de
la identidad de la persona y de su sexo”.

Empero, la clave para proteger el derecho a la privacidad genética y el
derecho a la autodeterminacion informativa no reside en la distincioén
entre ADN codificante y no codificante —que hoy ya no puede enunciarse
tan claramente®®— estableciendo que solamente puede ser objeto de anali-
sis este ultimo, dado que codificante y no codificante no son términos

7Y de identificacion de personas desaparecidas y cadaveres.

8 Se ha demostrado que el analisis del ADN no codificante también puede proporcio-
nar informacion sobre el estado patoldgico de una persona. Lareu Huidobro, V., «Nuevos
polimorfismos de ADN: prediccion de origen biogeografico y caracteristicas fisicas», en
Casado, M.; Guillén, M. (Coord.), ADN forense: problemas éticos y juridicos, Publica-
cions i Edicions de la Universitat de Barcelona, Barcelona (2014), 165-167. Ademas,
mediante el analisis del ADN codificante (en particular el contenido en muestras biologi-
cas cuestionables) es posible obtener informacion relativa a las caracteristicas fisicas de la
persona investigada cuya identidad se desconoce, como el color del cabello o el color de
los ojos, caracteristicas que se refieren a la apariencia externa de la persona y que no afec-
tan su derecho a la privacidad.
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correlativamente equivalentes a los de informativo y no informativo®. La
garantia de los referidos derechos no pasa, por tanto, por prohibir el ana-
lisis del ADN codificante, sino que debe referirse a la necesidad de utili-
zar exclusivamente perfiles de ADN que revelen informacion relativa a la
identidad y al sexo de la persona en cuestién y que no aporten ninguna
otra informacion de cardcter intimo, como la relativa a la salud®. Y en
este sentido entendemos que L.O. 10/2007 deberia ser modificada en el
futuro®'.

Otro aspecto clave (para evitar la vulneracion de derechos) es asegurar la
cancelacion efectiva de los identificadores genéticos y de los datos vincula-
dos a ellos cuando proceda, teniendo en cuenta el plazo previsto para cada
caso. Dicha cancelacion deberd realizarse de oficio, con la garantia afiadida
de que, para evitar posibles problemas, también podra verificarse y solici-
tarse a peticion de parte.

La importancia de eliminar los identificadores genéticos de la base de
datos una vez transcurrido el plazo correspondiente no es un aspecto menor
ya que, en una futura investigacion penal, puede producirse una coincidencia
entre los perfiles genéticos obtenidos en el marco de la misma con un perfil
registrado en la base de datos que ya deberia haber sido cancelado. Y de pro-
ducirse esta eventualidad, entendemos que se plantearia un problema de nuli-
dad probatoria®.

Por otro lado, considerando la naturaleza y la informacién oculta en las
muestras bioldgicas, el sistema de conservacion y destruccion de muestras
bioldgicas reviste también notable importancia. A este régimen se refiere el
art. 5 de la citada L.O. 10/2007, que establece que las muestras o trazas toma-
das para las que se deban realizar analisis bioldgicos deberan enviarse a

% Existen variaciones con significado funcional tanto en el ADN codificante como en
el ADN no codificante. Carracedo Alvarez, A., «Las bases genéticas de la enfermedad» en
Agulld Leal, F. L., Cdtedra “Jorge Juan”: ciclo de conferencias: curso 2011-2012, Ser-
vizo de Publicacions, Universidade da Coruiia, A Corufia, 2013, p. 145.

€ Sobre cuestiones especificamente cientificas, vid. entre otros autores, Carracedo Al-
varez, A., «ADN: la genética forense y sus aplicaciones en investigacién criminal», en Go-
mez Colomer, J. L. (Coord.), La prueba de ADN en el proceso penal, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2014, p. 342 y Hombreiro Noriega, L. El ADN de Locard..., op. cit., pp. 281-283.

61 Estas ideas ya fueron apuntadas en Alvarez Bujan, M. V., La prueba de ADN como
prueba cientifica..., op. cit., pp. 622-623.

¢ Ademas, no podemos olvidar que a partir de esta comparacion de perfiles, la perso-
na en cuestion podria verse inicialmente involucrada en la investigacion por la comision
de otro delito penal (independientemente de como acabe el nuevo caso), con lo que ello
implica desde la perspectiva juridico-procesal, pero también social y personal, asi como,
particularmente, desde la perspectiva del derecho a la presuncion de inocencia, y podria
sufrir dafios muy dificiles de reparar.
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laboratorios debidamente acreditados. Sera la autoridad judicial la que
debera decidir sobre la conservacion posterior de dichas muestras o restos. Y
solamente los laboratorios acreditados al efecto por la Comision Nacional
para el uso forense del ADN que pasen los controles de calidad periddicos
exigidos podran realizar analisis de ADN para la identificacion genética en
los casos contemplados en esta Ley.

El problema reside en que esta prevision no establece un régimen claro y
completo sobre la conservacion y destruccion de muestras y restos biologi-
cos. Asi pues, un extremo tan relevante, por su plena implicacion con el dere-
cho a la privacidad genética y a la autodeterminacion informativa, no tiene
apenas tratamiento en la L.O. 10/2007.

La importancia regular, de modo completo y detallado, la conservacion y
posterior destruccion de muestras y restos biologicos reside en que con las
mismas se conforma un biobanco, es decir, otro sistema de almacenamiento
diferente y separado de la base de datos, a partir del cual se puede obtener y
manejar infinita informacion ligada a la intimidad y salud de los suejtos a los
que pertenecen las muestras.

En principio, las muestras biologicas se conservan para preservar la posi-
bilidad de realizar un anélisis de contraste o contraanalisis (garantia necesaria
desde la perspectiva del derecho de defensa). El peligro o riesgo reside en que
mientras existan y se conserven las muestras bioldgicas, se podran realizar
analisis genéticos sobre las mismas, con la potencial y consiguiente vulnera-
cion del derecho a la privacidad genética, si se manipulan inadecuadamente,
posibilitando el acceso a informacion de caracter intimo o de salud e (incluso)
empleando la misma de forma desviada o abusiva®.

La L.O. 10/2007, de 8 de octubre, se limita a mencionar que sera la auto-
ridad judicial la que se encargue de dictaminar (mencion totalmente genérica
e imprecisa) sobre la conservacion posterior de las muestras o vestigios. Asi,
no encontramos con un régimen fragil para la conservacion de muestras

¢ Caruso Fontan, V., «Bases de datos policiales sobre identificadores obtenidos a
partir del ADN...», op. cit., pp. 64-165; De Hoyos Sancho, M. «Profundizacién en la
cooperacion transfronteriza en la Union Europea: Obtencion, Registro e intercambio de
perfiles de ADN de sospechosos», en Arangiiena Fanego, C. (Dir.), Espacio Europeo de
Libertad, Seguridad y Justicia: Ultimos avances en cooperacién judicial penal, Lex
Nova, Valladolid, 2010, pp. 177-178 y 181; Nicolas Jiménez., P., La Proteccion juridi-
ca de los datos genéticos de cardacter personal, Comares, Granada (2006), p. 90; Reveron
Palenzuela, B., «El régimen juridico de la conservacion de datos sobre identificadores
obtenidos a partir del analisis de ADN, a la luz de la STEDH, (Gran Sala), de 4 de diciem-
bre de 2008 (asunto S. y Marper contra Reino Unido)», Revista de Derecho y Genoma
Humano / Law and the Human Genome Review, Ed. Catedra Interuniversitaria de Dere-
cho y Genoma Humano, 30, 2009, p. 186 y Romeo Casabona, C. M.; Romeo Malanda, S.,
«Los identificadores del ADN...», op. cit., p. 63.
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bioldgicas, ya que no se establecen plazos maximos tras los cuales las mues-
tras deban ser destruidas o eliminadas. Esto sorprende especialmente cuando
si existe un régimen en ese sentido en lo que respecta al registro y elimina-
cion de identificadores de ADN en el art. 9 de la mencionada ley (con inde-
pendencia de que revista los defectos o problemas advertidos)®. La L.O.
10/2007 no prevé diferentes periodos de conservacion de muestras biologi-
cas, ni atendiendo al tipo de muestras ni al sujeto al que pertenezcan las mis-
mas®. Tampoco determina el lugar ni la forma en que se deben conservar las
muestras, aunque, en la practica, suelen almacenarse en laboratorios acredi-
tados para tal fin®.

Todos estos aspectos suponen tareas pendientes de lege ferenda. Ade-
mas, habria que exigir la obligacion de dejar constancia en el acta corres-
pondiente de la fecha, lugar y personal (del laboratorio correspondiente)
que procedio a destruir la muestra bioldgica previa autorizacion judicial
correspondiente®’.

IV. CONCLUSIONES: CUESTIONES CLAVEY RETOS ACTUALES
DE LAS PRUEBAS DE ADN AMBIVALENTES EN EL SISTEMA
ESPANOL

En primer lugar y tras todo lo expuesto, hemos de concluir que, a nuestro
juicio, el uso de la coaccidn fisica para practicar pruebas de ADN (posibili-
dad prevista expresamente desde las reformas operadas en 2015 sobre el
Codigo Penal y la LECrim) debe considerarse como un recurso subsidiario a
la coaccion juridica, que fue implementada tras la aprobacion y entrada en
vigor de la L.O. 10/2007, de 8 de octubre.

¢ Caruso Fontan, V., «Bases de datos policiales sobre identificadores obtenidos a
partir del ADN»..., op. cit., p. 165; De Hoyos Sancho, M., «Obtencion y archivo de iden-
tificadores extraidos a partir del ADN de sospechosos: analisis de la regulacion espaiiola
a la luz de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanosy, Revista de
Derecho Comunitario Europeo, 14,35, 2010, pp. 178 y Etxeberria Guridi, J. F., Las bases
de datos policiales de ADN. ;Son una herramienta realmente eficaz en la lucha contra la
criminalidad grave nacional y transfronteriza? Dykinson, Madrid, 2013, p. 117.

¢ De Hoyos Sancho, M., «Profundizacion en la cooperacion transfronteriza en la
Unién Europea: Obtencion, Registro e intercambio de perfiles de ADN de sospecho-
80s...», op. cit., p.178.

¢ En dichos laboratorios, “se conservan las propias muestras biologicas, al menos
hasta que su destruccion sea ordenada por el juez de Instruccion, autorizacion que rara-
mente se produce”. Lopez Ortega, J. J., «La tutela de la intimidad genética en la investi-
gacion penal...», op. cit., p. 109.

7 Sobre los problemas y deficiencias comentados en relacion al régimen de conserva-
cién y destruccidn de muestras biologicas en la L.O. 10/2007, vid. Alvarez Bujan, M. V.,
La prueba de ADN como prueba cientifica..., op. cit., pp. 576-582.
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Recordamos aqui brevemente que el mecanismo de coercion juridica con-
siste en realizar una comparacion entre los identificadores genéticos obteni-
dos a partir de las muestras bioldgicas dubitadas (encontradas en la escena
del crimen o en el cuerpo de la victima) y los identificadores ya registrados
en la base de datos como resultado de investigaciones criminales previas. No
obstante, siempre debe respetarse la posibilidad de que el sujeto afectado
cuestione los resultados y solicite que se le realice una toma de muestras bio-
logicas indubitadas que permita llevar a cabo un segundo analisis compara-
tivo de perfiles genéticos, en los términos que contempla la STS 948/2013,
de 10 de diciembre®.

Asimismo, ha de garantizarse la posibilidad de efectuar una prueba de
ADN, siempre que la defensa manifieste su interés, para poder utilizar el
resultado de la misma como prueba exculpatoria, incluso cuando el delito
investigado no se encuadre dentro de la lista de infracciones graves enume-
radas en el art. 3.1 a) de la L.O. 10/2007 (y art. 129 bis del Cdédigo Penal). Lo
contrario seria cercenar las posibilidades reales de defensa de la persona
investigada y no podemos olvidar que para garantizar el derecho de defensa,
de conformidad con lo dispuesto en el art. 24.2 de la Constitucion Espafiola
(sobre tutela judicial efectiva), debe garantizarse que cualquier persona
investigada/encausada pueda emplear, de manera real y efectiva, todos los
medios de prueba pertinentes para su defensa.

Cuestion distinta es utilizar recursos estatales y del sistema de justicia
para reunir pruebas que puedan conducir a resultados incriminatorios e
implicar la limitacion/restriccion de derechos fundamentales. Aqui, los
requisitos deben ser necesariamente otros, requiriéndose, a falta de consenti-
miento informado prestado con plenas garantias y con asistencia juridica, la
correspondiente autorizacion judicial motivada para ordenar la prueba de
ADN y el registro de identificadores genéticos en la base de datos. Esta auto-
rizacion judicial debe incluir el ineludible analisis argumentativo del caso

® Asi, segun se declara en la referida sentencia del Tribunal Supremo, “la prueba
derivada del contraste de los vestigios hallados en una causa criminal con los datos
obrantes en el Registro procedentes de tomas de muestras realizadas en otras causas, es
suficiente para la investigacion inicial, y puede ser suficiente también como prueba de
cargo bastante en el juicio, cuando el acusado se niegue a practicar otra prueba en el
proceso enjuiciado, o cuando no cuestione la toma de muestras realizada en otra causa
anterior, ni el resultado incriminatorio del contraste realizado entre los vestigios halla-
dos en la causa enjuiciada y las muestras procedentes de la causa anterior”. La citada
sentencia también aflade que “no se puede fundar la condena en la fiabilidad de los resul-
tados del contraste realizado sobre la toma de muestras anterior, contraste que se preten-
dia cuestionar por la defensa practicando una nueva prueba sobre una toma de muestras
actual, realizada en el propio proceso enjuiciado, cuando esta prueba fue solicitada por
la defensa, y reiteradamente denegada”.
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concreto para determinar si la medida de que se trata es idonea®, necesaria”
y proporcionada en sentido estricto”!, considerando la gravedad penal de los
hechos investigados en particular y la existencia de indicios racionales y sufi-
cientes de criminalidad recaidos sobre la persona investigada.

Con independencia de lo anterior, entendemos que cuando se realiza una
prueba de ADN vy los resultados del analisis son negativos; la identificacion
de la persona sospechosa o investigada no deberia ingresarse en la base de
datos, preservando asi la privacidad y autodeterminacioén informativa de
quien claramente no ha cometido un delito, incluso si ha sido o esta siendo
investigada por el mismo. Ni siquiera deberian registrarse identificadores si
el sujeto en cuestion aceptd someterse a la prueba de ADN (tras haber sido
debidamente informado como sospechoso/detenido en comisaria o investi-
gado), si lo propuso como parte de su defensa o incluso si tuviera la condi-
ciéon de investigado y la prueba de ADN se hubiera acordado mediante
resolucion judicial motivada.

Una cosa es realizar el analisis de ADN y otra, bien desemejante, es regis-
trar los perfiles en la base de datos. Asi, estimamos que para los supuestos en
que los resultados del andlisis comparativo sean negativos, no bastaria con
establecer un plazo de tiempo reducido para eliminar de la base de datos el
registro de los perfiles genéticos, ligado al momento en que se acuerde el
sobreseimiento del caso, sino que simplemente no se deberian registrar los
datos. La injerencia en el derecho a la intimidad y a la autodeterminacion infor-
mativa que supone el registro de estos datos no esta justificada (las sospechas/
indicios decaen con el resultado negativo). Y amén de lo anterior, no podemos

% El principio de idoneidad implica que la medida que restringe los derechos funda-
mentales debe perseguir un objetivo constitucionalmente legitimo y ser adecuada para
promover su consecucion. Bernal Pulido, C., El principio de proporcionalidad y los dere-
chos fundamentales: el principio de proporcionalidad como criterio para determinar el
contenido de los derechos fundamentales vinculante para el legislador, Centro de Estu-
dios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2007, p. 693.

" El principio de necesidad corresponde a la indispensabilidad de la medida, lo
que significa que no puede haber otra medida o alternativa que sea menos lesiva de los
derechos y libertades fundamentales y que permita alcanzar los mismos fines. Ibidem,
p. 740.

" De conformidad con lo dispuesto en el art. 588 bis a) de la LECrim (relativo a
medidas de investigacion tecnoldgica y extrapolable a otras diligencias de investigacion
limitataivas de derechos fundamentales), las medidas se consideraran proporcionadas
cuando, teniendo en cuenta todas las circunstancias del caso, el sacrificio de los derechos
e intereses afectados no sea mayor que el beneficio que su adopcion reportara al interés
publico y a terceros. Para ponderar los intereses en conflicto, la valoracion del interés
publico se basara en la gravedad del hecho, su trascendencia social o el alcance tecnolo-
gico de la produccion, la intensidad de los indicios existentes y la relevancia del resultado
buscado con la restriccion del derecho.
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olvidar que, debido a los defectos e inconsistencias (ya mencionados) del art. 7
de L.O. 10/2007, podria existir el riesgo de que el registro de perfiles no se eli-
mine hasta que haya prescrito el delito.

Utilizar perfiles de ADN de personas declaradas inocentes (en los térmi-
nos explicados anteriormente) para alimentar la base de datos y aumentar su
nimero de entradas seria, al fin y a la postre, seguir la tendencia de originar
un fichero general poblacional basado en la atractiva idea de que “cuantos
mas datos se almacenen, mas facil serd proceder a la comparacion de
muestras” para, a su vez, identificar a los presuntos autores de delitos con
gran rapidez y notable facilidad. No obstante, en el marco de un Estado de
derecho no podemos cometer est e error.

Precisamente, MIRANDA ESTRAMPES / NIEVA FENOLL, entre otros
autores, ya criticaron el peligro de utilizar este tipo de bases de datos, desta-
cando que “al someterse a todos los ciudadanos a sospecha, es muy sencillo
encontrar falsos culpables, con la total —y falsa— conviccion de haber
hallado a los auténticos criminales. Siempre puede haber personas que no
tengan coartada para el dia de los hechos, y ni siquiera para explicar la pre-
sencia de su vestigio en el lugar. La gente no va elaborando un diario pre-
ciso de su dia a dia, y desde luego no lo conserva pasados unos arios”.Y en
relacion con este apunte no se pueden obviar las reglas de la carga de la
prueba en el proceso penal, en consonancia con la virtualidad del principio
acusatorio y el principio de presuncion de inocencia, pues no es la persona
acusada quien tiene que explicar donde se hallaba el dia en que ocurrieron los
hechos delictivos (rige la presuncion de inocencia)’, sino que es la acusacion
quien tiene que acreditar que se encontraba en el lugar que avala la hipotesis
acusatoria (la carga probatoria recae en la acusacion).

Y mas allé de lo anterior, los citados autores sefialaron también que “si acti-
vamos un protocolo administrativo en virtud del cual todas las personas deban
tener su registro de ADN en una base de datos, la escapatoria del ciudadano
a una eventual represion dictatorial sera practicamente imposible. Ya es peli-
grosa la existencia de un registro de perfiles genéticos de sospechosos (...).

72 Alvarez De Neyra Kapler, S., La prueba de ADN en el proceso penal, Comares,
Granada, 2008, p. 137.

7 Miranda Estrampes, M.; Nieva Fenoll, J., «Comentario a la Sentencia Maryland vs.
King del Tribunal Supemo Federal de los Estados Unidos de América (3-VI-2013) / Com-
ment on the Maryland Vis King Ruling of the Federal Supreme Court of the United States
of America (3-VI-2013)», Revista de Derecho y Genoma Humano / Law and the Human
Genome Review, Ed. Catedra Interuniversitaria de Derecho y Genoma Humano, 39, 2013,
pp. 131-132.

% Puede hacerlo si opta por facilitar una hipdtesis alternativa verosimil a la plantea-
da por la acusacion, pero puede mantener una actitud pasiva, limitandose a negar la
acusacion.
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Generalizar este método identificatorio a toda la poblacion resulta simple-
mente inaceptable”™.

Evidentemente, resulta muy tentador disponer de bases de datos de ADN a
nivel de poblacion general, donde se incorpore de forma indiscriminada infor-
macion relativa a los perfiles genéticos de todos los ciudadanos de un Estado.
De facto, esta tarea podria emprenderse de manera relativamente sencilla,
mediante la toma de muestras bioldgicas indudables de los recién nacidos,
aprovechando la famosa “prueba del pinchazo del talon”. De esta forma se
podrian obtener las huellas genéticas de todas las personas, y sus identificado-
res quedarian registrados en este fichero general de poblacion. Esto permitiria
registrar a toda la poblacion e incluso podria sustituir en poco tiempo el sistema
de registro de huellas dactilares por el sistema de registro de huellas genéticas’™.

La principal ventaja de esta idea seria que si se archivaran los identifica-
dores genéticos de todas las personas después de su nacimiento, en el
momento en que se cometi6 el delito, bastaria con comparar los perfiles obte-
nidos de la muestra dubitada (encontrada en la escena del crimen o en el
cuerpo de la victima) con los registrados en la base de datos e, inmediata-
mente, deberia aparecer una coincidencia con alguna persona’.

En teoria, no habria motivo para alegar discriminacion al realizar un ana-
lisis comparativo en estos términos porque todos los individuos estarian regis-
trados. ¢ Pero es todo valido? ;Qué pasaria con los derechos fundamentales y
el principio de proporcionalidad? Pues como ya sefialo6 MORA SANCHEZ,
“si se analizaran y sopesaran los medios que hay que utilizar, que pueden res-
tringir ciertos derechos fundamentales, por un lado; y los fines que se preten-
den obtener a través de dichos medios, por otro, (es decir, perjuicios/
beneficios) resultaria que no compensa ni es de recibo asumir los altos costes
—en todos los sentidos— que conllevaria una base de datos de este tipo™®.

En efecto, este tipo de ficheros entrafia importantes inconvenientes, no
solo por los altisimos costes que su implementacion supondria para los

5 Miranda Estrampes, M.; Nieva Fenoll, J., «Comentario a la Sentencia Ma-
ryland...», op. cit., pp. 131-132.

6 Mestres Naval, F.; Vives-Rego, J., «La utilizacion forense de la huella genética
(secuencia del ADN o acido desoxirribonucleico): aspectos cientificos periciales, proce-
sales, sociales y éticos», La Ley Penal: revista de derecho procesal, penal y penitenciario,
61 (2009), p. 60.

Marfany, G., «Bancos de datos genéticos o ;qué dice mi ADN de mi?: regulacion y
privacidad», en Casado, M.; Guillén, M. (Coords.), ADN forense: problemas éticos y juridi-
cos, Puliacions I Edicions de la Universitat de Barcelona, Barcelona, 2014, pp. 211-212.

7 Vid. Fanuele, C., Dati genetici e procedimento penale, Cedam, Padova, 2009,
p- 185.

8 Mora Sanchez, J. M., Aspectos sustantivos y procesales de la tecnologia del ADN,
Comares, Granada, 2001, p. 302.
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Estados sino también porque su uso choca frontalmente con los derechos a la
intimidad y, mas particularmente, a la intimidad genética y a la autodetermi-
nacion informativa de los ciudadanos™. Nuestras reglas son las de un Estado
de Derecho, no las de un Estado Policial y, por ende, los Derechos Funda-
mentales gozan de supremacia, de modo que su limitacion solamente se jus-
tifica si se cumplen los presupuestos necesarios para proteger otros bienes
supremos del sistema. Y a tal efecto, habran de observarse inexcusablemente
los principios de legalidad y proporcionalidad (este ultimo entendido en sen-
tido amplio, incluyendo los subprincipios de idoneidad, necesidad y propor-
cionalidad en sentido estricto)®.

Un sistema de base de datos genéticos a nivel general poblacional no
cumpliria en modo alguno los requisitos del principio de proporcionalidad,
dado que el registro de identificadores genéticos y las comparaciones o
emparejamientos automatizados se llevarian a cabo de forma indiscriminada,
prospectiva y arbitraria®!,

Ademas, aunque pueda parecer que este tipo de sistemas de bases de
datos generarian un efecto disuasorio o atemorizador sobre las personas que
pretendan cometer un delito, configurandose también como una herramienta
de prevencion delictiva, lo cierto es que podrian producir a la par un efecto
perverso, como que el verdadero delincuente dejara en el lugar del crimen los
cabellos de otra persona a la que queria incriminar, de modo que, automati-
camente, esta persona pasaria a ser sospechosa y las diligencias de investiga-
cion se dirigirian hacia €l (sobre todo si no puede demostrar una coartada o
no hay otro sospechoso)®. Tal situacion pondria en riesgo las garantias que
deben regir un juicio justo, el derecho a la defensa y el derecho a la presun-
cion de inocencia. Lejos de aumentar la virtualidad de las pruebas de ADN,
disminuiria la fiabilidad, eficacia y validez de las comparaciones automatiza-
das de perfiles genéticos, lo que podria acabar formando pruebas que lleva-
rian a sustentar condenas erroneas®.

Finalmente, y teniendo en cuenta el /eitmotiv de este estudio, no podemos
terminar sin antes volver a poner el acento en la idea de que las pruebas de ADN

™ Alvarez de Neyra Kappler, S., La prueba de ADN en el proceso..., op. cit. p. 138.

80 Estas ideas ya fueron apuntadas en Alvarez Bujan, M. V., La prueba de ADN como
prueba cientifica..., op. cit., pp. 190-216.

81 Guillén Vazquez, M., La Prueba del ADN ante los tribunales: especial referencia a
las bases de datos de ADN con fines de investigacién penal, Dir. A. Carracedo Alvarez; J.
M. Lorenzo Salgado, Tesis Doctoral, Universidad de Santiago de Compostela, Facultad de
Medicina y Odontologia y Facultad de Derecho (2003), 210. Vid. también, Alvarez de Ne-
yra Kappler, S., La prueba de ADN en el proceso penal, Comares, Granada, 2008, p. 138.

82 Fanuele, C., Dati genetici e procedimento penale..., op. cit., pp. 185-186.

83 Vid. entre otros autores, Alvarez Bujan, M. V., La prueba de ADN como prueba
cientfica..., op. cit., pp. 691-711.
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y el registro y comparacion de identificadores genéticos a través de bases de
datos no son herramientas disefiadas inicamente desde una perspectiva incrimi-
natoria, sino que debemos tener siempre presente que la naturaleza de las prue-
bas genéticas es ambivalente, pudiendo configurar en muchos casos un
instrumento de defensa si los resultados son de exclusion. En efecto, su regula-
cién y uso con cautela, respetando los principios de legalidad y proporcionali-
dad, asi como el procedimiento adecuado, que incluye que el perito ratifique y
explique ante el tribunal, como parte de la prueba pericial, los resultados del
analisis genético, representa una garantia en el marco de un juicio justo,
teniendo en cuenta también que en caso de que se detecte coincidencia (entre
perfiles dubitados e indubitados), la misma solamente conformara un indicio a
interpretar con el resto de pruebas e indicios existentes en la causa. Asi, el hecho
de que se verifique una coincidencia entre los perfiles genéticos (dubitados e
indubitados) analizados comparativamente no determina sin mas (ni mucho
menos) la condena automatica de la persona investigada/encausada/procesada.
A nuestro parecer y al hilo de lo apuntado al inicio de este epigrafe,
resulta menos invasivo recurrir en primer término a la coercién juridica en
los términos resefados (salvaguardando en todo caso la posibilidad de reali-
zar analisis de contraste), y si no se detectase ninguna coincidencia, seria
entonces cuando procederia realizar la prueba de ADN directa®, siempre y
cuando se den las condiciones necesarias para dictar la autorizacion judicial
motivada habilitante a tal fin (en ausencia de consentimiento de la persona
investigada)®. Este modelo es, en nuestra opinién, mas garantista que recu-
rrir a subterfugios como un andlisis de muestras bioldgicas abandonadas o
perder la posibilidad de disponer de una prueba de ADN que ayude a escla-
recer los hechos, considerando ademas que, como hemos visto en relacién
con el caso de Ahmed Tommohui, las pruebas de ADN permiten descartar
sospechosos e, inclusive, revisar casos en los que las condenas firmes se
habian fundamentado sobre la base de conclusiones o premisas erroneas.
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Resumen

En el presente estudio se aborda la libertad de expresion con esencial alcance
en un Estado democratico y la conexidn que tiene en las prerrogativas parlamenta-
rias de la inviolabilidad y la inmunidad. La libertad de expresion dentro del Parla-
mento estd amparada por la inviolabilidad para garantizar la independencia de los
parlamentarios, puesto que es esencial para el ejercicio de la democracia pues
permite a los miembros del Parlamento debatir y deliberar fomentando un inter-
cambio abierto de ideas y opiniones. Sin embargo, este derecho también conlleva
responsabilidades, ya que debe ejercerse dentro de un marco que respete el orden
publico y los derechos de los demas, evitando abusos que pudieran deslegitimar el
proceso democratico. Finalmente, se plantean también algunos interrogantes sobre

! Este articulo esta elaborado como parte del proyecto de [+D+I PID 2022-141112NB-
100 “La importancia de la independencia del Tribunal Constitucional para la defensa de la
democracia”, Financiado por MCIN/AEI.
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si existe alguna incidencia entre el derecho de expresion y la inmunidad
parlamentaria.

Palabras clave

Derecho de expresion, inviolabilidad parlamentaria, inmunidad parlamentaria,
Tribunal Constitucional.

Abstract

This study addresses freedom of expression, with its essential scope in a demo-
cratic state, and its connection to the parliamentary prerogatives of inviolability and
immunity. Freedom of expression within Parliament is protected by inviolability to
guarantee the independence of parliamentarians, as it is essential to the exercise of
democracy, allowing members of Parliament to debate and deliberate, fostering an
open exchange of ideas and opinions. However, this right also entails responsibili-
ties, as it must be exercised within a framework that respects public order and the
rights of others, avoiding abuses that could delegitimize the democratic process.
Finally, some questions are raised about whether there is any connection between the
right of expression and parliamentary immunity.

Keywords

Right of expression, parliamentary inviolability, parliamentary immunity, Con-
stitutional Court.
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I. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION: LA LIBERTAD DE
EXPRESION COMO ESENCIA DE LA ACTIVIDAD
PARLAMENTARIA

El derecho de expresion, pilar fundamental en las democracias modernas,
garantiza la libre comunicacion de ideas, pensamientos y opiniones. Es un
derecho que se recoge en los textos constitucionales como derecho esencial
para el desarrollo de una sociedad pluralista, democratica y tolerante. Y es un
derecho que nuestra Constitucidon recoge entre los fundamentales en el
art. 20, proclamando diferentes derechos conectados con la libertad de expre-
sion: libertad de informacion, libertad de creacion y libertad de catedra.

La libertad de expresion se define como el derecho de todos a manifestar
y comunicar sin trabas el propio pensamiento. Libertad, por una parte, que
no queda circunscrita a la expresion de ideologias politicas o similares, sino
que se extiende a cualquier expresion del pensamiento con independencia
de su mayor o menor, o incluso, nula conexion con el pensamiento politico.
Libertad, por otra parte, que tampoco queda circunscrita a su forma mas
habitual, la forma oral o verbal, quedando protegida cualquier otra forma de
expresion del pensamiento, cualquiera que sea su soporte y siempre que éste
sea apto para expresar el pensamiento. La proteccion alcanza, por supuesto,
aquellas manifestaciones que a priori puedan producir rechazo popular,
puesto que de otro modo no tendria sentido esta libertad constitucional, sin
que esta afirmacion suponga negar la necesidad, también constitucional, de
limites.

La libertad de expresion constituye un derecho fundamental, anclado en el
marco normativo de los derechos humanos, que permite a los individuos
manifestar y comunicar sus ideas, opiniones y pensamientos sin interferencias
indebidas. Este concepto se fundamenta en principios democraticos esencia-
les, como la busqueda de la verdad, el debate social y la participacion ciuda-
dana. De acuerdo con instrumentos internacionales, como el art. 19 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, este derecho abarca no solo la
expresion de ideologias politicas, sino que se extiende a todo tipo de conte-
nido comunicativo, incluidas creencias, sentimientos y reflexiones personales.
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Desde una perspectiva mas amplia, es pertinente destacar que la libertad de
expresion no se limita a un ambito particular de la existencia humana; al con-
trario, abarca un espectro vasto de manifestaciones del pensamiento. Incluye,
pero no se restringe, a la divulgacion de pensamientos artisticos, cientificos y
filosoficos. Esta amplitud subraya la importancia de garantizar un entorno en
el que la pluralidad de ideas y opiniones pueda prosperar, lo que a su vez enri-
quece la vida publica y fomenta un didlogo constructivo en la sociedad.

Asimismo, cabe sefialar que la libertad de expresion no se agota en su
forma mas comuin, que es la expresion oral o verbal. De hecho, el derecho
abarca una multiplicidad de modalidades de comunicacion, que pueden
incluir, entre otras, la expresion escrita, las artes visuales, la musica, la danza
y las nuevas tecnologias digitales. Cada una de estas formas de expresion
posee sus propias caracteristicas y matices, lo que exige un enfoque inclusivo
al momento de considerar las manifestaciones del pensamiento. En este sen-
tido, el soporte de la expresion, ya sea papel, tela, pantallas digitales o
incluso el ambiente sonoro, no limita la proteccion otorgada a la libertad de
expresion; lo crucial es su capacidad para transmitir un mensaje o idea que se
considere pensamiento. Al reconocer esta diversidad de formas de expresion,
también se pone de manifiesto la necesidad de desarrollar un marco legal que
no solo proteja la libertad de expresion en su forma tradicional, sino que dé
cuenta de las dindmicas contemporaneas de comunicacion. Esto es especial-
mente relevante en un contexto donde las nuevas tecnologias han transfor-
mado radicalmente la manera en que se comparte y se recibe informacion. La
regulacion de plataformas digitales, por ejemplo, plantea desafios significati-
vos en la garantia de este derecho, ya que se interrelaciona con cuestiones de
censura, discurso de odio y desinformacion.

Finalmente, es importante resaltar que, aunque la libertad de expresion es
un derecho fundamental, no es un derecho absoluto. Existen limitaciones que
buscan equilibrar este derecho con otros derechos y valores sociales, como la
proteccion de la dignidad humana, el orden publico y la seguridad nacional.
Estas restricciones han de estar claramente definidas por la ley y deben cumplir
con el principio de proporcionalidad para garantizar que la intervencion del
Estado en la libertad de expresion sea justificada y no arbitraria. La proteccion
de la libertad de expresion debe ser considerada no solo desde una perspectiva
legal, sino también desde su impacto real en la construccion de una sociedad
plural, democratica y respetuosa de la diversidad de pensamientos.

La libertad de expresion presenta una doble dimension en cuanto a su fun-
damento.

En primer lugar, encuentra su cimiento en la dignidad y en el libre desa-
rrollo de la personalidad (arts. 9.2 y 10.1 CE). Evidentemente, la dignidad es
presupuesto esencial de los derechos fundamentales, pues supone el recono-
cimiento de que “en el ser humano hay una dignidad que debe ser respetada
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en todo caso, cualquiera que sea el ordenamiento juridico, politico, econo-
mico y social, y cualesquiera que sean los valores prevalentes en la colectivi-
dad histérica” (Sanchez de la Torre, 1968, p. 62). Y en relacion a lo que nos
ocupa, “privar a un hombre de su derecho a comunicarse libremente lesiona
gravemente su dignidad, pues le condena al aislamiento —€¢l, que es un ser
locuaz y comunicativo, que puede hablar y le gusta que le hablen—y al empo-
brecimiento intelectual y moral, al embrutecimiento individual y colectivo”
(Solozéabal Echavarria, 1988, p. 140).

En segundo lugar, la libertad de expresion constituye también un instru-
mento del principio de Estado democratico (art. 1.1 CE), ya que sin libertad
de expresion no hay verdadera democracia. Y en este punto creemos que “la
democracia debe ser entendida como el gobierno a través de la discusion, y
las decisiones democraticas como el resultado del consenso obtenido a través
de esas discusiones en las que diferentes opiniones e ideas son expresadas y
debatidas” (Bouzat, 1989, pp. 89-90). Asi pues, libertad de expresion no es
un mero instrumento del Estado democratico (garantia de democracia), sino
que enlaza directamente con la esencia de la persona.

Existe un claro acuerdo en que la libertad de expresion es esencial en la
labor que desarrollan los Parlamentos. Este derecho también promueve el
pluralismo, valor superior de nuestro ordenamiento, que es el reconoci-
miento y el respeto de una diversidad de opiniones y perspectivas dentro de
una sociedad. El pluralismo es fundamental para una democracia, ya que per-
mite el debate y el didlogo entre los distintos grupos sociales, ideologicos y
culturales. Debate que alcanza su maxima expresion en sede parlamentaria.

De esta forma, la funcién de representacion exige que en los Parlamentos
se delibere sobre los diferentes temas de importancia social, juridica, politica
y economica para que se puedan tomar las decisiones en cada momento. Un
Parlamento es, ante todo, un espacio para el debate y la deliberacion. Su fun-
cion esencial es permitir que se discutan y se contrasten diferentes opiniones,
que van a conllevar la toma las decisiones que afectan a la sociedad. Este pro-
ceso de debate y deliberacion requiere libertad de expresion para garantizar
que todas las perspectivas sean escuchadas, respetadas y consideradas. Si los
representantes no pueden hablar abiertamente, el Parlamento pierde su esen-
cia como espacio de dialogo y se convierte en un mero 6rgano administra-
tivo. En el Parlamento estan representados los diferentes partidos politicos y
no podemos olvidar la importancia de los partidos en un sistema democratico
como el nuestro. Los partidos son efectivamente un elemento de comunica-
cion entre lo social y lo juridico que hace posible la integracion entre gober-
nantes y gobernados, ideal del sistema democratico®. El protagonismo de los

2 STC 48/2003, de 12 de marzo, F. J. 5. A este respecto, resultan ilustrativos los térmi-
nos en los que se expresa la Exposicion de Motivos de la Ley Organica 6/2002, de 27 de
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partidos politicos ha sido notorio a lo largo de estos afios de democracia,
puesto que desde los debates constituyentes quedo claro que la nueva demo-
cracia iba a asentarse sobre el pluralismo politico que expresan los partidos,
que han ido ganando terreno de modo paulatino. En este sentido, “la elabora-
cion de la Constitucion espafiola de 1978, y el propio texto, ponen de relieve
un auténtico movimiento pendular, en el que los partidos —negados durante el
franquismo— pretendieron convertirse en los exclusivos cauces de participa-
cion ciudadana” (Fernandez Sarasola, 2006, p. 101). En la actualidad, tanto
en el orden politico como en el orden social, el papel que juegan los partidos
es consecuencia de la propia evolucion del sistema de partidos. Y asimismo
las Cortes Generales, donde estan representados los diferentes partidos y for-
maciones politicas, como es comun en los Parlamentos de las modernas
democracias representativas, son el 6rgano central del sistema constitucional
por ser el escenario en que se representa la actualizacion de la soberania y
son un 6rgano cuya forma de adoptar acuerdos se basa en el principio mayo-
ritario y, paralelamente, en el de respeto a las minorias.

Si bien el derecho de expresion es basico para el funcionamiento de una
sociedad democratica y esencial como un derecho dentro del Parlamento, no
es ilimitado. Segun el art. 20.4 CE la libertad de expresion tiene “su limite en
el respeto a los derechos reconocidos en este Titulo, en los preceptos de las
leyes que los desarrollan y, especialmente, en el derecho al honor, a la inti-
midad, a la propia imagen y a la proteccion de la juventud y de la infancia”.
La doctrina del Tribunal Constitucional ha sido reiterada en entender que los
derechos y libertades no son ilimitados, y que su ejercicio “esta sujeto tanto
a limites expresos constitucionalmente como a otros que puedan fijarse para
proteger o preservar otros derechos o bienes constitucionalmente protegidos™,
limites que cumplen asi una “funcion limitadora” en relacion con dichas
libertades*. Y en este sentido sefala el Tribunal que “los tribunales han de
llevar a efecto un juicio motivado de ponderacion para determinar cual de los
derechos en colision ha de prevalecer, inclinando la balanza a favor de uno u
otro, segun las especificas circunstancias concurrentes y el valor axioldgico
correspondiente a cada uno de los derechos en conflicto™.

junio, de Partidos Politicos: “aunque los partidos politicos no son 6rganos constitucionales
sino entes privados de base asociativa, forman parte esencial de la arquitectura constitucio-
nal, realizan funciones de una importancia constitucional primaria y disponen de una se-
gunda naturaleza que la doctrina suele resumir con referencias reiteradas a su relevancia
constitucional y a la garantia institucional de los mismos por parte de la Constitucion”.

3 STC 181/1990, de 15 de noviembre, FJ 3.

4 STC 23/2010, de 27 de abril, FJ 3.

5 STS 910/2023, 8 de junio, FJ 3. En esta sentencia el Tribunal Supremo condend por lo
civil a la que en ese momento era Ministra de Igualdad, Irene Montero, a indemnizar con
18.000 euros a un hombre al que acus6 de ser un maltratador. Los jueces consideran que la
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Y enlazando esta afirmacion de nuestro Tribunal con los derechos de los
parlamentarios en concreto, toca ahora realizar una breve mencién previa a
lo que son las prerrogativas parlamentarias. La proteccion de la independen-
ciay la autonomia del Parlamento es condicion necesaria para garantizar que
el 6rgano pueda cumplir, sin mediatizaciones, la tarea que tiene encomen-
dada. Pero la cobertura de la independencia inherente a la funcion parlamen-
taria, resultaria incompleta sino alcanzase también a los parlamentarios
individualmente considerados. Por ello, los ordenamientos juridicos dotan a
los parlamentarios de una serie de garantias especificas, que no deben ser
consideradas como “privilegios” sino como prerrogativas y que constituyen
lo que se denomina “el estatuto de los parlamentarios”. En este sentido, son
una proyeccion del art. 66.3 CE en el que se proclama la inviolabilidad de las
Cortes Generales. Supone “resguardar al Parlamento de injerencias externas,
de perturbaciones del funcionamiento del 6rgano depositario de la represen-
tacion popular que atenten no solo contra el espacio fisico en el que desarro-
11a sus funciones, sino también, y principalmente, contra la libre deliberacion,
conformacion y expresion de la voluntad politica de los representantes libre-
mente elegidos” (De Miguel Barcena, 2023, p. 158). Se consagra asi “la posi-
cion de preeminencia que ocupan las Cortes Generales en relacion con las
demas instituciones y 6rganos del Estado”, pues en cualquier caso las Cortes
Generales son el tinico poder del Estado del que se predica la inviolabilidad
(Gonzélez Del Campo, 2022, p. 72).

Se trata de circunstancias juridicas singulares reconocidas exclusivamente
a los parlamentarios en garantia del libre e independiente ejercicio de su man-
dato representativo. Son normas de proteccion al Parlamento, a las Cortes
Generales y, por extension, de proteccion a los parlamentarios frente a posi-
bles abusos. No se trata de un privilegio de naturaleza personal sino de una
garantia de naturaleza institucional. Para no devenir en privilegios, el Tribunal
Constitucional indica que las prerrogativas parlamentarias deben ser interpre-
tadas estrictamente®. Y anade “las prerrogativas parlamentarias no se confun-
den con el privilegio ni tampoco pueden considerarse como expresion de un
pretendido ius singulare, pues en ellas no encontramos las notas de la des-
igualdad y la excepcionalidad’. Las prerrogativas parlamentarias existen con

ministra vulnero el derecho al honor de este hombre, al afirmar que era un maltratador cuando
no habia sido condenado. “Es evidente que las palabras proferidas y la imputacion realizada
suponen objetivamente un dafio moral, como sinéonimo de malestar, desasosiego e incluso
indignacion, en el marco ademas, de un largo proceso judicial sufrido por el demandante”,
sefiala la STS. Ademas de pagar la indemnizacion, fue obligada a borrar un tuit donde difun-
di¢ estas declaraciones y a publicar el fallo de su condena en su cuenta de Twitter.

¢ Asi lo ha sefialado reiteradamente el Tribunal desde la STC 51/1985, de 10 de abril.

7 STC 22/1997, de 11 de febrero, FJ 5.
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distinto alcance en practicamente todos los paises de nuestro entorno, tienen
origen remoto y aunque han ido cambiando de significacion juridica con el
paso del tiempo, son objeto de frecuente debate politico.

Las prerrogativas parlamentarias establecidas por la Constitucion son tres
la inviolabilidad, la inmunidad y el fuero especial. Dejando al margen esta
ultima, en las paginas siguientes nos centraremos fundamentalmente en la
inviolabilidad y su relacion con el derecho de expresion; planteandonos tam-
bién algunos interrogantes si existe alguna incidencia entre el derecho de
expresion y la inmunidad sobreparlamentaria.

IT. RELACIONES Y CONFLICTOS ENTRELA INVIOLABILIDAD Y
LA LIBERTAD DE EXPRESION EN EL EJERCICIO DE LA
FUNCION PARLAMENTARIA

Elart. 71.1 CE establece que los Diputados y Senadores gozaran de invio-
labilidad por las opiniones manifestadas en el ejercicio de sus funciones.

La inviolabilidad tiene como finalidad proteger lo que el aforismo brita-
nico denomina como freedom of speech, y que constituye la base para la libre
discusion y decision. En consecuencia, la inviolabilidad protege la libertad
de expresion, opinion y voto del parlamentario, manifestados en el ejercicio
de sus funciones, tanto en sede parlamentaria como fuera de las Camaras y
durante su mandato. La prerrogativa le protege por aquellas opiniones y
votos emitidos cuando era parlamentario, ain después de haber cesado en su
mandato. Las consecuencias de la existencia de esta prerrogativa supone que
no se pueda proceder judicialmente contra un parlamentario o ex parlamen-
tario por sus votos u opiniones manifestados en el ejercicio de sus funciones,
mediante la inadmision judicial de toda accion de naturaleza penal, civil, o de
cualquier otro orden, que traiga causa de sus opiniones o votos emitidos
como parlamentario, quedando por tanto en manos del Juez o Tribunal dicha
proteccion constitucional, ya que no se requiere ninguna decision de la
Céamara para su activacion.

Definida la inviolabilidad no cabe duda de su clara relacion con la libertad
de expresion. El contenido esencial de la libertad de expresion se desarrolla
en las Camaras. Esto es, no hay que olvidar “el parlar como origen del Parla-
mento, y como caracteristica perdurable del mismo”, lo “convierte en foco
esencial de legitimacion de todo el sistema democratico” y esto conecta, sin
duda, con “la inviolabilidad, o imposibilidad de cualquier tipo de persecu-
cion por el hablar y votar en Parlamento” (Pérez-Serrano Jauregui, 2018,
p. 600).

El Tribunal Constitucional sefiala que la inviolabilidad “garantiza la irres-
ponsabilidad juridica de los parlamentarios por las opiniones manifestadas
en el ejercicio de sus funciones, entendiendo por tales aquellas que realicen
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en actos parlamentarios exteriores a la vida de las Camaras, siendo finalidad
especifica del privilegio asegurar, a través de la libertad de expresion de los
parlamentarios la libre formacion de la voluntad del 6rgano al que
pertenezcan™®. Asi, pues, la inviolabilidad aparece configurada, como ha
sefialado el Tribunal Constitucional como una causa de justificacion que
excluye la antijuridicidad de la conducta.

Cierto es que, en algunas ocasiones, tanto en la practica parlamentaria
como en el actuar del propio legislador, se ha tendido, de forma consciente o
inconsciente, a desnaturalizar esta figura y transformarla, mediante una inter-
pretacion forzada del texto constitucional, en un auténtico privilegio perso-
nal. Con frecuencia, se han desvirtuado los objetivos que la inviolabilidad
parlamentaria persigue y que, tal y como ha declarado el Tribunal Constitu-
cional tras una exégesis de los preceptos constitucionales y legales sobre la
materia, congruente con las exigencias impuestas por el principio de igual-
dad, no pueden ser otros que la proteccion de la funcion parlamentaria’. La
pregunta que subyace es si resulta imprescindible para el ejercicio de las fun-
ciones parlamentarias que desde la tribuna se recurra al insulto, a las injurias,
a las calumnias, o a los ataques a otros poderes del Estado, actitudes que pue-
dan verse amparadas por la prerrogativa.

En la actualidad, la Constitucién concede la posibilidad de establecer un
tratamiento normativo diferenciado para los ciudadanos en ciertas circuns-
tancias. Sin embargo, este enfoque plantea un importante desafio legal:
determinar cuando esta desigualdad en el trato puede considerarse legitima y
respaldada por el marco juridico, y cuando, por el contrario, resulta ilegitima
y en contravencion del ordenamiento legal vigente. Esta cuestion es funda-
mental para garantizar que la aplicacion de la ley sea justa y equitativa.

En esencia, nos enfrentamos a la necesidad de discernir cuando una
accion, independientemente de su origen institucional, puede ser catalogada
como arbitraria. Para ello, es preciso analizar criterios claros que nos permi-
tan establecer las fronteras de lo que se entiende como una justificacion
valida para la desigualdad ante la ley. Esto implica revisar tanto los princi-
pios constitucionales que rigen la igualdad como los contextos especificos
que podrian justificar un trato diferente a ciertos grupos de personas, ya sea
por razones de politica publica, desarrollo social o proteccion de derechos.

Asi, la tarea de definir estos limites se convierte en un ejercicio de equili-
brio entre el reconocimiento de la diversidad y la vigencia del principio de
igualdad, asegurando que cualquier diferencia de trato esté fundamentada en
razones objetivas y razonables, de tal forma que se eviten situaciones de arbi-
trariedad que puedan vulnerar los derechos de los ciudadanos.

8 STC 243/1988, de 19 de diciembre, FJ 3 y en la STC 9/1990, de 18 de enero, FJ 3.
° Entre otras en la STC 90/1985 de 22 de julio.
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En otras palabras, las prerrogativas parlamentarias, en concreto la invio-
labilidad, han de interpretarse en funcion de los valores que la Constitucion
establece y no al margen de los mismos: es por ello inadmisible un uso arbi-
trario y discrecional de aquellas. Sobre este punto y, con el fin de evitar que
se convierta en un privilegio que suponga que el parlamentario no tiene limi-
tes en el ejercicio de su libertad de expresion, tenemos que tener en cuenta la
importancia de la disciplina parlamentaria y quiza el seguimiento de los codi-
gos de conducta. Y asi, “las prerrogativas parlamentarias han de ser interpre-
tadas estrictamente para no devenir privilegios que lesionen derechos
fundamentales de terceros™'.

Al contrario, por cuanto no estan en el patrimonio del supuesto favore-
cido, sino que se otorgan en beneficio del Parlamento y su funcion, se explica
que las prerrogativas analizadas resulten irrenunciables para el parlamenta-
rio, y sea la Camara, y no cada uno de sus miembros aisladamente conside-
rados, la que cuide de la observancia y mantenimiento de aquellas. Y también
por ello no encuentra el Diputado o Senador apoyo alguno en el ordena-
miento juridico para hacer valer la inviolabilidad frente a autoridades y par-
ticulares: s6lo la Camara legislativa, tutelando intereses propios y distintos
de los personales de cada uno de sus miembros, tiene facultades para hacerla
efectiva. Porque, en cualquier caso, “el interés a cuyo servicio se encuentra
establecida la inviolabilidad es el de la proteccion de la libre discusion y
decision parlamentarias™!!.

Por tanto, y resumiendo en palabras del propio Tribunal Constitucional,
las prerrogativas parlamentarias se confieren “no como derechos personales,
sino como derechos reflejados de los que goza el parlamentario en su condi-
cion de miembro de la Camara legislativa y que soélo se justifican en cuanto
son condicion del funcionamiento eficaz y libre de la institucion™'2,

Rechazado el caracter de privilegio personal de Diputados y Senadores
que a la inviolabilidad parlamentaria pudiera atribuirsele y afirmada, por el
contrario, su naturaleza de garantia de caracter institucional establecida en
beneficio de la funcion parlamentaria, es necesario fijar con toda claridad los
limites de la misma a partir de la recta comprension de su sentido y de sus
fines, evitando asi una desnaturalizacion de esta figura facilmente operable
mediante una desvirtuacion de sus objetivos.

En cuanto al ambito material de la inviolabilidad, el art. 71.1 CE, cita
expresamente las “opiniones”, de manera que parece la prerrogativa estu-
diada amparar Uinicamente declaraciones de juicio o voluntad del parlamen-
tario, ya se produzcan por escrito o de palabra, declaraciones entre las que

10 STC 51/1985, de 10 de abril, FJ 6.
' Tbidem.
12.STC 9/1990 de 18 de enero, FJ 3.
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hemos de entender incluidos los votos, pues estos no son sino un modo par-
ticular de expresar una opinion. En este sentido, nos parece innecesaria, por
reiterativa, la prevision contenida en el art. 21 del Reglamento del Senado, en
virtud de la cual la inviolabilidad ampara, ademas de las opiniones, los votos
emitidos por el parlamentario en el ejercicio de su cargo, supuesto no reco-
gido ni en el precepto constitucional, ni en el concordante del Reglamento
del Congreso.

En cuanto a su ambito funcional, el mismo art. 71.1 CE establece con
validez el nexo entre la inviolabilidad y el ejercicio de las funciones propias
de la condicién de parlamentario, de modo que tal prerrogativa, como acaba-
mos de apuntar, ampara al miembro de la Camara respecto de las opiniones
manifestadas en el ejercicio de sus funciones'.

En este sentido, una parte, hoy minoritaria, de la doctrina, ha venido man-
teniendo que la inviolabilidad debe amparar toda la actividad politica desa-
rrollada ordinariamente por el parlamentario, pues vincula las “funciones
parlamentarias” a todas aquellas actuaciones derivadas del mandato legisla-
tivo, de manera que en tales funciones se incluirian cualesquiera actividades
que el parlamentario desarrolle en su calidad de representante de un determi-
nado colectivo electoral, con independencia de que tengan lugar dentro o
fuera de las Camaras y se encuentren recogidas en los Reglamentos de las
mismas o no (Gémez Benitez, 1982, p. 27).

Sefialabamos anteriormente la importancia que tiene la disciplina parla-
mentaria para no desvirtuar la inviolabilidad y que sea considerada como un
privilegio del parlamentario. Entendemos por disciplina parlamentaria las
“actitudes y medidas tendentes a preservar y conseguir un determinado orden
parlamentario” (Pérez-Serrano Jauregui, 1996, p. 439). Hay multiples aspec-
tos que hacen referencia a cuestiones de disciplina que no vamos a tocar
ahora (sanciones por incumplimiento de determinados deberes parlamenta-
rios). Nos queremos referir con exclusividad a la disciplina en relacion al
mantenimiento del orden en el desarrollo de los debates parlamentarios. Evi-
dentemente durante los debates es cuando puede suceder que se profieran
insultos, palabras malsonantes..., en definitiva, los parlamentarios se exce-
dan en el ejercicio de su libertad de expresion traspasando unos limites que
deben ser recordados por el Presidente de la Camara en uso de sus facultades
de mantenimiento de la disciplina. En la inviolabilidad “no pueden encontrar
amparo ni las calumnias, ni las injurias, ni conceptos ofensivos contra perso-
nas o instituciones, ni la apologia para la comision de delitos, pues tales
manifestaciones mal pueden contribuir al ejercicio de las funciones parla-
mentarias” (Fernandez Segado, 2011, p. 28).

13 STC 51/1985, de 10 de abril, FJ 6.
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Recordando lo que sefala el Tribunal Constitucional “dicha prerrogativa
se traduce, por tanto, en la imposibilidad de perseguir judicialmente a los par-
lamentarios por las manifestaciones efectuadas en el ejercicio de sus funcio-
nes, pero en ningun caso puede impedir —dada la finalidad que la justifica— la
aplicacion, cuando proceda, de las reglas de disciplina interna previstas en el
respectivo reglamento”!*. Esto es, “se mantiene el limite genérico propio de
la libertad de expresion: no existe un derecho al insulto, dentro del derecho a
la inviolabilidad parlamentaria, como no podia ser de otra forma, pues en
nada beneficia al fin propio del derecho, esto es, apoyar al parlamentario en
el ejercicio de sus altas funciones” (Gonzalez-Trevijano, 2019, p. 21).

Algunas manifestaciones de los parlamentarios realizadas desde la misma
tribuna parlamentaria son en ocasiones claramente sospechosas de ser insul-
tos o descalificaciones dirigidas a otros parlamentarios y que quedan ampa-
rados por el ejercicio de su libertad de expresion y, desde luego, por la
inviolabilidad. Bochornoso es en esos momentos para el ciudadano tener
noticias del desarrollo de algunos debates. Lo hemos visto recientemente por
ejemplo en el Congreso en los debates de la ley de amnistia. Esas actitudes
deben ser controladas por el Presidente de la Camara a través de la aplicacion
de la disciplina.

La disciplina es clave para la cohesion y el dptimo funcionamiento de
cualquier cuerpo legislativo. Y asi se consigue que “la inviolabilidad por las
opiniones vertidas se vea necesariamente contrapesada por la sujecion a la
disciplina parlamentaria”'®. Porque en los debates el parlamentario “puede,
cuando olvida las moderaciones éticas y de obligada correccion, ofender,
ultrajar a personas e instituciones, denostar a autoridades y particulares,
imputar delitos, utilizar falsedades, con lo cual se plantean serios problemas
de cara a la defensa de los ciudadanos, especialmente de los particulares”
(Fernandez-Viagas Bartolomé, 1990, p. 17).

En este ultimo caso, el agraviado no s6lo veria frustradas las legitimas
expectativas de reparacion de su honor a través del correspondiente proceso
judicial, sino que tendria que enfrentarse en desigualdad de condiciones res-
pecto del difamador a otro juicio por ¢l no deseado: el de la opinién publica,
sobre cuyo fallo es patente que puede influir de manera decisiva el Diputado
o Senador aprovechando la publicidad que la tribuna parlamentaria otorga a
todas sus actuaciones.

La inviolabilidad “se orienta a la preservacion de un ambito cualificado
de libertad en la critica y en la decision sin el cual el ejercicio de las funcio-
nes parlamentarias podria resultar mediatizado y frustrado, por ello el

4 STC 78/2016, de 25 de abril, FJ 3
15 STC 51/1985, de 10 de abril, FJ. 6.
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proceso de libre formacion de voluntad del 6rgano'¢. Pero no puede ser uti-
lizada como licencia para insultar por parte de los parlamentarios con inten-
cion de que su actuar quede impune. En este sentido, es un lugar comtn en la
doctrina la afirmacién de que esta potestad disciplinaria reconocida por los
Reglamentos constituye un claro limite a la inviolabilidad parlamentaria'”.

Problema aparte es si la inviolabilidad ampara a los parlamentarios en el
egjercicio de su derecho de expresion fuera de la sede parlamentaria o en su
caso al margen de sus funciones de parlamentarios.

Por otra parte, nos referiamos a la necesidad de que los parlamentarios
actiien conforme a determinados Codigos de Conducta como existen en algu-
nos paises anglosajones o en el Parlamento Europeo y tal como estan aproba-
dos en nuestras Cortes Generales. Asi es, tenemos el Acuerdo de las Mesas
del Congreso de los Diputados y del Senado, de 1 de octubre de 2020, por el
que se aprueba el Codigo de Conducta de las Cortes Generales. El contenido
del Caodigo tiene caracter vinculante y es de aplicacion a todos los miembros
de las Cortes Generales en el ejercicio de sus funciones y durante todo el
periodo de su mandato. En cualquier caso, los codigos de ética parlamentaria
buscan definir reglas para que el parlamentario tenga claridad sobre aquellas
conductas permitidas o prohibidas, de acuerdo a la moral profesional, que no
necesariamente se identifica con la privada.

Estos documentos pretenden, por ello, explicar a la ciudadania que los
parlamentarios, al asumir estas reglas, se regiran por normas suficientemente
rigurosas en materia de ética, acordes con las importantes funciones que les
corresponden en la defensa del interés publico, y que van a poder hacer frente
asi a las exigencias ciudadanas de que rindan cuentas en su actividad y su
situacion individual. También se persigue con este texto disuadir a los parla-
mentarios de que puedan incurrir en conductas contrarias a la ética y buen
desempefio de su cargo como miembros de una cdmara parlamentaria, e
incluso propiciar que eventualmente puedan imponerse sanciones dirigidas a
prevenir y, en su caso, combatir algunas practicas considerables como ilega-
les o corruptas. Como bien se ha sefialado, “la aprobacion de Codigos éticos
es un signo de autorresponsabilidad y de «madurez» de las instituciones, que
va mas alla de cumplir con las obligaciones legales” (Lopez Donaire, 2022,
p. 440).

No obstante, tal y como consta en el preambulo del Codigo, son las exigen-
cias impuestas por las nuevas tecnologias y las demandas de los ciudadanos en

16 STC 51/1985, de 10 de abril, FJ 6.

17" Asi, entre otros, Abellan, A. M., El Estatuto de los parlamentarios y los derechos
fundamentales, Madrid, 1992; Fernandez-Viagas Bartolomé, P., La inviolabilidad e in-
munidad de los Diputados y Senadores: la crisis de los “privilegios” parlamentarios,
Madrid, 1990.
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materia de transparencia, las razones por las que la Mesa «ha querido desarro-
llar» esta regulacion, y “se obvia pues en el predmbulo la recomendacion del
Grupo de Estados Contra la Corrupcion del Consejo de Europa (GRECO) de
aprobar un Cédigo de conducta en cada Camara y su reiterado incumplimiento,
lo que nos permite calificar de poco seria la consideracion segun la cual la deci-
sion de aprobar el Codigo de conducta ha partido de la libre voluntad de la
Céamara” (Nieto Jiménez, 2020, p. 42). E1 Cédigo de conducta de los parlamen-
tarios se refiere a cuestiones que tienen que ver con la transparencia parlamen-
taria y ciertamente fue un requisito del informe GRECO de hace unos afios'®.
Desde el primer Informe de evaluacion sobre Espafia en 2001, se sefiala la
posibilidad de adoptar un Codigo Nacional de Conducta para funcionarios
publicos que haga referencia ademas a los grupos de interés. Esta cuestion
vuelve a mencionarse en el ultimo informe de cumplimiento sobre Espaiia,
publicado en abril de 2025. La recomendacién a Espafia hacia referencia a
“adoptar normas sobre la manera en que el personal con altas funciones ejecu-
tivas entabla contactos con los grupos de interés y otros terceros que buscan
influir en el trabajo legislativo o de otro tipo del Gobierno™.

Aprobado el Cédigo de conducta desde 2020, representa el resultado de
un proceso participativo e inclusivo, en el que los parlamentarios han eva-
luado sus responsabilidades éticas y la mejor manera de establecer un marco
solido de integridad para ambas Cémaras. En su preambulo se subraya que
las Mesas de ambas Camaras han acordado aprobar este Codigo “con el fin
de garantizar que la ejemplaridad y transparencia constituyen hoy en dia los
principios basicos de la conducta de los parlamentarios y parlamentarias ya
que, en cuanto representantes del pueblo, su comportamiento ha de responder
a los mas exigentes imperativos éticos”. En relacion al tema que nos ocupa,
el Coédigo de conducta de los parlamentarios se refiere mas bien a cuestiones
que tienen que ver con la transparencia parlamentaria y, por ello, no es una
cuestion que afecte al derecho de expresion, aunque si a las prerrogativas
parlamentarias.

El Codigo recoge los principios basicos que deben regir el actuar de todo
diputado, estableciendo que, en el ejercicio de sus funciones, deben actuar

8 El Grupo de Estados contra la Corrupcion (GRECO) fue creado en 1999 por el
Consejo de Europa para supervisar el cumplimiento de los estandares anticorrupcion de la
organizacion por parte de los Estados. El objetivo del GRECO es mejorar la capacidad de
sus miembros para luchar contra la corrupcion supervisando su cumplimiento de los es-
tandares anticorrupcion del Consejo de Europa mediante un proceso dinamico de evalua-
cién mutua y presion de pares. El GRECO ayuda a identificar deficiencias en las politicas
nacionales anticorrupcion, impulsando las reformas legislativas, institucionales y practi-
cas necesarias. El GRECO también proporciona una plataforma para compartir las mejo-
res practicas en materia de prevencion y deteccion de la corrupcion.
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con respeto a la Constitucion y a las leyes, especialmente al Reglamento del
Congreso; con responsabilidad y en favor del interés general; y con respeto a
los demas miembros y a la ciudadania, manteniendo plena transparencia en
su actividad. Asimismo, declara que deben actuar “con integridad, honradez,
responsabilidad y de forma desinteresada para la consecucion del interés
general”. En consonancia con el principio de integridad, que garantiza prio-
rizar el interés general sobre cualquier interés personal, el Codigo establece
que un diputado incurrird en conflicto de interés si posee un interés personal
que pueda afectar su objetividad o independencia en el cumplimiento de sus
funciones. Asimismo, se indica que los diputados deben evitar estos conflic-
tos y, si no pueden resolverlos, deberan informar por escrito al Presidente de
la Camara o de la Comision antes de que se inicie el debate parlamentario. En
caso de duda sobre un posible conflicto, el diputado podra consultar a la
Mesa de la Camara, que resolvera confidencialmente, pudiendo solicitar un
informe a la Comision del Estatuto del Diputado.

Deseable seria que el Codigo de conducta hiciese referencia a cuestiones
de orden, de cortesia o de disciplinas parlamentarias. Asi lo hace, por ejem-
plo, el Cddigo de conducta de los miembros del Parlamento de Catalufa'®,
cuyo art. 7 hace referencia a la obligatoriedad de los parlamentarios de tener
una “Actitud ejemplar” en los siguientes términos:

1. El comportamiento de los diputados del Parlamento debe responder
siempre a la confianza publica de la que son depositarios como cargos
electos.

2. Los diputados del Parlamento deben mantener en todo momento
una conducta respetuosa con los demas diputados y con los ciudadanos, y
una actitud escrupulosa y ejemplar de acuerdo con el principio de igual-

1 DOGC n.° 7177, de 4 de agosto 2016, correccion de erratas DOGC n.° 7315, de 23
de febrero de 2017. Otras Comunidades Autonomas también tiene un Codigo de Conduc-
ta de sus propios Parlamentos. E1 Cédigo de Conducta canario, aunque es similar al cata-
lan, es mas breve, mas flexible y menos detallado. Asi, incluye sanciones menores y no
clasifica infracciones por gravedad. También en 2016, se aprobo en las Islas Baleares un
Cddigo ético para su Gobierno, en el que se crea una Comision de ética publica, cuya
principal funcién es supervisar la implementacién y el complimiento del Codigo Etico.
Ademas, el Codigo requiere la firma individual de los cargos ptblicos como muestra de
adhesion al codigo. El Pais Vasco también aprob6 un Codigo de Conducta aplicable a los
altos cargos y al personal directivo de la Administracion General e Institucional de la
Comunidad Autonoma de Euskadi. Aunque fue aprobado en 2013, se considera uno de los
mas avanzados por la promocion de valores éticos y sus mecanismos de seguimiento, que
son adecuados para su cumplimiento. Asimismo, la Comunidad Auténoma de Galicia
adoptd su propio Cddigo ético institucional dirigido mejorar el funcionamiento de su
Administracion autonomica. Otras Comunidades Autonomas, como Andalucia, Aragon o
Navarra estan desarrollando iniciativas similares, aunque se encuentran en diferentes
etapas de progreso en su implementacion.
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dad sin discriminacion por razon de género, orientacion sexual, creen-
cias, ideologia, origen o condicion social, etnia, lengua o cualquier otra.
Este comportamiento debe implicar siempre la utilizacion de un lenguaje
adecuado, asi como un sistema de relacion fundado en la interaccion
constructiva, cordial y dialogante con todas las personas y todos los co-
lectivos sin exclusion.

3. Los diputados del Parlamento deben tener un trato adecuado y res-
petuoso con todas las personas que prestan servicios en el Parlamento.
Este trato debe respetar siempre los derechos que los Estatutos del régi-
men y el gobierno interiores reconocen al personal al servicio del Parla-
mento.

En definitiva, la inviolabilidad tiene limites. Como hemos venido indi-
cando la actuacion de los parlamentarios en el ejercicio de su derecho de
expresion, de sus funciones, tiene que estar modulada mediante la disciplina
parlamentario o por los codigos de conducta, formulados por los propios
organos parlamentarios, con los que se pretende preservar unos elementales
principios éticos frente a una logica discursiva que incentiva la descortesia en
la expresion de ideas u opiniones (Ridao, 2019, p. 466).

HI. INMUNIDAD Y LIBERTAD DE EXPRESION: (EXISTE
RELACION? ;ES UNA RELACION CONFUSA?

En lo referente a la inmunidad, el art. 71.2 CE sefala que es una prerroga-
tiva que afecta a Diputados y Senadores durante el periodo de su mandato, de
tal manera que solo podran ser detenidos en caso de flagrante delito. Ademas,
tampoco podran ser inculpados ni procesados sin la previa autorizacion de la
Camara respectiva, conocida como suplicatorio®.

En palabras del Tribunal Constitucional “ningun limite o exigencia
sefiala la CE a las Camaras en este punto, por lo que, segin la misma opi-
nion, habra de entenderse que la adopcion de tales decisiones es un puro
acto de voluntad politica, atribuido a dichas Camaras, y que encierra un jui-
cio, no sobre la culpabilidad, sino sobre la oportunidad de proceder contra
un parlamentario, de modo que aceptar la posibilidad de revisar dicho jui-
cio desde otra instancia supondria contradecir la misma figura constitucio-
nal de la inmunidad™?!.

20 El procedimiento para la solicitud y concesion o denegacion de dicha autorizacion
se regula en los arts. 118 bis y 750 a 756 de la LECRIM, en la Ley de 6 de febrero de 1912
declarando los tribunales que han de entender en el conocimiento de las causas contra los
Senadores y Diputados, en los arts. 500 y 501 del Codigo Penal y en los Reglamentos de
ambas Camaras (arts. 11 a 14 RCD y 22 RS).

21 STC 90/1985, de 14 de agosto, FJ 2.
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La inmunidad tiene como finalidad proteger lo que el aforismo britanico
denomina como freedom from arrest®, y por lo tanto protege la libertad per-
sonal de los parlamentarios como elemento imprescindible para la normal
composicion y el funcionamiento de las camaras, frente a cualquier intento
de manipulacién mediante su detencion, inculpacion o procesamiento, por
cualquier acto de relevancia penal, incluyendo aquellos actos ajenos a su fun-
cion como parlamentario. La prerrogativa de la inmunidad comienza a apli-
carse desde el momento en el que el parlamentario es proclamado electo y,
exclusivamente, hasta la finalizacion de su mandato. Si en el momento de ser
proclamado electo el parlamentario estuviese siendo procesado, serd impres-
cindible el permiso de la Camara para continuar.

La figura de la inmunidad parlamentaria establece un marco juridico
que otorga a los miembros del Parlamento una proteccion especial en el
ejercicio de sus funciones, particularmente en el contexto de las investiga-
ciones judiciales. Este mecanismo no solo preserva la independencia de los
parlamentarios en el ejercicio de su labor representativa, sino que también
refleja un equilibrio de poderes esencial para el funcionamiento de un
Estado democratico.

En primer lugar, es importante destacar que la inmunidad permite a las
autoridades judiciales investigar aquellos actos que puedan levantar sospe-
chas sobre la conducta de un parlamentario. Esta fase de instruccion se
encuentra sujeta a estrictos estandares legales y debe operar dentro de los
limites del Estado de Derecho. Sin embargo, una vez culminada dicha inves-
tigacion, surgen restricciones significativas para el érgano judicial: la incapa-
cidad para acordar la inculpacion o el procesamiento del parlamentario
investigado. Esta disposicion se fundamenta en la necesidad de proteger la
funcién esencial que los legisladores desempefian en la representacion del
pueblo, evitando que sean objeto de persecuciones o represalias que puedan
entorpecer su labor.

Adicionalmente, y en segundo lugar, la inmunidad impide que la autori-
dad competente detenga a un parlamentario, salvo en circunstancias excep-
cionales como la comision de un delito en flagrancia. En tales situaciones, la
detencion debe ser notificada a la Sala de 1o Penal del Tribunal Supremo den-
tro de un plazo de 24 horas. Esta medida garantiza que, en caso de que se
decida proceder contra un parlamentario, el proceso se realice bajo la super-
vision del Tribunal Supremo, lo que afiade un nivel de control judicial a la
actuacion de las fuerzas del orden.

22 Existe alguna polémica sobre el antecedente inmediato de la inmunidad parlamen-
taria: Vid. por ejemplo Fernandez-Miranda Campoamor, A., “Origen histérico de la in-
violabilidad e inmunidad parlamentarias”, Revista de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad Complutense, n.° 10 (extra), 1986, pp. 175-206.
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Una vez notificada la detencion, corresponde al Pleno de la Camara eva-
luar la situacion y sujetar el proceder judicial a la consideracion de un supli-
catorio, que es un permiso o autorizacion para actuar contra el parlamentario.
Este analisis no es trivial; se debe valorar la existencia de indicios de perse-
cucidn politica, de atentado a la inviolabilidad de las Cortes Generales que
proclama la Constitucion, un aspecto que resulta crucial en el contexto
actual, donde el uso politico de la justicia puede socavar la confianza en las
instituciones. La concesion del suplicatorio se realiza mediante un acuerdo
motivado del Pleno en sesion secreta, lo que garantiza tanto la confidenciali-
dad del proceso como la necesidad de fundamentar la decision tomada.

Finalmente, el Tribunal Constitucional ejerce un papel fundamental en la
revision de estos acuerdos, adoptando un enfoque riguroso respecto a la exi-
gencia de una motivacion adecuada. El organismo se asegura de que las deci-
siones referentes a la inmunidad parlamentaria no solo sean procedimentales,
sino que también estén sustentadas en un sélido razonamiento que respete los
principios del debido proceso y que evite cualquier tipo de arbitrariedad. De
este modo, se contribuye a fortalecer el sistema democratico al garantizar que
los derechos de los parlamentarios no sean vulnerados, a la vez que se per-
mite el adecuado control judicial sobre la conducta de los mismos.

Si la Camara no se pronuncia en un plazo de 60 dias naturales, el silencio
es negativo y, por lo tanto, se desestima el otorgamiento del suplicatorio.
Esencial como finalidad de la inmunidad, en palabras de un autor ya hist6-
rico, “evitar que la pasion politica o la intriga de los particulares arranque de
su escafio al Senador o Diputado, so pretexto de infracciones punibles cuya
persecucion no se inspire en moviles de pureza y de correccion legal” (Pérez
Serrano, 1986, p. 781).

De manera contundente, el Tribunal Constitucional ha sefialado que “la
inmunidad parlamentaria no puede concebirse como un privilegio personal,
esto es, como un instrumento que Uinicamente se establece en beneficio de las
personas de Diputados o Senadores, al objeto de sustraer sus conductas del
conocimiento o decision de Jueces y Tribunales. La existencia de tal tipo de
privilegios pugnaria, entre otras cosas, con los valores de «justicia» e «igual-
dad» que el art. 1.1 de la C.E. reconoce como «superiores» de nuestro orde-
namiento juridico. La inmunidad, como el resto de prerrogativas que en el
art. 71 de la misma Constitucién se establecen, se justifica en atencién al con-
junto de funciones parlamentarias respecto a las que tiene, como finalidad
primordial, su proteccion. De ahi que el ejercicio de la facultad concreta que
de la inmunidad deriva se haga en forma de decision que la totalidad de la
Camara respectiva adopta”. Y de manera clara el Tribunal insiste en que

2 STC 90/1985, de 14 de agosto, FJ 6.
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dicha prerrogativa no habia sido establecida por el constituyente “para gene-
rar zonas inmunes al imperio de la Ley”, asi como que quedaria desnaturali-
zada como prerrogativa institucional “si quedase a merced del puro juego del
respectivo peso de las fracciones parlamentarias”, reiterando, una vez mas,
que responde “al interés superior de la representacion nacional de no verse
alterada ni perturbada, ni en su composicion, ni en su funcionamiento, por
eventuales procesos penales que puedan incoarse frente a sus miembros, por
actos producidos tanto antes como durante su mandato, en la medida en que
de dichos procesamientos o inculpaciones pueda resultar la imposibilidad de
un parlamentario de cumplir efectivamente sus funciones”.

Sefiala el Tribunal Constitucional que “la previa autorizacion que requiere
el art. 71 de la Constitucion para inculpar o procesar a Diputados o Senadores
no puede exigirse para la admision, tramitacion y resolucion de demandas
civiles que en nada pueden afectar a su libertad personal y, en consecuencia,
que la extension del ambito civil de dicha garantia procesal resulta constitu-
cionalmente ilegitima”?.

Asi, “conviene resaltar que el cardcter objetivo de las prerrogativas parla-
mentarias se refuerza [...] en el caso de la inmunidad, de tal modo que la
misma adquiere el sentido de una prerrogativa institucional”?*. Como ya
hemos sefialado, “en cuanto expresion mas caracteristica de la inviolabilidad
de las Cortes Generales, la inmunidad [...] se justifica en atencion al con-
junto de funciones parlamentarias respecto de las que tiene, como finalidad
primordial, su proteccion [...], de ahi que el ejercicio de la facultad concreta
que de la inmunidad deriva se haga en forma de decision que la totalidad de
la Camara respectiva adopta”. Y “esta proteccion a la que la inmunidad se
orienta no lo es, sin embargo, frente a la improcedencia o a la falta de funda-
mentacion de las acciones penales dirigidas contra los diputados y senadores,
sino frente a la amenaza de tipo politico consistente en la eventualidad de que
la via penal sea utilizada, injustificada o torticeramente, con la intencion de
perturbar el funcionamiento de las cdmaras o de alterar la composicion que a
las mismas le ha dado el cuerpo electoral en el ejercicio del derecho de sufra-
gio activo (art. 23.1 CE)™?.

El gran problema de la inmunidad y el derecho de expresion de los parla-
mentarios estd en el mundo digitalizado que estamos viviendo. Internet y
todas las redes sociales ofrecen un espacio ilimitado y sin controles para la
expresion, para la comunicacion, para la informacion y para la interaccion

24 STC 206/1992, de 27 de noviembre, FJ 3.

25 STC 9/1990, de 18 de enero, FJ 4.

20 STC 206/1992, de 27 de noviembre, FJ 3.

27 STC 90/1985, de 22 de julio, FJ 6; doctrina que reiteran las SSTC 206/1992, de 27
de noviembre, FJ 3; 123/200, de 4 de junio y 124/2001, de 4 de junio FFJJ 4).
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entre ciudadanos del mundo. En este sentido, el Senado espafiol, concreta-
mente la Comision especial sobre Redes Informaticas, entendia que “la Red
es un espacio de encuentro e intercambio en libertad, sin fronteras ni limites,
abierto y universal, en el que se va a desarrollar la sociedad del siglo XXI”*%8,
En ocasiones las nuevas tecnologias son novedosas formas de populismo,
por lo que seria esencial “una reforma en los partidos politicos que advierta
de su papel central de vertebradores de las corrientes de pensamiento y opi-
nion politicas, en vez de que las fuentes de polarizacion de la opinion exter-
nas o internas” sean las que acaben supliendo a los partidos (Gonzélez de la
Garza, 2018, p. 300). Ciertamente, la polarizacion politica, el auge de popu-
lismos y el control mediatico han generado un ambiente donde la disidencia
se silencia y los debates constructivos se convierten en ataques personales.
En estos contextos, la dignidad y la eficacia de las instituciones democraticas
se ven amenazadas, ya que los ciudadanos perciben a sus representantes
como incapaces de actuar de manera independiente, lo que desemboca en un
deslegitimacion del sistema.

Y hay por ello que dejar claro, como lo ha hecho el Tribunal Constitucio-
nal que la inmunidad no alcanza a las manifestaciones injuriosas que los par-
lamentarios realicen “en uso —correcto o no— de su libertad de expresion” al
margen de sus funciones, pues “resulta claro que el instituto de la inmunidad
no tiene como finalidad garantizar la libertad de expresion, ni aun cuando
ésta viene ejercida por un representante del pueblo espafiol”™?.

La prerrogativa de la inmunidad no deja de tener polémicas constantes,
pues puede entrar en conflicto con el principio de igualdad, al otorgar un trato
especial los parlamentarios. Disefiada para proteger la independencia de las
Cortes Generales, a menudo es criticada por ser utilizada como un escudo
frente a investigaciones, especialmente en los casos de corrupcion. Esto ha
generado tensiones en una sociedad democratica como la nuestra, ya que
parece contradecir el principio de que todos los ciudadanos deben ser iguales
ante la ley. En algunos casos, esta proteccion se extiende mas alla de sus fines
originales, debilitando la confianza publica en las instituciones. En este sen-
tido, “en un Estado democratico la mejor garantia para impedir la instrumen-
tacion politica del procesamiento o detencion de un parlamentario consiste
en la independencia de los jueces y tribunales. El efectivo sometimiento de la
policia a los jueces, la prohibicion de las detenciones arbitrarias y la autono-
mia de los Tribunales son la mejor caucion frente a cualquier ataque a la
independencia de las Camaras. Logradas estas circunstancias, la inmunidad
se hace superflua” (Santaolalla Lopez, 1983, p. 87).

28 Informe de la Comision Especial sobre redes informaticas. BOCG, Senado,
n.° 812, de 27 de diciembre de 1999, p. 46.
2 STC 206/1992, de 27 de noviembre, FJ 5.
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IV. REFLEXIONES FINALES: ;SON LAS PRERROGATIVAS
PARLAMENTARIAS GARANTIAS DEL DERECHO DE
EXPRESION?

Estamos viviendo un tiempo en el que se estan poniendo severamente a
prueba las instituciones y los procedimientos constitucionales. Y en el que,
los Parlamentos democraticos, en particular, estan atravesando una fase muy
inquietante de su historia. Como ha sefialado Astarloa “los parlamentos son
hijos de las circunstancias y, que, siendo éstas por definicién cambiantes,
aquéllos estan evidentemente afectados de discontinuidad politica, seria-
mente condicionados por los acontecimientos historicos y por la evolucion
social de las distintas fuerzas sociales y politicas que entran en cada época 'y
lugar en juego. Sin olvidar tampoco la importancia del factor humano y la
repercusion del desigual talento politico de los lideres de cada momento”
(2017, p. 57).

Los debates estan sufriendo un gran declive, por causas diversas, y muy
especialmente porque la naturaleza de la confrontacion ya no es poner de
manifiesto los desacuerdos existentes, sino buscar la descalificacion y el des-
credito. Ya no vemos una reflexion detenida y sélida, intervenciones con-
cienzudas y con entidad, ni el contraste profundo de pareceres. Ademas, la
constante utilizacion de fake news en el debate politico conlleva la aparicion
de una herramienta con un gran riesgo que afecta la calidad del didlogo
democratico y distorsiona la percepcion publica de la realidad. Las fake news
son noticias falsas, manipuladas o malintencionadamente inexactas, creadas
para desinformar o engafiar al publico y que son facilmente difundidas a tra-
vés de redes sociales llegando a un ntimero elevadisimo de personas en un
tiempo récord. Su impacto en el ambito politico es profundo, ya que se utili-
zan para influir en opiniones, desacreditar oponentes y manipular resultados
electorales.

Hemos venido afirmando que la inviolabilidad y, en su caso, la inmunidad
tienen como finalidad la de asegurar, a través de la libertad de expresion de
los parlamentarios, la libre formacion de la voluntad del 6rgano legislativo al
que pertenecen. El abuso de las garantias parlamentarias puede llevar a situa-
ciones donde la rendicion de cuentas se vea comprometida, alimentando
practicas de opacidad y corrupcion. Por lo tanto, es imperativo que los siste-
mas democraticos encuentren un equilibrio que preserve la libertad de expre-
sion de los parlamentarios, al tiempo que se asegure que se mantenga un
nivel adecuado de transparencia y responsabilidad.

Pues bien, jen qué medida puede perjudicar tales objetivos la interposicion
de una demanda contra un Diputado o Senador, la tramitacion de la pretension
a través del correspondiente proceso civil y la resolucion del litigio con la opor-
tuna sentencia? ; Acaso el temor a un posible procesamiento o los efectos de éste
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podrian perturbar gravemente al parlamentario e impedir que se manifestase
con la libertad deseable para la recta formacion de la voluntad de la Camara?

La interposicion de una demanda civil contra un Diputado o Senador, asi
como el subsiguiente proceso judicial y eventual sentencia, puede tener
repercusiones significativas en el &mbito parlamentario y en el ejercicio de la
funcion legislativa. No cabe duda que es relevante considerar el principio de
separacion de poderes que sustenta la estructura politica de un Estado demo-
cratico. Este principio implica que las funciones del poder legislativo deben
desarrollarse sin interferencias externas, incluidas aquellas que provienen del
poder judicial. La posibilidad de que un parlamentario enfrente un proceso
judicial genera incertidumbre que puede afectar no solo su desempefio indi-
vidual, sino también el funcionamiento general de la Camara. En este con-
texto, es plausible que el miedo al procesamiento y sus consecuencias, asi
como a una eventual condena, interfieran con la capacidad del legislador para
actuar con independencia y libertad.

Ademas, desde una perspectiva psicoldgica, la presion emocional de una
demanda, especialmente si conlleva la publica exposicion de la figura del
parlamentario, puede resultar en una disminucion de su capacidad de concen-
tracion y, por ende, en la eficacia de su labor. Esta perturbacion podria tradu-
cirse en una dinamica legislativa menos productiva, afectando la calidad del
debate y de las decisiones adoptadas.

En términos juridicos, el proceso civil contra un parlamentario podria
estar en contradiccion con ciertas prerrogativas, como la inmunidad parla-
mentaria, que protege a los miembros de un poder legislativo de ser persegui-
dos judicialmente por acciones derivadas de su labor en el ejercicio de sus
funciones. Sin embargo, esta inmunidad no es absoluta y su aplicacion puede
variar dependiendo de la jurisdiccion y el contexto del caso. Ademas, es
necesario considerar la percepcion publica que puede surgir a raiz de un liti-
gio en curso. Un parlamentario que esta enfrentando una demanda podria ser
percibido como menos competente o incluso corrupto, lo que podria erosio-
nar la confianza del electorado en la institucion legislativa en su conjunto.
Esto puede influir en la capacidad de la Camara para operar eficazmente y en
la legitimidad de sus actos. En conclusion, la interposicion de una demanda
civil contra un parlamentario puede tener efectos nocivos en su capacidad de
ejercer sus funciones, tanto a nivel individual como institucional. El temor al
procesamiento y sus posibles consecuencias pueden afectar no solo el rendi-
miento personal del legislador, sino también el manejo y la dinamica de la
funcién parlamentaria, impactando la calidad de la representacion y la for-
macion de la voluntad de la Camara. Por lo tanto, es fundamental encontrar
un balance que permita proteger las prerrogativas de los parlamentarios, al
mismo tiempo que se garantiza la justicia y se previenen abusos, asegurando
la salud del sistema democratico en su conjunto.
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Nuestro planteamiento puede ir mas alla: ;hasta qué punto, si desapare-
ciera la inviolabilidad y la inmunidad como prerrogativas se perjudicarian los
parlamentarios? Probablemente, la oposicion mayor a su desaparicion ven-
dria por parte de los parlamentarios o, incluso, en ultimo extremo de los gru-
pos parlamentarios. Parece 16gico, que, si la libertad de actuacion de los
parlamentarios estd en entredicho por la existencia del principio aceptado de
la disciplina de voto del grupo al que pertenecen, no es descabellado plantear
que la inviolabilidad y la inmunidad, esto es, la irresponsabilidad juridica que
ampara la actuacion del sujeto, alcanza de forma inequivoca al grupo al que
pertenece. Si, por otra parte, existe en nuestra reciente evolucion parlamenta-
ria, una clara identificacion entre los grupos parlamentarios que se forman en
el seno de las Camaras, con los partidos politicos que se presentan a las elec-
ciones, de tal forma, que son éstos los que en la practica marcan las directri-
ces de actuacion del grupo, la prerrogativa o irresponsabilidad alcanza a los
partidos y no a cada uno de los miembros de la Camara.

Como hemos sefialado, las prerrogativas parlamentarias tienen sus raices
en el desarrollo historico y politico del parlamentarismo, que se consolidé en
Europa a lo largo de los siglos XIII al XVII. Estas prerrogativas surgen como
una respuesta a la necesidad de los Parlamentos, inicialmente compuestos
por representantes de las ciudades y estamentos, de proteger su autonomia y
asegurar su funcionamiento efectivo en un contexto de monarquias absolutas
y conflictos de poder. El origen de estas prerrogativas suele centrarse en la
Magna Carta de 1215 en Inglaterra, que, aunque no se referia especifica-
mente a los derechos parlamentarios, sentd las bases para la limitacion del
poder real y el reconocimiento de ciertos derechos. A lo largo del tiempo, los
Parlamentos comenzaron a exigir la inmunidad de sus miembros frente a
acciones legales que pudieran interferir en su labor legislativa. Esta inmuni-
dad se consolido en diversas reformas constitucionales y practicas politicas,
promoviendo un marco en el que los representantes pudieran actuar sin temor
a represalias.

Durante el siglo XVII, fendmenos como la Guerra Civil Inglesa y la
Revoluciéon Gloriosa contribuyeron a la afirmacion de las prerrogativas par-
lamentarias, reforzando la idea de que el Parlamento no solo representaba al
pueblo, sino que también debia ser un contrapeso al poder ejecutivo. Este
proceso histérico fue fundamental para la posterior evolucion de la democra-
cia moderna y el desarrollo de las constituciones contemporaneas que consa-
gran estas prerrogativas como esenciales para el funcionamiento del sistema
parlamentario. A medida que las democracias se expandieron y evoluciona-
ron, especialmente tras las dos guerras mundiales, el marco juridico que regia
el funcionamiento de los Parlamentos se consolid6 constitucionalmente. De
ahi que las constituciones del siglo XX, particularmente aquellas surgidas en
Europa y América Latina, enfatizaron la separacion de poderes y la
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proteccion de los derechos fundamentales, lo que incluy6 la formalizacion de
las prerrogativas parlamentarias.

El constitucionalismo del siglo XX también propicié un enfoque mas
amplio sobre la rendicion de cuentas, la transparencia y la participacion ciu-
dadana, aspectos que refuerzan la funcién del Parlamento como represen-
tante de la voluntad popular.

En la actualidad, en el analisis de las democracias contemporaneas, la
relacion entre los grupos parlamentarios y los partidos politicos es funda-
mental para entender el funcionamiento del sistema politico. La cuasi-identi-
ficacion se refiere a la relacion simbidtica que se establece entre estos dos
elementos, donde los integrantes de un grupo parlamentario comparten obje-
tivos, ideologias y, en muchos casos, lealtades partidarias que trascienden la
simple afiliacion formal al partido politico.

Los grupos parlamentarios, constituidos por los miembros de un partido o
coalicién que se agrupan en el Parlamento, actian como intermediarios esen-
ciales entre los partidos politicos y el proceso legislativo. Esta integracion
tiene implicaciones significativas para el ejercicio de las prerrogativas parla-
mentarias.Los grupos parlamentarios podrian ser definidos como las asocia-
ciones en que se distribuyen e integran todos los miembros de una Camara
segun sus afinidades de partido o ideoldgicas para canalizar una unidad de
voto, casi toda la actividad parlamentaria. Los grupos nacen mas en la prac-
tica parlamentaria, convirtiéndose en la actualidad en los sujetos con plena
capacidad en la actividad de las Camaras. De ahi que la mayor parte de la
doctrina los considere al mismo tiempo 6rganos de las Camaras y del respec-
tivo partido politico. Asi, de entre sus funciones hay que destacar la presen-
tacion de mociones, interpelaciones, uso de la tribuna, formar en proporcion
a su numero el resto de los 6rganos de las asambleas, o incluso votar. Asi, la
configuracion actual del Parlamento como asociacion de grupos parlamenta-
rios y de los parlamentarios como miembros de los partidos politicos, nos
induce a tratar la prohibicion habitual de los textos constitucionales del man-
dato imperativo. Muestra Constitucion en su art. 67, establece que “los
miembros de las Cortes Generales no estaran ligados por mandato impera-
tivo”, optando asi por un mandato representativo, hoy en crisis en los moder-
nos Estados de partidos. Ante esta prohibicion surge la 16gica pregunta
acerca de si la disciplina de voto que vincula a los parlamentarios al grupo
que pertenecen, no es una nueva forma de mandato que supone una infrac-
cion del precepto constitucional.

Los partidos politicos pueden utilizar su poder para estructurar el acceso
a determinadas prerrogativas, como el tiempo de habla en debate o el acceso
a recursos legislativos, favoreciendo asi a los parlamentarios leales y limi-
tando la disidencia interna. Por lo tanto, esta relacion entre grupos parlamen-
tarios y partidos politicos es clave para entender como las prerrogativas
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parlamentarias se configuran y se ejercen, reflejando la tension entre la disci-
plina partidaria y la independencia legislativa. Fiel a esta dinamica, la prohi-
bicion del mandato imperativo puede ser visto como un mecanismo que
busca garantizar que los intereses del electorado se mantengan en el centro de
la actuacion politica. Sin embargo, en sistemas donde prevalece la disciplina
de partido, la implementacion de un mandato imperativo puro puede resultar
problematica. En este sentido, cada vez con mas frecuencia se aprecia la
introduccién de practicas parlamentarias que suponen modalidades de man-
dato imperativo a través de los especiales lazos de unioén que ligan a los par-
lamentarios con los partidos politicos. Entre estas practicas se suelen
mencionar las siguientes: la renuncia por escrito y en blanco de la condicion
del parlamentario cuando se rompa la disciplina, lo que parece indicar que el
escafio es propiedad del partido; la renuncia del escafio cuando el parlamen-
tario se pasa a otro grupo; etc. Es cierto que en ninguno de estos supuestos el
parlamentario quedaria obligado juridicamente a dimitir. La cuestién debe
relacionarse con la ya mencionada crisis del mandato representativo.

En Espafia al contrario de lo que sucede en otros paises estamos asis-
tiendo a un proceso en virtud del cual se pierde la imparcialidad de los 6rga-
nos que intervienen en ese proceso y la practica politica, alentada por
necesidades de gobierno ha ido desarrollando formas de pensar y de hacer
que empiezan a amenazar seriamente las grandes declaraciones constitucio-
nales que construyeron los autores de los primeros textos solemnes del
mundo contemporaneo.

Las prerrogativas parlamentarias son mas que simples derechos otorga-
dos a los legisladores, son garantias fundamentales que aseguran la libertad
de expresion y el funcionamiento efectivo del poder legislativo en una demo-
cracia. Estas prerrogativas permiten un debate abierto y honesto, promueven
la rendicion de cuentas y contribuyen a una cultura politica que respete la
diversidad de opiniones. La interaccion entre el mandato imperativo y las
prerrogativas parlamentarias es clave para comprender la dindmica de la
representacion politica. Los parlamentarios deben navegar entre cumplir con
las expectativas de sus electores y respetar las decisiones colectivas de su
partido, todo mientras se benefician de las garantias que les ofrecen sus pre-
rrogativas. Esta complejidad resalta la necesidad de una cultura politica que
promueva tanto la responsabilidad hacia los electores como la libertad de
accion parlamentaria.

El progresivo fortalecimiento del poder ejecutivo y la influencia de los
partidos, como sefialdbamos antes, estan disefiando una nueva democracia
orientada hacia la gestion de los acuerdos parlamentarios y extraparlamenta-
rios de las fuerzas politicas. La consecuencia es una actividad politica dedi-
cada a la administracién de la dindmica consenso-disenso y de aspectos
concretos de la accion publica, mientras que los fundamentos constitucionales
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de la modernidad se diluyen en frases preparadas para la propaganda politica.
Por otra parte, los Tribunales Constitucionales estan jugando un papel esencial
en los sistemas democraticos pues “su desbordada preponderancia en un con-
texto global de erosion democratica los ha posicionado actualmente como ‘la
rama mas amenazada’ por los asaltos populistas y autocraticos que muchas ins-
tituciones judiciales estan sufriendo a nivel global (Bezemek y Roznai, 2023).

En cualquier caso, volviendo a lo que ya hemos sefialado la seguridad
juridica constituye un valor esencial para el funcionamiento del Estado de
Derecho, garante maximo de la libertad y, ademas, un valor vinculado a la
estabilidad social. Esto significa que, siendo la libertad la maxima aspiracioén
del individuo y de la colectividad, el Derecho en su conjunto debe afinar sus
cualidades formales y sustantivas, sin relegar su eficacia. La seguridad juri-
dica convierte en valor axiomatico esa necesidad y pasa de este modo a ins-
pirar la vida juridica entera, desde que la norma se proyecta y elabora hasta
que se aplica. Durante mucho tiempo, los Tribunales Constitucionales y, por
supuesto, también el espafiol, han actuado con cautela al ejercer sus faculta-
des revisoras en este ambito.

En este contexto, las prerrogativas no soélo pierden su auténtico sentido,
especialmente cuando se produzca una utilizacion abusiva de cualquiera de
ellas, lo que supone la existencia de una desconfianza hacia la clase politica,
que puede llegar a constituir un auténtico ataque al Estado de Derecho (Garcia
Morillo, 1994, p. 74). El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha obser-
vado que el hecho de que los Estados concedan generalmente una inmunidad
mas o menos extensa a los miembros del parlamento constituye una antigua
préctica, que tiene como finalidad la proteccion de la libre expresion de la
Cémara y el mantenimiento de la separacion de los poderes legislativo y judi-
cial. Bajo sus diferentes formas, la inmunidad parlamentaria puede servir para
proteger un régimen juridico verdaderamente democratico. Pero también ha
entendido el Tribunal que cuanto mas amplia sea una inmunidad, mas impe-
riosas deben ser las razones que puedan justificar dicha amplitud.

Por muy relevante que sean los motivos que aconsejen otorgar a diputa-
dos y senadores unos margenes excepcionalmente amplios a su libertad de
expresion, en ningln caso y de ninguna forma puede el ordenamiento juri-
dico amparar, favorecer o permitir el abuso, la extralimitacion. Antes bien, la
actitud del ordenamiento ha de ser la de proteger y procurar la restitucion de
los derechos de aquellos que injustamente los hayan visto lesionados,
poniendo a su disposicion los oportunos mecanismos de defensa y repara-
cién, aun cuando de ello pueda derivarse un recorte de los margenes de liber-
tad del responsable, incluso si éste es un parlamentario y tales margenes
excepcionalmente amplios.

Sin embargo esa restitucion de derechos de los que se sienten lesionados
por la libertad de expresion de los parlamentarios es especialmente
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complicadas en una mundo digitalizado. Las redes sociales como vias de
informacion son en ocasiones frecuentes vias de desinformacion y esa actua-
cion puede claramente minar a las democracias. Especialmente preocupante
es esta cuestion para las personas mas jovenes que tienden a no valorar la
importancia de la democracia, pues es un sistema que no ofrece los rendi-
mientos que esperan, incluso podria ser un tipo de sistema del que se podria
prescindir buscando modelos alternativos en los que vean mas rendimiento.
La desinformacion presenta graves riesgos, pues conlleva ademas la conse-
cuente manipulacidn en la opinidn publica. La velocidad a la que se difunden
determinadas informaciones falsas, erroneas o incluso maliciosas hacia el
sistema democratico constitucional supone una amenaza contra la que es
muy dificil competir. En este sentido como bien sefiala Balaguer “son
muchos los ambitos en los que las redes sociales estan generando disfuncio-
nes desde el punto de vista constitucional y democratico”, y especialmente
“desde los derechos fundamentales a los procesos electorales, pasando por la
configuracion misma del orden constitucional, en un contexto en el que las
condiciones del espacio y el tiempo se han transformado como consecuencia
de la globalizacion y del desarrollo tecnologico” (2019).

Las prerrogativas parlamentarias existen con una finalidad objetiva, pues
“no obedecen al proposito de proteger a las concretas personas elegidas, aun-
que se beneficien de ellas, sino que miran a defender la posicién del 6rgano
al que pertenecen y del significado que es propio del Parlamento en el orde-
namiento del Estado democratico”, y en ultima instancia, protegen a una ins-
titucion cuyo caracter esencial se debe, simplemente, a que esté integrada por
aquellos que los ciudadanos —quienes poseen la soberania— han votado y
autorizado para que, desde ese ente, los representen y legislen en su nombre,
fomenten la formacion del Gobierno, aprueben su direccion politica y super-
visen las acciones que este lleve a cabo (Lucas, 2020, p. 174).

Los parlamentarios tienen que tener una defensa clara en el ejercicio de
sus funciones y su funcién es esencial dentro de un Estado democratico. Los
ciudadanos conocen la actividad parlamentarias a través de la libertad de
expresion de los parlamentarios y conocen asi como se toman las decisiones
politicas, qué leyes se estan debatiendo y como se ejerce el poder. Es cierto
que esa transparencia. La transparencia parlamentaria implica que los ciuda-
danos tengan acceso a informacion clara y precisa sobre las actividades, deci-
siones y postura de los representantes. Si los parlamentarios son transparentes,
es menos probable que circulen rumores o desinformacién sobre sus accio-
nes, ya que la ciudadania puede verificar la informacién directamente. Las
informaciones que se difunden a través de las redes actiian como elementos
de radicalizacion, pues hemos visto con frecuencia como navegan por ella
mensajes que bordean los limites de la Ley, que insultan a los adversarios...
Nos encontramos asi con gran cantidad de informaciones que menoscaban la
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democracia pues tienen en definitiva a producir enfrentamiento social y en
cualquier caso politico. Parece importante recordar la famosa frase de Séfo-
cles: “Un Estado donde queden impunes la insolencia y la libertad de hacerlo
todo, termina por hundirse en el abismo”. Recuperar la cultura democratica,
el valor del consenso entre politicos y la importancia del respeto entre los
ciudadanos es uno de los retos que tiene pendiente nuestro sistema democra-
tico, maduro no cabe duda, pero tambaleante.
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Resumen

La aprobacion del Estatuto Basico del Empleado Publico (2007) introdujo la
figura del directivo publico profesional como instrumento clave para modernizar la
Administracion espafiola. Su incorporacion contribuye a mejorar la eficacia en la
ejecucion de los programas de gobierno y en la prestacion de servicios publicos, asi
como la legitimidad democratica. No obstante, su desarrollo efectivo sigue depen-
diendo de la voluntad politica, lo que limita su institucionalizacion. El reconoci-
miento del valor afiadido que aporta a la gestion publica resulta aun desigual. Este
articulo analiza como ha sido regulada y gestionada la direccion publica profesional
en las Administraciones publicas espafiolas, identifica los principales déficits del
modelo vigente y plantea propuestas orientadas a fortalecer su institucionalizacion y
profesionalizacion dentro del sistema administrativo.
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Palabras clave

Direccion publica profesional; gestion de empleo publico; desarrollo directivo;
institucionalizacion administrativa.

Abstract

The approval of the Basic Statute of Public Employees (2007) introduced the
figure of the Senior Civil Servant as a key instrument for modernizing public the
Spanish administration. “Its incorporation contributes to improving the effectiveness
of government programme implementation and public service delivery, as well as
enhancing democratic legitimacy. However, its effective development still depends
on political will, which limits its institutional consolidation. The added value it
brings to public management remains unevenly recognised. This article analyses how
different Spanish public administrations have regulated and managed the Senior
Civil Service, identifies the main shortcomings of the current model, and puts for-
ward proposals aimed at strengthening its institutionalisation and professionalisation,
within the administrative system.

Key words

Senior Civil Service, Senior Civil Servant, leadership development, institutional-
isation of public administration.
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I. INTRODUCCION

Tradicionalmente el ejercicio de funciones directivas en el ambito ptblico
ha sido reservado a personal designado por criterios de confianza politica o
personal. Como si de un sistema de spoils system se tratara, las actividades de
esta naturaleza eran y son patrimonializadas por personas que, atendiendo
mas a criterios clientelares que profesionales, eran y son cooptadas por quie-
nes ejercen el poder politico en cada uno de los niveles de gobierno, aunque
su intensidad es variable segun las Administraciones publicas.

Esta cultura instalada en las Administraciones publicas para cubrir los
puestos de trabajo directivos entrd en aparente contradiccion con la aproba-
cion de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Bésico del Empleado
Publico (EBEP) que, en su articulo 13, recogia por primera vez la figura del
directivo publico profesional con caracter facultativo, a la que el articulo 8 de
esa ley no considera una clase de personal diferenciada (Fuentetaja 2007,
467; Blanco 2010, 193).

Fue la primera ocasion en la que el legislador la menciond, ya que la Ley
30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcion Publica
no ofrecia definicion alguna ni de su perfil profesional ni de las personas lla-
madas a ejercerla.

La primera referencia hay que buscarla en el Decreto 315/1964, de 7 de
febrero, por el que se aprueba la Ley articulada de Funcionarios Civiles del
Estado. Esta disposicién normativa contemplaba la posibilidad de que deter-
minadas «plazas» destinadas al ejercicio de funciones de direccién y de ges-
tion fuesen cubiertas por funcionarios del Cuerpo Técnico de Administracion
Civil. A sus aspirantes se les requeria la obtencion de un diploma de directi-
vos que habria de lograrse mediante la superacion de determinadas pruebas
selectivas y cursos de formacion y capacitacion. Este sistema, sin embargo,
nunca llegd a establecerse.

Ni el Decreto 315/1964, de 7 de febrero, ni la Ley 30/1984, de 2 de
agosto, ni la Ley 7/2007, de 12 de abril estimularon de una forma decidida a
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las Administraciones publicas para la implantacion de la figura. A ello habria
que unir que el caracter facultativo establecido en el EBEP para su estableci-
miento no contribuiria a ello. El peso de la cultura politica-administrativa
espafiola parecia obrar como una barrera infranqueable.

La historica falta de implantacion de la direccidon publica profesional
(DPP) entre nosotros no merma la importancia que esta tiene para dotar de
eficacia a los programas y acciones de gobierno (Gerson 2020, 6 y 8). Dispo-
ner de directivos publicos capacitados no solo exige competencias técnicas o
formativas sino también capacidades y aptitudes de liderazgo. Existe un con-
senso general respecto a que un buen liderazgo y las competencias a ¢l aso-
ciadas se traduce en un mejor rendimiento, eficiencia y productividad
organizacional (Orazi, Turrini y Valotti 2013, 495; y Van Wart 2013,528).

La Recomendacion del Consejo sobre Liderazgo y Capacidad del Servi-
cio Publico (OCDE 2019) invita a que los altos funcionarios ptblicos llama-
dos a proveer puestos de trabajo directivos se hallen capacitados para asumir
funciones de liderazgo, sean seleccionados con transparencia, atendiendo a
su mérito y capacidad, y sean formados con las habilidades y competencias
necesarias para desempefiar su trabajo eficazmente (OCDE 2023, 24).

El necesario surgimiento de una DPP hay que explicarlo por el alto grado
de impacto que tiene en el funcionamiento de las organizaciones publicas;
también por la necesidad de garantizar que los directivos publicos dispongan
de las capacidades adecuadas para que sean lo mas eficaz posible en &mbitos
que requieren tratar problemas de una forma innovadora (Gerson, 2020, 10).

El directivo publico profesional posibilita y hace factible la estrategia poli-
tica, la gestion de proyectos, la direccion de personas y de recursos y coad-
yuva a conseguir un servicio publico eficaz. (Jiménez 2009, 104; Gorriti 2010,
56-59; y Carrillo 2020, 59). Arenilla y Delgado (2019, 46) destacan el alto
valor publico que aportan los directivos publicos profesionales en el apoyo a
la toma de decisiones y su ejecucion, a las funciones de planificacion, coordi-
nacion y evaluacion de programas, y a la realizacion de propuestas de mejora.

En cualquier caso, y a pesar del reconocimiento que la trascendencia de la
figura tiene para la modernizacion de las Administraciones publicas, se viene
constatando la existencia de obstaculos que dificultan dotarla de mayor
amplitud y profundidad. Esto impide su institucionalizacion efectiva que
requeriria un marco claro y una continuidad politica que no se observa en la
normativa espafiola hasta el momento (Briones 2019, 151).

El decidido interés de los responsables politicos por seguir reservandose
una amplia capacidad de nombramiento y de cese en los altos niveles de las
Administraciéon fundamentado en criterios de confianza, se ve apoyado por
determinados intereses corporativos que no son proclives a su profesionali-
zacion, mas alla de las declaraciones formales. Nada de esto favorece la con-
solidacion y estabilidad del directivo publico profesional (Arenillay Delgado
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2019, 44; Arenilla 2021, 202-203). De esta manera, el peso de la esfera poli-
tica en las decisiones de contratacion de personal sigue siendo la principal
barrera al establecimiento de la DPP en nuestro pais. Esto conduce a su débil
institucionalizacion (Cortés 2024, 24), lo que tiene implicaciones en la inte-
gridad, la profesionalidad, la capacidad de respuesta y la confianza ciudadana
(Gerson 2020, 40).

II. METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

Con el fin de obtener un conocimiento fehaciente de la situacion que pre-
senta la regulacion del directivo publico profesional en las Administraciones
publicas espaifiolas, las fuentes de analisis esenciales que se han utilizado en
la investigacion han sido el marco normativo vigente en la Administracion
General del Estado (AGE) y en todas las Administraciones autondmicas.
Singularmente, la normativa legal y reglamentaria sobre empleo publico y
las disposiciones que regulan su régimen de Administracion y de Gobierno.

El anélisis normativo permiti¢ diferenciar entre Administraciones publi-
cas que regulan la figura a un nivel legal y reglamentario, aquellas que la
regulan a un nivel legal pero que no disponen de desarrollo reglamentario y,
finalmente, aquellas otras que no han legislado atin de forma especifica sobre
ello. La tabla n.° 1 ofrece una clasificacion de las Administraciones publicas
atendiendo a los criterios sefialados.

Tabla n.° 1. Administraciones publicas.
Regulacion de la funcion directiva profesional

Administraciones que Administraciones - . .
. Administraciones sin
regulan la figura a un nivel que regulan la figura .y ,
. . regulacién especifica
legal y reglamentario a un nivel legal
Administracion General | Andalucia. Aragon.
del Estado. Extremadura. Islas Baleares.
Asturias. Galicia. Canarias.
Castilla-La Mancha. La Rioja. Cantabria.
Pais Vasco. Castillay Leon.
Valencia. Cataluna.
Madrid.
Murcia.
Navarra.

Fuente: Elaboracion propia a partir de los textos normativos.

En el aspecto metodoldgico, y junto con la determinacion de las fuentes
de informacion, fue preciso identificar las dimensiones sobre las que habria

Estudios de Deusto. Revista de Derecho Publico
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 73/1, enero-junio 2025, pags. 85-118
5 https://doi.org/10.18543/ed.3326 « http://www.revista-estudios.deusto.es/

89


http://www.revista-estudios.deusto.es/
https://doi.org/10.18543/ed.3326

La direccion publica profesional en Espaiia. .. Manuel Arenilla Saez y Jesus Llorente Marquez

de realizarse el estudio comparativo. El marco de items quedo definido a par-
tir del contenido que el articulo 13 del Real Decreto Legislativo 5/2015, de
30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto
Basico del Empleado Publico (TREBEP) realiza sobre la figura del directivo
publico profesional. A raiz de su redaccion se estimaron como fundamentos
y objetivos de la investigacion estos aspectos:

— Obtener un conocimiento de la naturaleza de las funciones directivas. Esto
exigia identificar la definicién que del directivo publico profesional reali-
zan las Administraciones publicas, las funciones que desempefian, las res-
ponsabilidades que asumen y el régimen juridico al que se adscribe.

— Identificar los criterios utilizados en su designacion. Para ello el estudio
habria de abordar aspectos que permitieran conocer sus fuentes de
reclutamiento, los cuerpos, escalas o categoria laboral de origen y el
procedimiento de seleccion y provision

— Conocer los principios a los que se sujeta la evaluacion del personal
directivo. Para ello se prestd una especial atencion a las posibilidades
de progresion profesional y a la incidencia de su actividad profesional
en el sistema retributivo.

— Identificar las condiciones de cese.

I1I. DIAGNOSTICO DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

Con el fin de realizar una exposicion clara del analisis realizado y de los
resultados obtenidos, este apartado se estructura en los tres bloques mencio-
nados con anterioridad en la tablan® 1.

1. Administraciones con regulacion legal y reglamentaria
1.1. Administracion General del Estado

El articulo 13 del TREBEP en nada ayuda a determinar cual es el conte-
nido de las funciones directivas realizdndose simplemente una definicion
tautologica: ... Es personal directivo el que desarrolla funciones directivas
profesionales. .. Esta tautologia condiciona y determina la definicion de prin-
cipios y criterios que han de regir y guiar su gestion.

1.1.1. Identificacion de la funcion directiva profesional

En el ambito de la AGE, el Real Decreto-Ley 6/2023, de 19 de diciem-
bre!, realiza una especificacion mas amplia del directivo ptblico profesional.

! Real Decreto-ley 6/2023, de 19 de diciembre, por el que se aprueban medidas ur-
gentes para la ejecucion del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia en ma-
teria de servicio publico de justicia, funcion publica, régimen local y mecenazgo.
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La disposicion normativa concreta, al menos, que el ejercicio de funciones
directivas conlleva: el establecimiento de objetivos; funciones de planifica-
cion y coordinacion; evaluacion de objetivos y de resultados; gestion de
recursos; y la direccion y coordinacién de unidades administrativas. Sin
duda, la determinacion y definicion de estas funciones posibilita establecer
criterios mas concretos para la gestion del personal directivo profesional.

Inicialmente, la AGE restringe la consideracion de directivo publico pro-
fesional a las subdirecciones generales por lo que todos aquellos empleados
que asumen el ejercicio de dichos cargos tendran el caracter de director o de
directora publica profesional. La opcion del legislador en este punto ha sido
hacer tabla rasa y atribuir a todas las subdirecciones generales este rasgo.
Quiza hubiese sido mas racional plantear un estudio objetivo de los puestos
de trabajo que identificara aquellas subdirecciones que conllevan realmente
el ejercicio de funciones directivas profesionales.

La identificacion de los puestos directivos ha de ir necesariamente acom-
pafiada de una informacion que permita determinar los empleados publicos
que reunen las competencias y capacidades adecuadas para el ejercicio de
funciones directivas con el fin de garantizar la ocupacion del puesto por la
persona mas idonea. En este sentido es importante sefialar la creacion de un
inventario de personal directivo como asi establece la Orden, TDF/379/2024,
de 26 de abril®. Este inventario de personal habria de disponer, no solo de
informacion que permitiera recoger la trayectoria profesional de los emplea-
dos publicos sino también del potencial con el que cuentan para ejercer las
funciones directivas. No obstante, hay que cuestionar el caracter voluntario
de la inscripcion de los empleados en el inventario, como asi establece la
Orden. Una gestion eficaz del empleo publico conlleva obtener un conoci-
miento preciso de todos los recursos humanos con el fin de realizar una ade-
cuada planificacion de personal que permita disponer del candidato apropiado
para un puesto determinado.

1.1.2. Régimen juridico de la DPP

El Real Decreto-Ley 6/2023, de 19 de diciembre, indica que para la cober-
tura de los puestos de subdirector general se requiere ser funcionario de carrera.
Ni el personal laboral, ni el personal externo procedente de otros sectores tienen
reconocida la posibilidad de acceso a la funcion directiva profesional.

2 Orden TDF/379/2024, de 26 de abril, para la regulacion de especialidades de los
procedimientos de provision de puestos del personal directivo ptblico profesional y las
herramientas para su gestion en el marco de lo dispuesto en el Real Decreto-ley 6/2023,
de 19 de diciembre, por el que se aprueban medidas urgentes para la ejecucion del Plan de
Recuperacion, Transformacion y Resiliencia en materia de servicio publico de justicia,
funcion publica, régimen local y mecenazgo.
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No obstante, el articulo 3.3 de la Orden, amplia la figura de la DPP al
admitir la posibilidad de identificar otros puestos que puedan ser desempefia-
dos por personal laboral?.

1.1.3. Perfil de provision de la DPP

La provision de las subdirecciones generales ha de realizarse entre fun-
cionarios de carrera del Estado, de las comunidades autonomas o de las enti-
dades locales pertenecientes al subgrupo Al de titulacion. Esta apertura, que
posibilita la movilidad entre Administraciones publicas, no solo favorece la
constitucion de una mayor cantera de candidatos para la cobertura de los
puestos de trabajo, sino que también promueve la transferencia e incorpora-
cion de conocimiento de empleados procedentes de otras Administraciones
enriqueciendo el valor publico en la prestacion de servicios y haciendo a las
Administraciones menos endogamicas.

Es preciso significar la importancia que en la seleccion de los directivos
tiene no solo la pertenencia a un determinado subgrupo de titulacion sino
también hallarse en posesion de determinadas competencias y capacidades.
En este aspecto, la Orden TDF/379/2024, de 26 de abril, incide en la valora-
cién de determinadas aptitudes y capacidades®.

1.1.4. Evaluacion de la DPP

Una de las caracteristicas esenciales con las que definié el EBEP al perso-
nal directivo fue el control de su actividad y de los resultados de su gestion.
Sin embargo, llama la atencién que, siendo uno de los aspectos basicos no se
haya incidido de una forma mas profusa en la apreciacion de su rendimiento
o desempetfio.

Esta carencia limita, por el momento, profundizar en aspectos significativos
que determinan la gestion del personal directivo profesional y que tienen

* Es importante indicar el caracter limitado con el que el personal laboral podria ejer-
cer funciones directivas en los 6rganos centrales de la Administracion del Estado, dado
que el caracter general para el ejercicio de funciones publicas es el régimen estatutario.
Mas posibilidades podriamos conferir a que estos puestos de trabajo sean ocupados me-
diante un contrato laboral de alta direccion en el sector publico institucional, como asi
aparece reconocido normativamente en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Ju-
ridico del Sector Publico (articulos 100 o 106, entre otros).

4 La Orden TDF/379/2024, de 26 de abril define cinco areas competenciales para la
seleccion del personal directivo:

. Liderazgo transformador.

. Gestion estratégica de proyectos.

. Comunicacién y relaciones interpersonales.

. Adaptabilidad y toma de decisiones.

. Compromiso con el servicio publico y ética profesional.

WD AW =
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incidencia, tanto en su régimen retributivo, especialmente en la determinacion
de las retribuciones variables, como en la posibilidad de definir y de disefiar
una carrera profesional vinculada al ejercicio de funciones directivas®.

1.1.5. Cese en la DPP

De acuerdo con el Real Decreto-Ley 6/2023, de 19 de diciembre, el nom-
bramiento y cese en puestos de personal directivo publico profesional en la
AGE se realizara por el procedimiento de libre designacion. Dada la forma
de provision de estos puestos de trabajo persiste el criterio de confianza en su
nombramiento, asi como en su cese. Este también es un rasgo presente en la
practica totalidad de las Administraciones autondmicas. Nos encontramos
ante un contrasentido al tratar de dotar a esta figura de rasgos profesionales
en el acceso para después posibilitar la discrecionalidad en su cese, si bien la
citada norma contempla de forma excepcional que el cese se produzca por
pérdida de confianza.

1.2. Principado de Asturias

1.2.1. Identificacion de la funcion directiva profesional

En Asturias, la Ley 7/2014, de 17 de julio, de medidas en materia de fun-
cion publica y organizacion administrativa aborda por vez primera la figura
del directivo profesional. Aunque inicialmente esta ley no determina de
forma concreta a qué puestos de trabajo les es aplicable dicha condicién, con
posterioridad la Ley 2/2023, de 15 de marzo, de Empleo Publico concreta
que son a las subdirecciones generales.

La Ley 2/2023, de 15 de marzo, identifica como funciones directivas: la
fijacion de objetivos, la promocion, el desarrollo y ejecucion de las politicas
publicas y la puesta en practica de propuestas y acciones de mejora. Esto
implicaria que todas las subdirecciones realizarian esas funciones.

5 Tal y como indica el Real Decreto-Ley 6/2023, de 19 de diciembre, el nombramien-
to esta inicialmente previsto para un periodo de cinco afos que podra ser renovable por
periodos idénticos. Este condicionante temporal determina las posibilidades de carrera
horizontal, si fuese contemplada, para definir y delimitar los tramos de progreso en su
ejercicio.

Por lo que respecta a la posibilidad de configurar una carrera profesional vertical, solo
los puestos de subdirector tienen la naturaleza de directivos publicos profesionales lo que
dificulta pensar en esa posibilidad, ya que el resto de los 6rganos directivos que confor-
man la AGE se hallan vinculados a un régimen juridico de designacion y de provision
distintos (subsecretarios, secretarios generales, secretarios generales técnicos y directores
generales), aunque, salvo para los secretarios generales se requiera formar parte del sub-
grupo Al de funcionarios de carrera.
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Junto a esta definicion cualitativa, es preciso apuntar la limitacion que la
Ley 7/2014, de 17 de julio establece al nimero de puestos de trabajo de
caracter directivo profesional, indicando que «los puestos de subdireccion
general no podran duplicar el numero de puestos reservados a las direccio-
nes generales»®.

A diferencia de otras Administraciones, el marco juridico asturiano no
alude a un inventario especifico para el personal de DPP, lo que a priori
limita disponer de un conocimiento mas exhaustivo de empleados publicos
que retinan las capacidades necesarias para el desempefio de los cargos direc-
tivos.

El Acuerdo de 8 de marzo de 2024, del Consejo de Gobierno, por el que
se aprueba la relacion de puestos directivos identifica diez puestos de trabajo
con el rango de subdireccion que tienen atribuido el caracter de DPP’.

1.2.2. Régimen juridico de la DPP

En consonancia con el régimen juridico general de funcion publica, la
Ley 2/2023, de 15 de marzo, circunscribe el acceso a las funciones de subdi-
reccion a los funcionarios de carrera, reservando a supuestos tasados su
cobertura por parte del personal laboral.

Nuevamente encontramos en la legislacion asturiana, concretamente en el
Decreto 9/2024, de 2 de febrero® una limitacion cuantitativa para la
ocupacion de puestos de subdireccion por parte del personal laboral, ya que,

¢ El legislador asturiano también incide en las limitaciones cuantitativas para la crea-
cion de las subdirecciones generales mediante la Ley 8/1991, de 30 de julio, de Organiza-
cion de la Administracion del Principado de Asturias, ya que solo estan autorizadas cuando
existan cuatro o mas unidades orgéanicas con rango de servicio en cada direccion general.

" Es significativo que cuando el acuerdo se refiere a puestos de subdireccion que han
de ser desempefiados por personal funcionario de carrera se refiere a ellos como puestos
«reservados», mientras que cuando se trata de valorar la ocupacion de puestos de subdi-
reccion por personal laboral, se refiere a ellos como «puestos exentos de ostentar la con-
dicion de personal funcionarioy.

Conforme al acuerdo, deberan de ser desempefiados por el personal funcionario de
carrera los puestos de: Subdireccion General de Reforma de la Administracion; Subdirec-
cion General de Reorganizacion y Modernizacion del Empleo Publico; Subdireccion
General de Presupuestos y Sector Publico; Subdireccion General de Finanzas y Juego;
Subdireccion General de Salud Publica y Atencion a la Salud Mental; Subdireccion Ge-
neral de Prevencion de Incendios Forestales; Subdireccion General de Infraestructuras.

Mientras que pueden ser desempefiados indistintamente por personal funcionario o
laboral los puestos de: Subdireccion General para la Estrategia de Modelo de Region y
Atraccion de Inversiones; Subdireccion General de Cambio Climatico y Economia Circu-
lar y Subdireccion General de Politica Lingiiistica.

8 Decreto 9/2024, de 2 de febrero por el que se aprueba el Reglamento del Personal
Directivo Profesional de la Administracion del Principado de Asturias.
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en ningun caso, el nimero de puestos de trabajo de subdirecciones generales
que puede ocupar el personal laboral podra ser superior a la mitad del ntimero
total de subdirecciones generales existentes en las consejerias.

Las disposiciones normativas no contemplan la posibilidad de que los
puestos de subdirector general sean provistos por personal procedente de
otros sectores y limita la oportunidad para que pueda concurrir personal de
otras Administraciones publicas. Si bien con esta medida se pone en valor
el capital humano de la Administracion autonémica, condiciona la atrac-
cion de recursos humanos que aporten nuevo talento y experiencia a la
Administracion.

1.2.3. Perfil de provision de la DPP

La cobertura de los puestos de subdireccion general requiere la condicion
de funcionario de carrera o personal laboral perteneciente al subgrupo Al de
titulacion o equivalente.

No se encuentra recogida la acreditacion de competencias previas, ni la
evaluacion del desempefio como criterio de seleccion, ni la posibilidad de
evaluar el potencial para la ocupacion de los puestos de subdireccion. Resulta
paraddjico que siendo la evaluacion del desempefio un criterio que define el
puesto de trabajo de la DPP no se tenga en cuenta precisamente en el proceso
de provision.

1.2.4. Evaluacion de la DPP

La normativa asturiana reconoce de forma clara, a diferencia de otras
Administraciones, las implicaciones de la evaluacion en la percepcion de
un complemento de productividad siempre y cuando haya resultado posi-
tiva al cumplirse al menos, el setenta y cinco por ciento de los objetivos
fijados.

El periodo de duracion de ejercicio del puesto se vincula al tiempo pre-
visto para la duracion del plan, programa o proyecto. Esta acotacién temporal
condiciona la articulaciéon de una carrera horizontal en la DPP, que la norma-
tiva asturiana no recoge en estos momentos.

Por lo que respecta a la posibilidad de una carrera vertical, el hecho de
que solo los puestos de subdirector se integren en la DPP dificulta su viabili-
dad al encontrarse el resto de 6érganos directivos (altos cargos) sometidos a
un régimen juridico de seleccion y designacion distintos.

1.2.5. Cese en la DPP

A pesar de que en el procedimiento de provision se introduzcan ciertas
notas que permitan reforzar la profesionalidad para la ocupacion de los pues-
tos directivos de subdireccion, se sigue el procedimiento de libre designa-
cién, tanto para proceder al nombramiento como al cese.
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1.3. Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha

1.3.1. Identificacion de la funcidn directiva profesional

La Ley 4/2011, de 10 de marzo, del Empleo Publico de Castilla-La Man-
cha y el Decreto 215/2019, de 30 de julio, del Estatuto de la Direccion
Publica Profesional de la Administraciéon de la Junta de Comunidades de
Castilla-La Mancha confiere a las relaciones de puestos de trabajo la identi-
ficacion de los que han de ser considerados como directivos publicos.

La normativa sefiala que el reconocimiento de estos puestos requiere del
ejercicio de determinadas funciones como: la participacion en la formulacion
de programas publicos; la planificacion, direccion, coordinacion, supervision
y evaluacion de las actividades y de personas; la propuesta e implementacion
de medidas de innovacion y mejora de servicios y actividades y la rendicion
periddica de cuentas.

En cualquier caso, resulta significativo que solo se incluyera como de
DPP un unico puesto de trabajo, el director de la Oficina en Bruselas y que,
ademas, con posterioridad, haya sido objeto de recurso que se ha resuelto
despojandole de esta condicion’.

La normativa adolece de una falta de prevision para la constitucion de un
inventario o registro de directivos. Esto permitiria disponer de un conoci-
miento sobre los empleados publicos que potencialmente puedan desempe-
flar puestos de este caracter y dotar de un mayor grado eficacia a la provision
de estos puestos.

1.3.2. Régimen juridico de la DPP

Tal y como establece el articulo 14 de la ley, el ejercicio de los puestos
directivos queda reservado a funcionarios de carrera, aunque admite que
tanto el personal laboral de la Administracion castellanomanchega como los
empleados procedentes de otros sectores puedan acceder al ejercicio de fun-
ciones directivas publicas, si bien estos supuestos tienen un caracter excep-
cional.

° Conforme al Acuerdo de 20/07/2021, del Consejo de Gobierno, por el que se aprue-
ba la Relacion de Puestos de Trabajo de personal directivo profesional de la Administra-
cion de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha Ginicamente tenia esta considera-
cion el Director de la Oficina en Bruselas.

Con posterioridad el Acuerdo de 29/10/2024, del Consejo de Gobierno, en ejecucion
de la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Castilla-La Mancha n.° 190/2024, de 23 de julio, anula el Acuerdo del Consejo
de Gobierno, de 20/07/2021, por el que se aprueba la Relacion de Puestos de Trabajo de
personal directivo profesional de la Administracion de la Junta de Comunidades de Cas-
tilla-La Mancha. En la actualidad ningtin puesto de trabajo tiene la consideracion de DPP
en la Administracion autonémica de Castilla-La Mancha.

Estudios de Deusto. Revista de Derecho Publico
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 73/1, enero-junio 2025, pags. 85-118
96 https://doi.org/10.18543/ed.3326  http://www.revista-estudios.deusto.es/ 12


http://www.revista-estudios.deusto.es/
https://doi.org/10.18543/ed.3326

La direccion publica profesional en Espaiia. .. Manuel Arenilla Saez y Jesus Llorente Marquez

1.3.3. Perfil de provision de la DPP

El marco normativo requiere que los funcionarios de carrera que acceden
a estos puestos han de pertenecer a uno de los cuerpos o escalas del grupo A
de titulacion. Esto implica que tanto funcionarios de carrera del subgrupo A1l
como del subgrupo A2 son aspirantes potenciales para la cobertura de pues-
tos de trabajo de caracter directivo.

Ademas, esta vez de forma acertada, el Decreto 215/2019, de 30 de julio,
preceptia que, junto con el requisito de titulacion, es necesaria la acredita-
cion de competencias directivas por parte de los empleados que aspiren a
ocupar un puesto de esta naturaleza.

1.3.4. Evaluacion de la DPP

Aunque la normativa autondémica sefiala diversos criterios de calificacion
para la cobertura del puesto, la evaluacion del desempefio del empleado
publico en su actividad profesional previa es la gran olvidada. Esto resulta,
cuanto menos, disonante con la significacion que el decreto otorga a la retri-
bucion variable, ya que establece un incentivo del 10 % para los directivos
que hayan obtenido un desempefio excelente.

Como en las Administraciones anteriormente mencionadas, la normativa
autonomica no establece relacion alguna entre los resultados obtenidos de la
evaluacion del personal directivo y su aplicacion a la carrera profesional que
tampoco aqui se contempla.

1.3.5. Cese en la DPP

Tanto el nombramiento como el cese se realizan de forma discrecional,
por lo que los rasgos de profesionalidad con los que se pretende revestir a
esta figura se hallan condicionados por este aspecto.

2. Administraciones con regulacion legal
2.1. Comunidad Autéonoma de Andalucia

2.1.1. Identificacion de la funcidn directiva profesional

La Ley 5/2023, de 7 de junio, de la Funcion Publica de Andalucia con-
creta el ejercicio de las funciones directivas en: la participacion para la defi-
nicion de politicas; el establecimiento de planes estratégicos; la direccion,
gestion y motivacion al personal; la colaboracion y cooperacion con otras
entidades; la evaluacion de la actividad y la realizacién de propuestas de
mejora.

Un aspecto significativo de la legislacion andaluza es que no confiere a la
figura del directivo publico profesional un caracter uniforme, sino que realiza
una diferenciacion entre:
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a) Directivos publicos profesionales altos cargos. Tendran esta conside-
racion los titulares de:

1. Las secretarias generales técnicas.

2. Las direcciones generales que tengan como competencias la ins-
peccidn, el control econémico-financiero, los tributos, la asistencia
juridica o los recursos humanos.

3. Las delegaciones provinciales o territoriales

b) Directivos publicos profesionales funcionarios de carrera o laborales
fijos. En el caso de los puestos a ocupar por este colectivo, la ley no
identifica ni concreta qué puestos de trabajo son estos, correspon-
diendo a las relaciones de puestos de trabajo su determinacion.

La norma no se pronuncia por un registro especifico de personal directivo
publico que permita identificar empleados publicos con una acreditada tra-
yectoria profesional en el ejercicio de funciones directivas, lo que constituye
un déficit de planificacion del personal en este nivel.

2.1.2. Régimen juridico de la DPP

La diferenciacion que establece el marco juridico entre los directivos
publicos profesionales altos cargos y el resto de los directivos publicos pro-
fesionales requiere, a su vez, distinguir entre sus fuentes de reclutamiento.

En el caso de los primeros, no es imprescindible que tengan la condi-
cion de empleados publicos. En el caso de los segundos, si es preceptivo
disponer de la condicién de personal funcionario de carrera o personal
laboral fijo.

Inicialmente la disposiciéon normativa no contempla la posibilidad de
acceso de personal procedente de otros sectores en el caso del segundo
tipo de directivos profesionales, lo que si bien, de un lado promueve la
carrera de los empleados publicos de la propia organizacion, de otro
limita la entrada en la Administracion de nuevas ideas, innovaciones y
experiencias.

2.1.3. Perfil de provision de la DPP

Cuando la Ley 5/2023, de 7 de junio se refiere a la seleccion del directivo
publico profesional lo hace de forma indistinta tanto para el directivo alto
cargo como para el directivo publico funcionario de carrera o laboral fijo. Es
pues predicable de ambos colectivos que su seleccion deba realizarse
mediante convocatoria publica y obedecer a los principios de idoneidad,
mérito, capacidad y publicidad.

Tanto en uno como en otro colectivo es preciso acreditar titulaciéon uni-
versitaria y determinadas competencias profesionales.
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2.1.4. Evaluacion de la DPP

Como en otros marcos regulatorios, es destacable la importancia que la
ley andaluza confiere a la evaluacion, de forma que los resultados obtenidos
pudieran determinar la cuantia retributiva a percibir por los logros alcanza-
dos, si bien este aspecto se halla regulado con caracter facultativo. Hubiera
sido mas oportuno y deseable establecer su obligatoriedad dada la importan-
cia que en el desempefio de los puestos directivos se otorga a la obtencion de
logros y de resultados.

La ley no contempla la repercusion que la evaluacion del desempeiio
pueda tener en el desarrollo de la carrera profesional de los directivos, ya que
no la prevé.

En el caso andaluz, si es factible pensar en la articulacién de una carrera
vertical para los directivos publicos profesionales que les permita un pro-
greso profesional a los puestos de secretarias generales técnicas y las direc-
ciones generales sefialadas, dado los criterios objetivos de seleccion,
evaluacion y designacion que concurren en la provision de estos.

2.1.5. Cese en la DPP

El cese discrecional solo es contemplado para aquellos empleados que
tengan la consideracion de directivos publicos alto cargo, por lo que no cabe
la discrecionalidad en el cese del resto de los puestos de la DPP.

2.2. Comunidad Auténoma de Extremadura

2.2.1. Identificacion de la funcidn directiva profesional

La Ley 13/2015, de 8 de abril, de Funcion Publica de Extremadura
regula la figura del directivo publico profesional sefialando a aquellos
puestos que impliquen funciones de direccion, coordinacidn, evaluacion,
mejora de los servicios y de gestion de los recursos y de los programas
presupuestarios.

La disposicion normativa no determina inicialmente qué puestos de tra-
bajo tienen la naturaleza de DPP, sino que sigue el criterio establecido por
otras Administraciones publicas al derivar a las relaciones de puestos de tra-
bajo su identificacion. Tampoco establece un registro especifico para el per-
sonal directivo, lo que limita las posibilidades de disponer de un conocimiento
fehaciente de los empleados que cuentan con capacidades y aptitudes apro-
piadas para el ejercicio de estos puestos.

2.2.2. Régimen juridico de la DPP

Los puestos podran ser desempefiados por personal funcionario y laboral,
si bien habra de determinarse el régimen juridico de adscripcion atendiendo
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a la naturaleza de sus funciones. La norma, al menos de forma explicita, no
abre la posibilidad para que se incorporen a la DPP personal procedente de
otros sectores!®.

2.2.3. Perfil de provision de la DPP

La seleccion para estos puestos exige que su cobertura se realice por fun-
cionarios de carrera de los subgrupos Al y A2 de titulaciéon o categoria pro-
fesional laboral equiparable, lo que posibilita que un mayor numero de
empleados publicos pueda aspirar a su ocupacion.

El marco juridico de Extremadura no alude a la acreditaciéon de compe-
tencias directivas previas, lo que implica que no se dispone de criterios ade-
cuados que faciliten una mejor seleccion.

2.2.4. Evaluacion de la DPP

La ley reconoce la necesaria evaluacion de la actividad profesional del per-
sonal directivo, aunque el establecimiento de conceptos retributivos variables
ligados a la evaluacion es de caracter facultativo. Como ya se ha sefialado en
otros casos, carece de sentido que el ejercicio de esta actividad profesional no
se halle acompaiada de la aplicacion de un sistema de incentivos.

No obstante, la normativa si seflala una cuantia maxima de retribucion
variable que establece en el 15 % y que puede ser devengada siempre que los
resultados que se hayan alcanzado sean los apropiados.

La ley no regula la carrera profesional del directivo publico, ni vertical ni
horizontal. Por lo que respecta a la primera, la norma establece que los pues-
tos de trabajo que conforman la DPP se sitian bajo los 6rganos que asumen
la direccién politica de gobierno. Esto dificulta la posibilidad de jerarquizar
los puestos dentro de la DPP, salvo que se establezca que en el acceso a algu-
nos cargos politicos se sigan los criterios de la DPP.

La carrera horizontal tampoco se halla habilitada. Las limitaciones en la
carrera vertical para los directivos publicos profesionales aconsejarian idear
un sistema de carrera horizontal que valorase la mejora en sus capacidades y
competencias, asi como el logro de resultados.

2.2.5. Cese en la DPP

Tanto el nombramiento como el cese del personal directivo profesional
tienen un caracter discrecional, por lo que, a pesar de tratar de objetivar la

12 Sin embargo, de la redaccion del articulo 23.3 puede extraerse dicha oportunidad al
sefialar que: La condicion de personal directivo de carrera no constituye mérito para el
acceso al empleo publico. La ley parece autorizar que empleados de otros ambitos sean
nombrados para el ejercicio de puestos de trabajo de DPP sin que ello justifique su acceso
directo al régimen de funcion publica extremefio.

Estudios de Deusto. Revista de Derecho Publico
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 73/1, enero-junio 2025, pags. 85-118
1 00 https://doi.org/10.18543/ed.3326  http://www.revista-estudios.deusto.es/ ]6


http://www.revista-estudios.deusto.es/
https://doi.org/10.18543/ed.3326

La direccion publica profesional en Espaiia. .. Manuel Arenilla Saez y Jesus Llorente Marquez

seleccion a través del procedimiento de convocatoria previsto, el proceso
parece quedar un tanto desvirtuado por esta circunstancia.

2.3. Comunidad Auténoma de Galicia

2.3.1. Identificacion de la funcidn directiva profesional

La Ley 2/2015, de 29 de abril, del Empleo Publico de Galicia regula la
figura del personal directivo profesional. La norma lo define exiguamente,
indicando simplemente que es aquel que realiza funciones directivas profe-
sionales y sefialando, de forma genérica, que estas suponen el ejercicio tareas
gerenciales, o de direccion, o de coordinacion de unidades administrativas.

A diferencia de otras normas, la Ley 2/2015, de 29 de abril considera que
son puestos de caracter directivo: las vicesecretarias generales, las subdireccio-
nes generales, las secretarias territoriales y las jefaturas territoriales''. No obs-
tante, la Ley 5/2024, de 27 de diciembre, de medidas fiscales y administrativas
en su articulo 97 suprime estas tlltimas de la condicion de puestos directivos.

Con respecto a otras Administraciones, la ley sefiala la obligacion de dis-
poner en la Administracion autonémica de un registro para este personal.

2.3.2. Régimen juridico de la DPP

La naturaleza y caracteristicas de estos puestos solo permite su cobertura
por personal funcionario de carrera imposibilitando el acceso de personal
laboral.

2.3.3. Perfil de provision de la DPP

De entre el personal funcionario de carrera solo cabe la provision de estos
puestos por aquellos que pertenezcan al subgrupo Al de titulacion.

Lanormativa gallega exige que los candidatos dispongan de las capacida-
des y competencias precisas para el acceso.

2.3.4. Evaluacion de la DPP

Como la normativa del resto de las Administraciones publicas analizadas,
la ley gallega estima preceptiva la evaluacion de los resultados alcanzados
por el directivo, aunque dispone el establecimiento de retribuciones variables
con caracter facultativo, lo que, como ya se ha sefialado, no es adecuado.

A diferencia de otras Administraciones analizadas, es resefiable el carac-
ter explicito con el que la ley relaciona la evaluacion del desempefio con la

I La Ley, en su disposicion transitoria tercera, establece con caracter transitorio estos
puestos hasta un posterior desarrollo reglamentario por lo que habra que esperar a su de-
terminacion definitiva.
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carrera directiva profesional del empleado y con su progresion. Acierta la ley
en recoger este punto, sin duda importante, para articular con posterioridad
un sistema de carrera profesional que reconozca los méritos alcanzados!?.

2.3.5. Cese en la DPP

Por lo que respecta al cese en el puesto de trabajo, la norma establece que
este puede ser debido a circunstancias objetivas y también a una pérdida de
confianza. Este aspecto condiciona el hecho de que, a pesar de un adecuado
desempefio, el empleado pueda verse cesado por la pérdida de confianza de
quien efectia su nombramiento o de quien le sustituya.

2.4. Comunidad Autéonoma de La Rioja

2.4.1. Identificacion de la funcion directiva profesional

La Ley 9/2023, de 5 de mayo, de funcion publica de la Comunidad Auto6-
noma de La Rioja regula la figura del directivo publico profesional. El legis-
lador autondmico crea dos instrumentos esenciales para la gestion de los
puestos directivos. De un lado, la informacion objetiva acerca de la natura-
leza de los puestos, de sus funciones y responsabilidades y que se incluyen
en la relacidon de puestos. De otro, un registro de personal directivo profesio-
nal en el que consta la trayectoria de los empleados que han ejercido o ejer-
cen este tipo de actividad.

La consideracion de los puestos de trabajo como de DPP implica el ejerci-
cio de funciones que conllevan: el establecimiento de objetivos; el ejercicio de
labores de planificacion, coordinacion, evaluacion, innovacion y mejora de
los servicios y la direccion de personas, la gestion de recursos, o el control y
ejecucion del presupuesto. El legislador autonémico apunta como funciéon
directiva la asuncion de un alto nivel de autonomia y de responsabilidad, que
implican responder por resultados, no por obediencia jerarquica. En realidad
no se trata de una funcion, sino de un condicionante con el que se ejercen las
funciones directivas, y que debe comprender la capacidad para argumentar
técnicamente decisiones no viables o que no se ajusten a los planes aprobados.

2.4.2. Régimen juridico de la DPP

La ley abre la posibilidad a ocupar los puestos de DPP al personal funcio-
nario de carrera, al personal laboral de la Administracion e, incluso, a perso-
nal ajeno a ella si asi queda plenamente justificado.

12 Asi se reconoce en la propia Exposicion de Motivos de la Ley y en su articulado
(art. 35.2.b) donde se vincula el ejercicio de la DPP a la carrera directiva y a la posibilidad
de promocionar dentro de ella.
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2.4.3. Perfil de provision de la DPP

En el caso de que el acceso al puesto de trabajo requiera la condicion de
funcionario de carrera, es necesario pertenecer al subgrupo Al o A2 y tener
reconocido, al menos, un nivel 24 y el grado II en la carrera horizontal o una
antigiiedad de diez afios en dicho subgrupo.

Ademas de la titulacion universitaria, la ley establece sistemas que per-
mitan acreditar la experiencia y los conocimientos necesarios que se exijan
en las relaciones de puestos. Con ello se garantiza que el funcionario dis-
pone de capacidad y competencia necesarias para el ejercicio de las funcio-
nes directivas.

2.4.4. Evaluacion de la DPP

Junto a un procedimiento reglado de seleccion, uno de los aspectos que
consolidan el caracter profesional de estos puestos es la sujecion de quienes
los ocupan a la evaluacion periddica de su desempefio. Una cuestion rele-
vante es vincular la evaluacion a un sistema de incentivos con el que recono-
cer la iniciativa, el interés y los logros alcanzados, sin embargo, la ley otorga
a este aspecto un caracter potestativo.

No se pronuncia la ley acerca del establecimiento de un sistema de pro-
mocion profesional que estimule la carrera del directivo publico, tanto verti-
cal como horizontal. No obstante, tiene cabida la primera ya que no se
dispone que no puedan existir puestos de la DPP dependientes o situados
bajo otros puestos de dicha naturaleza'®.

Cabria contemplar la posibilidad, ademas, de establecer un sistema de
carrera horizontal, como se contempla para los funcionarios de carrera,
que reconozca el compromiso del directivo en el ejercicio de su actividad
laboral.

2.4.5. Cese en la DPP

La Ley establece que el procedimiento de cese serd discrecional, un
aspecto este ultimo que puede condicionar la profesionalidad con el que se
pretende caracterizar el ejercicio de estas funciones directivas.

13 La Ley 6/2024, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales y Administrativas para el
afio 2025 de la Comunidad Auténoma de La Rioja suprime en su articulo 9. Dos la previ-
sion del articulo 30.3 de la Ley 9/2023, de 5 de mayo, de funcion publica de la Comunidad
Auténoma de La Rioja que sefialaba: «No podran existir puestos de la Direccion Publica
Profesional dependientes o situados bajo otros puestos de dicha naturalezay. También
suprime en el apartado Uno del articulo de la primera ley la prevision del articulo 10.2 de
la segunda que vinculaba los puestos de la DPP a la existencia de un programa, proyecto
o plan y la obligacion de justificar que no podian satisfacerse los objetivos asignados a
estos «con la estructura organica y funcional existentes».
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2.5. Comunidad Auténoma del Pais Vasco

2.5.1. ldentificacion de la funcién directiva profesional

Ley 11/2022, de 1 de diciembre, de Empleo Publico Vasco incorpora la
figura de la DPP.

La norma deja al estudio y al andlisis de puestos la determinacion de
aquellos que deberan de ser calificados de directivos. No obstante, la dispo-
sicion adicional décima concreta algunos de ellos. Son los puestos de: subdi-
rectores y delegados territoriales, a los que pueden unirse aquellos otros que,
a raiz de su estudio, puedan reunir dicha naturaleza.

Para posibilitar su identificacion, la ley sefiala un marco de funciones
directivas como: la planificacion, la coordinacién, la evaluacion, la innova-
cioén y la mejora de los servicios, pero como ocurre con la regulacion de la
DPP de La Rioja se define de manera impropia como funcion: «la asuncion
de un alto nivel de autonomia y de responsabilidad en el cumplimiento de sus
objetivosy.

A pesar de que la ley requiere que la identificacion de puestos directivos se
realice con su analisis y descripcion, lo cierto es que consideraciones de volun-
tad y de oportunidad politica se hallan muy presentes en su determinacion'*

Como exige una precisa gestion de personal directivo, es imprescindible
unir al perfil objetivo de los puestos, la definicion de un perfil subjetivo que
concrete los conocimientos, la experiencia, las capacidades y aptitudes exigi-
das para el ejercicio de la actividad directiva. Es lo que la ley denomina
«monografias de puestos directivosy.

2.5.2. Régimen juridico de la DPP

La norma admite la cobertura de estos puestos por funcionarios de carrera
o personal laboral fijo de la Administracion autondémica, empleados publicos
procedentes de otras Administraciones o incluso personas que no tengan esta
condicion y provengan de otros sectores.

2.5.3. Perfil de provision de la DPP

La ley vasca habilita a que la ocupacion de puestos directivos se realice
entre personas que cuenten con una titulaciéon universitaria de grado, lo que
posibilita que sean cubiertos por empleados integrados en los subgrupos Al
y A2.

14 El articulo 33.3 de la Ley 11/2022, de 1 de diciembre, de Empleo Publico Vasco
sefiala: «En todo caso, la inclusion de determinados puestos de trabajo dentro de la direc-
cion publica profesional dependerd, en exclusiva, de la voluntad de los 6rganos de gobier-
no de las Administraciones publicas vascas, en funcion de los criterios de autoorganiza-
cion y oportunidad que estimen pertinentesy.
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La normativa afade la necesidad de acreditar determinadas competen-
cias, capacidades y aptitudes por parte del empleado que aspira a acceder al
puesto. De esta manera, no es suficiente disponer de una titulacién de grado,
sino que es preciso mostrar la capacidad y la competencia necesarias para el
ejercicio de funciones directivas.

2.5.4. Evaluacion de la DPP

Como otras Administraciones publicas, uno de los rasgos que consolidan
la profesionalizacion de la DPP es la evaluacion de resultados y la responsa-
bilidad que les es exigible a los directivos por el ejercicio de dicha funcion.

Los resultados que se obtengan de la evaluacion del rendimiento tienen
una necesaria implicacion en otros subsistemas del empleo publico. La ley
faculta para que pueda establecerse un sistema de incentivos vinculados a un
complemento de retribucion variable en funcion de la gestion realizada y de
los resultados obtenidos. En este caso, el marco normativo sefiala que su
cuantia debera de situarse en un intervalo de entre el 5 y el 15 % por ciento
del total de retribuciones del puesto de trabajo.

La ley determina que no podran existir puestos de DPP dependientes o
situados bajo otros puestos de dicha naturaleza, por lo que impide la carrera
vertical. En lo que atafie a la carrera horizontal, la norma no se pronuncia.
Seria conveniente plantear un sistema que reconozca el aprendizaje y la
adquisicion de competencias directivas en el ejercicio de esta funcion como
factor motivante, dada la limitacién que existe de forma generalizada para
ocupar otros puestos en los 6rganos superiores de las Administraciones.

2.5.5. Cese en la DPP

En el caso de la Administracion vasca la regulacion de nombramiento y
de cese quedan postergados a un futuro desarrollo reglamentario.

2.6. Comunidad Auténoma Valenciana
2.6.1. Identificacion de la funcion directiva profesional

Laregulacion de la DPP se contempla en la Ley 4/2021, de 16 de abril, de
la Funcién Publica Valenciana.

Vuelve la normativa autonémica valenciana, como lo han hecho otras
Administraciones, a incidir en que son rasgos de la funcion directiva el alto
nivel de autonomia y de responsabilidad con la que se desempefia, aunque
como ya se ha sefialado, constituye una cualidad propia del ejercicio de la
funcién de direccion.

Como otras Administraciones, la disposiciéon normativa confiere al estu-
dio y al analisis de los puestos de trabajo la identificacion de aquellos que
deberan de ser reconocidos como de DPP.
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Junto a las relaciones de puestos, la ley prevé contar con un registro de
personal directivo publico profesional en el que figurara inscrito todo el per-
sonal que ejerza o haya ejercido este tipo de puestos o funciones, con su
curriculum y demas datos de interés.

2.6.2. Régimen juridico de la DPP

Ademas de los funcionarios de carrera, la ley admite la posibilidad de
que determinados puestos de trabajo de naturaleza directiva sean desem-
pefiados por personal laboral fijo e incluso también reconoce la posibili-
dad de que concurran a su cobertura personal procedente de otros
sectores.

2.6.3. Perfil de provision de la DPP

Un aspecto que distingue la regulacion valenciana con respecto a otras es
un mayor nivel exigencia a los candidatos para el acceso a estos puestos. Al
requerimiento de disponer de un determinado nivel de titulacidon se unen
otros requisitos. En concreto, se les demanda ser funcionarios de carrera per-
tenecientes a cuerpos o escalas del subgrupo Al y, a los funcionarios de
carrera de la Generalitat, encontrarse desempefiando puestos de trabajo del
nivel 24 o superiores, y disponer de un reconocimiento de grado Il en el desa-
rrollo de su carrera horizontal.

Este nivel de exigencia es mayor en los casos en los que se posibilita el
concurso de funcionarios de carrera provenientes de otras Administracio-
nes publicas. Estos, ademas de cumplir con el requisito de titulacion y nivel
competencial establecido para los funcionarios de la Generalitat, deberan
de acreditar, ademas, una antigiiedad de 10 afios en el subgrupo Al de titu-
lacion.

2.6.4. Evaluacion de la DPP

Parece incongruente que, admitiendo la ley como obligatoria la necesidad
de evaluar los resultados de quienes ejercen funciones directivas, sin
embargo, solo reconoce como posibilidad el establecimiento de un sistema
de incentivos por los objetivos conseguidos. Se corre el riesgo de que, si no
se desarrolla adecuadamente la evaluacion, la implantacién de la DPP se
quede, como en tantas ocasiones en nuestra historia administrativa, en un
mero ejercicio formal (Arenilla 2017, 303).

Tampoco la ley se pronuncia ni por la carrera vertical ni por la carrera
horizontal de los directivos publicos. La primera se encuentra condicionada
por su dependencia directa e inmediata a los 6rganos politicos. En el caso de
la carrera horizontal resulta incoherente que no se halle habilitada cuando
precisamente constituye un criterio a valorar en los aspirantes del subgrupo
Al que pretenden acceder al puesto directivo.
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2.6.5. Cese en la DPP

Como en otras Administraciones, resulta contradictorio que el nombra-
miento ha de resultar motivado por la necesidad de justificar que la persona
seleccionada retine los requisitos de idoneidad especificos, y que la ley sefiale
que el cese tiene un caracter discrecional.

3. Administraciones sin regulacion normativa especifica

En el resto de las comunidades autonomas, encontramos algunas que, si
bien no disponen «stricto sensu» de un marco juridico en el que se establez-
can principios y normas para la regulacion especifica de la DPP, han reali-
zado alglin aporte para la gestion su personal directivo.

En el caso de la Comunidad Autéonoma de las Islas Baleares, La Ley
3/2007, de 27 de marzo, de la Funcién Publica crea la figura del personal
directivo, aunque sin otorgarle el caracter de profesional.

La ley no determina cual es el perfil de los candidatos destinados a ocupar
los puestos de la DPP, aunque establece que deben ser funcionarios de
carrera y pertenecer a los subgrupos Al y A2, ademas de lo que establezcan
las relaciones de puestos de trabajo. A esto hay que afadir que un condicio-
nante ineludible por parte de los aspirantes a cubrir estos puestos es disponer
del diploma de personal directivo.

La obtencion del diploma requiere superar un programa de aprendizaje en
competencias directivas que incluye capacitacion en liderazgo de personas y
direccion de equipos, comunicacion y transparencia, vision, estrategia y pla-
nificacion, gestion del cambio y conducta ética.

En Castilla y Ledn, la Ley 7/2005, de 24 de mayo, de la Funcion Publica,
recoge en su Exposicion de Motivos la posibilidad de que en las relaciones
de puestos de trabajo se determinen aquellos de naturaleza directiva. Una vez
identificados los puestos con este cardcter, la normativa requiere que quienes
los ocupen estén adscritos al grupo superior en que se clasifican los cuerpos,
escalas o categorias de personal al servicio de la Administracion de Castilla
y Leon.

La calificacion de un puesto de trabajo como directivo implica su cober-
tura por un procedimiento de libre designacion y la evaluacion del desem-
pefio de quienes los ocupan.

El Decreto Legislativo 1/1997, de 31 de octubre, es el marco normativo
principal que regula las relaciones de empleo publico en Catalufia. Aunque la
disposicion normativa se refiere a puestos de trabajo directivo, no identifica
qué puestos directivos son estos, ni qué caracteristicas les hacen acreedores de
dicha condicion. Tan solo se refiere a ellos en dos casos: al observar el proce-
dimiento de libre designaciéon como procedimiento de cobertura y al indicar
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que corresponde a la Escuela de Administracion Publica de Catalufia la orga-
nizacion y preparacion de cursos destinados a los funcionarios directivos.

En Navarra, el Decreto Foral Legislativo 251/1993, de 30 de agosto, por
el que se aprueba el Texto Refundido del Estatuto del Personal al servicio de
las Administraciones publicas hace mencion al complemento de puesto
directivo. Este complemento serd asignado a las jefaturas de las unidades
organicas que se determinen y, en ningun caso, puede exceder del 75 % del
sueldo inicial del correspondiente grupo de titulacién

Finalmente, Cantabria, Murcia, Madrid y Canarias no realizan alusion
alguna al personal directivo y a la posibilidad de adquirir un caracter profe-
sional.

IV. APRENDIZAIJE DEL ESTUDIO
1. Identificacion de la funcion directiva profesional

El directivo profesional ha de asumir la direccion y gestion de proyectos
estratégicos y diferenciarse claramente de los altos cargos politicos, al igual
que del resto de los empleados publicos. Los roles que asumen los altos car-
gos politicos y los directivos profesionales han de encontrarse bien delimita-
dos, sin que exista confusion entre las responsabilidades y funciones de uno
y otro colectivo. Como se ha puesto de manifiesto en varias normas auton6-
micas, el uso de relaciones de puestos de directivos y su inscripcion en un
inventario especifico de personal directivo permiten delimitar los dos colec-
tivos, articular trayectorias, evaluar el potencial y planificar la provision
futura con criterios objetivos.

Los cargos politicos han de aportar su vision de gobierno, conectar con
la realidad social y econdmica del entorno y definir una estrategia de accion
en el marco de los valores y principios que orientan su ideologia politica y
los compromisos de gobierno. Los directivos profesionales han de circuns-
cribir su actuacion apoyar a la toma de decisiones politicas, pronunciarse
sobre la viabilidad de estas, prever los medios para llevarlas a cabo, gestio-
nar ¢ implementar las directrices politicas y hacerlas viables. Cumpliendo
con estas tareas, aportan valor publico precisamente al actuar como vinculo
entre la direccion politica y la organizacion operativa (Arenilla y Delgado
2019, 45).

La diferenciacion del resto de los empleados publicos implica, por ejem-
plo, que no todos los puestos superiores de las organizaciones publicas ocu-
pados por estos pertenecen a la DPP, sino solo aquellos que desempefian de
forma habitual las funciones de planificacion estratégica, gestion operativa,
evaluacion y redicion de cuentas, innovacion y mejora, y relaciones y coor-
dinacion.
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Las Administraciones publicas han optado, bien por atribuir la condicion
de directivo publico profesional a un colectivo profesional especifico (AGE,
Asturias y Galicia), bien por identificar este rasgo a partir de las relaciones de
puestos de trabajo (Castilla-La Mancha, Extremadura, La Rioja y Valencia),
bien por establecer un régimen mixto (Andalucia y Pais Vasco).

Junto a las relaciones de puestos de trabajo, es necesario que se doten de
un inventario en el que se inscriban aquellos empleados que desempenan o
han desempefiado funciones publicas directivas de caracter profesional. En
ese inventario han de concretarse los conocimientos, la experiencia, las capa-
cidades y aptitudes exigidas para el ejercicio de la actividad directiva.

2. Régimen juridico de la DPP

El régimen general de funcion publica prefiere que los puestos de trabajo
en las Administraciones publicas sean desempefiados por personal funciona-
rio, aunque reconoce como excepcion que el ejercicio de algunas actividades
profesionales puedan ser realizadas por personal laboral. Esta preferencia
debe trasladarse a la DPP en la Administracion general, matizarse en algunos
sectores funcionales, como el sanitario, y en puestos concretos donde existe
competencia real fuera del ambito publico, y abrirse a la competencia externa
en el sector publico instrumental. Esta diferenciacion ya se venia produ-
ciendo desde hace tiempo en muchas Administraciones espafiolas.

Hasta el momento, los puestos de trabajo de DPP que identifican la
AGE y Galicia solo admiten su desempefio por funcionarios de carrera, a
falta de un posterior desarrollo normativo que permita el ejercicio de fun-
ciones directivas por personal laboral. Por su parte, las leyes de Asturias,
Castilla La Mancha, Andalucia, Extremadura, La Rioja, Pais Vasco y
Comunidad Autéonoma Valenciana abren actualmente esta opcion, aunque
en supuestos tasados.

La posibilidad de que profesionales procedentes de otros sectores pue-
dan desempefiar puestos de trabajo de DPP mediante un contrato de alta
direccion es admisible en varias Administraciones, si bien de forma limi-
tada. Asi lo tienen reconocido Castilla-La Mancha, Extremadura, La Rioja,
Pais Vasco, Comunidad Auténoma Valenciana y en algunos supuestos
Andalucia.

3. Perfil de provision de la DPP

En el procedimiento de provision, las Administraciones analizadas recu-
rren a empleados publicos adscritos al subgrupo Al de titulacion, aunque
algunas de ellas abren esta posibilidad al subgrupo A2 (Castilla-La Mancha;
Andalucia; Extremadura; La Rioja y Pais Vasco). Esta apertura deberia
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entenderse mas como una soluciéon de indole practica en casos concretos
—ante la dificultad de contar con candidatos suficientes en algunos ambitos—
que como una equivalencia entre ambos subgrupos.

Un aspecto aun mas relevante que la titulacion requerida, es la exigencia
de evaluar las competencias y capacidades de los aspirantes a la ocupacion de
puestos directivos. Esta evaluacion debe asegurar que los candidatos mues-
tren habilidades de liderazgo y de gestion. De esta manera, la elaboracion de
un diccionario de competencias genéricas y especificas y la agrupacion fun-
cional de puestos, entre otros instrumentos, son esenciales para la gestion de
una DPP.

La apertura a otras Administraciones y sectores puede enriquecer a la
Administracion con nuevas perspectivas y experiencias. Acudir a personal
externo también ha de hallarse limitado a supuestos concretos si se justifica
adecuadamente la especializacion del puesto, se acreditan los requisitos
generales y se garantizan la equidad en la competencia y la adaptacion insti-
tucional. Una solucién equilibrada pasaria por priorizar el talento interno y
abrir el acceso de los puestos directivos a personal externo cuando ello sea
necesario, garantizando aporta valor a la organizacion de recepcion.

4. Evaluacion de la DPP

La evaluacion del desempeiio es fundamental para garantizar una gestion
transparente, eficiente y efectiva; debe incluir indicadores de cumplimiento
de objetivos, asi como indicadores que permitan evaluar el comportamiento
obtenido en las competencias que se vinculan al perfil del puesto.

La evaluacion de resultados es reconocida y preceptiva en todas las nor-
mas que regulan la DPP, sin embargo, sus efectos en los subsistemas de retri-
bucién y de carrera profesional tienen un alcance limitado o inexistente.
Andalucia, Extremadura, Galicia, La Rioja, Pais Vasco y la Comunidad
Auténoma Valenciana consideran que es facultativo el establecimiento de
retribuciones variables. Resulta cuanto menos contradictorio que el someti-
miento de la funcidn directiva al cumplimiento de objetivos no se vincule a
un reconocimiento de incentivos por los resultados alcanzados. Sin estos sera
dificil motivar, retener y atraer talento adecuado (Arenilla, Llorente y
Redondo 2023, 29).

Tampoco la carrera profesional de los directivos goza de un reconoci-
miento preciso. Ni la carrera vertical, ni la carrera horizontal han tenido
cabida, a pesar de que resultan claves para fomentar la retencion del talento,
la motivacién, el compromiso con la mejora continua y la profesionalizacion
de la gestion publica.

Las limitaciones temporales vinculadas al cumplimiento de los contratos
programas, a la finalizacion de la funcidn directiva por una evaluacion
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negativa del desempefio o al cese discrecional del cargo condicionan las
posibilidades de carrera. De las comunidades auténomas, tan solo la gallega
contempla de forma explicita la limitacion temporal, si bien se reconoce de
una forma transitoria y hasta un posterior desarrollo reglamentario. También
en el caso de la AGE habra que esperar a un posterior desarrollo normativo.

Otro aspecto que tiene una vinculacion directa con los resultados obteni-
dos de la evaluacion del desempeio es la formacion. La formacion continua
es un pilar fundamental para garantizar la mejora de las competencias. Un
sistema solido de formacion continua asegura que los directivos no solo man-
tengan sus capacidades actuales, sino que también adquieran nuevas habili-
dades que les permitan liderar la transformacion de la Administracion
publica.

La certificacion y la acreditacion de competencias adquiridas a través de
la formacion son fundamentales para garantizar que los directivos realmente
apliquen lo aprendido y mejoren sus habilidades. El requerimiento de la
superacion de un curso de formacion directiva en Castilla-La Mancha y la
obtencion del diploma de directivo en el caso de las Islas Baleares van en esta
linea.

5. Cese en la DPP

Ninguna de las Administraciones analizadas garantizan la estabilidad y la
permanencia en el ejercicio de funciones directivas ya que el procedimiento
de la libre designacion en el nombramiento y en el cese es la tonica general.
Sin embargo, este debe estar basado en criterios técnicos y objetivos, mini-
mizando los ceses discrecionales injustificados. La evaluacion, la renovacion
y el cese es preciso que dependan del grado de cumplimiento de objetivos, no
de la confianza politica o personal.

Finalmente la transparencia, la publicidad y unos elevados estandares éti-
cos y de incompatibilidades en la DPP son esenciales para promover la con-
fianza en la Administracion ptblica y garantizar la igualdad de oportunidades.
Es preciso establecer mecanismos efectivos que aseguren que los directivos
publicos rindan cuentas y se responsabilicen de su gestion con el fin de ase-
gurar la legalidad, la eficiencia y la eficacia en su actuacion. Asimismo, debe-
rian recogerse publicamente los planes de gestion y sus resultados principales,
en un formato accesible, comprensible y orientado a la rendicidén de cuentas
ciudadana.

V. CONCLUSIONES Y PROPUESTAS

(1) A partir de que el EBEP hiciera por primera vez alusion en 2007 a la
figura del directivo publico profesional, las Administraciones
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publicas han procedido a su reconocimiento en sus textos normati-
vos, si bien con un escaso grado de entusiasmo, de intensidad, de
extension y de aplicacion. Tan solo la AGE, Asturias y Castilla-La
Mancha han desarrollado reglamentariamente en los tltimos afios
sus leyes, y solo estas dos ultimas han aprobado una relacion de
puestos de trabajo para este personal. Es una muestra del limitado
interés y de la escasa prioridad politica que ha tenido el tratamiento
de la DPP.

La principal dificultad para la implantacion de la DPP estriba en
determinar su frontera con los 6rganos politicos. Los gobiernos se
resisten a ceder parte de su prerrogativa de nombramiento y cese sin
ataduras de los puestos del apice superior de las organizaciones
publicas, aunque muchos de ellos tengan un contenido eminente-
mente directivo de caracter profesional. La cultura politico-adminis-
trativa espafiola considera estos puestos parte del premio por acceder
a los gobiernos, de ahi la permanencia de la libre designacion en el
nombramiento y el cese de la DPP.

La realidad de nuestras Administraciones publicas muestra que en
muchos casos las funciones que definen la DPP son asumidas por
organos de naturaleza claramente politica. Los limites entre los dos
ambitos suelen responder mas a criterios de interés politico que a una
racionalidad organizativa y competencial.

Algunas Administraciones publicas han otorgado el caracter de DPP
a todos los puestos de un mismo rango organizativo, como las subdi-
recciones generales. Es preciso advertir que la denominacion del
puesto no da cuenta, en ocasiones, de su contenido real. Es mas acer-
tado recurrir a un analisis individualizado de los puestos y, una vez
conocido su contenido, ordenar la DPP.

Junto al analisis de los puestos, otro instrumento de gestion eficaz es
disponer de informacion acerca de la trayectoria profesional, de los
motivos y del desempefio de los empleados que ocupan o han ocu-
pado puestos de DPP. Asi encontramos ejemplos de regulaciones de
inventarios de personal directivo en los que se indica su capacita-
cion, cualificaciones, competencias, experiencia, intereses y expec-
tativas.

Seria deseable extender la aplicacion de este instrumento a los
empleados publicos de los subgrupos Al y A2 con el fin conocer y
de identificar sus competencias y su potencial de cara a ocupar los
puestos de la DPP.

El doble régimen juridico, estatutario y laboral, que caracteriza la
gestion del empleo publico condiciona la cobertura de los puestos de
trabajo. El régimen general de la funcién publica impide una
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adscripcion indistinta de la misma actividad profesional a dos regi-
menes juridicos diferentes.

En este aspecto, el régimen juridico limita las posibilidades para que
algunos empleados publicos capacitados y con el talento adecuado
puedan cubrir puestos de la DPP. La doble adscripcion de determina-
dos puestos de trabajo a personal funcionario y laboral ampliaria los
candidatos potenciales a ocupar puestos de la DPP; asi se primaria el
talento y el potencial del conjunto de empleados.

Las normas que regulan la figura de la DPP establecen la necesidad
de elaborar un estatuto especifico para el directivo publico y adelan-
tan la exclusion de la negociacion colectiva o la aprobacion de rela-
ciones de puestos diferenciadas. Seria conveniente establecer en ese
estatuto una adscripcion preferente a los funcionarios de carrera sin
limitar su acceso a la funcion directiva profesional al personal labo-
ral, y dar un tratamiento de apertura en determinados puestos y sec-
tores de la Administracion y en los entes del sector publico.

Ese estatuto deberia recoger el tiempo de permanencia en el puesto,
su posible renovacion, la limitacion de las renovaciones y el periodo
minimo de permanencia con el fin de garantizar la estabilidad del
servicio. Ademas, entre las obligaciones de los integrantes de la DPP
deberian figurar actuar con neutralidad, transparencia, responsabili-
dad, eficacia y orientacion a resultados.

Las Administraciones publicas analizadas afiaden una serie de crite-
rios para proveer un puesto de la DPP. La titulaciéon universitaria
aparece en primer lugar. Con este requisito se exige a los aspirantes
el dominio de competencias técnicas ya requeridas en su momento
para el acceso a los cuerpos o categoria laboral.

Mayor trascendencia tiene el importante peso que ha de ser deman-
dado a los candidatos para que dispongan de determinadas compe-
tencias y capacidades de direccion y de gestion. El ejercicio de la
DPP exige unas competencias precisas que requieren su identifica-
cion, definicion y cuantificacion. Resulta necesaria la elaboracion de
diccionarios de competencias para las agrupaciones de puestos de
trabajo o para puestos de trabajo especificos, tanto para evaluar la
provision como para considerar el potencial de los candidatos.

A estos dos criterios de seleccion hay que afiadir la experiencia pre-
via en el ejercicio de funciones directivas. Habitualmente se evalua
atendiendo a los afios transcurridos en la ocupacion de los puestos
previstos en las convocatorias. Sin embargo, la experiencia tras-
ciende el elemento temporal y ha de centrarse mas en los logros obte-
nidos, los problemas resueltos o las dificultades superadas, a lo que
ayudaria notablemente contar con los resultados de la evaluacion del
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desempefio de los candidatos. Esto podria completarse con un regis-
tro de un banco de practicas que incluyese las lecciones aprendidas y
las buenas practicas que han ido adquiriendo los empleados publicos
a lo largo de su trayectoria profesional.

Resulta paradojico que ninguna de las Administraciones estudiadas
haya realizado una referencia a la evaluacion del desempefio de
aquellos candidatos que aspiren a cubrir puestos directivos cuando,
precisamente, uno de los aspectos mas importantes que regulan su
figura es este tipo de valoracion.

El proceso de seleccion habria de incluir el ejercicio de funciones de
mentoria y orientacion por parte del personal directivo experimen-
tado. Este seria un elemento afiadido con el fin de garantizar que la
ocupacion de puestos directivos se produce entre empleados con las
competencias requeridas. Mapear el conocimiento existente en la
Administracion permitiria generar un directorio de expertos y de
mentores de los que disponer para transferir su conocimiento a los
candidatos a formar parte de la DPP.

El acceso a los puestos de DPP debe articularse mediante procedi-
mientos transparentes y competitivos. Seria deseable que la evalua-
cion correspondiera a una comision técnica imparcial, que valorara
el curriculum, los méritos, una entrevista estructurada y una pro-
puesta de plan de gestion. Los resultados finales deben publicarse en
la sede electronica, garantizando en todo momento la trazabilidad del
proceso. El nombramiento corresponderia a la autoridad politica
competente. Con el fin de lograr el equilibrio entre competencia y
confianza, la comision técnica podria proponer una terna entre la que
elegir a la persona que se fuera a nombrar.

El estudio realizado muestra que no se reconocen la carrera vertical
ni la horizontal en la DPP. Llama la atencioén que en el contexto nor-
mativo de profesionalizacion de esta figura se obvie el desarrollo
profesional de quienes ejercen estas funciones. La progresion en
ambos tipos de carrera debe estar vinculada a un mapa de competen-
cias directivas, un sistema de acreditacion acumulativa y una ade-
cuada politica de movilidad que fomente el aprendizaje
interadministrativo.

En la configuracion de un sistema de carrera vertical no se trata de
generar mas puestos de superior jerarquia para satisfacer expectati-
vas de crecimiento profesional, sino de posibilitar el acceso reglado
a puestos de mayor nivel solo tras haber demostrado un recorrido
profesional satisfactorio y haber superado los filtros de evaluacion
establecidos. Para que fuera posible, se trataria de que la mayoria de
los puestos de altos cargos, al menos los inmediatamente superiores
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a las subdirecciones generales o equivalentes, formen parte de la
DPP. En este sentido ha apuntado, aunque timidamente, Andalucia.

La carrera horizontal no esta definida de forma clara o simplemente
no se contempla. Esto sucede a pesar de que las normas estudiadas
incluyen una serie de aspectos que deberian desembocar de forma
natural en una regulacion de la carrera horizontal: la limitacion tem-
poral en la ocupacion de los puestos de DPP; la evaluacion de com-
petencias y del desempefio; la exigencia de la obtencion de un grado
determinado para acceder a la DPP; la inexistencia de la carrera ver-
tical; la apertura de los puestos de DPP a otras Administraciones o al
ambito privado; o superar cursos de formacion concretos. Asi, la
carrera horizontal debe basarse en tramos progresivos definidos por
el desempeifio evaluado, la formacion acreditada y la asuncion de
nuevas responsabilidades.

Nuestra cultura politico-administrativa ha rehuido de la evaluacion
en todas sus consideraciones, aun sabiendo que es una palanca muy
efectiva de transformacion de las Administraciones publicas. Se
podria decir que en esto hay un acuerdo entre los responsables poli-
ticos y la alta funcion publica, ya que podrian considerar la situacion
actual ventajosa para actuar sin ataduras y desarrollar carreras basa-
das en el clientelismo o el corporativismo. Esto, claro es, tiene efec-
tos negativos en la transparencia, la rendicién de cuentas y la
responsabilidad por los resultados, en las que tampoco destacan
nuestras Administraciones.

La evaluacién del desempetio y el control de resultados son inheren-
tes al ejercicio de la DPP. La manera mas efectiva de implementarlos
es vincularlos a los objetivos estratégicos establecidos previamente
al nombramiento de cada directivo en un plan de gestion individual.
Para ello, resulta imprescindible disefiar un sistema completo que
combine indicadores objetivos de cumplimiento con una valoracion
estructurada del ejercicio de las competencias profesionales. Esto
implica una evaluacion anual que implique, al menos, la vision de los
superiores jerarquicos, los equipos subordinados y de los pares en
funcién del puesto. La evaluacion ha de estar vinculada a la continui-
dad, la renovacion o el cese, asi como a los incentivos retributivos y
al reconocimiento profesional. Debido a las implicaciones de las
valoraciones, es preciso que la comision evaluadora sea técnica,
estable, imparcial e independiente.

Los criterios de evaluacion deben ser amplios y cubrir todas las areas
clave del trabajo directivo, desde la gestion de recursos hasta la capa-
cidad para liderar equipos, fomentar la innovacién y cumplir con los
plazos y presupuestos. Han de establecerse indicadores que
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determinen el grado de cumplimiento de los objetivos marcados y, a
su vez, criterios de evaluacion del desempeiio acordes con las com-
petencias requeridas para el ejercicio del puesto de direccion.

La sujecion de la DPP al control de resultados hace preceptiva la
evaluacion del desempefio. Sin embargo, resulta incoherente que
algunas Administraciones consideren opcional vincular dicha eva-
luacidn a una retribucion variable. Si se reconoce que el desempefio
es un aspecto central de la funcion directiva, deberian establecerse
incentivos econdmicos ligados a los resultados obtenidos. Para ser
eficaces, estos incentivos deben tener una cuantia suficiente que
motive el logro de los objetivos institucionales.

La formacion ha de garantizar que los directivos obtengan capacida-
des, especialmente de gestion, para responder a los incesantes retos
de la Administracion publica. Esto implica formar en areas clave
como el liderazgo publico, la integridad, la transformacion digital, la
gestion por resultados, la igualdad de género, la inteligencia institu-
cional, la comunicacidn estratégica o la innovacion en la Administra-
cion, asi como en competencias blandas.

La participacion obligatoria en programas de formacion estructurada
debe incidir directamente en el acceso, la promocion y la mejora en
la carrera dentro de la DPP. No debe entenderse como una mera acu-
mulacion de cursos, sino como una mejora efectiva y constatable de
las competencias del directivo publico. A la vez, la progresion en la
carrera debe vincularse a un sistema de incentivos dirigido a aquellos
directivos que acrediten una mejora efectiva de sus competencias
profesionales. Debido a su trascendencia, es necesario establecer un
sistema de acreditacion oficial con certificacion progresiva, evalua-
ble y vinculada a itinerarios de carrera. Finalmente, los registros de
la formacion directiva deben integrarse con los sistemas de evalua-
cion y provision.

En definitiva, las evidencias analizadas en la regulacion de la DPP confir-
man que esta débilmente institucionalizada y es incompleta. Su desarrollo
normativo es fragmentado, su aplicacion practica desigual y sus fundamentos
técnico-funcionales son fragiles frente a la inercia de la libre designacion.

A partir del diagndstico realizado, pueden identificarse algunas condicio-
nes esenciales para avanzar en la consolidacion efectiva de la DPP:

— el disefio de una carrera profesional diferenciada, con progresion
estructurada y acreditacion de competencias;

— la evaluacion del desempefio vinculada a resultados y a una retribucion
variable;
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— el acceso mediante procedimientos abiertos, con criterios objetivos y
organos técnicos imparciales;

— la articulacién entre la formacién continua y la carrera;

— vy la delimitacion clara de su estatuto juridico, separado tanto del régi-
men funcionarial ordinario como del cargo politico.

Estos elementos no deben entenderse como propuestas aisladas, sino
como componentes interdependientes de una arquitectura institucional cohe-
rente. La institucionalizacion del DPP exige no solo voluntad politica y
normativa, sino también una vision estratégica capaz de integrar profesiona-
lizacién y desempefio en el marco de una Administracion publica orientada
al interés general, a la creacion de valor publico y a fortalecer la confianza
ciudadana y la legitimidad democratica.
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Resumen

El presente trabajo examina los aspectos mas destacados del Reglamento UE
2022/2065 relativo a un mercado tinico de servicios digitales, desde la perspectiva de
las plataformas de videojuego Online, con especial atencion a la prevencion de los
casos de ciberacoso sexual de menores. Para ello se realiza un analisis del encaje que
tienen estas plataformas de videojuegos dentro del Reglamento con el fin de determi-
nar en qué casos les puede resultar de aplicacion, cuestion ésta que no esta definitiva-
mente resuelta a dia de hoy, por lo que resulta ain mas necesario. También se

! El estudio forma parte del proyecto CISEMEVI, ref. SUBV24/00025, financiado por
el Ministerio de Derechos Sociales, Consumo y Agenda 2030, Direccion General de Orde-
nacion del Juego, en la Convocatoria 2024 de Investigacion relacionada con la prevencion
de los trastornos del juego o los riesgos asociados a esta actividad.
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concreta la forma en la que les aplican los criterios de exencion de responsabilidad y
obligaciones, trasladando dichos criterios genéricos del Reglamento al caso particu-
lar de las plataformas de videojuegos Online y la perspectiva de proteccion de los
menores. Ademas, se da especial importancia a la diligencia debida, como criterio
rector de las obligaciones establecidas en el Reglamento.

Palabras clave

Videojuegos, prestadores de servicios intermediarios, responsabilidad, obligacio-
nes, diligencia debida.

Abstract

This paper examines the most salient aspects of EU Regulation 2022/2065 on the
Single Market for Digital Services, from the perspective of online video game plat-
forms, with particular attention to the prevention of cases of sexual cyberbullying of
minors. To this end, an analysis is conducted on how these video game platforms fit
within the Regulation, aiming to determine in which cases it may apply to them —a
question that remains unresolved to this day, making this analysis even more neces-
sary. The paper also specifies how the criteria for exemption from liability and obli-
gations apply to these platforms, translating the Regulation’s generic criteria to the
specific case of online video game platforms and the perspective of child protection.
Furthermore, special emphasis is placed on due diligence as the guiding principle for
the obligations established in the Regulation.

Keywords

Video games, intermediary service providers, responsibility, obligations, due
diligence.
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I. INTRODUCCION

La industria del videojuego es un sector que desde su nacimiento, se
encuentra en constante expansion y evolucion. Por su propia naturaleza, tiene
una vinculacion directa con el desarrollo tecnologico y de las comunicacio-
nes, lo que nos ha llevado al momento actual, en el que cualquier persona, ya
sea desde una consola, un ordenador, una tablet, un moévil o un televisor, es
capaz de jugar a infinidad de videojuegos Online, muchos de ellos incluso
gratuitos o al menos en parte.

Esto ha supuesto que el acceso a los videojuegos Online sea extremada-
mente sencillo y se encuentre al alcance de practicamente cualquier persona,
no quedando por tanto reducido a un nicho de usuarios especifico, como si
ocurria en el pasado (Jiménez Vargas, 2021: 293).

Ademas, nos encontramos con otro fenémeno social que es el acceso de
los menores a los dispositivos electronicos a edades cada vez mas tempranas.
En muchos casos, incluso favorecido por los propios progenitores que encuen-
tran en estos dispositivos un medio sencillo de “entretener” a sus hijos.

Grafico 1. Porcentaje de jugadores de videojuegos por grupos de edad
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Sin embargo, el uso de dichos dispositivos electrénicos por menores de
edad no es inocuo. Ya en el afio 2017, UNICEF emitié un informe en el que
por un lado ponia de manifiesto las oportunidades que brindaba la tecnologia
digital, como posible motor de un gran cambio de nuestro tiempo, si se utiliza
para dar a todos los nifios una oportunidad justa, empezando por los mas des-
favorecidos; pero por otro lado, nos advertia que los nifios estan especial-
mente expuestos a los peligros en linea, como la pérdida de privacidad,
debido a que tienen menos capacidad para comprender los riesgos y son mas
propensos a sufrir dafos.

De este modo las TIC han intensificado los peligros tradicionales y
generado nuevas formas de abuso y explotacion infantil, como la creacion
de material de abuso sexual infantil personalizado, el contenido autogene-
rado (incluyendo mensajes sexuales o “sexting”) y la transmision en vivo
de abusos sexuales. Lo que lleva a preguntarnos, ;qué papel juegan los
videojuegos en todo esto? Mas alla de los efectos positivos o negativos del
consumo de tiempo frente a una pantalla, los videojuegos Online suponen
una via mas de interaccion con otros usuarios. Dependiendo del juego, esa
interaccidon puede ser inocua, porque quede limitada a una actividad neutra,
en la que no haya posibilidad de comunicacion entre los participantes y
simplemente se participa a través de las funcionalidades del personaje o
juego en cuestion.

Pero existen otros juegos en linea, en los que no soélo es posible comuni-
carse con otros jugadores, si no que puede resultar una parte fundamental del
propio juego si requiere de un ejercicio colaborativo entre personajes. En
€s0s casos se pueden plantear situaciones en las que haya compafieros de jue-
gos Online de franjas de edades muy distantes, sin que los propios jugadores
sean conscientes de ello, debido al anonimato que brinda mostrarse Unica-
mente a través de un mero nombre de usuario.

Al mismo tiempo, este tipo de plataformas de juegos Online donde es
posible esconder la identidad bajo un nombre de usuario, son un campo abo-
nado para la aparicion de sujetos con intenciones ocultas que buscan crear
vinculos con otros usuarios a través del propio juego, a fin de ganarse su con-
fianza para posteriormente cometer determinados actos ilicitos. Estas situa-
ciones, ya siendo graves de por si, lo son ain mas cuando afectan a menores
y los agresores puedan ser “depredadores sexuales”.

Todo esto no quiere decir que los videojuegos Online que permitan la
comunicacién entre usuarios, sean “juegos peligrosos”, ni que la participa-
cion de un menor lo exponga a un grave riesgo. De hecho, la gran mayoria de
las plataformas de videojuegos Online que permiten la participacion de
menores de edad, también incluyen la opcién de configurar permisos paren-
tales, que permiten administrar las solicitudes de amistad, chat de voz y
texto, ratings de contenido y filtros de lenguaje ofensivo. De este modo,
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aunque el riesgo cero nunca se pueda excluir, si es posible aplicar unas medi-
das de seguridad adecuadas que permitan proteger al menor.

Dada la importancia de la aplicacion de este tipo de medidas, asi como de
la existencia de canales de denuncia que ofrezcan procedimientos agiles y
efectivos, se hace fundamental acudir al reciente Reglamento UE 2022/2065
relativo a un mercado tnico de servicios digitales? (también denominado Ley
de Servicios Digitales, Digital Services Act o DSA), en el cual se establece
un marco de responsabilidades, asi como una serie de obligaciones armoni-
zadas de diligencia debida para los prestadores de servicios en linea, entre los
que valoraremos la inclusion de las plataformas de juego Online, principal-
mente desde la perspectiva de los eventuales riesgos existentes para los
menores de edad, como serian los actos de ciberacoso sexual, por tratarse de
los més graves que pueden producirse.

II. HISTORIAYRELEVANCIADELVIDEOJUEGOENLASOCIEDAD

Para ubicar lo que representan los videojuegos a dia de hoy, conviene
hacer un breve repaso historico que nos permita ver de donde venimos y en
qué punto nos encontramos.

Aunque existen diversas teorias sobre el origen de los videojuegos, se
puede atribuir el inicio de este fendmeno al matematico Alan Turing, quien
en 1952 desarroll6 un programa de ordenador primitivo capaz de jugar al aje-
drez. Posteriormente, otros juegos tradicionales hicieron su transicion al
mundo digital, como el Nim, implementado en la computadora Nimrod de
John Bennet, o el tres en raya, creado por Alexander Douglas, el cual ha sido
considerado por muchos como el primer videojuego moderno. Entre los
videojuegos limitados al &mbito académico destacan Tennis for Two (1958)
y Spacewar! (1962) (Donovan, 2010: 14).

Aunque en las dos décadas posteriores al programa de Alan Turing se
idearon dispositivos innovadores para jugar en televisores, no fue hasta 1972
cuando Ralph Baer logré comercializar la primera consola doméstica: la
Magnavox Odyssey. Este ingeniero ya habia intentado desarrollar y comer-
cializar maquinas de videojuegos desde la década de 1950, pero su vision no
se materializé hasta los afios setenta. Durante esta misma época, se lanzaron
otras consolas emblematicas, como la Atari Pong y la Atari 2600, desarrolla-
das por la entonces emergente empresa Atari. La primera de éstas, Arari
Pong, era una version doméstica del popular juego arcade Pong (1972), que
surgié después de que Bill Pitts comercializara en 1971 la primera maquina

2 Reglamento (UE) 2022/2065 del Parlamento Europeo y del Consejo de 19 de octu-
bre de 2022 relativo a un mercado unico de servicios digitales y por el que se modifica la
Directiva 2000/31/CE (DO L 277, de 27 de octubre de 2022).
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recreativa, Galaxy Game. Este dispositivo ofrecia una adaptacion del video-
juego Spacewar! de 1962.

A partir de Galaxy Game, surgieron otras maquinas recreativas durante
esa década, como Computer Space (1971) y el iconico Space Invaders
(1978). Este ultimo marcé un hito al consolidar el éxito de la industria japo-
nesa, impulsando definitivamente el interés global por los videojuegos.

Otros hitos destacados de los afios setenta incluyen la incorporacion de
microprocesadores en las maquinas recreativas, lo que permitié modificar el
software sin necesidad de alterar el hardware, siendo Gun Fight (1975) el
pionero en esta innovacion. También surgieron videojuegos disefiados para
ordenadores, cuyos procesadores de la época no podian soportar juegos de
accion, limitandose a propuestas de texto, como el cldsico Ahorcado o el
videojuego de rol Adventure (1975). Ademas, esta década vio el nacimiento
de los videojuegos portatiles, con Mattel liderando este avance con titulos
como Auto Race'y Football (1976).

En los primeros afios de la década de 1980, la industria del videojuego
vivid su época dorada. Durante este periodo surgid Activision, una compaiiia
pionera en desarrollar software para consolas de terceros. También destaco la
llegada de Pac-Man, un juego que rompid estereotipos al diversificar el
publico de las consolas y las salas recreativas, desafiando también el dominio
masculino en este ambito.

Por otro lado, Nintendo comenz6 a consolidarse como un actor clave en
la industria de los videojuegos, destacando con sus propias consolas y el lan-
zamiento de Donkey Kong (1983), que también introdujo al icdnico perso-
naje Mario Bros. Sin embargo, los afios posteriores estuvieron marcados por
una crisis en el sector debido a la saturacion del mercado con consolas y un
exceso de videojuegos de baja calidad. Esta breve, pero intensa recesion,
llevé a la bancarrota a varias compaiiias (Donovan, 2010: 153).

En 1985 la industria de los videojuegos experimentd una recuperacion
significativa, liderada por Nintendo, que lanzo6 su consola NES con un sis-
tema mejorado de 8 bits. Posteriormente en 1989, Nintendo introdujo varias
franquicias emblematicas que siguen siendo rentables en la actualidad, como
Super Mario Bros., The Legend of Zelda, y Metroid. Ademas, la compaifiia
establecid regulaciones para los juegos de terceros en su consola, garanti-
zando estandares de calidad, y colabor6 en la creacion de franquicias iconi-
cas como Mega Man de Capcom.

Ese mismo afio, Nintendo lanz6 su primera consola portatil, la Game Boy,
que rapidamente encontrd un competidor en SEGA con su consola Génesis.
Aunque la Génesis, con su tecnologia mas avanzada de 16 bits, superaba téc-
nicamente a la propia NES, no logré competir efectivamente hasta 1991,
cuando una estrategia de marketing sélida y el lanzamiento de Sonic the Hed-
gehog, la posicionaron como un rival destacado.
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A principios de la década de 1990, se lanzaron grandes titulos para con-
solas, como Street Fighter 11 (1991), aunque algunos generaron controversia
por su nivel de violencia. Esto provocé quejas que llevaron a SEGA a crear
un consejo para clasificar los juegos por edades. Un esfuerzo que evoluciond
posteriormente en la Junta de Clasificacion de Software de Entretenimiento
(ESRBY)?, encargada aun hoy de este proceso.

Durante la misma década, los avances en mundos virtuales y graficos en 3D
revolucionaron la industria, haciendo las experiencias visuales mas inmersivas y
realistas. Este progreso intensific6 la competencia entre grandes compaiiias
como Sony, Nintendo y SEGA. Inicialmente, Nintendo y Sony planearon desa-
rrollar una consola conjunta, pero Nintendo abandon¢ el proyecto. Como res-
puesta, Sony cre6 una division interna, Sony Computer Entertainment, que dio
vida a la primera PlayStation, marcando un hito en la historia de los videojuegos.

La primera PlayStation se convirtié en un éxito rotundo, superando a sus
competidoras de 64 bits, como la Sega Saturn y la Nintendo 64. Fue a partir
de ese momento, que Sony lideraria el sector de los videojuegos en las gene-
raciones siguientes. En los afios 2000, lanzo al mercado la PlayStation 2, que
se convirtié en la consola mas vendida de la historia, logrando ademas el
abandono de SEGA en la produccion de hardware y su enfoque en desarrollar
software para terceros (Donovan, 2010: 400).

La era moderna de los videojuegos, iniciada alrededor de 1995, fue tes-
tigo de una evolucion sin precedentes en tecnologia, narrativa y alcance glo-
bal. Este periodo se caracteriza por el auge de Internet, que ha revolucionado
el desarrollo, la distribucion y la experiencia de los videojuegos, transfor-
mandolos en una industria global interconectada.

Con el avance de la era digital, los videojuegos comenzaron a integrar ele-
mentos de realidad virtual y realidad aumentada, ofreciendo experiencias de
Jjuego cada vez mas inmersivas. Asi, con la llegada de dispositivos como el HTC
Vive y el Oculus Rift se permitio a los jugadores adentrarse plenamente en
mundos virtuales, estableciendo un nuevo estandar en la experiencia de juego.

Durante este periodo, se han lanzado algunos de los titulos mas emblema-
ticos y exitosos en la historia de los videojuegos. Obras como Among Us, The
Legend of Zelda: Ocarina of Time, Fortnite, Half-Life, Minecraft, The Elder
Scrolls V: Skyrim 'y World of Warcraft, no solo han influido en generaciones,
sino que también han dejado su marca en la cultura popular, consolidando el
impacto global de los videojuegos.

De este modo, hemos visto como la tecnologia ha transformado el mundo
de los videojuegos, pasando ademas de los juegos fisicos a los digitales. Pla-
taformas como Steam, Xbox Live, PlayStation Network, GeForce Now y

3 Vid. Junta de Clasificacion de Software de Entretenimiento en https://www.esrb.org/.
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Amazon Luna han hecho que sea mucho maés facil para los jugadores acceder
auna gran variedad de titulos sin necesidad de salir de casa. Ademas, el auge
de los juegos para méviles ha creado nuevas oportunidades para la industria.

Los videojuegos han transformado también nuestra manera de interactuar
socialmente. Gracias a las plataformas de juegos en linea, se han formado
comunidades globales de jugadores que pueden conectarse y disfrutar juntos,
sin importar donde se encuentren. Ademas, los juegos en linea han introdu-
cido nuevas formas de competencia, lo que ha contribuido al auge de los
e-sports o deportes electronicos.

Hoy en dia, los videojuegos no son solo una actividad solitaria; muchos
se juegan en linea, creando un entorno donde jugadores de todo el mundo
pueden competir, colaborar y construir comunidades. Titulos como “World
of Warcraft” y “Fortnite” son ejemplos de videojuegos multijugador masivos
en linea (MMO) que han dado lugar a comunidades virtuales dinamicas, per-
mitiendo a los jugadores trabajar en equipo y establecer amistades.

Asimismo, los videojuegos han generado nuevas maneras de interactuar
socialmente. Plataformas de streaming como Twitch, YouTube Gaming, Face-
book Gaming y DLive permiten a los jugadores transmitir sus experiencias de
juego en tiempo real, fomentando un didlogo interactivo con los espectadores.

Los videojuegos de hoy en dia han dejado también una huella significa-
tiva en la cultura popular, influyendo en la musica, el cine, la television y el
arte, y han dado lugar a un nuevo tipo de celebridades: los jugadores profe-
sionales y los streamers.

En definitiva, la era actual de los videojuegos es un periodo de innovacion
y crecimiento sin igual. Los videojuegos se han vuelto una parte esencial de
nuestra cultura y siguen evolucionando rapidamente, lo que promete un
futuro emocionante para la industria. Sin embargo, esto también nos urge a
disponer de una regulacion clara respecto a la responsabilidad que asumen
estas plataformas de videojuegos Online y las obligaciones que permitiran
establecer entornos seguros de juego.

III. EL ENCAJE DELAS PLATAFORMAS DE VIDEOJUEGO EN LA
LEY DE SERVICIOS DIGITALES

Como ya se ha adelantado, el Reglamento (UE) 2022/2065, conocido
como la Ley de Servicios Digitales (en adelante el Reglamento), resulta fun-
damental en el presente estudio, ya que establece un marco legal armonizado
en la Union Europea para regular los servicios digitales, con el objetivo de
promover un entorno en linea seguro, transparente y responsable?.

4 Ver a este respecto la iniciativa espafiola a través de la Carta de Derechos Digitales,
en Fernandez de Soto Blass, 2023: 274-275.
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El Reglamento ha transformado ademas de manera significativa el marco
legal establecido por la Directiva 2000/31/CE sobre el Comercio Electro-
nico, en cuanto a la regulacion del contenido y los servicios ofrecidos por
ciertos proveedores de servicios de internet y plataformas en linea.

Para abordar esta tarea, la Comision Europea ha venido trabajando
durante varios afios en un proyecto de Reglamento, que finalmente vio la luz
el 19 de octubre de 2022, aunque no entraria en pleno vigor hasta el 17 de
febrero de 2024. Este Reglamento establece un marco de responsabilidades y
una serie de obligaciones para los proveedores de servicios, con el objetivo
de crear una regulacion uniforme que evite los desajustes que habian surgido
y que dieron lugar a numerosos conflictos judiciales en el pasado (Jiménez y
Cancela, 2023: 91-95).

El objetivo principal de la norma es garantizar la seguridad de los consu-
midores y usuarios en el entorno digital, abordando la difusiéon de contenidos
ilicitos dentro de la Unién Europea. Asimismo, busca establecer las bases
para la autorregulacion en internet, imponiendo una serie de obligaciones y
responsabilidades a una amplia variedad de servicios digitales, especial-
mente en lo que respecta a la moderacién de contenidos cargados por los
usuarios (Santisteban Galarza, 2022: 159-179).

Ademés, el Reglamento busca subsanar las deficiencias del marco norma-
tivo anterior en relacion con los proveedores de servicios de intermediacion
y refleja la postura del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, que habia
solicitado una mayor responsabilidad de los intermediarios. Aunque como
veremos mas adelante, en la practica no supone una revolucion respecto a los
criterios de responsabilidad establecidos por la Directiva 2000/31/CE?® sobre
el Comercio Electrénico, pero si es relevante el desarrollo y la actualizacién
que realiza de dichos principios.

Visto el papel que juega el Reglamento regulando el contenido y los ser-
vicios ofertados o disponibles por determinados proveedores de servicios de
internet y plataformas en linea, cabe plantearse su aplicabilidad a las plata-
formas de videojuegos Online (Osinaga, Lozano et al., 2024: 16).

Para ello, resulta necesario partir de la definicion del concepto de “plata-
forma en linea” que nos da el propio legislador europeo en el Reglamento
(art. 3.1) y que dice asi: “un servicio de alojamiento de datos que, a peticion
de un destinatario del servicio, almacena y difunde informacién al publico,
salvo que esa actividad sea una caracteristica menor y puramente auxiliar de
otro servicio o una funcionalidad menor del servicio principal y que no pueda

5 Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2000,
relativa a determinados aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la informa-
cién, en particular el comercio electronico en el mercado interior (DO L 178, de 17 de
julio de 2000).
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utilizarse sin ese otro servicio por razones objetivas y técnicas, y que la inte-
gracion de la caracteristica o funcionalidad en el otro servicio no sea un
medio para eludir la aplicabilidad del presente Reglamento”.

Dicha definicion puede resultar excesivamente genérica, por lo que
resulta pertinente acudir al considerando 13 de la propia norma, donde el
legislador concreta mas el concepto e incluso nos pone ejemplos de servicios
que quedarian incluidos y otros que no. Asi nos encontramos con la aclara-
cion de que “dentro de la categoria general de prestadores de servicios de alo-
jamiento de datos que se define en el presente Reglamento, habria una
subcategoria de las plataformas en linea”. Y cabria definir a las plataformas
en linea, “como las redes sociales o las plataformas en linea que permiten a
los consumidores celebrar contratos a distancia con comerciantes [...]”.

Como vemos, el legislador hace una mencion expresa a las “redes socia-
les”, que van a quedar por tanto incluidas dentro de la definicion de prestado-
res de servicios de alojamiento sometidos al presente Reglamento.

Y para mayor abundamiento, por si quedara alguna duda, la Comision
Europea publico en el 2024 un listado de preguntas y respuestas sobre la Ley
de Servicios Digitales (el Reglamento), entre las que se incluye “;A quién se
aplica la Ley de Servicios Digitales?”. La respuesta es muy reveladora, ya
que a modo aclaratorio nos pone de nuevo una serie de ejemplos concretos:
los mercados en linea, las redes sociales, las plataformas de intercambio de
contenidos, las tiendas de aplicaciones y las plataformas de viajes y aloja-
miento en linea.

Entonces, segln esto, ;podemos considerar las plataformas de videojue-
gos Online como prestadores de servicios sometidos al cumplimiento del
Reglamento? Para tratar de dar una respuesta, podemos tomar como referen-
cia las caracteristicas comunes de las plataformas de videojuegos, aunque
siendo conscientes de que no existe un modelo unico de plataforma, por lo
que habra que tener en cuenta las distintas particularidades que pueda presen-
tar cada una de ellas.

La mayoria de plataformas de videojuegos ofrecen dos servicios basicos:
por un lado la posibilidad de adquirir juegos digitales de un catdlogo que
suele ofertar tanto juegos gratuitos como no gratuitos; y por otro la posibili-
dad de jugar a esos juegos en streaming desde la propia plataforma o incluso
desde otras plataformas con las que se permita la vinculacion de cuentas.

Esto nos lleva a poder asimilar este tipo de plataformas a los mercados en
linea y mas concretamente a las tiendas de aplicaciones, por lo que desde la
perspectiva del servicio de adquisicion de juegos, dichas plataformas entra-
rian dentro de la categoria de prestadores de servicios a los que les resulta de
aplicacion el Reglamento.

Pero atn hay otra particularidad mas, que resulta de especial relevancia.
Se trata de las plataformas de videojuegos que se juegan Online y donde
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existe una interaccion entre los distintos jugadores, para lo cual el propio
juego dispone de un servicio de chat integrado, de voz, de texto o ambos. Se
trataria por tanto de lo que se denomina “servicio de comunicaciones inter-
personales”.

Dichos servicios de comunicaciones interpersonales vienen definidos en
la Directiva (UE) 2018/1972 del Parlamento Europeo y del Consejo, “como
los correos electronicos o los servicios de mensajeria privada”. Y tal y como
aclara el propio Reglamento en su considerando 14, “quedan fuera del
ambito de la definicion de plataformas en linea, ya que se utilizan para la
comunicacién interpersonal entre un numero finito de personas determinado
por el remitente de la comunicacion”. No obstante, el propio Reglamento nos
advierte de que “las obligaciones establecidas en el presente Reglamento
para los prestadores de plataformas en linea pueden aplicarse a los servicios
que permitan poner informacion a disposicion de un numero potencialmente
ilimitado de destinatarios, no determinado por el remitente de la comunica-
cion, por ejemplo a través de grupos publicos o canales abiertos”.

Pues bien, existen determinados videojuegos Online, en los que las comu-
nicaciones quedan limitadas a grupos de “amigos” que crean los propios
jugadores, de modo que ningln tercero tendria acceso al contenido de las
comunicaciones, ni podria participar en ellas sin ser previamente “invita-
dos”. Estos servicios quedarian por tanto excluidos del ambito de aplicacion
del Reglamento.

Pero también existen otros videojuegos Online que son abiertos y cual-
quiera puede sumarse a una determinada partida y participar de las comuni-
caciones con desconocidos, de modo que el nimero de potenciales
destinatarios de los mensajes no quedaria determinado por el remitente de la
comunicacion. En este caso, dichas plataformas de videojuego no quedarian
excluidas de la aplicacion del Reglamento.

Sin embargo, existe otra salvedad mas que nos planteaba el legislador y
que debemos analizar. Se trata del precepto que establece que los prestadores
de servicios de alojamiento de datos no deben ser considerados plataformas
en linea cuando la difusion al publico sea tan solo una caracteristica menor o
meramente accesoria que esté unida a otro servicio o una funcionalidad
menor del servicio principal.

Para ilustrarlo, el Reglamento nos pone como ejemplo la seccion de
comentarios de un periodico en linea, “cuando no quepa duda de que es auxi-
liar al servicio principal constituido por la publicacion de noticias bajo la res-
ponsabilidad editorial del editor. En cambio, el almacenamiento de
comentarios en una red social si deberia ser considerado un servicio de pla-
taforma en linea cuando quede claro que no es una caracteristica menor del
servicio ofrecido, aunque sea accesorio a la publicacion de las entradas de los
destinatarios del servicio” (considerando 13).
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Por lo tanto, la clave en este caso serd determinar si los chats y canales de
comunicacién abiertos en este tipo de videojuegos Online, son una caracte-
ristica menor 0 meramente accesoria, o si por el contrario es una parte esen-
cial del propio juego.

Esto, como es evidente, dependera del videojuego en cuestion, por lo que
no parece que podamos dar una calificacion que aplique de manera general a
todos los videojuegos Online que incorporen algin medio de comunicacion
interpersonal, con la dificultad que supone no poder afirmar de manera cate-
gorica que un determinado modelo de servicio Online esté sometido al
Reglamento en todos los casos.

Sin embargo, resulta interesante remitirnos al Anuario del afio 2022 de la
Asociacion Espaiiola del Videojuego (AEVI), donde se recogian las princi-
pales novedades normativas del momento que aplicarian al sector, y entre
ellas mencionaba el Reglamento, poniendo como ejemplos de prestadores de
servicios y plataformas Online que se verian afectadas, las redes sociales,
plataformas de intercambio de contenido, app stores y servicios de aloja-
miento, incluyendo también “los chats publicos dentro de un videojuego”
(Ramos y Bardaji, 2022: 93). Con lo cual, el propio sector del videojuego
vino a reconocer la aplicabilidad del Reglamento a las plataformas de video-
juegos que incluyan medios de comunicacion interpersonal publicos, con
todo lo que ello supone respecto al régimen de responsabilidad y obligacio-
nes que les resultan de aplicacion.

IV. REGIMEN DE RESPONSABILIDAD

Para entender el régimen de responsabilidad establecido en el Regla-
mento, es fundamental partir de la regulacion previa contenida en la Direc-
tiva 2000/31/CE de Comercio Electronico. Esta Directiva introdujo un
régimen de exencion de responsabilidad, conocido como “puerto seguro”
(Rodriguez Garcia, 2023: 714-735), aplicable a proveedores e intermediarios
siempre que no tuvieran conocimiento efectivo de la ilicitud de los conteni-
dos (articulos 12 a 15) (Mate Satué, 2023: 111-137). En términos generales,
esta Directiva estipulaba que los proveedores de servicios de internet no esta-
ban obligados a supervisar los contenidos que transmiten (art. 15), ni son res-
ponsables por contenidos ilicitos, salvo que, al tener conocimiento efectivo
de la ilicitud, no actien para retirarlos o bloquearlos. De no cumplir con esta
condicion, perderian la proteccion de la exencion de responsabilidad.

Cumpliéndose dichos requisitos, no era necesario entrar en el analisis del
tipo de responsabilidad, ya fuera en el orden civil, penal o administrativo, ya
que el proveedor o intermediario no seria considerado responsable, tal como
establecen los considerandos 42 a 44 de la Directiva. No obstante, el incum-
plimiento de los requisitos para aplicar la exencién no implicaba
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automaticamente la atribucion de responsabilidad. En esos casos, si se debia
proceder a examinar posibles responsabilidades en los &mbitos civil, penal o
administrativo.

Una cuestion importante sobre el sistema de exencion de responsabilidad
establecido en dicha Directiva es que no abarca a quienes realizan activida-
des completamente gratuitas, sin ingresos directos ni indirectos, como son
los casos de servicios sostenidos unicamente por publicidad mediante ban-
ners. Por lo tanto, si estas actividades no se ajustan a la definicion legal de
“servicios de la sociedad de la informacion”, quedan fuera del ambito de
aplicacion de la exencion de responsabilidad, dado que la Directiva se aplica
exclusivamente a “prestadores de servicios” que desarrollan actividades eco-
noémicas.

Otro problema planteado por la Directiva era la falta de claridad sobre si
la exencion de responsabilidad se aplicaba a intermediarios que, ademas de
ofrecer servicios de alojamiento, permitian a los usuarios crear y publicar
contenido propio.

Este régimen de responsabilidad configurado por la Directiva 2000/31/CE
se vio parcialmente modificado con la aparicion de la Directiva (UE) 2019/790,
relativa a los derechos de autor y derechos afines en el mercado unico digital.
Esta nueva normativa introdujo cambios en la responsabilidad de los provee-
dores de alojamiento en relacion con los contenidos generados por los usua-
rios, especialmente en casos de posibles infracciones de derechos de autor. Su
principal objetivo fue abordar el “value gap” o desequilibrio entre el valor
afiadido que obtienen los proveedores al alojar obras protegidas y los benefi-
cios que reciben los titulares de derechos (Serrano Gomez, 2019: 60-61).

En cuanto al Reglamento, su aparicion no representa una revolucion res-
pecto al régimen de responsabilidad previo, sino que se mantienen los prin-
cipios basicos establecidos por la Directiva de Comercio Electronico,
trasladando los articulos 12 a 15 de esta ultima, al nuevo Reglamento, aunque
con ciertos ajustes.

En primer lugar cabe resefiar el cambio de criterio respecto al ambito de
aplicacion de la norma, lo que tiene implicaciones en el alcance de las obli-
gaciones y exenciones de responsabilidad contenidas en ésta. Mientras que
en la Directiva de Comercio Electronico el criterio que habia que tener en
cuenta era el del lugar de establecimiento de los prestadores de estos servi-
cios (art. 3), en el Reglamento lo relevante es que se presten a destinatarios
que tengan su lugar de establecimiento o estén situados en la Union Europea
(art. 2). De esta manera se consigue una armonizacion en los aspectos funda-
mentales de los prestadores de servicios de intermediacion que ofrecen sus
servicios en el territorio de la Union Europea, con independencia del lugar de
su establecimiento o residencia (Jiménez Vargas, 2022: 342). Tal y como
afirma la doctrina (Castello Pastor, 2021: 54) “esta medida protegera por
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igual a todos los usuarios en linea y evitara, en particular, las desventajas
competitivas que pueden surgir entre los prestadores de servicios de interme-
diacién en funcién del lugar de su establecimiento”.

Y en cuanto a los requisitos de exoneracion de responsabilidad, el Regla-
mento los agrupa en funcién del tipo de prestacion de servicio.

En relacion con los servicios de mera transmision, el articulo 4.1 del
Reglamento establece como condiciones para la exoneracion de responsabi-
lidad: que el prestador del servicio no haya generado la transmision; no selec-
cione al receptor de la misma, y no modifique ni seleccione la informacion
transmitida.

En lo que respecta al servicio de memoria caché, regulado en el articulo
5.1 de la DSA, los requisitos para la exoneracion de responsabilidad inclu-
yen: no modificar la informacién almacenada; cumplir con las condiciones
de acceso a la informacion; respetar las normas relativas a la actualizacion
de la informacion, siempre que éstas sean ampliamente reconocidas y uti-
lizadas por el sector; no interferir en el uso legitimo de tecnologias amplia-
mente reconocidas en el sector para obtener datos sobre la utilizacion de la
informacion, y actuar con prontitud para eliminar o deshabilitar el acceso
a la informacion almacenada, tan pronto como tenga conocimiento efec-
tivo de que la informacion original ha sido retirada de la red, ya sea por
decision de su fuente original o por orden de un tribunal o autoridad admi-
nistrativa.

En cuanto al servicio de alojamiento de datos, regulado en el articulo 6.1
del Reglamento, los requisitos incluyen: no tener conocimiento efectivo de la
existencia de actividades o contenidos ilicitos; en caso de reclamaciones por
dafios y perjuicios, no tener conocimiento de hechos o circunstancias que
indiquen la naturaleza ilicita de dichas actividades o contenidos, y actuar con
prontitud para retirar el contenido ilicito o deshabilitar el acceso al mismo tan
pronto como adquiera conocimiento efectivo de su existencia.

El legislador europeo busca de este modo concretar principios comunes
para estas categorias de servicios, que pueden resumirse en los siguientes:
neutralidad y no intervencién en actividades ilicitas, ausencia de conoci-
miento efectivo sobre dichas actividades y la obligacion de actuar diligente-
mente cuando se tenga conocimiento de ellas (Gonzalez y Alegre, 2022:
131-132).

Otro aspecto destacado del Reglamento es la delimitacion del concepto
de “conocimiento efectivo” que realiza en su exposicion de motivos (con-
siderando 22). Segun éste, el prestador puede obtener dicho conocimiento
a través de dos vias: investigaciones realizadas por iniciativa propia y avi-
sos recibidos de personas fisicas o entidades, siempre que cumplan los
requisitos de precision y fundamentacion establecidos en el Reglamento.
Estos avisos deben permitir a un operador econdmico identificar, evaluar y,
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en caso necesario, actuar frente al contenido presuntamente ilicito de forma
razonable.

En contraste, la legislacion espafiola, mediante la Ley de Servicios de la
Sociedad de la Informacién y de Comercio Electronico (LSSI), adoptaba un
concepto mas restringido del “conocimiento efectivo”, limitandolo a tres
medios:

— Resoluciones emitidas por 6rganos competentes que declaren la ilicitud
del contenido y ordenen su retirada o bloqueo.

— Notificaciones recibidas mediante procedimientos de deteccion y reti-
rada de contenidos a los que el proveedor se haya adherido.

— Otros medios establecidos por normas juridicas o acuerdos entre las
partes.

Comparando ambas definiciones, la LSSI restringe el conocimiento efec-
tivo a comunicaciones de terceros “cualificados” y procedimientos determi-
nados. En cambio, el Reglamento amplia este concepto al incluir la iniciativa
propia del prestador y la validez de comunicaciones de particulares funda-
mentadas. Este cambio de paradigma transforma al prestador de servicios en
un sujeto activo, que no solo responde pasivamente, sino que debe investigar
y actuar frente a avisos razonados.

Es ademas importante sefialar que las exenciones de responsabilidad del
Reglamento no imposibilitan que se dicten 6rdenes contra los prestadores de ser-
vicios intermediarios, aun cuando cumplan con los requisitos para dichas exen-
ciones (considerando 25) (Rodriguez de las Heras Ballell, 2023: 25-50). Estas
ordenes, emitidas por tribunales o autoridades administrativas, pueden exigir:
poner fin a una infraccion y retirar contenido ilicito para evitar su difusion.

Por ultimo, aunque los prestadores de servicios desempefian un papel
clave, el Reglamento (considerando 27) recuerda que el problema de los con-
tenidos y actividades ilicitas en linea no debe centrarse exclusivamente en su
responsabilidad. Siempre que sea posible, los afectados por este tipo de con-
tenidos deberian buscar soluciones que no involucren a los intermediarios.
Ademés, los propios usuarios pueden ser responsables de los contenidos ili-
citos que difundan, conforme a las normativas de la Unién Europea y de los
Estados miembros.

Visto lo anterior, si trasladamos estos criterios al caso concreto de las pla-
taformas de videojuegos que incluyen servicios de comunicacion interperso-
nal, podriamos extraer las siguientes conclusiones.

En cuanto al ambito de aplicacion, podemos afirmar que el Reglamento le
resultara de aplicacion a todas aquellas plataformas de videojuegos que pres-
ten sus servicios dentro del espacio europeo, aun cuando tengan su sede o
servidores fuera de la UE. Siendo éste el caso de las principales plataformas
de videojuegos Online.
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A modo de ejemplo, tomemos como referencia dos de los videojuegos
Online con servicio de comunicacion interpersonal mas populares, como son
Fortnite y Roblox.

En el caso de Fornite, pertenece a la empresa Epic Games, Inc. con sede en
Cary, Carolina del Norte (EEUU). Segun las Condiciones de Servicio de su
plataforma®, “cualquier disputa o reclamacion por su parte que surja de, o esté
relacionada con, estas Condiciones se regira por la ley de Carolina del Norte,
excluyendo las normas relativas a la eleccion de fuero”. A pesar de esto, y con
independencia de la eventual existencia de sedes territoriales de Epic Games
en distintos paises europeos, el Reglamento le resulta directamente aplicable,
ya que su plataforma de juego es accesible desde los paises de la UE.

En el caso de Roblox, nos encontramos con que pertenece a la empresa
Roblox Corporation, que es una desarrolladora de videojuegos estadouni-
dense con sede en San Mateo, California (EEUU) Y en sus Términos de Uso
establece que “salvo que se disponga lo contrario en el presente documento,
los Términos de Roblox’ se rigen por las leyes del Estado de California sin
tener en cuenta los principios de conflicto de leyes”. A pesar de ello, y al
igual que en el caso de Fortnite, le seran directamente aplicables todas las
disposiciones del Reglamento por tener su plataforma abierta a usuarios del
espacio europeo.

Una de las principales consecuencias del sometimiento de dichas plata-
formas de videojuegos al Reglamento, es que les resultara de aplicacion su
régimen de responsabilidad. Pero como vimos, éste se configura con ciertos
matices, en funcion del tipo de prestacion de servicios, por lo que la primera
cuestion sera dar encaje a las plataformas de videojuegos en una de dichas
modalidades: servicios de mera transmision, servicios de memoria caché o
servicios de alojamiento de datos.

En este caso y atendiendo al servicio de comunicacion interpersonal que
incorporan estos videojuegos, parece que lo mas oportuno es ubicarlos den-
tro de la categoria de servicios de mera transmision. Dicha categoria viene
definida por el legislador europeo en el art. 4.1 del Reglamento como “un ser-
vicio de la sociedad de la informacion que consista en transmitir, en una red
de comunicaciones, informacion facilitada por el destinatario del servicio o
en conceder acceso a una red de comunicaciones”. Y como vemos, Se corres-
ponde con las caracteristicas de los servicios de comunicacion interpersonal
que incorporan estas plataformas.

¢ Vid. EPIC GAMES, “Condiciones de Servicio”, disponible en https://www.epicga-
mes.com/site/es-ES/tos (consultado el 23 de enero de 2025).

7 Vid. ROBLOX, “Términos de uso de Roblox”, disponible en https://en.help.roblox.
com/hc/es/articles/115004647846-T%C3%A9rminos-de-uso-de-Roblox (consultado el
23 de enero de 2025).
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Por lo tanto, los requisitos de exoneracion de responsabilidad para las pla-
taformas de videojuegos seran:

— que la propia plataforma no haya generado la transmision. Puede que en
el propio juego haya personajes autbnomos no manejados por usuarios,
denominados comunmente NPCs (Non Playable Character). Su interac-
cion con otros usuarios no entraria dentro de los supuestos de exonera-
cion de responsabilidad, ya que podriamos considerar que las
transmisiones e interacciones que realicen con otros usuarios si han
sido generadas por la propia plataforma. De este modo, para que
pudiera cumplirse el presente requisito, seria necesario que la interac-
cion de comunicacion se realizara entre los propios usuarios y no NPCs.

— no seleccione al receptor de la misma. Por su propia dinamica de juego,
estas plataformas no seleccionan generalmente al receptor de las comu-
nicaciones, ya que es el propio jugador el que se dirigira personalmente
a otro usuario o grupo de usuarios, a los que les quiera transmitir un
determinado mensaje. Sin embargo, hay que tener presente esta caracte-
ristica para aquellos eventuales juegos en los que se pudieran lanzar
mensajes de manera aleatoria y fuera la plataforma la que asignara al
receptor del mensaje. En ese caso no se cumpliria este requisito y por
tanto habria que excluir la exencion de responsabilidad de la plataforma.

— no modifique ni seleccione la informacion transmitida. Al igual que en
el requisito anterior, de manera general las plataformas de videojuegos
no modifican ni seleccionan la informacion que transmiten los usuarios
del juego, por el sencillo motivo de que desvirtuaria la propia jugabili-
dad. Pero, aun asi, habria que atender siempre al juego concreto para
realizar la verificacion del cumplimiento de este requisito, ya que exis-
ten multiples modalidades de juegos y no es descartable de manera
categorica la posibilidad de que, en alguno de ellos, la plataforma pueda
alterar o seleccionar la informacion que se va a transmitir, en cuyo caso
no se cumpliria el presente requisito para la exencion de culpabilidad.

Estos requisitos particulares para la exencion de responsabilidad en los
servicios de transmision tendrian cabida dentro de los principios comunes de
neutralidad y no intervencion en actividades ilicitas antes indicados. Pero el
legislador nos remite ademas a la ausencia de conocimiento efectivo sobre
dichas actividades y la obligacion de actuar diligentemente cuando se tenga
conocimiento de ellas.

En el caso de las plataformas de videojuegos, la forma de obtener dicho
conocimiento efectivo vendra principalmente por las siguientes vias:

— el uso de moderadores con capacidad de identificar eventuales compor-
tamientos ilicitos que se estén produciendo entre los jugadores.
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— la implantacion de sistemas o algoritmos automaticos que detecten
determinadas palabras o conceptos potencialmente vinculados a com-
portamientos ilicitos, de modo que la plataforma pueda investigar si
efectivamente existe alguna irregularidad.

— canales de denuncia que permitan a los propios jugadores o incluso a
terceros, poder reportar a la plataforma los potenciales comportamien-
tos ilicitos que se pudieran estar produciendo.

— resoluciones de 6rganos competentes que pudieran haber declarado la
ilicitud de algin comportamiento que se esté produciendo en la plata-
forma de videojuego.

Pero no todo queda en el conocimiento efectivo del comportamiento ili-
cito, si no que la plataforma de videojuegos debe actuar diligentemente
cuando tenga conocimiento de ello. Por eso resulta tan importante, no solo
habilitar los canales que permitan tener conocimiento de estas situaciones, si
no establecer también protocolos de actuacion que permitan a la plataforma
identificar, evaluar y, en caso necesario, actuar frente al contenido presunta-
mente ilicito, de forma agil y eficaz.

V. OBLIGACIONES

Con el objetivo de cumplir los principios del Reglamento y optimizar el
funcionamiento del mercado interior, se establecen una serie de obligaciones
armonizadas para los prestadores de servicios intermediarios.

De este modo el legislador europeo justifica la necesidad de un marco
claro y equilibrado de obligaciones armonizadas que mejoren el mercado
interior y garanticen un entorno digital seguro y transparente (Cruz Angeles,
2022: 303). Estas obligaciones tendrian como objetivos principales:

— Promover la seguridad y confianza de los usuarios, incluidos menores y
grupos vulnerables.

— Proteger los derechos fundamentales establecidos en la Carta de Dere-
chos Fundamentales.

— Garantizar una rendicién de cuentas significativa por parte de los pro-
veedores.

— Empoderar a los usuarios y facilitar una supervision eficaz por parte de
las autoridades competentes.

El Reglamento subraya, especialmente, la importancia de la moderacion
de contenidos y la implementacion de mecanismos de diligencia debida. Esto
responde a retos como la desinformacion, la propagacion de contenidos ilici-
tos y el uso de identidades falsas que conllevan problemas como la difusion de
noticias falsas o el ciberacoso, hasta la actividad de cuentas falsas y uso de
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bots. Este tipo de comportamientos son utilizados por determinadas empresas
que buscan maximizar beneficios a corto plazo a través de clics y viralizacion,
incrementando asi el trafico y los ingresos publicitarios; pero también por
individuos que pretender ocultar su verdadera identidad o crear perfiles falsos
con el fin de aproximarse y ganarse la confianza de potenciales victimas.

Este ultimo es el caso de los comportamientos de ciberacoso sexual a
menores, que habitualmente se producen mediante contactos iniciales en
foros o chats abiertos (en ocasiones en plataformas de videojuegos Online?),
con el fin de tener un acceso inicial a otros usuarios, que por su nick o por su
forma de expresarse, pudieran ser menores. Posteriormente, dichos agresores
invitan a las potenciales victimas a chats privados, donde llevar a cabo de
forma discreta la accion de ciberacoso sexual.

Para contrarrestar estos riesgos, el Reglamento parte de unas obligaciones
generales para los servicios intermediarios, que aplicarian a todos los presta-
dores de estos servicios, independientemente de su tamafio o alcance:

— Cooperacion con autoridades. Responder a ordenes legales relaciona-
das con la eliminacion de contenido ilicito o la provisién de informa-
cion especifica.

— Designacion de un punto de contacto. Permitir la comunicacion directa
con las autoridades y los usuarios.

— Politicas claras de términos y condiciones. Redactar términos y condi-
ciones de manera accesible, transparente y en linea con la normativa
europea, explicando cémo se moderan los contenidos.

— Prohibicién de la discriminacion de destinatarios. Garantizar el acceso
no discriminatorio a los servicios, salvo en casos justificados’.

De este modo el Reglamento establece obligaciones generales para todos los
prestadores, pero también ha previsto la imposicion de requisitos mas estrictos
para plataformas de gran tamafio, ya que éstas generan riesgos sociales de

8 Véanse al respecto las siguientes noticias aparecidas en prensa: “Detenido un pede-
rasta acusado de abusos a 26 menores a los que capt6 a través del 'Fortnite", La Vanguar-
dia,19/05/2022,disponibleenhttps://www.lavanguardia.com/sucesos/20220519/8277492/
detenido-pederasta-acusado-abusar-26-menores-capto-fortnite-videojuegos.html (con-
sultado el 23 de enero de 2025).; "El hombre que acoso a 5 nifios por el Fortnite se enfren-
taa 11 afios de carcel", El Mundo, 22/10/2023, disponible en https://castellonaldia.elmun-
do.es/sucesos/hombre-acoso-5-ninos-fortnite-enfrenta-11-anos-carcel-GF17302400
(consultado el 23 de enero de 2025).; "Detenido en Malaga un depredador sexual por
abusar de 26 menores con los que contact6 por Fortnite o Call of Duty", La Voz de Gali-
cia, 19/05/2022, disponible en https://www.lavozdegalicia.es/noticia/espana/2022/05/19/
detenido-malaga-depredador-sexual-abusar-26-menores-contacto-plataformas-videojue-
20s/00031652944318926493223.htm (consultado el 23 de enero de 2025).

° En este sentido ver Ferndndez de Soto Blass, 2023: 46-47.
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mayor alcance. Este enfoque proporcional, considera tanto el impacto social
como los recursos de estas plataformas y estan dirigidas a aquéllas con mas de
45 millones de usuarios activos en la UE, dado su impacto significativo:

— Evaluacioén de riesgos sistémicos. Identificar y mitigar riesgos relacio-
nados con la propagacion de contenidos ilicitos, desinformacion, pro-
teccion de menores, discriminacion y derechos fundamentales.

— Auditorias independientes. Someterse a auditorias anuales para evaluar
el cumplimiento de las obligaciones establecidas por el reglamento.

— Transparencia en algoritmos. Proporcionar informacion clara sobre los
algoritmos utilizados para la moderacion de contenido y las recomenda-
ciones.

— Acceso a datos. Permitir el acceso a investigadores autorizados para
evaluar el impacto de la plataforma en la sociedad.

— Medidas contra la desinformacion. Implementar mecanismos especifi-
cos para abordar el desafio de la desinformacion, incluidas colaboracio-
nes con verificadores de hechos.

Sin embargo, una parte de la doctrina (Monjas Gonzalez, 2022: 59) critica
esta estructura piramidal, argumentando que no siempre refleja las especifi-
cidades de la moderacion de contenidos. Sefiala que las plataformas emer-
gentes, aunque mas pequefias, pueden presentar riesgos significativos para la
dignidad humana y la proteccion de los menores. Ademads, existe el riesgo de
que usuarios o grupos migrados de plataformas mayores, opten por platafor-
mas mas pequefias para continuar con sus practicas ilicitas.

En cualquier caso, si nos vamos al supuesto de las plataformas de video-
juegos, no resulta dificil que los juegos mas populares alcancen la cifra de 45
millones de usuarios en la UE, y por tanto que les resulten de aplicacion las
obligaciones especificas para las plataformas de gran tamafio. Asi por ejem-
plo vemos como Fortnite cuenta a dia de hoy con mas de 450 millones de
usuarios registrados!?, gran parte de los cuales corresponden a usuarios de la
UE. Y lo mismo podemos observar en Roblox, con mas de 250 millones de
usuarios registrados!'!.

Pero el legislador europeo no se queda en la mera distincion del tamafio
de la plataforma en linea y va mas alla estableciendo una serie de obligacio-
nes particulares para las plataformas que conectan a terceros con los usuarios
(por ejemplo, redes sociales, mercados en linea o las propias plataformas de
videojuegos que integran medios de comunicacion interpersonal):

19 Vid. AcTIve PLAYER. “Fortnite”. Disponible en: https://activeplayer.io/fortnite/
(consultado el 23 de enero de 2025).

" Vid. AcTtive PLAYER. “Roblox”. Disponible en: https://activeplayer.io/roblox/
(consultado el 23 de enero de 2025).
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— Gestion de contenido ilegal. Implementar mecanismos accesibles para
que los usuarios puedan reportar contenido ilegal.

— Transparencia publicitaria. Informar a los usuarios de manera clara
cuando interactiian con contenido publicitario y quién lo financia.

— Proteccion de menores. Disefiar entornos seguros para menores de edad
y restringir la orientacion publicitaria basada en perfiles de menores.

— Notificacion y accion. Establecer procedimientos efectivos para actuar
con rapidez frente a contenidos ilegales reportados.

Como se puede observar, la mayoria de las obligaciones sefialadas son en

realidad objetivos que debe alcanzar el prestador de servicios, para lo cual
podra adoptar las medidas que considere mas oportunas, en funcién de su
modelo de negocio, siempre que permitan alcanzar dichos objetivos.

En el caso concreto de las plataformas de videojuegos, cabe resaltar algu-

nas de las obligaciones que tendran especial importancia, sin que ello impli-
que la desatencion del resto:

21

— Cooperacion con autoridades. Las plataformas de videojuegos deberan
configurar mecanismos agiles de respuesta a eventuales 6rdenes legales
relacionadas con la eliminacion de contenido ilicito o la provision de
informacién especifica, ya que de ello puede depender que se consiga
impedir o detener comportamientos ilicitos que se puedan estar produ-
ciendo en sistemas comunicacion interpersonal, como son los posibles
casos de acoso sexual a menores.

— Evaluacion de riesgos. Resulta fundamental que las plataformas de
videojuegos hagan un analisis profundo que abarque desde el propio
proceso de registro e identificacion de sus usuarios, hasta los distintos
formatos de jugabilidad y los propios controles parentales que se pue-
den configurar, de modo que, entre otras cosas, se consiga un entorno lo
mas seguro y protegido posible para los menores participantes.

— Transparencia en algoritmos. Aun cuando puedan existir moderadores
que hagan labores de vigilancia y control en las interacciones entre
usuarios, los grandes volimenes de jugadores de estas plataformas
hacen inviable que todo el control pueda realizarse por personas fisicas,
por lo que lo habitual serd utilizar algoritmos entrenados para funciones
de moderacién. Por ello resultara importante que las plataformas de
videojuegos sean transparentes en cuanto al uso y alcance de dichos
algoritmos, lo que permitird, tanto a la auditoria, como al érgano de
control correspondiente, verificar si resulta adecuado y suficiente.

— Auditorias independientes. La forma mas efectiva de evaluar la robus-
tez del sistema de cumplimiento del Reglamento implantado es a través
de auditorias externas. Aun cuando las plataformas cuenten con equi-
pos de profesionales en el cumplimiento normativo, los auditores
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externos aportan una vision con mayor perspectiva y la posibilidad de
comparar el sistema implantado con los de otras empresas auditadas del
mismo sector, lo que permite aportar una vision practica y funcional,
con recomendaciones de mejora que pueden resultar de gran utilidad.

— Acceso a datos. Al igual que en el caso de los algoritmos, sera funda-
mental que las plataformas permitan a los investigadores autorizados o
a las propias auditoras, el acceso a los datos necesarios para evaluar el
impacto de la actividad de la plataforma.

— Gestion de contenido ilegal, notificaciéon y accion. Una de las cuestio-
nes con mayor relevancia dentro de las obligaciones aplicables a las
plataformas de videojuegos es la implementacién de mecanismos acce-
sibles para que los usuarios puedan reportar, no solo el posible conte-
nido ilicito, si no también si se esta produciendo algun tipo de
comportamiento en las interacciones entre usuarios que pudiera conlle-
var la comision de actos ilicitos. Pero, como es evidente, no basta con
conocer, sino que también hay que actuar. Por lo que sera necesario
contar con procedimientos efectivos para actuar con rapidez frente a los
comportamientos reportados.

— Proteccion de menores. Aunque todas las medidas anteriores se deben
abordar desde una perspectiva que dé cabida a la proteccion de los
menores, en el caso concreto de las plataformas de videojuegos resulta
de especial aplicacion, ya que una gran parte de los usuarios van a ser
menores de edad. Por eso es fundamental disefiar entornos seguros para
menores de edad, en los que se tenga en cuenta a los progenitores para
dotarles de mecanismos suficientes que permitan ejercer un control
parental adecuado.

Todo este sistema de obligaciones del Reglamento se apoya en la respon-
sabilidad de los Estados miembros para garantizar que los incumplimientos
sean sancionados de manera eficaz y proporcional de modo que tenga un
efecto disuasorio (art. 52). Para ello se establece que cada Estado debe desig-
nar autoridades competentes para supervisar y hacer cumplir el Reglamento,
que las empresas que incumplan puedan enfrentarse a multas de hasta el 6 %
de su facturacion anual global, asi como una supervision directa de la Comi-
sion Europea a las plataformas mas grandes para garantizar su cumplimiento.

No obstante, este sistema de obligaciones podria generar discrepancias
entre los regimenes sancionadores de los Estados miembros. Para evitarlo, el
Reglamento obliga a los paises a informar a la Comisién Europea sobre su
régimen sancionador, establecer limites maximos y definir criterios claros de
cuantificacion, lo que garantiza una armonizacién minima. Para ello, en la
determinacion de las sanciones, se deberan considerar factores como:

— Naturaleza, gravedad y duracion del incumplimiento.
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— Numero de usuarios afectados y la intencionalidad o negligencia del
infractor.

— Capacidad econdmica del proveedor y su actividad en multiples Esta-
dos miembros.

Visto lo anterior, podemos sefialar también que a pesar de que el Regla-
mento es ambicioso, no aborda directamente muchos problemas especificos
de la industria del videojuego. Un ejemplo lo encontramos en los denomina-
dos loot boxes o “cajas de recompensa”, que consisten en articulos virtuales
de un videojuego, el cual puede ser canjeado para recibir articulos de ese
juego. Ademas, aunque todos los jugadores tienen acceso a estas “cajas de
recompensa”, son los nifios, adolescentes y adultos jovenes los que se
encuentran mas expuestos (Sanmartin, 2023: 407-420).

Dichas “cajas de recompensa” no estan reguladas explicitamente en el
Reglamento. Y aunque se puede interpretar que los criterios que afectan al
uso de algoritmos y de transparencia en la monetizacion podrian resultar de
aplicacion a este caso, no hay obligacion clara de informar sobre las probabi-
lidades de su obtencion, ni se protege especificamente a menores de sistemas
de apuestas encubiertas.

Por ello, paises como Bélgica y Paises Bajos han tomado medidas mas
estrictas que las previstas en el Reglamento, lo que implica que no haya una
verdadera armonizacion a nivel UE'%

En el caso de Espafia, en julio de 2022, el Ministerio de Consumo pre-
sent6 un Anteproyecto de Ley enfocado en la regulacion de los mecanismos
aleatorios de recompensa vinculados a productos de software interactivo de
entretenimiento'3. No obstante, a comienzos de 2024, el Ministerio de Dere-
chos Sociales, Consumo y Agenda 2030 opt6 por retirar este Anteproyecto
del proceso legislativo. La decision se justifico en base a las posibles reper-
cusiones negativas que dicha normativa podria tener sobre la libertad crea-
tiva y el crecimiento econdomico del sector del videojuego.

Como consecuencia de este paso atras, persiste una considerable incer-
tidumbre respecto al futuro marco normativo de las loot boxes en Espaiia,
ya que las medidas inicialmente planteadas quedaron sin aplicaciéon con-
creta.

12 Vid. Simons & Simons. “New loot box gambling regulations 2023”. Disponible en
https://www.simmons-simmons.com/en/publications/clgm1i10ko0020upv4ipezwifz4/sta-
tus-of-loot-box-regulations-in-europe-q1-2023 (consultado el 25 de abril de 2025).

13 Anteproyecto de Ley por el que se regulan los mecanismos aleatorios de recompen-
sa asociados a productos de software interactivo de ocio. Disponible en https://www.dsca.
gob.es/sites/consumo.gob.es/files’ BORRADOR%20APL%20Y %20MAIN%20MECA-
NISMOS%20ALEATORIOS%20RECOMPENSA%20010722.pdf (consultado el 25 de
abril de 2025).
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A pesar de ello, el Consejo de Ministros aprobo el 11 de junio de 2024 el
Anteproyecto de Ley Organica para la proteccion de menores en entornos
digitales y el 25 de marzo de 2025 remiti6 a las Cortes el Proyecto de Ley
Organica'®. En su articulo 5, se recoge una de las disposiciones mas contro-
vertidas que surgieron durante los primeros debates sobre la regulacion de las
loot boxes: la prohibicioén del acceso y uso de mecanismos aleatorios de
recompensa por parte de menores, equiparando su funcionamiento al de los
juegos de azar.

Ademas, se han seguido promoviendo propuestas que reclaman una nor-
mativa firme frente a estos sistemas. La mas reciente, anunciada el 12 de sep-
tiembre de 2024, proviene de la Organizacion de Consumidores y Usuarios
(OCU) junto con otras 21 asociaciones de 17 paises integrados en la Organi-
zacion Europea de Consumidores (BEUC). Estas organizaciones enviaron
una misiva a la Comisién Europea'® y a la Red de Cooperacion para la Pro-
teccion de los Consumidores (Red CPC), en la que denuncian practicas
comerciales abusivas por parte de grandes compaiiias de videojuegos. En
concreto, sefialan el uso de monedas virtuales premium y loot boxes como
técnicas que fomentan un gasto excesivo en los jugadores, solicitando su reti-
rada del mercado.

Con esta accion, la BEUC llama a las instituciones europeas a establecer
una regulacion estricta sobre las loot boxes y otros mecanismos de monetiza-
cion en videojuegos, siguiendo una linea similar a la propuesta espaifiola ini-
ciada en 2022.

Otra carencia resefiable del Reglamento es que no hace mencion sistemas
como PEGI u otros de clasificacion por edades, no exigiendo una verificacion
de edad efectiva, ni sistemas de control parental obligatorio.

De igual modo nos encontramos con una falta de regulacion especifica de
las microtransacciones y monetizacion agresiva en videojuegos. Aunque la
norma recoge prohibiciones sobre los denominados “patrones oscuros” (dark
patterns), no se aplica especificamente a practicas comunes en videojuegos,
como las ofertas engafiosas o temporales o los disefios que presionan psico-
légicamente a comprar.

Por ultimo, también cabe sefialar que no se recogen pautas especificas
sobre los denominados UGC o contenidos generados por los propios usuarios
en videojuegos (mods, mundos virtuales, etc.), por lo que habra que

4 Proyecto de Ley Organica 121/000052 para la proteccion de las personas menores
de edad en los entornos digitales. Disponible en https://www.congreso.es/public_oficia-
1es/L15/CONG/BOCG/A/BOCG-15-A-52-1.PDF (consultado el 25 de abril de 2025).

15 Vid. Carta de la BEUC a la Comisién Europea en https://www.azarplus.com/wp-
content/uploads/2024/09/BEUC-X-2024-069 Letter to CPC network and DG JUST.
pdf (consultado el 25 de abril de 2025).
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considerarlos incluidos bajo el paraguas general de la regulacion del conte-
nido ilicito.

VI. EL PAPEL DE LA DILIGENCIA DEBIDA

Como se ha podido observar, el sistema configurado por el legislador
europeo en el Reglamento, se basa en un sistema de diligencia debida, que
resulta aplicable tanto a las plataformas en linea como a los mercados digita-
les, por lo que resulta importante conocer el alcance de dicho concepto y la
forma en la que se puede llevar a efecto.

El concepto de diligencia debida tiene sus raices en el Derecho Romano
(Méarquez Carrasco, 2022: 608). Desde entonces, ha permanecido como un
estandar de conducta exigible, ajustado a las circunstancias especificas de
cada caso.

Actualmente, aunque los Estados miembros de la Union Europea utilizan
terminologia diversa para referirse a la diligencia debida, el principio subya-
cente, que exige actuar con un grado de diligencia razonable para evitar cau-
sar daflo a otros, sigue siendo ampliamente reconocido en los sistemas
juridicos de estos paises (Deringer et al., 2020: 20-21).

En el ambito del Derecho internacional, se puede ver que la diligencia
debida ha jugado un papel clave en la determinacion de la responsabilidad de
los Estados frente a la actuacion de agentes privados (Kulesza, 2016), consi-
derandose, mas que una obligacion de resultado, una obligacion de conducta,
lo que implica que el foco se sitlie en el comportamiento del obligado, en
lugar de en los resultados obtenidos (Koivurova y Singh, 2022).

En aplicacion de la diligencia debida, las empresas tendrian por tanto la
responsabilidad de identificar tanto las consecuencias potenciales como las
reales, prevenir o mitigar las primeras y resolver las segundas, es decir, aque-
llas que ya hayan ocurrido.

La implementacion de procesos de diligencia debida no es por tanto un
concepto novedoso en el ambito comunitario. Las empresas de la Unién
Europea han venido adoptando medidas para identificar riesgos e impactos
adversos derivados de sus actividades, demostrando su compromiso princi-
palmente con el respeto a los derechos humanos y la mitigacion de su huella
ambiental.

Sin embargo, esta tarea se enfrenta a retos sustanciales. Las empresas
deben lidiar en determinados casos con falta de claridad juridica en cuanto a
las obligaciones que quedan incluidas dentro de la diligencia debida, asi
como la escasez de informacién y los elevados costos asociados. Esto ade-
mas se agrava por la existencia de casos que han salido a la luz publica, en
los que determinadas empresas de la UE han estado vinculadas a violaciones
de derechos humanos y dafios ambientales significativos.

Estudios de Deusto. Revista de Derecho Publico
© Universidad de Deusto * ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 73/1, enero-junio 2025, pags. 119-156
25 https://doi.org/10.18543/ed.3327 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 1 43


http://www.revista-estudios.deusto.es/
https://doi.org/10.18543/ed.3327

Determinacion y analisis del sistema de responsabilidad y obligaciones... Alberto José de Nova Labian

Como respuesta a este tipo de casos, los ciudadanos de la Unién han exi-
gido una posicion mas firme y coherente que asegure que la economia euro-
pea contribuya a mitigar estos impactos negativos. Estas demandas
ciudadanas se han traducido en debates legislativos nacionales, iniciativas
normativas sobre derechos humanos y diligencia debida, y en un llamado a la
accion por parte del Parlamento Europeo y el Consejo.

Sin embargo, la diligencia debida no ha supuesto una novedad para todos
los paises comunitarios. Algunos Estados miembros ya habian adoptado pre-
viamente leyes de diligencia debida, como Francia con la Ley de Vigilancia
de 2017 (Loi relative au devoir de vigilance'®) y Alemania con la Ley de
Obligaciones de Diligencia de 2021 (Sorgfaltspflichtengesetz'’). Ademas,
otros paises, como Bélgica, Luxemburgo y Suecia, estaban considerando
implementar regulaciones similares. Sin embargo, la regulacion a nivel
nacional no es la solucion, siendo necesaria una mayor armonizacion legisla-
tiva en toda la UE para garantizar una aplicacion uniforme y efectiva (Galim-
berti Diaz Faes, 2023: 5-6).

Por otro lado, hay que tener también presente que la implementacion
practica de la debida diligencia en las empresas suele materializarse a través
de una politica que exprese claramente su compromiso. Y para garantizar su
efectividad, esta politica debe cumplir con los siguientes requisitos (Ruggie,
2011):

— Contar con la aprobacion del nivel corporativo mas alto.

— Basarse en asesoramiento especializado.

— Establecer objetivos concretos y medibles.

— Ser publica y comunicada tanto interna como externamente.

— Reflejarse en las politicas y procedimientos de toda la organizacion.

— Tener un alcance global, vinculando a contratistas, proveedores y
socios comerciales.

— Identificar los principales riesgos asociados a la actividad empresarial.

Este compromiso resulta fundamental, ya que transforma la intencion de la
empresa en una politica clara y de alcance general. Dicha politica no solo guia
la manera en que la empresa lleva a cabo sus actividades, sino que también se
convierte en un elemento clave para demostrar su responsabilidad y coherencia
en la gestion de sus operaciones (Pacto Mundial de la ONU, 2012: 35).

16 Vid. LOI n° 2017-399 du 27 mars 2017 relative au devoir de vigilance des sociétés
meres et des entreprises donneuses d’ordre (1). Disponible en https://www.legifrance.
gouv.f1/jorf/id/JORFTEXT000034290626/.

17 Vid. Act on Corporate Due Diligence Obligations in Supply Chains of July 2021.
Disponible en: https://www.bmas. de/EN/Services/Press/recent-publications/2021/act-
on-corporate-due-diligence-in-supply-chains.html.
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Ademas, esta politica debe ser ampliamente difundida en toda la empresa
y sus subsidiarias, alcanzando a los altos directivos, empleados, entidades
con las que mantenga relaciones contractuales y otros actores directamente
vinculados a sus operaciones. Asimismo, las empresas cuyas actividades
impliquen riesgos significativos deben informar a las partes interesadas que
puedan verse afectadas por dichos riesgos (Amis, 2011).

Por tanto, la responsabilidad empresarial implica evitar que sus activida-
des generen o contribuyan a generar consecuencias negativas, abordar estas
situaciones cuando ocurran y esforzarse por prevenir o mitigar aquellas que
estén vinculadas directamente con sus operaciones, productos o servicios,
incluso cuando éstas estén asociadas a sus relaciones comerciales. La accion
que debe adoptar la empresa dependera por tanto de la naturaleza de su impli-
cacion en dichas consecuencias negativas.

En el mismo sentido la Plataforma por Empresas Responsables, definen la
diligencia debida como el proceso mediante el cual las empresas “adoptan
todas las medidas necesarias y eficaces para identificar, prevenir, mitigar,
rendir cuentas y responder a los impactos negativos, reales o potenciales,
derivados de sus propias actividades o de las de su cadena de valor, incluidas
filiales, subcontratistas, proveedores y otras relaciones econdmicas, tanto en
su pais de origen como en terceros paises”.

Por otro lado, las Lineas Directrices de la OCDE para Empresas Multina-
cionales (2023) y sus guias sectoriales, reconocidas internacionalmente, han
ampliado la aplicacion de la diligencia debida a cuestiones relacionadas con
el medio ambiente y la gobernanza. Asimismo, la Declaracion Tripartita de
Principios sobre las Empresas Multinacionales y la Politica Social de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) incorpora este concepto en sus
recomendaciones, destacando su relevancia en el &mbito de la responsabili-
dad empresarial.

Pues bien, como ya adelantdbamos, el legislador europeo ha trasladado
los principios de la diligencia debida al Reglamento. Y lo ha hecho ademas
de manera expresa. Asi nos encontramos que en su considerando 40 se esta-
blece que “a fin de cumplir los objetivos del presente Reglamento, y en par-
ticular de mejorar el funcionamiento del mercado interior y garantizar un
entorno en linea seguro y transparente, es necesario establecer un conjunto
claro, eficaz, predecible y equilibrado de obligaciones armonizadas de dili-
gencia debida para los prestadores de servicios intermediarios”.

Establece ademas como fundamental, que las obligaciones de diligencia
debida se ajusten al tipo, tamafio y naturaleza del servicio intermediario en
cuestion. Por ello, como ya se ha analizado en el capitulo anterior, el Regla-
mento establece un marco de obligaciones basicas aplicables a todos los
prestadores de servicios intermediarios, complementado con requisitos adi-
cionales para aquellos que ofrecen servicios de alojamiento de datos,
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plataformas en linea, plataformas en linea de muy gran tamafio y motores de
blisqueda en linea de muy gran tamafo.

Estas obligaciones armonizadas de diligencia debida estan disefiadas para
ser razonables y no arbitrarias, resultando esenciales para alcanzar los obje-
tivos de interés publico identificados, como la proteccion de los intereses
legitimos de los usuarios, la lucha contra actividades ilicitas y la garantia de
los derechos fundamentales consagrados en la Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Union Europea.

Cabe por ultimo destacar que las obligaciones de diligencia debida son
independientes de la responsabilidad legal de los prestadores de servicios
intermediarios y, por lo tanto, deben considerarse de forma separada.

VII. EL COORDINADOR DE SERVICIOS DIGITALES

Como ultima caracteristica resefiable del Reglamento, podemos remitir-
nos a la responsabilidad que asigna a los Estados miembros de garantizar una
supervision adecuada y el cumplimiento de las obligaciones mencionadas.
Para este proposito, cada Estado debe nombrar al menos una autoridad encar-
gada de aplicar y hacer cumplir su normativa. No obstante, los Estados
miembros tienen la opcion de asignar tareas y competencias especificas de
supervision o ejecucion a mas de una autoridad competente, especialmente
en sectores altamente especializados, como la proteccion del consumidor,
siempre y cuando se describa claramente su estructura organizativa y admi-
nistrativa interna (Cruz Angeles, 2022: 301).

Ademas, la designacion del Coordinador de Servicios Digitales puede ser
a una autoridad nueva o una ya existente, siempre que tenga los recursos y la
independencia necesarios para desempefar sus funciones.

El Coordinador de Servicios Digitales debera trabajar en estrecha coordi-
nacion con la Comision Europea y otros Coordinadores de Estados miem-
bros, garantizando una aplicacion armonizada y eficaz del Reglamento en
todo el territorio de la Unidn.

Entre las responsabilidades del Coordinador de Servicios Digitales cabe
destacar las siguientes:

— Supervision y control. Supervisar el cumplimiento de las obligaciones
de diligencia debida y otras disposiciones del Reglamento por parte de
los proveedores de servicios intermediarios en su jurisdiccion.

— Gestion de infracciones. Investigar posibles infracciones y, en caso
necesario, imponer sanciones proporcionales, disuasorias y efectivas.

— Colaboracion con otras autoridades:

» Actuar como el punto de contacto nacional con la Comision Europea y
otros Coordinadores de Servicios Digitales de los Estados miembros.
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* Participar en la Junta Europea de Servicios Digitales, un organismo
que fomenta la cooperacion y la coherencia en la aplicacion del
Reglamento en toda la UE.

— Recepcion y gestion de reclamaciones. Atender las denuncias de parti-
culares, organizaciones de la sociedad civil y otras partes interesadas
relacionadas con el incumplimiento del Reglamento.

— Interaccion con plataformas en linea de gran tamafo. Supervisar, en
coordinacion con la Comisién Europea, las obligaciones adicionales
impuestas a estas plataformas debido a su impacto significativo en el
mercado y la sociedad.

— Informes y evaluacion. Presentar informes regulares sobre las activida-
des relacionadas con la aplicacién del Reglamento y colaborar en las
evaluaciones periodicas.

Sin embargo, esta figura no ha sido ajena a la polémica, ya que hay una
corriente doctrinal (Kayali, 2021) que considera que surge con una grave
deficiencia. El motivo es que la jurisdiccion en el caso de estos coordinadores
se limita al pais donde la plataforma estd establecida. Esto plantea un pro-
blema importante, dado que las grandes plataformas digitales suelen tener
sus sedes principales en Luxemburgo e Irlanda, que en ocasiones han sido
utilizados para escudar casos notorios de situaciones en las que se producia
fraude fiscal, manipulacion de datos y abuso de competencia (Barrera y Bus-
tamante, 2018: 150-161). Si bien es cierto que la legislacion contempla la
posibilidad de que la Comision Europea intervenga directamente, la mayoria
de usuarios quedarian sujetos a la autoridad de los Coordinadores de Servi-
cios Digitales de las jurisdicciones de Irlanda y Luxemburgo, o dependerian
de las acciones de la propia Comision (Pérez Galindo, 2022: 41-51).

Por su parte en Espaia, el Ministerio para la Transformacion Digital y de
la Funcion Publica designoé el 24 de enero de 2024 a la Comision Nacional de
los Mercados y la Competencia (CNMC) como Coordinador de Servicios
Digitales nacional. Sin embargo, no fue hasta el 23 de diciembre, que
mediante el Real Decreto-ley 9/2024'% se doté a la CNMC de una nueva
Direccién de Servicios Digitales que asumiera dichas competencias. Ade-
mas, como Coordinador de Servicios Digitales, la CNMC ha pasado a formar
parte de la Junta Europea de Servicios Digitales'. Dicho ente se trata de un

18 Real Decreto-ley 9/2024, de 23 de diciembre, por el que se adoptan medidas urgen-
tes en materia econdmica, tributaria, de transporte, y de Seguridad Social, y se prorrogan
determinadas medidas para hacer frente a situaciones de vulnerabilidad social (BOE 309,
de 24 de diciembre de 2024).

1 Vid. Consejo Europeo de Servicios Digitales, disponible en https://digital-strategy.
ec.europa.eu/es/policies/dsa-board (consultado el 23 de enero de 2025).
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grupo consultivo independiente integrado por todos los coordinadores de ser-
vicios digitales, bajo la presidencia de la Comision Europea.

Por lo tanto, en el caso espafiol es la CNMC la encargada de realizar la
supervision y control de las plataformas de videojuegos que incluyan servi-
cios de comunicaciones interpersonales, asi como de investigar y sancionar
las eventuales infracciones en las que pudieran incurrir dichas plataformas en
caso de no cumplir con las obligaciones anteriormente vistas, ni cumplir con
los requisitos de exencion de responsabilidad previstos en el Reglamento.

Pero alin hay una cuestion mas que resulta de gran importancia, y es que
este organo es el encargado de recepcionar y gestionar las denuncias vincu-
ladas al incumplimiento del Reglamento. Sin embargo, a dia de hoy no existe
dicho tramite en el portal de la CNMC?, lo cual no debe eximirle del cumpli-
miento de las funciones que le han sido formalmente asignadas, por lo que
tendra la obligacion de tramitar todas aquellas denuncias en materia de
incumplimiento del Reglamento, que sean presentadas a través del Registro
fisico o del tramite digital genérico de remision de “solicitudes, escritos y
comunicaciones”.

VIII. LA REGULACION EN EEUU

Frente a la regulacion comunitaria analizada, resulta interesante ver como se
ha abordado el mismo tema desde la regulacion normativa de Estados Unidos.

Asinos encontramos con que la responsabilidad y obligaciones de las pla-
taformas de videojuegos se regulan a través de una combinacion de leyes
federales, estatales y normativas del sector. No existe una Unica ley que
regule exclusivamente a las plataformas de videojuegos, pero si hay varios
marcos legales clave que les aplican.

En primer lugar, nos encontramos la Children’s Online Privacy Protec-
tion Act (COPPA)* para la proteccion de la infancia y privacidad. Dicha
norma aplica a las plataformas que recolectan informacion personal de nifios
menores de 13 afios y les obliga a obtener el consentimiento de los padres
antes de recolectar datos de los menores, a informar claramente sobre las
practicas de privacidad y a proteger la informacion recopilada (Andreu Mar-
tinez, 2009: 79-106).

Un caso muy relevante por infraccion de esta norma fue el que enfrento a
la FTC (Federal Trade Commission) con Epic Games (Fortnite) en el afio

2 Vid. Sede Electronica CNMC, disponible en https://sede.cnmc.gob.es/ (consultado
el 23 de enero de 2025).

21 Children's Online Privacy Protection Act of 1998, 15 U.S.C. 6501-6505, disponible
en https://www.ftc.gov/legal-library/browse/rules/childrens-online-privacy-protection-
rule-coppa (consultado el 25 de abril de 2025).
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2022. La FTC demandé a Epic por violaciones de la privacidad infantil bajo
la norma COPPA antes mencionada.

En este caso Epic Games permitia chat de voz y texto por defecto en
nifios sin controles parentales y facilitaba compras accidentales con boto-
nes confusos.

Como resultado se le sanciond con la multa mas grande impuesta a una
empresa de videojuegos en EE.UU. por este tipo de practicas, con una san-
cién total de $520 millones (mediante dos acuerdos separados). Ademas Epic
Games fue forzada a implementar cambios en sus interfaces, controles paren-
tales, y practicas de privacidad®.

Por otro lado, nos encontramos la FTC Act* de proteccion al consumidor
por la Federal Trade Commission. Dicha norma regula la publicidad enga-
fiosa, practicas comerciales injustas, microtransacciones, loot boxes, etc. De
este modo se atribuyen competencias a la FTC para sancionar plataformas,
por ejemplo, por no divulgar adecuadamente compras dentro del juego o por
practicas manipuladoras.

Un ejemplo de actuacion bajo esta norma lo encontramos en la investiga-
cion abierta por la FTC por casos de Loot Boxes en determinados juegos como
FIFA, Overwatch y Star Wars Battlefront 11, entre otros. Dichas loot boxes
(cajas de recompensas aleatorias) fueron consideradas por muchos como una
forma de apuesta encubierta, especialmente peligrosa para menores?.

La siguiente norma que podemos destacar es la Seccion 230 de la Com-
munications Decency Act*® o Ley de Decencia en las Comunicaciones
(CDA). Esta norma proporciona inmunidad a las plataformas respecto al
contenido generado por usuarios, pero no exime de responsabilidad por con-
tenido ilegal si la plataforma tiene participacion activa en su publicacion. De
este modo si un usuario publicara contenido ofensivo o ilegal en un juego con

22 FTC. “Fortnite Video Game Maker Epic Games to Pay More Than Half a Billion
Dollars over FTC Allegations of Privacy Violations and Unwanted Charges”. Disponible
en https://www.ftc.gov/news-events/news/press-releases/2022/12/fortnite-video-game-
maker-epic-games-pay-more-half-billion-dollars-over-ftc-allegations (consultado el 25
de abril de 2025).

2 Vid. Federal Trade Commission Act en https://www.ftc.gov/legal-library/browse/
statutes/federal-trade-commission-act (consultado el 25 de abril de 2025).

2 A este respecto la FTC realizo una audiencia en 2019 titulada “Inside the Game:
Unlocking the Consumer Issues Surrounding Loot Boxes”. Disponible en https://mnapg.
org/wp-content/uploads/2021/02/ftc_loot_boxes_workshop_transcript_session-2-3.pdf
(consultado el 25 de abril de 2025).

% Vid. 47 U.S.C. 230 — Protection for private blocking and screening of offensive
material. Disponible en https://www.govinfo.gov/app/details/USCODE-2011-title47/
USCODE-2011-title47-chap5-subchapll-partl-sec230/summary (consultado el 25 de
abril de 2025).
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funciones sociales, la plataforma normalmente no seria responsable, salvo
que incumpliera sus propios términos.

Aqui nos podemos remitir al caso de Roblox que aunque se ampara par-
cialmente en la Seccion 230, ha enfrentado criticas por permitir contenido
sexualizado, estafas o grooming dentro de su plataforma. En respuesta,
Roblox implement6 nuevas politicas de moderacién de contenido, herra-
mientas de control parental mejoradas y medidas para que los desarrolladores
informen adecuadamente si hay monetizacion en sus juegos.

Aun asi, podemos encontrarnos coémo recientemente en abril de 2025, una
familia present6 una demanda alegando que su hijo de 13 afios fue explotado
sexualmente a través de Roblox y Discord. La demanda argumenta que
ambas plataformas no implementaron medidas adecuadas para proteger a los
menores de depredadores en linea®.

Otra norma relevante seria la Entertainment Software Rating Board*’ o
Clasificacion y autorregulacion (ESRB). Aunque no se trata de una norma
con rango de ley, si es un estandar de la industria con gran peso y obligatoria
en muchas tiendas (como PlayStation Store, Xbox Live), que determina la
clasificacion de juegos por edad y contenido y ayuda a informar a los consu-
midores, especialmente a los padres.

Por ultimo, podemos destacar también la regulacion de servicios en linea
existente en Estados Unidos, por la cual las plataformas deben cumplir tam-
bién con leyes sobre Seguridad Cibernética®®, Accesibilidad (ADA)? y Dere-
chos de autor (DMCA)®.

IX. CONCLUSIONES

Dentro de los distintos servicios y funcionalidades que ofrecen las plata-
formas de videojuegos Online, el riesgo de ciberacoso sexual de menores

% Vid. "Anapol Weiss and Girard Sharp File Complaint Against Roblox and Discord
by a Minor Sexually Exploited on Their Platforms". Disponible en https://www.anapo-
lweiss.com/blog/anapol-weiss-and-girard-sharp-file-complaint-against-roblox-and-dis-
cord-by-a-minor-sexually-exploited-on-their-platforms/ (consultado el 25 de abril de 2025).

27 Vid. Entertainment Software Rating Board en https://www.esrb.org/

28 Cybersecurity Information Sharing Act (CISA) en https://www.cisa.gov/sites/de-
fault/files/publications/Cybersecurity%2520Information%2520Sharing%2520Act%2520
0f%25202015.pdf.

¥ Conforme a la Americans with Disabilities Act of 1990, si un juego ofrece servi-
cios publicos o sociales (como chat, compras, plataformas multijugador, etc.), podria estar
obligado a ser accesible. Disponible en https://www.ada.gov/law-and-regs/ada/ (consulta-
do el 25 de abril de 2025).

3% Digital Millennium Copyright Act en https://www.govinfo.gov/content/pkg/
PLAW-105publ304/pdf/PLAW-105publ304.pdf.
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proviene principalmente de aquellos juegos que ofrecen la posibilidad de
interactuar con otros jugadores a través de servicios de chat o de voz que vie-
nen integrados en los propios juegos.

Los servicios de comunicaciones interpersonales definidos en la Directiva
(UE) 2018/1972, como correos electronicos o servicios de mensajeria privada,
quedan fuera de la definicion de plataformas en linea segin el Reglamento, al
estar limitados a la comunicacion entre un niimero finito de personas determi-
nado por el remitente. Sin embargo, el Reglamento establece que las obligacio-
nes para plataformas en linea pueden aplicarse a servicios que permitan
compartir informaciéon con un numero ilimitado de destinatarios, no determi-
nado por el remitente, como grupos publicos o canales abiertos.

En este contexto, algunos videojuegos en linea limitan las comunicacio-
nes a grupos cerrados de “amigos”, quedando fuera del ambito del Regla-
mento. Sin embargo, en videojuegos abiertos donde cualquier usuario puede
participar y comunicarse con desconocidos, el nimero de destinatarios no
esta determinado, lo que los incluiria dentro del &mbito de aplicacion del
Reglamento, siempre y cuando no sea tan solo una caracteristica menor o
meramente accesoria que esté unida a otro servicio o una funcionalidad
menor del servicio principal.

Los requisitos para que las plataformas de videojuegos estén exoneradas
de responsabilidad conforme al Reglamento son:

— No generar la transmision. Las interacciones generadas por personajes
autonomos (NPCs) no estarian exentas de responsabilidad, ya que son
creadas por la plataforma. Solo se exime la comunicacioén entre usua-
rios humanos.

— No seleccionar al receptor. Generalmente, las plataformas no asignan
receptores, ya que los jugadores eligen a quién dirigir sus mensajes. Sin
embargo, si la plataforma asignara receptores de forma directa, no se
cumpliria este requisito.

— No modificar ni seleccionar la informacion transmitida. Las platafor-
mas no suelen alterar los mensajes de los usuarios para mantener la
jugabilidad. No obstante, en casos donde la plataforma modifique o
seleccione informacion, perderia esta exoneracion.

Las plataformas de videojuegos Online pueden obtener conocimiento
efectivo de comportamientos ilicitos que se producen en su plataforma a tra-
vés de:

— Moderadores. Personas encargadas de identificar conductas indebidas
entre jugadores.

— Sistemas automaticos. Herramientas que detectan palabras o conceptos
asociados a actividades ilicitas para iniciar investigaciones.
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— Canales de denuncia. Mecanismos que permiten a jugadores o terceros,
reportar conductas sospechosas.

— Resoluciones de 6rganos competentes. Resoluciones legales que decla-
ren la ilicitud de ciertas actividades en la plataforma.

En las plataformas de videojuegos Online, existen determinadas obliga-
ciones previstas en el Reglamento, que adquieren una especial relevancia:

— Cooperacion con autoridades. Implementar mecanismos agiles para
cumplir 6rdenes legales sobre eliminacion de contenido ilicito o sumi-
nistro de informacion, crucial en casos como el acoso a menores.

— Evaluacion de riesgos. Analizar procesos de registro, jugabilidad y con-
troles parentales para garantizar entornos seguros, especialmente para
menores.

— Transparencia en algoritmos. Informar sobre el uso y alcance de algo-
ritmos de moderacion para facilitar auditorias y controles externos.

— Auditorias independientes. Realizar evaluaciones externas que ofrez-
can recomendaciones practicas para mejorar el cumplimiento del
Reglamento.

— Acceso a datos. Permitir que investigadores y auditores accedan a datos
relevantes para evaluar el impacto de la plataforma.

— Gestion de contenido ilegal. Establecer mecanismos accesibles para
reportar y actuar rapidamente contra contenidos o comportamientos ili-
citos.

— Proteccion de menores. Disefiar entornos seguros para menores, con
controles parentales efectivos y medidas especificas que prioricen su
bienestar.

El Reglamento establece que los Estados miembros deben garantizar san-
ciones eficaces, proporcionales y disuasorias para los incumplimientos,
designando autoridades competentes y permitiendo multas de hasta el 6 % de
la facturacion anual global de las empresas. Ademas, la Comision Europea
supervisara directamente a las plataformas mas grandes. Y para evitar discre-
pancias entre regimenes sancionadores, los paises deberan informar a la
Comision sobre sus sistemas, establecer limites maximos y definir criterios
claros de cuantificacion, asegurando asi una armonizacién minima.

El Reglamento incorpora expresamente los principios de diligencia
debida, estableciendo obligaciones armonizadas claras, eficaces y equilibra-
das para los prestadores de servicios intermediarios. Estas obligaciones, ajus-
tadas al tipo, tamafio y naturaleza del servicio, incluyen un marco bésico para
todos los intermediarios y requisitos adicionales para servicios especificos
como plataformas en linea y motores de busqueda de gran tamafio. Disefiadas
para ser razonables, estas medidas buscan proteger los derechos de los
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usuarios, combatir actividades ilicitas y garantizar derechos fundamentales.
Ademas, habra que tener presente que las obligaciones de diligencia debida
son independientes de la responsabilidad legal de los intermediarios.

El Reglamento asigna a los Estados miembros la responsabilidad de
supervisar y garantizar el cumplimiento de sus obligaciones. Cada Estado
debe designar al menos una autoridad encargada de esta tarea. En el caso de
Espafia, la CNMC sera responsable de su supervision, control, investigacion
y sancién en caso de incumplimientos de las plataformas de videojuegos
Online, o de no cumplir los requisitos de exencion de responsabilidad previs-
tos en el Reglamento.
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Resumen

Partiendo de un breve analisis de la problematica en el contexto del derecho a la
educacion, con una jurisprudencia constitucional que recientemente ha sufrido algu-
nos cambios desconcertantes, en este articulo se analiza un problema relevante en
este ambito, como es la promocion y eficacia de los valores constitucionales por parte
de los poderes publicos en la escuela. La educacion civica en Espafia ha generado
gran controversia con motivo de las diferencias ideoldgicas entre los distintos grupos
politicos, y existe una falta de acuerdo acerca de su enfoque y los contenidos que
debe abarcar, debate centrado principalmente en los valores que habrian de inspirar
la organizacion del curriculo y su contenido. Esta falta de consenso conduce a una
educacion civica sesgada y fragmentada, descoordinada y, en consecuencia, provoca
una constante reestructuracion del curriculo educativo que afecta a los contenidos,

! Este trabajo es resultado del proyecto de investigacion «Educar en valores, construir
ciudadanias», Ministerio de Ciencia e Innovacion. Agencia Estatal de Investigacion. Pro-
yectos de Generacion de Conocimiento 2021. Referencia: PID2021-1276800B-100.
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programas, objetivos, métodos y evaluaciones de aquel sistema educativo que se
constituye como guia el aprendizaje de los alumnos. Esta constante reconfiguracion
curricular dificulta que los jovenes adquieran una vision comun sobre la ciudadania
y obtengan una adecuada formacion en valores compartidos y principios democrati-
cos, tan importantes para su desarrollo como miembros responsables de una sociedad
democratica y convertirse en ciudadanos comprometidos. Se defiende en el articulo
la urgencia de plantear una verdadera ensefianza de la Constitucion. No solamente la
parte organica, sino los valores que informan la Norma Suprema de nuestro ordena-
miento, valores que identifican nuestro Estado constitucional, y que han de ser pro-
movidos e impulsados por el Estado y sus instituciones como valores superiores de la
democracia. La enseflanza de contenidos constitucionales, fomentando y reforzando
esos valores constitucionales, es esencial para un duradero mantenimiento de nuestra
forma de Estado.

Palabras clave

Constitucion espafiola, Educacion civica, Ideario educativo, valores constitucio-
nales, derecho a la educacion, libertad de ensenanza.

Abstract

Starting from a brief analysis of the problem in the context of the right to educa-
tion, with a constitutional jurisprudence that has recently undergone some disconcert-
ing changes, this article analyzes a relevant problem in this area, such as the promotion
and effectiveness of constitutional values by the public authorities in schools. Civic
education in Spain has generated great controversy due to the ideological differences
between the different political groups, and there is a lack of agreement about its
approach and the contents it should cover, a debate focused mainly on the values that
should inspire the organization of the curriculum and its content. This lack of consen-
sus leads to a biased and fragmented, uncoordinated civic education and, conse-
quently, causes a constant restructuring of the educational curriculum that affects the
contents, programs, objectives, methods and evaluations of that educational system
that is constituted as a guide to student learning. This constant curricular reconfigura-
tion makes it difficult for young people to acquire a common vision of citizenship and
to obtain an adequate training in shared values and democratic principles, so important
for their development as responsible members of a democratic society and to become
committed citizens. The article defends the urgency of proposing a true teaching of the
Constitution. Not only the organic part, but the values that inform the Supreme Norm
of our order, values that identify our constitutional State, and that must be promoted
and promoted by the State and its institutions as superior values of democracy. The
teaching of constitutional content, promoting and reinforcing these constitutional val-
ues, is essential for the lasting maintenance of our form of State.

Keywords

Spanish Constitution, Civic Education, Educational Ideology, Constitutional
Values, Right to Education, Freedom of Education.
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[. INTRODUCCION

Muchos son los retos que en Espafia se plantean para la educacion y que
necesariamente reclaman una respuesta unificada por parte de las institucio-
nes y los poderes del Estado con la colaboracion de todos los grupos politicos
y desde todas las perspectivas.

Los desequilibrios entre la “Espafa vaciada” y el descenso de la natalidad
frente a los elevados indices de poblacion en determinados nticleos urbanos
asi como, por otra parte, las altas tasas de abandono escolar, la baja inversion
en educacion, la calidad educativa, ademas de la vertiginosa evolucion de
nuestra sociedad y los vertiginosos avances tecnologicos, la consiguiente
necesidad de incorporacion a las aulas de las nuevas tecnologias y la defi-
ciente o a veces, carente formacion del profesorado en estos temas, son algu-
nos de los problemas que plantea la educacion en Espafia con importantes
consecuencias en el ambito educativo.

Uno de los desafios mas importantes en la actualidad para el ambito edu-
cativo es la diversidad cultural y religiosa, reto que en nuestros dias ha
cobrado mayor relevancia teniendo en cuenta que desde una perspectiva
axioldgica, y en el marco de la promocion y eficacia de los valores constitu-
cionales por parte de los poderes publicos, es fundamental garantizar el res-
peto a los principios morales del individuo, asi como a los derechos
fundamentales involucrados, asegurando la participacion y el entendimiento
de todos los agentes implicados en el &mbito educativo.

En este contexto, convergen en la escuela publica, alumnos con distintos
valores e incluso con diversas culturas y procedencia, con distintos patrones de
respuesta. Con una ideologia estatal calificada como “neutra” y bajo el para-
guas de la integracion, la escuela publica ha de enfrentarse a un pluralismo de
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valores que tiene que respetar. Paralelamente, en la escuela concertada y pri-
vada los que asisten en muchas ocasiones tampoco se identifican con la parti-
cular ideologia del centro.

Todas estas circunstancias y los consiguientes conflictos de derechos que
se suscitan en la practica conducen a buscar respuesta en unas politicas edu-
cativas, que en Espafia lejos de solucionar la “papeleta”, conducen a otro
desafio relevante para la educacion. Un entorno de inestabilidad politica y
educativa que experimenta constantes cambios legislativos, con continuas
reformas y ajustes y sin una implementacion coherente, lo que lejos de solu-
cionar el problema, agrava la cuestion ante una incertidumbre y falta de esta-
bilidad normativa que incide directamente en los alumnos, el profesorado y
las familias.

En el fondo de todos estos problemas subyace, en esencia, un debate
sobre el articulo 27 de la Constitucion Espafola, cuya controversia sobre su
redaccion original sigue abierta. Recordemos en que la redaccion de la CE,
este articulo fue concebido como un compromiso de minimos para garantizar
el derecho a la educacion y la libertad de ensefianza, pero su interpretacion ha
generado discrepancias que aun persisten.

El Tribunal Constitucional no ha venido a jugar precisamente un papel de
moderacion ni de racionalizacion en esta confrontacion politica al avalar dos
modelos educativos completamente distintos. Por un lado, valid6 en 2018 el
modelo de la LOMCE, introducido por la Ley Organica 8/2013, a pesar de
que se interpusieron siete recursos de inconstitucionalidad en su contra. Por
otro, respaldé el modelo de la LOMLOE de la Ley Organica 3/2020, que
regresa a los principios de la LOE de 2006, en dos sentencias dictadas en
abril y mayo de 2023. Mientras que la LOMCE promovia un mayor protago-
nismo de la educacion privada y subrayaba la libertad de ensefianza, la
LOMLOE apuesta por fortalecer la escuela publica.

No se trata simplemente de una cuestion de mayorias, sino que perjudica
la seguridad juridica cuando, dependiendo de las inclinaciones del Tribunal
Constitucional, se avalan modelos contradictorios sobre el contenido de
derechos y libertades.

En todo este contexto, otro de los grandes problemas que enfrenta la edu-
cacion en Espafia radica en la educacion civica y la falta de acuerdo acerca de
su enfoque y los contenidos que debe abarcar. La educacion civica en Espaiia
ha generado gran controversia con motivo de las diferencias ideologicas
entre los distintos grupos politicos. Un debate centrado principalmente en los
valores que habrian de inspirar la organizacion del curriculo y su contenido?.

2 Lopez-Meseguer, R., Aparicio-Herguedas, J.L., “La educacion civica a debate:
analisis del discurso de directores y profesores en el contexto escolar”, Revista Complu-
tense de Educacion, 35(4). Madrid, 2024, pp. 775-777.

Estudios de Deusto. Revista de Derecho Publico
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 73/1, enero-junio 2025, pags. 157-182
1 60 https://doi.org/10.18543/ed.3328 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 4


http://www.revista-estudios.deusto.es/
https://doi.org/10.18543/ed.3328

Fundamentos para una educacion civica constitucional. Valores constitucionales... Susana Duro Carrion

Esta falta de consenso conduce a una educacion civica sesgada y frag-
mentada, descoordinada y, en consecuencia, provoca una constante reestruc-
turacion del curriculo educativo que afecta a los contenidos, programas,
objetivos, métodos y evaluaciones de aquel sistema educativo que se consti-
tuye como guia el aprendizaje de los alumnos.

Esta constante reconfiguracion curricular dificulta que los jovenes
adquieran una vision comun sobre la ciudadania y obtengan una adecuada
formacion en valores compartidos y principios democraticos, tan importan-
tes para su desarrollo como miembros responsables de una sociedad demo-
cratica y convertirse en ciudadanos comprometidos.

II. FUNDAMENTOS BASICOS PARA UNA EDUCACION CIVICA

1. Una educacion para la democracia, una educacion en la escuela al
servicio del ciudadano

El compromiso activo de todos los ciudadanos con la participacion y res-
ponsabilidad en los asuntos sociales, la vida politica y la construccion de una
sociedad democratica es la actitud deseable de toda la ciudadania. La educa-
cién civica deberia jugar un papel crucial en este objetivo como formacion
encaminada a que los ciudadanos se involucren de manera activa, responsa-
ble y consciente de sus derechos y obligaciones.

En la actualidad, la desafeccion hacia las instituciones y la politica,
especialmente entre los jovenes, redunda negativamente en una baja par-
ticipacion ciudadana y favorece la proliferacion de movimientos populis-
tas. Esta creciente indiferencia ciudadana hacia la politica requiere de una
respuesta y una solucion urgente por parte de una necesaria educacion
civica’.

La sociedad estd marcada actualmente por la indiferencia de muchos ciu-
dadanos que muestran muy poco interés en los asuntos publicos. Sin embargo,
cuando surgen momentos de crisis y ante la falta de una educacion civica
solida, estos mismos individuos, desinteresados y mal informados, suelen
caer de manera abrupta en el extremo opuesto: el fanatismo. Ni la indiferencia
ni el fanatismo son compatibles con una verdadera democracia. Ambos obsta-
culizan el ejercicio de la razéon. Y la democracia se construye sobre la base de
la reflexion critica y el intercambio de ideas en un entorno de paz. Como bien
expresd Montesquieu, la democracia es un sistema que se edifica mediante la
virtud, sin necesidad de recurrir a cambios revolucionarios. Lo que realmente

3 Vidal Prado, C., “La educacion civica en la tltima reforma educativa: una (nueva)
oportunidad perdida”, Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, vol. XXXIX (2023),
pp. 501-504.
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la fortalece es la participacion y constante de los ciudadanos* (Fernandez-San-
tillan, 2016, 85-86).

En este sentido, existe una creciente necesidad de fomentar en el alum-
nado la capacidad de pensar de manera auténoma, critica y constructiva, de
modo que se vayan convirtiendo en ciudadanos reflexivos y analiticos y se
requiere, ademads, formar individuos competentes, preparados para desenvol-
verse con eficacia en los ambitos personal, profesional y social de la vida
cotidiana®.

En consecuencia, y de acuerdo con las reflexiones de Leyre Burguera
sobre la finalidad de la “educacion en valores civicos y éticos”, el objetivo de
todo planteamiento educativo ha de ser el educando y por ello, la cuestion es
situar la educacion al servicio del ciudadano y no viceversa. Es preciso, por
tanto, ver qué tipo de educacion democratica podemos ofrecer al alumnado.
Burguera considera igualmente la necesidad de formar individuos criticos,
capaces de desarrollar un juicio moral auténomo fundamentado en unos
valores que les permitan cuestionar el orden establecido, y concluye que la
educacion, enfocada en algo mas que la satisfaccion del beneficio individual
inmediato debe orientarse hacia la busqueda del reconocimiento mutuo con
el fin de que cada persona logre su autorrealizacion, y que ademas, como ciu-
dadano, aspire a vivir en una sociedad mas justa®.

Siguiendo a Ennuschat, la escuela debe cumplir un papel clave en la edu-
cacion politica y la educacion para la democracia. En este sentido, el
Gobierno Federal aleman subrayd, en noviembre de 2020, la relevancia
social de la educacién politica, cuya mision es transmitir la democracia y sus
principios’.

2. Breve apunte sobre los origenes historicos de la educacion civica

No vamos a centrarnos en un enfoque de derecho comparado, lo que
excederia la extension de este estudio, sino que nuestra perspectiva se orienta
ahora hacia las raices histdricas de la educacion civica para una comprension
mas amplia y contextualizada. Este giro nos permite profundizar en su

4 Fernandez-Santillan, J., “Isdcrates y los origenes de la educacion civica. Actualidad
de un pensador clasico”. Revista de Ciencias Sociales. UAEM, n.° 71, mayo-agosto 2016,
pp. 85-86.

5 Lépez-Meseguer, R., Aparicio-Herguedas, J.L., op. cit, p. 779.

¢ Burguera Ameave, L., “Educacion y adhesion a los principios y valores constitucio-
nales” en Diaz Revorio, F. J. y Vidal Prado, C. (Eds.), Enseiiar la Constitucion, educar en
democracia. Editorial Aranzadi Thomson Reuters, 2021, pp. 86-107.

7 Ennuschat, J., “Educacion politica y educacion en valores democraticos en Alema-
nia” en Diaz Revorio, F. J. y Vidal Prado, C. (Eds.), Enseriar la Constitucion, educar en
democracia. Editorial Aranzadi Thomson Reuters, 2021, pp. 280-281.
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contexto originario y los elementos fundamentales que han dado forma a su
evolucion.

Si pensamos en aquellos griegos que escribieron sobre cuestiones politi-
cas, tendriamos que recordar especialmente a Aristoteles, pero en el tema que
nos ocupa, fue Isdcrates el padre de la educacion civica.

Testigo de los enfrentamientos entre griegos y persas, las tensiones entre
las ciudades griegas y las crisis internas que sacudian Atenas, su ciudad natal,
considero la cultura y la educacion civica, y especialmente la educacion
civica que nutre a la democracia, como el instrumento idoneo y la herra-
mienta de poder y cohesion que uniria a las ciudades griegas para enfrentarse
a los persas y devolveria a Atenas todo su esplendor. Creia que era esencial
regresar a los principios que hicieron a la polis tan destacada y para ello, la
educacion debia ser el instrumento principal. Crey6 en lo que habia sido el
gran poder de Atenas: su cultura.

Isocrates concibid una “filosofia deliberativa” como un arte de la educa-
cion para educar a los ciudadanos mediante la deliberacion y la polémica. La
discusion y el intercambio de ideas se convertian en el instrumento ideal para
fomentar la reflexion colectiva y e incitar al pensamiento critico.

Encontré en la educacion el camino para revitalizar y reforzar la demo-
cracia y considero6 que el aspecto clave para el progreso de una sociedad efec-
tivamente, es la educacion, especialmente la educacion civica. En esta linea,
Isocrates, defensor apasionado de la democracia, entendida como “forma de
discurso que no puede ser monopolizado”, abogaba por “reeducar a los
gobernantes y gobernados: recuperar el antiguo espiritu de sacrificio, la vir-
tud para bien de la ciudad y dejar en un segundo plano los intereses persona-
les” asi como “la promocion del buen gobierno democratico como
subordinacion a la ley, la honestidad, la formacion de una conciencia civica,
el respeto por los bienes ajenos, la rendicion de cuentas, la sobriedad en las
costumbres...” y la educacion en la ninez®.

8 Fernandez-Santillan, J., op. cit, pp. 64-87. El autor también expone en estas paginas
reflexiones muy interesantes para el presente estudio, en cuanto a las ideas de Isocrates
sobre la educacion civica que se pueden comprender como un conjunto de principios
fundamentales para la construccion de una sociedad libre y democratica.

Primero, el orador griego Isdcrates propuso la educacion civica como via para funda-
mentar el cambio de una sociedad violenta a una sociedad con conocimientos, llena de
hombres virtuosos, capaces de mantener un orden social de hombres libres. La formacion
de ciudadanos conscientes de los derechos y obligaciones, con capacidad de participar
publicamente en la sociedad de forma libre y activa conforme a nuestra concepcion de
democracia.

La base de una sociedad fuerte y perdurable debia basarse en la educacion civica. Una
buena formacion contribuiria a la mejora del bienestar social y al progreso de la comuni-
dad por la contribucion de sus ciudadanos.
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Desde sus origenes la educacion civica fue concebida y sigue siendo la
herramienta clave para construir una sociedad cohesionada y respetuosa y
promover unos valores democraticos esenciales no solo propios de Europa,
sino universales y fundamentales para cualquier nacién democratica. Ampa-
rada por la Unién Europea y el Consejo de Europa, no solo contribuye a for-
talecer el sentido de pertenencia a una comunidad politica, sino que ademas
promueve los valores esenciales para el desarrollo de una sociedad democra-
tica y desde este planteamiento, preparar a las nuevas generaciones para
mantener y actualizar el pacto social que sustenta las constituciones y los sis-
temas democraticos de cada pais, fomentando una ciudadania comprometida
con el bienestar colectivo.

3. Educacion civica, identidad nacional y ciudadania global

Un desafio clave para el desarrollo de una sociedad intercultural y por
tanto, objetivo clave en educacion, es la “construccion de la identidad de las
nuevas generaciones”, pero construir una identidad “supranacional” requiere
atender previamente la identidad nacional y si bien, sin embargo, contradic-
toriamente en algunos casos la educacion civica a veces ha fomentado la
fragmentacion en lugar de la unién.

En este sentido, la educacidn civica debe aunar el respeto de las identida-
des regionales y las identidades nacionales para conseguir una identidad ciu-
dadana global. La construccion de este concepto ciudadania global, respetuosa
con las identidades regionales y nacionales, requiere de una vision inclusiva
de la diversidad y el pluralismo, lo que facilitara el sentido de pertenencia de
las nuevas generaciones tanto en su comunidad local como de una comuni-
dad global.

Es por ello crucial integrar enfoques transversales que reflejen los valores
constitucionales, la historia democratica y los derechos fundamentales para
mantener la cohesion social y enfrentar la fragmentacion territorial, fortale-
ciendo la identidad de los ciudadanos a nivel local, regional y nacional.

Del mismo modo, es decisivo establecer unos contenidos minimos que
garanticen coherencia en lo que se ensefia, tanto dentro de un pais como a

El respeto de los distintos pensamientos y el debate constructivo consolida la forma-
cion educativa. Los debates deben ser guiados por la razoén y no por las emociones. Las
polémicas no pueden resolverse acudiendo a la violencia, sino al uso como herramienta
resolutoria de la oratoria y el discurso razonado.

Finalmente, la educacion debe ser continua desde la infancia, facilitando el desarrollo
del razonamiento en los individuos, con capacidad de desarrollar de forma estructurada,
clara y coherente sus ideas. El desarrollo de estas habilidades oratorias y escritas capaci-
tan como miembros de esa sociedad democratica a los receptores de esta educacion civica.
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nivel europeo, con el fin de evitar la fragmentacion del conocimiento o lo que
podria considerarse una “atomizacién educativa”, donde cada centro educa-
tivo decida de forma auténoma qué ensefiar en temas civicos’ (Vidal Prado,
2023a, 504).

Digo esto porque, si bien a nivel internacional, el interés en promover la
educacion civica ha experimentado un crecimiento notable que ha llevado a
la inclusion de esta materia en los curriculos educativos de diversos paises,
bien de forma explicita o bien de manera transversal, no hay un consenso
académico claro respecto a cudl de las férmulas organizativas es mas efectiva
que la otra, aunque en la mayoria de los sistemas educativos, se opta por un
enfoque transversal para su ensefianza, comenzando con una presencia mas
moderada en los primeros niveles de educacion, y aumentando su énfasis
conforme se avanza en los cursos superiores'’.

1. FUNDAMENTOS JURIDICOS JUSTIFICATIVOS DE UN
CONTENIDOCONSTITUCIONALPARALAEDUCACIONCIVICA

1. La ensenianza de la Constitucion. Contenidos constitucionales para una
educacion civica, una educacion en valores constitucionales

Toda la polémica que ha generado la educacion civica se centra en la con-
troversia sobre qué valores, o cudles son los valores como concepto general,
que han de inspirar, por una parte, la organizacion del curriculo y, por otro
lado, su contenido en cuanto a los conocimientos, actitudes y habilidades que
deben guiar esa educacion civica. Los diversos y diferentes “valores” con los
que los individuos y grupos sociales o programas politicos se identifican,
condicionan el objetivo que se pretenda alcanzar en educacion, desembo-
cando en una diversidad de enfoques de esta.

Como sefiala Diaz Revorio, encontramos distintas expresiones segin qué
valores son los buscados en los distintos enfoques de la educacion. La “edu-
cacion civica”, como concepto mas amplio que busca “formar ciudadanos,
conscientes de sus derechos y deberes y de su pertenencia a una comunidad
social y politica” mediante una ensefianza en valores democraticos y una
enseflanza constitucional en sentido amplio. La “educacion en valores demo-
craticos”, entendidos no solo como contenidos sino, ademas, como contexto
obligado de la educacion y a la que se une la ensefianza en derechos funda-
mentales. La “ensefianza de la Constitucion” que, sin perjuicio de su concep-
cion amplia, entendida en un sentido estricto, “implica no solo la transmision
de valores y principios democraticos y los derechos, sino su concreta

% Vidal Prado, C., op. cit, p. 504.
10 Lopez-Meseguer, R., Aparicio-Herguedas, J.L., op. cit, p. 776.
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regulacion en un ordenamiento constitucional, incluyendo la configuracion de
los poderes e instituciones fundamentales de ese Estado™!!.

Hay quienes encuentran en el concepto de buen ciudadano, el criterio
para distinguir las “tres concepciones ideales de ciudadanos” que puedan
conformar el objetivo educativo; “los que buscan educar ciudadanos respon-
sables, los que buscan formar ciudadanos participativos, y los que buscan
orientar a los individuos hacia la justicia” y considerando que si bien libera-
lismo, republicanismo y comunitarismo contintian incidiendo en este debate,
alegan que paulatinamente se ha ido relacionando la educacioén civica con
otras preocupaciones sociales como el feminismo, el ecologismo o el movi-
miento LGTBI'.

Y es que cuando hablamos de valores, en una sociedad diversa y multicul-
tural como la actual, que ha de ser conforme con el pluralismo que reconoce
nuestra Constitucion en su articulo 1.1 como valor superior del ordenamiento
juridico, naturalmente las personas, grupos o programas politicos se identifica-
ran con valores distintos y apreciaran unos u otros en mayor o menor grado.

Sin embargo, si toda Constitucion democratica implica siempre la exis-
tencia de un pacto sobre unos valores fundamentales con los que esa sociedad
quiere vivir, sobre un conjunto de valores que identifica nuestro Estado cons-
titucional, los valores de la libertad, justicia, igualdad y pluralismo habran de
ser promovidos e impulsados por el Estado y sus instituciones como valores
superiores de la democracia y en esta linea, la adecuada ensefianza de conte-
nidos constitucionales, fomentando y reforzando esos valores constituciona-
les, es esencial para un duradero mantenimiento de la forma de Estado.

Sobre esta idea se pronunciaba Denninger cuando afirmaba que las mas
sagradas leyes, producto de la unanime resoluciéon de los ciudadanos, no
daran fruto mientras no nos preocupemos de que los individuos sean educa-
dos democraticamente en el espiritu constitucional y de hecho, al hilo de
estas consideraciones, habria que plantearse un contenido constitucional en
educacion y el proposito de este estudio no es otro que abogar por la forma-
cion en esta materia como algo obligado y necesario para la estabilidad de
nuestra democracia y nuestro Estado de Derecho y para la promocion de
nuestros valores constitucionales'.

' Diaz Revorio, F.J., “Los sujetos de la relacion educativa y la ensefianza de la Cons-
titucion” en Vidal Prado, C. y Diaz Revorio, F.J. (Eds.), Enseriar la Constitucion, educar
en democracia. Editorial Aranzadi Thomson Reuters, 2021, pp. 381-382.

12 Sobre esta idea se pronuncia Lopez-Meseguer, R., Aparicio-Herguedas, J.L.
op. cit, pp. 776-777.

13 Denninger, E., «kDemocracia Militante y defensa de la Constitucion» en Benda, E.,
Maihofer, W., Vogel, H., Hesse, K., Heyde, W., Manual de Derecho Constitucional.
Editorial Marcial Pons. Madrid, 1996, p. 450.
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Al hilo de estas consideraciones, historicamente la ensefianza se ha enten-
dido en multiples ocasiones mas como un deber que como un derecho. La
Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre de 1948, recoge
el deber de adquirir por lo menos instruccion primaria en el capitulo dedicado
a los deberes de la persona'®.

La educacion como instrumento imprescindible para la libertad, aparece
consagrada en nuestra Constitucion no solo como un derecho fundamental de
prestacion sino también como un deber constitucional y en concreto, de acuerdo
con la redaccion del articulo 27.2 CE, se concibe como el mas apropiado instru-
mento para garantizar una formacion integral, el pleno y libre desarrollo de la
personalidad humana. Como consecuencia de ello, la obligacion de la ensefianza
obligatoria se configura al servicio del pleno y libre desarrollo de la personalidad
del individuo y recae, cuando este no tiene la madurez suficiente, sobre los
padres o los tutores como responsables en caso de supuesto incumplimiento'’.

Nuestro marco constitucional ha reflejado la influencia de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, articulo 26.2, e igualmente el Pacto
internacional de derechos econdmicos, sociales y culturales, articulo 13.1,
que establecen como objetivo de la educacion el pleno desarrollo de la perso-
nalidad humana y el fortalecimiento del respeto a los derechos humanos y a
las libertades fundamentales y hacen referencia ademas ambas disposiciones
a la finalidad de la comprension, la tolerancia y la amistad entre todas las
naciones y todos los grupos étnicos o religiosos, y promovera el desarrollo de
las actividades de las Naciones Unidas para el mantenimiento de la paz.

El derecho (deber) a la educacion se contempla en los textos internacio-
nales con un contenido encaminado a unas finalidades y objetivos concretos
que vienen fijados desde las primeras declaraciones universales de derechos,
y que como seflala Diaz Revorio, se centran en la ensefianza de valores
democraticos y derechos fundamentales “y no solamente como mero objeto
de conocimiento o estudio, sino como elementos axioldgicos que en todo
caso deben seguirse y respetarse”. De este modo, estos textos internacionales
constituyen ya un fundamento juridico solido y suficiente para considerar la
enseflanza de estos valores no como una opcion sino como una obligacion'e.

En Espafia, los poderes publicos no han prestado atencion a esta cuestion.
La insercion de los contenidos constitucionales en educacion no ha recibido
su merecida importancia y las leyes educativas que lo han abordado lo han

4 Regueiro Garcia, M.T., “La libertad de catedra en el ordenamiento espafiol” en
Revista Boletin de la Facultad de Derecho, n.° 6, 1994, p. 185.

15 Valero Heredia, A., “Ideario educativo constitucional y «Homeschooling»: A pro-
posito de la sentencia del Tribunal Constitucional 133/2010, de 2 de diciembre” en Revis-
ta Esparniola de Derecho Constitucional n.° 94, enero-abril (2012), pp. 425-426.

16 Diaz Revorio, F.J., op. cit, pp. 380-381.
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hecho de modo insuficiente. De este modo, cuando se introdujeron las mate-
rias especificas de educacion civica en 2006 y con la posterior reforma de la
LOMLOE “se enfocaron basicamente como una educacion de tipo ético o
filosofico, introduciéndose en el ambito de las convicciones, las emociones y
la autoafirmacion personal” abordando cuestiones éticas y filosoficas!’.

Elosegui Itxaso, si bien reconoce distintos modos de interpretar lo que se
ha venido a denominar ética ciudadana o ética civica, parte de la idea de equi-
parar valores democraticos y ética civica en cuanto que sostiene que la ética
es una ética comun con contenidos sustantivos. Considera la ética como fun-
damento de la politica y el derecho porque son ciencias racionales “que no
pueden confundirse con argumentos religiosos, ni con la doctrina social de la
iglesia...” en el sentido que, cuando se trata de resolver cuestiones controver-
tidas, debemos acudir a la razon, a argumentos racionales, al discurso racio-
nal y por tanto a una ética objetiva, porque en el caso que recurriésemos
como criterio de decision a una ética subjetiva, se producirian disensos de
fondo y se requeriria igualmente la argumentacion.

Opina Eldsegui en consecuencia, que del mismo modo que la ensefianza
de la religion debe tener su espacio propio en el curriculum escolar, la forma-
cion en valores democraticos o ética civica, equiparandolos, debe ocupar en
todo momento un lugar propio en el curriculo escolar, distinto y no sustitui-
ble, al que corresponde a la ensefianza de la religion.

Considera que cuando hablamos de Derechos Humanos, estamos ante una
ética comun, una filosofia politica, que debe ser transmitida a todos los estu-
diantes, sin distincion alguna, tanto en centros publicos como en centros con
ideario cristiano, y en estos especialmente ante su vocacion laical que les
conduce a ocuparse de asuntos como la participacion en la construccion del
Estado y de los asuntos publicos en las actuales sociedades democraticas.

Una ética con contenidos sustantivos que, como tal, requiere de profesores
formados en politica y ética civica, con conocimientos juridicos y con una buena
preparacion académica, rigurosa y técnica para impartir los contenidos que
deberian de trasmitirse en la asignatura de educacion politica o ética ciudadana,
y entre los que Elosegui detalla materias como la democracia como forma de
gobierno, el Estado de Derecho, democracia y participacion ciudadana, partidos
politicos, participacion politica activa, virtudes politicas, la relacion entre €tica
privada y ética publica, la compatibilidad entre tener firmes convicciones éticas
y aceptar las reglas democraticas, humanismo civico, neutralidad del Estado,
valores democraticos constitucionales, relacion entre ética y Derecho, etc.'®.

17 Vidal Prado, C., “La educacion civica y constitucional en Espafia”, Revista de las
Cortes Generales n.° 116, Segundo semestre, 2023, pp. 135-140.

18 Elosegui Itxaso, M., “La educacion para la ciudadania en las escuelas piblicas y en
los centros con ideario cristiano” en Scripta Theologica, vol. 44,2012, pp. 124-141.
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Comparto en general, las premisas y fundamentos de las que parte Elosegui
en su planteamiento, pero me planteo varias cuestiones ante el contenido y las
materias a impartir en educacion civica que detalla esta autora en su estudio, y
en que podemos observar una doble vertiente constitucional y ética en unos
casos o en otros, materia constitucional con un trasfondo o enfoque ético.

Por las razones que expongo y en concreto, por una parte, Como veremos
en el apartado correspondiente, con motivo del conflicto que se pueda plan-
tear con determinados derechos fundamentales, y especialmente la libertad
ideologica, y adicionalmente, por otro lado, como sefialo a continuacion, si
valoramos la experiencia que ya tenemos con las legislaciones nacionales
que han abordado desde una perspectiva ética los contenidos constituciona-
les de la asignatura de educacion civica, no parece ser un camino con un final
cierto y acertado para el objetivo perseguido, una formacion en la que los
necesarios conocimientos que se han de transmitir y compartir con la ciuda-
dania se impartan, expongan o relacionen desde una perspectiva ética y una
vision ideologica propia del docente de manera que se manifiesten determi-
nadas posturas o se planteen ciertas cuestiones €ticas como base de la expo-
sicion para impartir formacidn en materia constitucional.

Si valoramos la experiencia que ya tenemos con las legislaciones anterio-
res e incluso con la actual, y pensamos en las materias de educacion civica
introducidas en 2006 y con la LOMLOE, asignatura Educacién para la Ciu-
dadania y asignatura de Educacion en Valores Civicos y Eticos'®, esto sin
duda, constituye un error.

Porque en estos intentos de ajustar el contenido constitucional a una
“ética con contenidos sustantivos”, impartiendo la materia profesores forma-
dos en politica y ética civica, inevitablemente, y por la propia especializacion
del docente que expone y orienta la materia, esa formacion inevitablemente
va a estar siempre orientada a su propia especializacion, olvidando o restando

1% La asignatura de Educacion para la Ciudadania fue introducida en Espafia con la Ley
Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion (LOE), con el fin de formar a los estudiantes
en valores democraticos, derechos humanos y principios civicos. Esta materia se implemen-
to en la enseflanza secundaria obligatoria, buscando cultivar una conciencia critica y respon-
sable de los alumnos. Sin embargo, la Ley Organica 8/2013 (LOMCE) la redujo significati-
vamente, limitando su presencia en los planes de estudio. No obstante, con la entrada en
vigor de la LOMLOE en 2020, la asignatura resurgio bajo el nombre de "Educacion en
Valores Civicos y Eticos", retomando su propésito original de promover una formacion in-
tegral en ciudadania y valores democréticos. “Educacion en Valores Civicos y Eticos" fue
implementada, por tanto, por primera vez, con la entrada en vigor de la Ley Organica
3/2020, de 29 de diciembre, por la que se modifica la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo,
de Educacion (LOMLOE), sustituyendo a la antigua "Educacion para la Ciudadania", y re-
tomando el enfoque en la formacion en valores civicos, éticos y democraticos, pero con una
mayor integracion en los contenidos de la ensefianza secundaria.
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importancia en este caso, a la materia constitucional, y adicionalmente con-
dicionada por sus propias convicciones y creencias, de modo que esta forma-
cion en valores ademas de incompleta o carente, no podra ser objetiva.

De hecho, como senala Vidal Prado, en las materias de educacion civica
introducidas en 2006 y con la LOMLOE, se presta y se ha prestado una
mayor atencion a los contenidos éticos y civicos, mientras que los contenidos
constitucionales se exponen brevemente y de modo superficial, sin conexion
adecuada con el Derecho Publico y Constitucional, y de modo que cuestiones
elementales en materia constitucional como los valores superiores del orde-
namiento, la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico, en nin-
gin momento se mencionan, porque resulta alarmante que en nuestro pais,
muchos de los jovenes no hayan tenido practicamente ninguna ensefianza
sobre la Constitucion en sus aulas, o en el mejor de los casos, lo hayan abor-
dado de forma superficial o apenas marginal.

Incluso los textos que se utilizan en esas asignaturas que hoy se utilizan,
como sucedio con la asignatura de Educacion para la Ciudadania, se centran en
la filosofia y en la ética, dejando al margen las referencias a los contenidos cons-
titucionales porque suelen ser elaborados por profesores de Filosofia y Etica, en
su mayoria, o en algunos casos, de Ciencias de la Educacion o Filosofia del
Derecho. Sin embargo, rara vez son creados por expertos en Derecho Publico o
Derecho Constitucional y los profesores encargados de estas materias deberian
contar con una formacion especializada, preferiblemente juristas o docentes con
experiencia en Derecho Constitucional. Desde luego, estamos ante un error sig-
nificativo porque el objetivo, incluso en la actual asignatura de Educacion en
valores civicos y éticos (2020-actualidad), de hecho, no esta encaminado a
fomentar el conocimiento de la Constitucion espaiola, tal y como la propia
denominacion de la asignatura indica al incorporar la palabra “éticos”.

Por todo ello, es esencial contar con una materia especifica de educacion
civica que ensefie los valores democraticos, porque, aunque hoy se valora la
diversidad y la tolerancia, “primero debemos conocer lo que nos une” y esta
tarea no solo corresponde al Estado, sino también a las familias y la sociedad,
y si bien el liderazgo debe venir desde la administracion publica, con la educa-
cion como herramienta clave. Es necesario ensefar principios fundamentales
como la libertad, la igualdad y el pluralismo, tal como recoge nuestra Constitu-
cion, asi como profundizar en los derechos humanos a nivel internacional y
europeo y esto ayudara a comprender nuestra pertenencia a una comunidad
politica, especialmente en un Estado descentralizado como el nuestro®.

Por las razones y motivos ya expuestos, ademas de los fundamentos y jus-
tificacion expuestos en los apartados siguientes, los contenidos de una

20 Vidal Prado, C., op. cit, pp. 135-155, 171 y 173.
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materia especifica de educacion civica deberian centrarse exclusivamente en
los aspectos relacionados con nuestra Constitucion y la evolucion de nuestra
historia constitucional democratica, con una transmision objetiva de estos
conocimientos, para que los estudiantes comprendan en profundidad qué es
nuestra Constitucion y sus principios fundamentales.

2. La importancia de la neutralidad del Estado en el diserio del curriculo
educativo

El articulo 27.2 de nuestra Carta Magna es el principio rector o norma
directriz de nuestro sistema educativo, una suerte de “cldusula teleologica”.
Este articulo y el texto constitucional constituyen el fundamento de la obliga-
cion del Estado en la formacion de todos los ciudadanos en valores y virtudes
constitucionales y civicas.

Entonces, si los poderes publicos son competentes para incluir dentro de
la finalidad constitucional de la educacion la formacion de ciudadanos, es
preciso analizar hasta donde alcanza esta competencia®'.

La perspectiva desde la que debe analizarse este punto es la que sitia en
el centro de la cuestion la libertad ideoldgica del individuo. En este sentido,
Roca Fernandez expone que, si la escuela publica y su profesorado han de ser
neutrales, la sociedad no tiene por qué serlo, y de hecho, no lo es. El indivi-
duo no tiene obligacion de ser neutral y los padres y los alumnos tienen sus
propias convicciones culturales, ideologicas y religiosas. De ahi la necesidad
de un pluralismo escolar?.

La neutralidad religiosa e ideoldgica del Estado es el presupuesto necesa-
rio para la apertura al pluralismo cultural, ideoldgico y religioso que genera
la libertad ideoldgica de los ciudadanos y se proyecta esa neutralidad, en el
ambito educativo de forma que se convierte en el contexto pluralista idéneo
para el contraste y la interaccion a la diversidad sin que ello implique la iden-
tificacion del Estado con religion o creencia ideologica®.

2l Nuevo Lopez, P., “Derechos fundamentales e ideario educativo constitucional”,
Revista de Derecho Politico UNED, n.° 89, enero-abril 2014, pp. 217.

22 Rodrigo Lara, B., “La libertad religiosa y el interés del menor”, Anuario de Dere-
cho Eclesiastico del Estado, n.° 17,2001, pp. 409 y siguientes. Gonzalez Del Valle, .M.,
Derecho eclesidstico espariol, Madrid 2002, p. 285. Roca Fernandez, M. J., “Deberes de
los poderes publicos para garantizar el respeto al pluralismo cultural, ideolégico y religio-
so en el ambito escolar”, Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico
del Estado, n.° 17, 2008, pp. 4-5.

2 Valero Heredia, A., Libertad de conciencia, Neutralidad del Estado y Principio de
laicidad (Un estudio constitucional comparado), Ministerio de Justicia, Secretaria Gene-
ral Técnica, Madrid, 2008, p. 160.
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Nuestro Tribunal Constitucional, refiriéndose expresamente a todas las
instituciones publicas, extendia la aplicacion del principio de neutralidad del
Estado a todos los ambitos®* como requisito necesario para la existencia de
pluralismo politico, valor superior de nuestro ordenamiento juridico, cuando
manifestaba que “en un sistema juridico politico basado en el pluralismo, la
libertad ideologica y religiosa de los individuos y la aconfesionalidad del
Estado, todas las instituciones publicas y muy especialmente, los centros
docentes, han de ser, en efecto, ideologicamente neutrales”.

La neutralidad del Estado es presupuesto necesario para la existencia de
un Estado plural y en consecuencia, un Estado pluralista ha de ser necesaria-
mente un Estado neutral, cuya principal caracteristica en el ambito educativo
es la ausencia de ideologia que vincule la actividad del docente como expre-
sion mas clara de neutralidad ideoldgica del Estado. Los centros publicos,
donde, en principio, no puede existir una ideologia oficial, en principio serian
el maximo exponente de esa neutralidad estatal.

Si hablamos de ausencia de ideologia que vincule la actividad del docente
como expresion mas clara de neutralidad ideoldgica, es precisa del mismo
modo, la ausencia de ideologia y la neutralidad del Estado en los disefios de
los programas y curriculos educativos, asi como en la organizacion de estos.

Es por ello por lo que, en consecuencia, los contenidos de la materia espe-
cifica de educacion civica deben quedar limitados a los aspectos vinculados
a la Constitucion y a nuestra historia constitucional democratica, de modo
que el enfoque en la exposicion de estas materias sea la mera transmision
objetiva de conocimientos, para ensefiar lo que es nuestra Constitucion, la
historia de la conquista de la democracia y los derechos fundamentales y ello
siempre con la mayor objetividad posible, evitando cuestiones que pertene-
cen al ambito de las propias convicciones filosdficas o morales.

El razonamiento literal de la misma sentencia STC 5/81 citada anterior-
mente es fundamento suficiente para esta afirmacion cuando el TC alega que
“...Laneutralidad ideoldgica de la ensefianza en los centros escolares publi-
cos ...impone a los docentes que en ellos desempefian su funcion una obli-
gacion de renuncia a cualquier forma de adoctrinamiento ideologico, que es
la Uinica actitud compatible con el respeto a la libertad de las familias que,
por decision libre o forzadas por las circunstancias, no han elegido para sus
hijos centros docentes con una orientacion ideoldgica determinada y expli-
cita” (FJ 9).

La neutralidad obliga a que los alumnos, sujetos de derechos prioritarios
que deben respetarse, no puede ser objeto de adoctrinamiento ideologico, y
ello sin perjuicio y con independencia de las dificultades que pueda entrafiar

2+ Sentencia del Tribunal Constitucional 5/1981, de 13 febrero, fundamento juridico
9 (BOE n.° 47, de 24 de febrero de 1981).
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el hecho de que la transmision de conocimientos inevitablemente pueda en
determinados momentos estar vinculada y condicionada por una forma deter-
minada de entender la realidad.

Elosegui Itxaso apunta que “La tarea de educar en democracia debe com-
partirse entre la familia, los centros educativos y las comunidades religiosas.
El Estado tiene derecho a impartir unas instrucciones minimas sobre la
Constitucion y las instituciones publicas, asi como todo lo relativo al ejerci-
cio de los derechos civiles y las libertades que deben ejercer los ciudada-
nos”. Coincido plenamente con esta idea, y en este sentido, como concreta
Elosegui Itxaso en sus consideraciones “el Estado debe realizar esta funcion
de educar en civismo de un modo subsidiario respetando el derecho a la edu-
cacion que corresponde primariamente a los padres” y por ello, “la educa-
cion politica disefiada por el Estado, con una programacion aprobada a
través de los parlamentos, debe hacerse de un modo instructivo, evitando el
adoctrinamiento”?.

Lo expuesto sin perjuicio que, en mi opinidn, cuando hablamos de neutra-
lidad tanto en la escuela publica, como en la escuela privada sin ideario,
debemos remitirnos a aquella referencia de Otaduy Guerin a De Andrés Fer-
nandez? sobre el término neutralidad en que afirmaba que “Ha de admitirse
que la neutralidad, como actitud humana, en cualquier campo de la vida,
resulta una postura dificil. EI hombre entiende y vive las cosas a partir de su
situacion, que en buena medida se compone de prejuicios, y en otra buena
parte es el resultado de la experiencia que la forzosidad de la vida le ha
impuesto. El docente no puede sustraerse a esta situacion, menos aun cuando
sobre él gravita con un peso nada desdefiable la preparacion intelectual, que
quiérase 0 no, le lleva a situar determinados problemas en la optica de lo que
para él es algo ya asumido”. Porque no podemos olvidar que la estricta “neu-
tralidad” no existe pues el docente no puede evitar transmitir de una forma u
otra sus propios prejuicios, convicciones y experiencias que le sitian en una
determinada perspectiva de la vida en el desempefio de su funcion.

Es este un tema con una enorme dificultad practica que, en definitiva, no
permite olvidar y obliga a recordar el objetivo de una obligada ausencia de
adoctrinamiento ideoldgico, con el fin de respetar la libertad ideoldgica y la
libertad de eleccion de los padres y ello tanto en la actividad docente como
en los disefios de los programas y curriculos educativos que se configuran
como la guia que orienta toda actividad formativa en la asignatura.

2 Elosegui Itxaso, M., op. cit, pp. 119, 121.

2 De Andrés Fernandez, J., Sobre la neutralidad de la enseiianza, Ministerio de Edu-
cacion y Ciencia. Ejemplar mecanografiado, p. 7. Citado en Otaduy Guerin, J., La extin-
cion del contrato de trabajo por razones ideoldgicas en los centros docentes privados,
Universidad de Navarra, Pamplona, 1985, pp. 141-143.
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Pero con independencia de las dificultades practicas que en determinadas
situaciones puedan surgir, la neutralidad del Estado en los disefios de los
curriculos educativos conduce y requiere necesariamente de un contenido
constitucional de la materia y una transmision de estos conocimientos con la
mayor objetividad posible.

De otro modo, nos situariamos ante un adoctrinamiento por parte del
Estado con la consiguiente “preponderancia al contenido prestacional del
derecho a la educacion, en detrimento de su dimension de libertad” y ello no
significa que “el hecho de no poder adoctrinar no implica que se deje de
explicar la Historia de un pais determinado” sino que es una exigencia esen-
cial para la Administracion estatal garantizar que se explique. El pluralismo
democratico exige que puedan escucharse diversas voces”?’.

Porque, aunque el derecho a la educacion es un derecho de naturaleza
prestacional, y soporte de las libertades educativas en un Estado democra-
tico, el contenido esencial del derecho a la educacion debe preservar la auto-
nomia de los particulares, el pluralismo educativo y se debe respetar la
prohibicion de adoctrinamiento ideoldgico. No podemos olvidar la autono-
mia y la libre autodeterminacion de la persona.

En este sentido, la Convencion de los Derechos del Nifio de 1989, que
contempla el contenido del derecho a la educacion desde la perspectiva del
interés superior del menor, la Declaracion Universal de 1948 y los instru-
mentos internacionales posteriores recuerdan claramente que el Estado y los
poderes publicos tienen que respetar ese contenido esencial de los derechos
fundamentales.

Por lo tanto, desde premisas como entre otras, la proteccion de los ciuda-
danos, el Estado y las instituciones plblicas no pueden inmiscuirse en espa-
cios de libertad. El ejercicio de las libertades conlleva riesgos. Pero las
libertades corresponden a los individuos y es una autonomia que el Estado no
puede menoscabar. El Estado en el ejercicio de sus funciones y responsabili-
dades, debe velar por garantizar el derecho a la educacion, pero un exceso en
el intervencionismo del Estado conduciria al menoscabo de libertades y dere-
chos reconocidos en nuestra Constitucion para la ciudadania, perjudicando
nuestro modelo constitucional.

3. Posibles conflictos con determinados derechos fundamentales

Si avanzamos en los motivos y fundamentos que abogan a favor de una
educacion civica cuyo contenido sea estrictamente materia constitucional con
un disefio curricular objetivo, necesariamente hay que abordar el conflicto con

27 Vidal Prado, C., op. cit.,p. 143 y 173.
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determinados derechos fundamentales que plantearia en caso contrario, un
contenido de la materia de educacion civica que extralimite las cuestiones
estrictas de indole constitucional como hemos ya hemos apuntado.

Partimos de la concepcion de los derechos fundamentales como derechos
subjetivos y su caracter de preceptos negativos de competencia, que en
cuanto defensa del individuo frente a las intervenciones injustificadas del
Estado, marcan el limite de las competencias estatales tanto legislativas,
administrativas como judiciales, excluyendo de esa competencia estatal el
ambito que protegen y operando como limite a la accion estatal, tanto en las
relaciones de los individuos con los poderes publicos, como en las relaciones
entre particulares. De esta vinculacion de los poderes legislativo, ejecutivo y
judicial a los derechos fundamentales deriva no solo la obligacion negativa
del Estado de abstenerse de injerencias en el ambito protegido por estos dere-
chos fundamentales, sino también una obligacidn positiva de realizar todo
aquello que conduzca a la realizacion de los derechos fundamentales?®.

Como apunta Elosegui, “el derecho-deber de los poderes publicos en rela-
cién con los programas de enseflanza en Democracia y Derechos Humanos,
debe ejercerse dentro de los limites impuestos por la propia Constitucion, con
una adecuada ponderacion de los demas derechos fundamentales en juego, como
la libertad de pensamiento, ideologia y religion, y los derechos de los padres a la
educacion de sus hijos™” porque si bien el derecho a la educacion es un derecho
con un papel central en su relacion con los demas derechos de la relacion educa-
tiva, no cabe supeditar unos derechos y libertades a otros, requiriéndose en caso
de conflicto una interpretacion armonizadora con el menor sacrificio de los inte-
reses y derechos en juego® (Diaz Revorio, 2021, 383) dado que hablamos de
derechos fundamentales, y como valores ligados al orden publico, y a diferencia
de los derechos patrimoniales, hablamos de derechos irrenunciables.

3.1. Libertad ideologica

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, describe la libertad de pen-
samiento como “uno de los ejes de cualquier sociedad democratica™!. La
regulacion como derecho fundamental de la libertad ideologica en el articulo
16 de la Constitucion, situado en la Seccion 1%, Capitulo Segundo del Titulo

2 Hesse, K., «Significado de los derechos fundamentales» en Benda, E., Maihofer,
W., Vogel, H., Hesse, K., Heyde, W., Manual de Derecho Constitucional. Editorial Mar-
cial Pons. Madrid, 1996, pp. 91-94.

¥ Elésegui Itxaso, M., op. cit, pp. 122-123.

3 Diaz Revorio, F.J., op. cit, p. 383.

31 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 25 de mayo de 1993,
Kokkinakis c. Gréece.
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Primero, otorga a la libertad ideoldgica un maximo nivel de proteccion cons-
titucional y una plena eficacia juridica, sin necesidad de interpretacion cons-
titucional, de los que carece la libertad como valor en si mismo considerado.
Esta configuracion constitucional de la libertad ideoldgica como derecho
fundamental responde a la necesaria proteccion constitucional de la libertad
abstracta como nticleo de la propia vida humana y que merece el mismo res-
peto que la dignidad personal.

Cuando la educacion civica aborda cuestiones éticas y filosdficas, extrali-
mitandose de la ensefianza de contenidos objetivos sobre materia constitu-
cional, pueden producirse situaciones de conflicto principalmente con el
derecho a la libertad ideologica de aquellos sujetos involucrados en la rela-
cion educativa, esto es, tantos padres, titulares del centro, el propio alumno o
incluso el propio docente.

Al hilo de lo anterior y como paréntesis, de acuerdo con las consideracio-
nes de Rollnert Liern, la dimension externa de la libertad ideoldgica se des-
dobla en un haz de derechos y libertades, de manera que las manifestaciones
externas de esa libertad ideoldgica y su ejercicio generan una serie de supues-
tos de hecho que constituyen objeto de otros derechos fundamentales, y si
bien en esa concurrencia de derechos, la libertad ideoldgica no queda absor-
bida en ellos sino que conserva su contenido y régimen juridico, incluso pre-
valeciendo su regulacion sobre la de aquella manifestacion externa®.

Por ello, toda ensefianza cuyo contenido va mas alla de un contenido neu-
tral, imparcial y objetivo como materia, corre el peligro de caer en adoctrina-
miento. Y esto es lo que sucede cuando los contenidos de la educacion civica
traspasan estos limites de objetividad y neutralidad, como hemos analizado.
Es por ello por lo que, con el fin de evitar este tipo de conflictos con los dere-
chos fundamentales, especialmente la libertad ideologica y del que derivan
todos los demas, de los sujetos educativos, padres, titulares del centro, el pro-
pio alumno o incluso el propio docente, abogamos en este estudio porque lo
conveniente es una educacion centrada en la exposicion objetiva de las cues-
tiones relativas a la Constitucion, las instituciones publicas y los derechos
fundamentales.

En aquellas ocasiones en que la asignatura aborda cuestiones éticas y filo-
soficas, es cuando la materia entra en conflicto con determinados derechos
fundamentales, especialmente y entre otros derechos como veremos, con la
libertad ideoldgica de los alumnos y ademas de los padres que han elegido
para sus hijos un determinado centro escolar con una particular ideologia.
Esto supone un problema siempre. Porque cuando la educacion se acerca o

32 Rollnert Liern, G., La libertad ideoldgica en la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional, Centro de estudios politicos y constitucionales, 2002, Madrid, pp. 60 y 79 y
171-172.
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interfiere de algiin modo en la educacién emocional de los alumnos entra en
conflicto con la educacion y la formacion que la familia puede querer para
sus hijos, como veremos en siguientes apartados de manera que la educacioén
no deberia interferir de ningin modo en ciertas facetas de la personalidad del
menor como las emociones o la parte afectiva de los alumnos.

3.2. Ideario educativo

Los centros educativos con ideario, como empresas de tendencia®, se
constituyen en el cauce idoneo para el ejercicio del derecho fundamental a la
libertad ideoldgica del art. 16 CE, por el conjunto de individuos que integran
esa comunidad educativa, en concreto, alumnos, padres, titular del centro,
docentes. De este modo, confluye la doble dimension individual y colectiva
de su libertad ideologica, vertiente esta ultima que requiere de la actuacion de
los poderes publicos de acuerdo con el articulo 9.2 de la Constitucion.

La importantisima sentencia del Tribunal Constitucional 5/1981, de 13 de
febrero de 1981, sefialaba la libertad de ensefianza como una garantia institu-
cional de la que derivan tres derechos fundamentales y entre ellos el derecho
a establecer un ideario educativo propio, como derecho integrado en la pro-
pia libertad de creacion de centros. De modo que nuevamente en los posibles
conflictos que se puedan plantear entre el contenido que se imparta en la edu-
cacion civica y el ideario del centro, nos encontramos con que lo que tutela
el 27.6 CE es la ideologia.

El ideario educativo, como c6digo ideologico que define el proyecto edu-
cativo del centro, se constituye como una de las libertades publicas que con-
forman la libertad de ensefianza e implica una determinada orientacion
ideoldgica, religiosa o pedagdgica, unos valores axioldgicos y un caracter u
orientacion propios. Es imposible educar sin referencia a unos principios
educativos y valores y, por tanto, no hay centro educativo sin ideario.

“Negar que cada centro docente expresa un sistema de valores, creencias
y principios es negar la escuela misma. Solo se eliminan las manifestaciones
externas del ideario, pues la escuela neutra es una utopia™.

Los contenidos en educacion civica que transgreden los limites objetivos de
una materia constitucional, bien se impartan en centros tanto publicos o en

3 Sobre esta cuestion puede consultarse entre otros, Duro Carridn, S., “La empresa
ideologica. Relacion laboral y derechos fundamentales . Revista General de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, lustel n.° 56, 2020. También puede consultarse para am-
pliar sobre este tema Duro Carrién, S., “Ideario educativo versus neutralidad de la escuela
publica. Un eterno debate en Espafia”. Revista de derecho constitucional europeo, ISSN
1697-7890, n.° 36 (Problemas constitucionales de la actividad jurisprudencial), 2021.

3 Otaduy Guerin, J., op. cit, pp. 66, 68 y 69.
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centros con un ideario expresamente establecido o no, puede generar situaciones
de conflicto ideologico entre ese ideario del centro y el contenido de la materia.

Hablamos de conflicto ideologico centrado en los valores y la percepcion
o criterio particular que afectan a todos los ambitos de la vida, incluidos los
aspectos religiosos y morales. Y en la medida en que, en estas empresas edu-
cativas con ideario, la ideologia se sitia en el centro de la organizacion como
elemento sustancial que las promueve y mantiene, el interés colectivo, objeto
de proteccion constitucional, reside precisamente en la formacion global del
individuo de acuerdo con un determinado sistema de valores, de manera que
entra en el juego también el derecho del titular del centro, que atina la suma
de los derechos de los padres a que los hijos reciban esa educacion.

No podemos olvidar que el Tribunal Constitucional reconoce que el dere-
cho de “los titulares de los centros privados para «establecer un ideario edu-
cativo propio dentro del respeto a los principios y declaraciones de la
Constituciony (articulo 27.6 CE), forma parte de la libertad de creacion de
centros, en cuanto equivale a la posibilidad de dotar a éstos de un caracter u
orientacion propios. Esta especificidad explica la garantia constitucional de
creacion de centros docentes que, en otro caso, no seria mas que una expre-
sion concreta del principio de libertad de empresa que también la Constitu-
cion (articulo 38) consagra.”

3.3. El derecho de los padres a elegir la educacion de sus hijos

El articulo 27.3 de nuestra Carta Magna establece otro de los derechos
que integran el derecho fundamental a la educacion. Concretamente el pre-
cepto establece, conforme a los tratados internacionales ratificados por
Espatia, el contenido esencial del derecho de los padres a que sus hijos reci-
ban la educacion de acuerdo con sus propias convicciones en cuanto forma-
cion religiosa y moral.

La ambigiiedad del articulo 27 también se manifiesta en este punto en
cuanto que, si bien se garantiza el derecho de los padres a que sus hijos reci-
ban la formacion religiosa acorde a sus convicciones (art. 27.3), el término
“convicciones” es impreciso pues conduce a pensar que mientras algunos
estaran satisfechos con una asignatura, otros con la orientacion general de
toda la actividad educativa del centro.

No es intranscendente la imprecision del término porque la libertad de
ensefianza de la que deriva este derecho de los padres a elegir la formacion
de sus hijos se refiere al derecho a educar, al derecho a ensefiar. De modo,
que cuando hablamos libertad de ensefianza, hablamos de algo mas que edu-
cacion, hablamos de algo mas que la mera formacidon académica: la educa-
cion integral de la persona: Educar implica la formacion en una determinada
actitud concreta ante la vida.
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La formacion de la persona envuelve tanto la formacion humana como la
académica, no solo los conocimientos académicos sino la transmision de
valores y principios morales que han de hacerse llegar al alumno en un
entorno coherente con esos principios, en un contexto en el que el ejemplo
sea la mejor ensefianza, también por parte de los docentes y la comunidad
educativa, de acuerdo con el propio “sentir” de los padres y como parte de
una educacion integral de la persona. La transmision de conocimientos va
necesariamente unida a la transmision de valores®.

Por ello, y al hilo de este planteamiento conviene recordar las apreciacio-
nes de Elosegui, en cuanto que “la tarea de educar en democracia debe
hacerse de un modo compartido y no excluyente entre la familia, el entorno
social, los centros educativos y las comunidades religiosas” de manera que el
Estado debe cumplir con su funcion de educar de modo subsidiario “respe-
tando el derecho a la educacion que corresponde primariamente a los padres
y estos a su vez tienen derecho a educar a sus hijos segin sus creencias, asi
como la libertad de elegir el centro educativo. El Estado no debe suplantar la
voluntad de los ciudadanos ni intervenir mas alla de lo previsto en la Consti-
tucion y en las leyes” y si bien el derecho de los padres tiene como limite la
propia dignidad del menor. Y aclara que “Que la escuela eduque no significa
que deba suplantar a los padres, ni tampoco que imponga un tnico modo de
pensar’,

La educacion no deberia interferir de ningin modo en ciertas facetas de la
personalidad del menor como las emociones o la parte afectiva de los alum-
nos porque educar en convicciones y emociones, acercado la educacion a la
libertad ideoldgica del menor y sus padres, genera una serie de conflictos con
determinados derechos fundamentales y especialmente la libertad ideoldgica
y de pensamiento del menor y sus padres o tutores, que hay que evitar. Pre-
cisamente por ello, reclamamos ese contenido objetivo en materia constitu-
cional para la educacion civica.

Sirva igualmente de fundamento juridico para este alegato lo establecido
en el articulo 13.2 y 13.3 del Pacto Internacional de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales cuando sefala que “Los Estados Partes en el presente
Pacto se comprometen a respetar la libertad de los padres y, en su caso, de los
tutores legales, de escoger para sus hijos o pupilos escuelas distintas de las
creadas por las autoridades publicas, siempre que aquéllas satisfagan las

35 Duro Carrion, S., “La empresa ideologica. Relacion laboral y derechos fundamen-
tales ”. Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Iustel n.° 56,
2020. También Duro Carrioén, S., “Ideario educativo versus neutralidad de la escuela pa-
blica. Un eterno debate en Espafia”. Revista de derecho constitucional europeo, ISSN
1697-7890, n.° 36 (Problemas constitucionales de la actividad jurisprudencial), 2021.

3¢ Elésegui Itxaso, M., op. cit, pp. 120-124.
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normas minimas que el Estado prescriba o apruebe en materia de ensefianza,
y de hacer que sus hijos o pupilos reciban la educacion religiosa o moral que
esté de acuerdo con sus propias convicciones”. Del mismo modo, nos remi-
timos al 13.4 en esta misma linea.

IV. CONCLUSIONES

Muchos son los retos que se plantean en materia educativa. Pero el desen-
canto y la decepcion generalizada de la ciudadania con la politica, y en tér-
minos generales, su falta de interés en el mantenimiento y defensa de nuestra
democracia y Estado de Derecho, convierten en urgente y prioritaria una edu-
cacion civica que verse exclusivamente sobre materia constitucional.

Es urgente una enseflanza de la Constitucion. Cuestiones relativas a la
Constitucion, las instituciones publicas, los derechos fundamentales o los
valores superiores del ordenamiento, libertad, justicia, igualdad y plura-
lismo politico no pueden ser desconocidas por la ciudadania por las diver-
sas razones expuestas en este estudio a modo de fundamentos basicos para
una educacion civica. Pero especialmente porque la formacion en esta
materia ha de ser algo obligado y necesario para la estabilidad de nuestra
democracia y nuestro Estado de Derecho y para la promocion de nuestros
valores constitucionales. Mas un deber que un derecho. Mas un “debe” que
un “puede”.

Sin perjuicio de este fundamento que podemos calificar de basico, esen-
cial o prioritario, otros fundamentos juridicos abogan por un contenido cons-
titucional en la educacioén civica.

Por una parte, toda Constitucion democratica implica la existencia de un
pacto sobre un conjunto de valores fundamentales con los que esa sociedad
quiere vivir, valores que identifican nuestro Estado constitucional, y que han
de ser promovidos e impulsados por el Estado y sus instituciones como valo-
res superiores de la democracia. La ensefianza de contenidos constituciona-
les, fomentando y reforzando esos valores constitucionales, es esencial para
un duradero mantenimiento de nuestra forma de Estado.

Adicionalmente, la neutralidad del Estado y la ausencia de ideologia en
los disefios de los programas y curriculos educativos, asi como en la organi-
zacion de estos. Esto conduce y requiere necesariamente de un contenido
constitucional de la materia y una transmision de estos conocimientos con la
mayor objetividad posible. De otro modo, nos situariamos ante un adoctrina-
miento por parte del Estado.

Finalmente, el conflicto con determinados derechos fundamentales de los
alumnos, de los padres, del titular del centro y de los docentes, que plantearia
un contenido de la materia de educacion civica que extralimite las cuestiones
estrictas de indole constitucional es ya por si sola justificacion suficiente para
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una ensefanza objetiva constitucional. Libertad ideologica y de pensamiento
de todos los intervinientes en la relacion educativa, y como derivadas, la
libertad de los padres y el derecho que les asiste de elegir la educacion y for-
macion que quieren para sus hijos, el derecho a la libertad ideologica de los
titulares de los centros docentes y la libertad de catedra de los docentes son
principalmente los derechos afectados.

Los derechos fundamentales, como derechos subjetivos y su caracter de
preceptos negativos de competencia, como “instrumentos” de defensa del
individuo frente a las intervenciones injustificadas del Estado, marcan el
limite de las competencias estatales.

El Estado en el ejercicio de sus competencias ha de velar por sus res-
ponsabilidades en materia de educacidn, pero un excesivo intervencio-
nismo estatal, limitaria libertades de la ciudadania reconocidas en nuestra
Constitucion.
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Resumen

Histoéricamente, el Derecho a la Educacion, condicionado por el estado de la
ciencia, ha estado restringido a las clases privilegiadas, generando diversas formas de
desigualdad. La acelerada irrupcion de la inteligencia artificial generativa, por su
capacidad para generar nuevos conocimientos adaptados, representa un salto cualita-
tivo en la superacion real de dichas discriminaciones. La experiencia nos ha ensefiado
que los esfuerzos por hacer accesible una tecnologia resultan insuficientes si no se
comprende su funcionamiento. El presente articulo analiza las carencias del sistema
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tal de Transferencia y Colaboracion del Ministerio de Ciencia, Innovacion y Universida-
des, Plan Estatal de Investigacion Cientifica, Técnica y de Innovacion 2024-2027 y en las
actividades del Grupo de Innovacién Docente GID-190 de la Universidad de Cordoba del
que el autor es miembro.
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universitario publico espaiiol frente a este desafio y propone directrices de actuacion,
en linea con la jurisprudencia constitucional y europea, fundamentadas en valores
sociales y encaminadas a garantizar una inclusion digital real en el &mbito de la edu-
cacion superior.

Palabras clave

Inteligencia artificial generativa, exclusion digital educativa, derecho a la educa-
cion, gobernanza universitaria, garantias constitucionales.

Abstract

Historically, the Right to Education, shaped by the prevailing state of science, has
been restricted to privileged social classes, giving rise to various forms of inequality.
The rapid emergence of generative artificial intelligence, with its capacity to produce
adapted knowledge, represents a qualitative leap toward the real overcoming of such
discriminations. Experience has shown that efforts to make a technology accessible
are insufficient if its functioning is not properly understood. This article analyzes the
shortcomings of the Spanish public university system in addressing this challenge
and proposes action guidelines, in line with constitutional and European case law,
grounded in social values and aimed at ensuring genuine digital inclusion in higher
education.

Keywords

Generative artificial intelligence, educational digital exclusion, right to educa-
tion, university governance, constitutional guarantees.
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[. INTRODUCCION

Durante siglos, el ideal de conocimiento, debate y transformacion social
ha descansado sobre la institucion de la Universidad. Hoy en dia, sin
embargo, su funcidn se encuentra comprometida por numerosos factores.

Entre ellos, se destaca en primer lugar la irrupcion de la inteligencia arti-
ficial generativa (IA gen) por su capacidad insolita para sintetizar informa-
cién y facilitar la generacién de nuevos conocimientos mediante la
colaboracién con la intervencion humana, permitiendo el acceso al conoci-
miento casi instantdneamente (Cruz Agudo et al. 2024, 4). Sin embargo, esta
tecnologia no esta exenta de sombras; como nos advierte Yoshua (2024, 5),
conlleva riesgos y desafios sociales, politicos y éticos al plantear complejos
interrogantes sobre la gobernanza y la seguridad de los procesos en diversos
ambitos, incluido el educativo. En términos similares Cordéon (2023, 18) des-
taca que la adopcion de la IA generativa en la educacion superior potencia la
creacion automatica de contenidos y la personalizacion del aprendizaje, al
tiempo que plantea importantes desafios éticos, regulatorios y pedagdgicos.

A esta transformacion tecnoldgica se suma, en segundo lugar, la presion
del mercado laboral que, por un lado, ha encontrado en el mercado educativo
una lucrosa oportunidad de negocio y que, por otro lado, en determinados
contextos, o no ve necesario el disponer de un titulo universitario o prima a
los titulos y credenciales del sector privado para ofrecer determinados pues-
tos de responsabilidad. Por su parte, Collins, desde su teoria del credencia-
lismo, ya advirtié que el valor de los titulos educativos reside mas en su
funcidén de clasificacion social que en la acreditacion de conocimientos rea-
les, anticipando una logica de credencializacion que hoy se reactualiza bajo
nuevas formas tecnoldgicas (Collins 1989).

Hoy en dia, las mejores Universidades privadas del mundo; entre ellas,
Harvard, Stanford, Massachusetts Institute of Technology disponen de
extensas redes de colaboracion internacional, de los fondos necesarios para
el disefio e implementacion de proyectos de innovacidén punteros y de una
estructura académica que fomenta e incentiva la innovacion («World
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University Rankings» 2024). De igual forma, es innegable que las Universi-
dades publicas como Berkeley, Michigan u Oxford cuentan estructuras simi-
lares pero, por lo general las universidades publicas tienen asignado el
desafio de equilibrar la excelencia en la investigacion y docencia con la res-
ponsabilidad social y acceso equitativo al conocimiento.

No obstante, estas dindmicas de diferenciacion institucional y de adop-
cién tecnologica podrian fomentar nuevas formas de exclusion y afectar de
manera desproporcionada a las mujeres y a otros grupos histéricamente vul-
nerables, limitando los avances que se han experimentado en los ultimos 20
aflos (UNESCO 2022, 63) y condicionar sus oportunidades tanto en el
ambito académico como en el profesional.

La universidad, especialmente la publica, se esta viendo instada a moder-
nizar a marchas forzadas su estructura y organizacion, asi como a repensar su
funcion, legitimidad y modelo de ensefianza en un momento social critico.
Los recientes acontecimientos bélicos en Ucrania han incrementado las pre-
ocupaciones sobre la posibilidad de un conflicto bélico a gran escala en
Europa. Simultdneamente, el actual escenario econdémico global, marcado
por las tensiones arancelarias, la consolidacion de potencias como China y
Corea del Sur, y el ascenso de la India, esta configurando un nuevo escenario
geopolitico y econdmico de alta complejidad.

Resulta pertinente tener presente que la universidad no ha estado siempre al
alcance de todos; con cada avance, se ha democratizado progresivamente su
acceso. No obstante, hoy en dia este proceso de democratizacion se encuentra
gravemente comprometido, lo que convierte al presente articulo tanto en una
sefial de alarma ante una situacion que no debe pasar desapercibida como en un
primer punto de referencia que propone una serie de medidas que, debidamente
implementadas, devolveran a la universidad su funcién de promocion del desa-
rrollo y la cohesion social, a la vez que contribuira a mitigar una nueva y peli-
grosa forma de exclusion como es la exclusion digital educativa.

Para lograrlo, es necesario remontarse a las raices de la institucion univer-
sitaria y, a partir de esos fundamentos historicos, trazar brevemente la evolu-
cion del derecho a la educacion, antes de adentrarnos en los desafios actuales
planteados por la IA generativa en la ensefianza superior. Solo de esta forma
sera posible comprender las profundas transformaciones que ha experimen-
tado y afrontar con éxito los retos que hoy en dia amenazan el papel que des-
empefla en la sociedad.

II. ANTECEDENTES HISTORICOS Y EVOLUCION DEL DERECHO
A LA EDUCACION

Antes de abordar el derecho a la educacion es pertinente situar el contexto
en el que actualmente este se desarrolla y percibe. Vivimos en un pais y una
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época en la que la educacion, desde los 6 hasta los 16 afios de edad, es obli-
gatoria a la vez que, si se desea, publica y gratuita.

Aunque la obligatoriedad escolar que se promulg6 en articulo 7 de la Ley
de Instruccion Publica (1857) no fue hasta 1964 cuando se extendio desde los
seis hasta los catorce afios. No obstante, nuestra realidad es compleja ya que
no fue hasta mediados de la década de los ochenta cuando dicha prescripcion
se hizo realidad (2006).

La Ley General de Educacion y Financiamiento de la Reforma Educativa
de (1970) supuso el inicio de la superacion del gran retraso historico que
aquejaba al sistema educativo espatfiol tal y como se desprende del contenido
del articulo segundo. Dicho articulo nos indica que la Educacion General
Bésica es obligatoria y gratuita para todos los espafioles y para los extranje-
ros residentes en Espafia. Tanto unos como otros, de no proseguir con sus
estudios en niveles educativos superiores, recibiran, también obligatoria y
gratuitamente, una formacion profesional del primer grado. La educacion es
considerada como un servicio publico de caracter fundamental que exigia
tanto a los Centros docentes, a los Profesores y a los alumnos la maxima
colaboracion. Por ello, la propia ley incluso llegaba a preceptuar que se san-
cionaria a todos aquellos que incumplieran o dificultasen el cumplimiento del
deber de educacion obligatoria (1970).

Lo que en sus origenes surgié de manera espontanea en el seno de la fami-
lia o la tribu, limitandose a la transmision de conocimientos tan elementales
como indicar los peligros, como defenderse de ellos o donde encontrar agua
y comida, pasé con el tiempo de ser una practica esporadica y restringida,
reservada a las élites, a convertirse, con sus aciertos y deficiencias, en un
fenémeno global y en un complejo sistema en el que la sobreinformacion o
“ruido informativo” lejos de promover una democratizacion real del conoci-
miento puede llegar a privar, especialmente a los colectivos mds vulnerables,
de las competencias y habilidades necesarias para discernir y valorar la infor-
macion de manera responsable (Hyunjin et al. 2021).

En las civilizaciones antiguas, como Mesopotamia y el antiguo Egipto, la
formacion se limitaba a escribas y sacerdotes. Por su parte, George (s. f., 1-6)
destaca que en la antigua Mesopotamia la educacion formal estaba restrin-
gida a una élite compuesta por escribas y sacerdotes, concentrada en institu-
ciones denominadas é.dub.ba.a o “casas de las tablillas”. Estas escuelas,
particularmente activas durante la tercera dinastia de Ur (Ur III), respondian
a una necesidad estatal de formar especialistas capaces de sostener la cre-
ciente burocracia administrativa. En efecto, bajo el reinado de Sulgi, estas
academias imperiales adoptaron una funcién doble: por un lado, preservar la
tradicion literaria en sumerio, lengua que ya no se hablada; por otro, servir
como instrumento politico-cultural para asegurar la transmision del ideario
estatal.
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A los efectos de la presente investigacion se destaca que la alfabetiza-
cion, lejos de democratizarse, se institucionalizé como una forma de repro-
duccion de poder, en manos de un reducido grupo de expertos cuya
formacion requeria dominar un corpus complejo de listas, proverbios y
composiciones literarias. Con todo ello, podemos afirmar que la formacion
no era accesible a la poblacion general, y su alto grado de formalizacion
consolidaba un conocimiento excluyente, muy alejado del acceso igualitario
al saber (George, s. f., 1-6).

Este ritmo evolutivo contrasta notablemente con el impacto repentino y
acelerado de la inteligencia artificial. Su generalizacion se ha producido en
tan solo unos pocos meses desde el lanzamiento. Como ejemplo cabe desta-
car el caso de ChatGPT, alcanzd 100 millones de usuarios activos mensuales
en tan solo dos meses tras su lanzamiento (Reuters 2023).

En la transicion del siglo XVIII al XIX, el conocimiento dejo de ser un
privilegio reservado exclusivamente a las clases privilegiadas y se trans-
formo en un derecho al alcance de todos. Este proceso culmin6 con la conso-
lidacion de un sistema educativo estatal y en el establecimiento de la
ensefianza obligatoria en diversas partes del mundo lo que lo configuré como
un servicio publico de caracter fundamental.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948 consagroé en su
articulo 26 que “toda persona tiene derecho a la educacion”, estableciendo
ademads que la instruccion elemental y fundamental debe ser gratuita y obli-
gatoria (Nations 1948). Este reconocimiento marcé un hito historico: por pri-
mera vez, la casi totalidad de Estados del mundo afirmaba de forma unanime
el caracter universal del derecho a la educacion, vinculandolo al pleno desa-
rrollo de la personalidad humana y al respeto de los derechos y libertades
fundamentales.

En las décadas siguientes, este derecho seria reafirmado y precisado
mediante instrumentos internacionales juridicamente vinculantes, que impu-
sieron obligaciones concretas a los Estados para hacerlo efectivo.

Sin lugar a dudas la Convencion de la UNESCO contra la Discriminacion
en la Educacion (1962) supuso un importante avance ya que se trata del pri-
mer tratado internacional, que prohibi6 la discriminacion en el acceso a la
ensefianza por motivos de raza, sexo, origen o situacion econdémica. De igual
forma, la convencion insto6 a los Estados a garantizar tanto la gratuidad como
la obligatoriedad de la educacién primaria (Naciones Unidas 1960).

Mas adelante, las Naciones Unidas adoptaron el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, cuyo articulo 13 reconoce el
derecho de toda persona a la educacion y compromete a los paises a propor-
cionar ensefianza primaria obligatoria y gratuita para todos, desarrollar la
educacion secundaria accesible a todos, idealmente gratuita y hacer accesible
la educacion superior en funcion del mérito (1976).
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Otros tratados de la ONU ampliaron la proteccion a grupos vulnerables,
reconociendo dimensiones especificas del derecho educativo: la Convencion
sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer
(1979) exigi6 igualdad de acceso para las mujeres en todos los niveles de
ensefianza; la Convencién sobre los Derechos del Nifio (1989) consagro el
derecho de la nifiez a la educacion, art. 28, obligando a los Estados a garan-
tizar la primaria gratuita y accesible, y a expandir la secundaria; y la Conven-
cion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (2006) reconocio
el derecho a una educacion inclusiva para las personas con discapacidades

De esta manera, a finales del siglo XX la gran mayoria de los paises del
mundo habia incorporado el derecho a la educacion en sus constituciones
nacionales, ya fuera de manera expresa o en el marco de los derechos sociales.

Gracias a estas iniciativas, el acceso a la educacion basica se expandio
notablemente en muchas regiones en desarrollo: la tasa neta de matriculacion
en primaria en los paises de ingresos bajos y medianos subi6 del 84% en
1999 al 91% en 2007 (GEM Report UNESCO 2015, 11).

Pese a todos los esfuerzos, las brechas, en el ambito educativo persistian
por lo que en 2015, las naciones adoptaron la Agenda 2030 para el Desarrollo
Sostenible (Asamblea General de la ONU 2015), que incluye el Objetivo de
Desarrollo Sostenible 4 (ODS 4). Este objetivo se centra en “garantizar una
educacion inclusiva, equitativa y de calidad, y en promover oportunidades de
aprendizaje a lo largo de toda la vida para todos”, estableciendo como meta
alcanzar estos fines para el afio 2030.

Si bien es cierto que, seglin los datos disponibles en el Banco Mundial,
durante los ultimos afios se han producido importantes avances a nivel mun-
dial, mas del 90% de los nifios en edad de primaria estan escolarizados y la
tasa de alfabetizacion entre los jovenes de 14 a 24 afios se aproxima al 92%
aun restan importantes desafios (Instituto de Estadistica de la Organizacién
de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO)
2025). Segun estimaciones de UNESCO, 244 millones («244 millones de
nifios y nifias no empezaran el nuevo afio escolar (UNESCO) | UNESCO»
2025) de nifios y jovenes permanecian fuera del sistema educativo en 2021
por razones sociales, economicas o culturales («Out of School — GEM Report
VIEW» 2025).

Es precisamente ahora, cuando parecian mitigarse las distintas formas de
exclusion de clase, género, étnicas y geograficas y se atisbaba una creciente
democratizacion del saber cuando irrumpe una nueva tecnologia con el
potencial de cambiarlo todo y hacernos retroceder hasta la casilla de salida.

Como sefiala la CRUE, esta nueva forma de exclusion digital se manifiesta,
entre otros factores, en el acceso diferencial a las herramientas de IA genera-
tiva, muchas de las cuales operan bajo modelos de suscripcion o pago. El estu-
diantado procedente de contextos vulnerables puede quedar excluido de los
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beneficios que estas tecnologias aportan en términos de eficiencia, personaliza-
cion y busqueda avanzada de informacion. Por ello, se recomienda implemen-
tar mecanismos institucionales que garanticen el acceso universal a estas
herramientas dentro del entorno universitario (Cruz Agudo et al. 2024, 17).

En este mismo sentido, resulta especialmente ilustrativa la reflexion de
Rodriguez y Magaldi sobre los riesgos estructurales asociados a la transfor-
macion digital de los servicios publicos. Los citados autores destacan que los
procesos de transformacion digital, si bien repletos de potencialidades, han
venido acompanados de una paradoja inquietante: la digitalizacion de los ser-
vicios publicos, en lugar de garantizar una mejora en la igualdad de acceso,
puede derivar en una nueva forma de exclusion estructural.

De esta forma, subrayan que la revolucion tecnologica ha reconfigurado
las condiciones materiales del acceso ciudadano a prestaciones publicas,
creando una nueva dependencia estructural del individuo respecto de los
entornos digitales. De esta forma, se habria producido una reduccion del
espacio vital dominado que incrementa la vulnerabilidad del sujeto cuando
no puede proveerse de las herramientas digitales necesarias para interactuar
con las instituciones publicas (2025).

Este fendmeno, al trasladarse al ambito educativo universitario, exige
repensar el acceso al conocimiento no solo como un derecho subjetivo, sino
como una forma contemporanea de procura existencial digital, cuya garantia
compete de manera indelegable a los poderes publicos (2025).

Desde esta perspectiva, el acceso a Internet y la alfabetizacion digital no
deben considerarse meros recursos técnicos, sino condiciones juridicas esen-
ciales para la realizacion efectiva del derecho a la educacion, mas atin cuando
median tecnologias de alto impacto como la IA generativa.

III. INTEGRACION DE LA IA GENERATIVA EN LA EDUCACION
SUPERIOR

1. Infraestructura y primeras redes académicas

Determinar con exactitud el momento en el que las universidades incor-
poran las denominadas “nuevas tecnologias” no es una tarea sencilla. No
obstante, por nuestra parte consideramos que su impulso inicial se situa a lo
largo de los afios 80 cuando surgieron en nuestro pais diversas iniciativas
como FAENET o EARN que pretenden conectar nuestros sistemas a las
redes teleinformaticas internacionales y, con ello, ofrecer soluciones particu-
lares a los problemas de acceso a la informacion. Con el fin de armonizar
nuestras actividades con las de otros paises e impulsar la aparicién de nuevos
servicios y aplicaciones, surge en 1988 el Programa IRIS, dentro del marco
del Plan Nacional de Investigacion Cientifica y Desarrollo Tecnologico.
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Durante una primera etapa poco satisfactoria que abarca desde 1988 hasta
1990, los servicios de la red académica se basaban en protocolos OSI. A par-
tir de 1990 el Programa IRIS cambia de nombre a RedIRIS y se centra en
poner en marcha un servicio de interconexion de redes de area local con
acceso a Internet con la que se pretendié dar respuesta a las necesidades de
las universidades y de los centros de investigacion. No es hasta mediados de
1990 cuando se produce la primera conexion plena desde nuestro pais con
internet y la cual interconectaba cuatro centros: Fundesco, Departamento de
Ingenieria Telemdtica (Universidad Politécnica de Madrid), el Centro de
Informatica Cientifica de Andalucia y CIEMAT.

Esta evolucion temprana de la digitalizacion educativa permiti6 sentar las
bases de una universidad conectada, aunque centrada principalmente en el
acceso técnico a la informacion. Sin embargo, la irrupcion de la IA genera-
tiva plantea hoy desafios cualitativamente distintos, que afectan no solo a la
infraestructura tecnoldgica, sino también a las garantias constitucionales, la
organizacion docente y la integridad del proceso formativo.

2. Gobernanza y estrategias institucionales

La CRUE como principal interlocutor de las universidades con el
gobierno central y eje central en todos los desarrollos normativos que afectan
a la educacion superior en nuestro pais abordd estas preocupaciones, en
pleno auge del temido efecto 2000, en el informe: “Las tecnologias de la
Informacion y las Comunicaciones en las Universidades Espaiiolas” (1997,
23-29).

En dicho informe se analizaba prospectivamente aquellas areas de la acti-
vidad universitaria en las que ya se estaba produciendo o cabia espera esperar
un mayor impacto para que, una vez recopilada la informacion, se disefiara
de forma conjunta, compartida y consensuada una serie de politicas de deci-
sion, directrices, planes, estrategias y acciones que resultasen eficaces desde
el punto de vista de los fines propios de las universidades.

Entre los aspectos mas destacados, a nuestros efectos, cabe destacar que
el informe hace referencia a las capacidades de las redes y de los campus vir-
tuales (Gallego 2010) para integrar los espacios de docencia y estudio, de
ensefianza y aprendizaje, y fomentar el contacto entre profesores y estudlan-
tes. Asimismo, representa una propuesta, ante los cambios que se estaban
produciendo en el &mbito académico mundial, en el que se asume la necesi-
dad de que las universidades espafiolas mantengan la competitividad y la
capacidad de cooperacion con el resto de los centros del mundo desarrollado.
De igual forma, el estudio hace referencia a la necesaria contextualizacion en
la sociedad actual de la ensefianza universitaria y su alineacion con el impa-
rable avance tecnolégico. Del mismo modo, destaca una serie de dificultades
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como la falta de equipamiento, la inexistencia, o la falta de claridad, en el
organigrama de las Universidades, de la responsabilidad de los recursos TIC,
el desaliento que producen las iniciativas aisladas, costosas y limitadas en su
eficacia y, en definitiva la ausencia de una planificaciéon racional en su
implantacion. Ademas se hace referencia a que buena parte o, quizés la
mayoria de los estudiantes y docentes se autocalifican como principiantes o
ignorantes.

Por nuestra parte consideramos especialmente relevante una de las cues-
tiones del informe que se analiza a la hora del abordar el “Estado de la cues-
tion”. En dicho apartado se indica que la existencia de una infraestructura por
si sola, no garantiza su aprovechamiento. Cuestion esta que, segun se indica
en el informe, es particularmente cierta en el caso de la explotacion con fines
de docencia, donde dicha tecnologia tiene que ser empleada amplia, eficaz y
oportunamente por un colectivo de docentes y un colectivo de estudiantes
para contribuir a la transmision del conocimiento. Tal y como hemos indi-
cado en anteriores trabajos, el éxito del modelo no reside en la tecnologia
sino en la forma en la que se utiliza esta tecnologia.

Junto con este informe es preciso destacar las conclusiones generales a las
Primeras jornadas de tecnologias de la informacion y comunicaciones en las
universidades espafiolas (CRUE 1997). Entre ellas, a nuestros efectos, cabe
destacar las recomendaciones primera y cuarta. La primera en tanto en
cuanto que hace referencia, entre otros, a la realizacion de las gestiones nece-
sarias para garantizar el acceso total desde el campus a las redes telematicas
publicas por parte de la totalidad de los universitarios espaioles, y especial-
mente, de los estudiantes; facilitar el acceso a bajo costo de todos los univer-
sitarios a las redes telemadticas desde el domicilio y a la consideracion del
espacio hispanoparlante como un ambito privilegiado para la difusion y dis-
tribucion de las actividades y productos generados por las universidades
espafiolas. Por su parte, en el punto 4 se indica la creacion de dos comisiones
de trabajo dependientes de la CRUE. La segunda de ellas hace referencia a la
docencia a través de la red en la que se debatio sobre: la necesidad de una red
de aplicaciones de docencia; la produccion de material docente; la necesidad
de disponer de bases de datos de objetos multimedia reutilizables tales como
fotografias, dibujos, textos, formulas, animaciones; la creacion de cibertecas;
la necesidad de herramientas de autor orientadas a la docencia con una
estructura claramente definida y el asesoramiento pedagdgico necesario; asi
como el intercambio, venta y cesion de los derechos de propiedad de dichas
herramientas de autor.

A lo largo de las ultimas décadas hemos normalizado la integracion de las
TIC en la educacion superior y, en este contexto, cabe cuestionarse si estas
tecnologias han supuesto una mejora sustancial de la calidad educativa o, si
por el contrario han acentuado los problemas preexistentes.
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3. Desafios ético-pedagogicos y normativos

Marchena, al referirse a la integracion de la IA en nuestras vidas nos
indica que “existe una IA que ya hemos interiorizado con absoluta norma-
lidad y que se aplica de forma insustituible en nuestra rutina cotidiana”
como las que nos permite elegir la pelicula que mejor se a nuestros gustos.
En este caso, se trata de un tipo de IA que nos facilita la labor de busqueda
de nuestras peliculas favoritas pero que no llegamos a comprender. Este
hecho, por si s6lo, podria parecer inofensivo e incluso beneficioso ya que
nos ahorra la labor critica de busqueda en un catalogo prefijado de pelicu-
las; no obstante, comporta toda una serie de condicionantes subliminales
que no debemos dejar al libre arbitrio de las corporaciones empresariales
(2022, 13).

En esta linea, Alvarez sostiene que el acceso a Internet debe ser entendido
Nno como un mero servicio prestacional, sino como un derecho sustantivo de
nueva generacion, estrechamente vinculado con otros derechos fundamenta-
les como la educacion, la participacion politica o la libertad de expresion
(2022, 6-14, 22). Su configuracion juridica actual, sin embargo, presenta
limitaciones, al no gozar todavia del maximo rango constitucional en el orde-
namiento espafiol. Por ello, la autora defiende la necesidad de una reforma
estructural que contemple infraestructura suficiente, politicas activas de alfa-
betizacion digital, neutralidad de la red y garantias juridicas efectivas. Desde
esta perspectiva, la inclusion digital en el entorno universitario no debe
depender unicamente de recursos tecnoldgicos o de voluntarismo institucio-
nal, sino de un verdadero compromiso normativo con la igualdad en el
acceso al conocimiento en la era digital.

Por otro lado, la mera disponibilidad de infraestructuras digitales, por si
sola, no garantiza su aprovechamiento; el éxito del modelo no reside en la
tecnologia, sino en la forma en que esta se utiliza. Este planteamiento cobra
especial relevancia ante la irrupcion de la A generativa, que presenta opor-
tunidades sin precedentes pero también riesgos de perpetuar y agravar bre-
chas educativas.

En este sentido, Milione advierte que en las sociedades contemporaneas
se corre el riesgo de confundir instruccion con educacion, especialmente
cuando la logica de la eficiencia y la productividad permea incluso los siste-
mas formativos. En lo que denomina la “edad de la técnica”, el pensamiento
calculador sustituye al pensamiento critico, y la educacion corre el peligro de
transformarse en una herramienta de cosificacion del ser humano, reducido a
“recurso humano” (2021, 26). Esta alerta es especialmente pertinente ante el
auge de tecnologias como la inteligencia artificial generativa: si su imple-
mentacion no va acompafiada de reflexion ética, formacion humanista y un
enfoque centrado en la persona, la universidad podria convertirse en una
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institucion al servicio de objetivos ajenos a su vocacion democratica y eman-
cipadora.

Partiendo de esta inquietud, en los ultimos meses se ha abierto un nuevo
horizonte, un hecho que ha revolucionado y, a la vez, ha cuestionado el
modelo practicado durante afios de enseflanza-aprendizaje. Segun el estudio
la TA generativa ya ha transformado la educacioén en una experiencia mas
personalizada, interactiva y creativa tanto para los estudiantes como para los
educadores. El estudio continta afirmando que la combinacion de la IA con
el arte de enseflar ha allanado el camino hacia una educacion mas eficiente.
Junto a este hecho, el estudio indica que es de vital importancia abordar los
desafios tanto éticos como pedagogicos y digitales de forma que su utiliza-
cion sirva para enriquecer el aprendizaje y promover con ello un futuro pro-
metedor para la educacion de todo el mundo.

Seguidamente el estudio contintia haciendo referencia al potencial de la
IA en la consecucion del ODS 4; para nuestro estudio resulta sumamente
reveladora la reflexion que se realiza sobre los que se debe de ensefiar en las
escuelas y en las universidades (Gamboa Cruzado 2024, 28-29).

Sin embargo, no todo son buenas noticias, si bien es cierto que en nuestro
entorno ha aumentado notablemente el nimero de alumnos matriculados en
estudios superiores (Espafia ocupa la tercera posicion en cuanto a numero de
alumnos matriculados en estudios superiores) y que nuestro sistema univer-
sitario proporciona una educacion de calidad y apuntala el progreso y la
cohesion social, la brecha existente entre la teoria y la realidad persiste
incluso en nuestros dias, evidenciada en las tasas de abandono asociadas a la
pobreza y a la discriminacion.

Cotino, al abordar el contenido prestacional del derecho a la educacion,
hace referencia a la facultad-obligacion de los poderes ptiblicos de crear cen-
tros docentes publicos. Este hecho, que, como indica, no genera un derecho
subjetivo en si mismo (STS de 16 de mayo de 1990 —RJ 1990/4114— 1990),
FJ 2°, esta, sin embargo, estrechamente vinculado con la garantia efectiva del
derecho fundamental a la educacion. La insuficiencia de centros podria supo-
ner una vulneracion de dicho derecho, al no poder responder adecuadamente
a la demanda objetiva derivada de factores como la poblacion, el nimero de
centros, las distancias y las comunicaciones. Pues bien, segin sefiala el autor,
en una reflexion pionera publicada en el afio 2012, el potencial de las nuevas
tecnologias podria contribuir a mitigar la necesidad de creacion de centros
fisicos, permitiendo asi atender la prestacion educativa sin que sea necesaria
una expansion fisica proporcional del niimero de centros docentes (Cotino
Hueso 2012, 172-73).

Por ello, no debemos bajar la guardia, ya que nuestro sistema universita-
rio se ve otra vez expuesto a un riesgo que representa una seria amenaza a su
mision social.
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Recientemente, el Presidente del Gobierno Pedro Sanchez Castejon, ha
manifestado que el sistema universitario publico espafiol “corre un riesgo
evidente”, destacando que, “el acceso universal y la garantia de calidad y
excelencia”, estan siendo deliberadamente amenazados haciendo referencia
a aquellos que pretenden “fragmentar y privatizar” la universidad. El Presi-
dente el Gobierno ha manifestado que “la universidad no puede ser una
fabrica de titulos sin garantias™ ya que, lo que esta en juego no solo afecta al
derecho a la educacion sino que también afecta a “la confianza de toda una
sociedad en su profesionales e instituciones”.

En referencia a las universidades privadas el gobierno ha manifestado que
va a “romper una lanza a favor de lo publico, sin demérito de aquellas insti-
tuciones privadas que si funcionan bien, con rigor y calidad”. A este respecto
declar6 que nuestro pais cuenta con magnificas universidades privadas, refe-
rentes a nivel internacional pero que, “mientras se ahoga desde el punto de
vista de la financiacion a las universidades publicas, se extiende una alfom-
bra roja a la creacion de nuevos centros para hacer caja convertidos en “chi-
ringuitos educativos”. Para el, la formula que se esta siguiendo con la
universidad publica es similar al que, a su criterio, se ha seguido con la sani-
dad y que no es otra que la de debilitarla y cuestionarla para, acto seguido,
privatizarla “Primero recortan recursos, para minar su funcionamiento y des-
pués, se cuestiona su servicio y calidad, precisamente afectados por los
recursos que se detraen. Y finalmente, cuando el deterioro es evidente, pre-
sentan la privatizacion como Unica salida”. Asimismo, el jefe del Ejecutivo
sefialo que este proceso de desprestigio lleva afios fraguandose y cita como
claro ejemplo a la comunidad autébnoma de Madrid que, desde el afio 2016,
ha recortado casi un 30% de la financiacion de las universidades publicas y
el caso andaluz en el que el presupuesto universitario lleva seis afios comple-
tamente congelado.

Para ello, el Gobierno ha anunciado dos importantes medidas. La primera
de ellas hace referencia a la Universidad Nacional de Educacion a Distancia
(UNED) que sera objeto de un novedoso Plan de relanzamiento que estara
dotado con 30 millones de euros para el primer afio. Esta inversién econ6-
mica que supone un 35% mas de aportacion del Gobierno se hara efectiva a
través de tres frentes. De entre ellos, a los efectos de la presente investiga-
cion, es especialmente relevante el referente al aumento de las capacidades
digitales con tecnologia puntera y que seguiremos con interés a lo largo de
los préximos meses para evaluar su alcance y aplicabilidad real.

Estos datos deben ponerse en relacion con el gasto publico en educacion.
Segun los datos que se desprenden de la Estadistica del Gasto Publico en
Educacion: Resultados provisionales del afio 2023. Resultados provisionales
(marzo 2025), el Gasto Publico en educacion en el afio 2023 ascendid, para
el conjunto de las AA. PP. y Universidades Publicas, de 67.937,9 millones de
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euros, cifra que supone un aumento del +7,0% en relacion con el afio 2022
(2023, 1).

Por otro lado, si se excluyen los capitulos financieros, tal y como se con-
sidera en la metodologia internacional, el gasto total seria de 67.773,3 millo-
nes de euros, y el aumento respecto al afio anterior seria del +7,3%. Con todo
ello, la mayor parte del Gasto Publico en Educacién corresponde a las Admi-
nistraciones Educativas, es decir, a los Ministerios de Educacion y FP y de
Universidades y a las Consejerias y Departamentos de Educacion y de Uni-
versidades de las CC. AA., con el 88,5%. La participacion de los citados
Ministerios en el gasto total en educacion es del 8,0%.

Por lo que se refiere a la distribucion del Gasto Publico entre las distintas
actividades educativas, la Educacion Infantil y Primaria, incluida la E. Espe-
cial, supone el 32,6%, la E. Secundaria y FP, el 30,3%, la Educaciéon Univer-
sitaria, el 18,8%, y las becas y ayudas al estudio, el 5,0%

Con estos datos podria interpretarse que el aumento del 35% en la finan-
ciacion de la UNED, equivalente a 30 millones de euros, supone un impulso
significativo. Sin embargo, esta cifra dista de ser realista en un contexto de
cronicas deficiencias estructurales: el equipamiento tecnologico obsoleto, la
insuficiente digitalizacion de las aulas virtuales y salarios precarios del pro-
fesorado universitario que exigen inversiones claramente superiores.

Una modernizacion real de la educacion a distancia requeriria, como
minimo, una inyeccion de 100-150 millones de euros, combinando fondos
nacionales y europeos, no solo para infraestructuras, sino también para
garantizar condiciones laborales dignas y atraer talento docente. De lo con-
trario, el riesgo es que este ‘relanzamiento’ se quede en un gesto simbolico,
incapaz de revertir los afios de subfinanciacidn en el sector ptiblico univer-
sitario.

Prueba de ello es el lanzamiento del proyecto Europeo OpenEuroLLM
con una financiacion total de 37.4 millones de los cuales 20.6 estaran desti-
nados al Programa Digital Europeo (2025). Si a esta cantidad le sumamos las
aportaciones de otras instituciones europeas involucradas el presupuesto
total podria ascender a unos 52 millones de euros.

Esta inversion, que en un primer momento nos puede parecer suficiente,
resulta a todas luces insuficiente si lo comparamos con los costes anuales de
empresas como OpenAl (ChatGPT). Los 52 millones de euros presupuesta-
dos por el conjunto de instituciones de la UE, apenas representan lo que esta
empresa se gasta cada dos dias.

OpenAl destina, aproximadamente 3.000 millones de délares al afio en
entrenar sus modelos y 4.000 millones mas en mantener a ChatGPT. A la
fecha de finalizacion del presente articulo, se encuentra en conversaciones
para lanzar una ronda de financiacion con la que su valoracion bursatil seria
de unos 340 mil millones de dolares (IV 2025).
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Las ultimas noticias parecen indicar que Europa ha tomado conciencia de
esta urgencia estratégica y prueba de ello es que el pasado 9 de abril la Comi-
sion Europea presentd su ambicioso Plan de Accion “Continente de 1A”,
orientado a movilizar hasta 200 000 millones de euros hasta 2030 en inver-
siones publicas y privadas para reforzar la soberania tecnoldgica y las capa-
cidades de I+D (2025). Veremos si esta inyecciéon multimillonaria logra
recuperar el retraso acumulado frente a los principales actores globales,
EEUU y China, y posicionar a la Unién Europea como una potencia emer-
gente en el desarrollo y aplicacion responsable de la TA generativa.

4. Riesgos y efectos adversos de la 1A generativa en la actividad
académica

Siguiendo a Milione (2023, 5-7), quien subraya que la educacion, lejos de
limitarse a una mera transmision de conocimientos, constituye un instru-
mento esencial para la realizacion de la dignidad humana y el desarrollo de
una ciudadania activa y critica. Desde esta perspectiva ético y constitucional,
el autor insiste en que educar es también “preocuparse” y “creer en la per-
sona”, en tanto que sujeto politico y moral (2023, 9). Este enfoque se conso-
lida en los cuatro pilares formulados por la UNESCO en 1996, aprender a
conocer, hacer, vivir juntos y ser, que Milione reivindica como fundamento
de toda politica educativa transformadora (2023, 9-11). En el contexto de la
digitalizacion universitaria, estas ideas invitan a concebir la inteligencia arti-
ficial generativa no como un fin en si mismo, sino como un medio al servicio
del desarrollo personal, la autonomia intelectual y la cohesion democrética.
De lo contrario, se corre el riesgo de reproducir una educacion tecnificada,
acritica y desvinculada del humanismo constitucional que debe inspirarla.

En este sentido, la UNESCO (2025) nos indica que la TA se presenta
como una herramienta clave para enfrentar los desafios mas acuciantes del
sector educativo, pues no solo impulsa la innovacion en las metodologias de
ensefianza y aprendizaje, sino que también acelera el avance hacia el logro
del ODS 4. También nos indica que el vertiginoso ritmo de sus desarrollos
genera desafios y riesgos que, en ocasiones, superan la capacidad de los mar-
cos politicos y normativos actuales. De manera analoga, la UNESCO se
compromete a respaldar a los Estados Miembros para que exploten de
manera optima el potencial de la IA en el marco de la Agenda de Educacion
2030, asegurandose, al mismo tiempo, de que su aplicacion en el ambito edu-
cativo se rija por principios basicos de inclusion y equidad.

A este respecto, el mandato de la UNESCO demanda un enfoque de la IA
centrado en el ser humano, orientado a mitigar las desigualdades existentes
en el acceso al conocimiento, la investigacion y la diversidad cultural. Es
esencial que la incorporacion de la IA no contribuya a ampliar la brecha
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tecnologica, sino que, a través de la premisa de “IA para todos”, permita que
cada individuo se beneficie de la revolucion tecnologica en curso, especial-
mente en términos de innovacion y generacion de conocimiento.

Por su parte, Pérez-Ugena, nos indica que la inteligencia artificial no ha
creado problemas radicalmente nuevos desde el punto de vista juridico, pero
si ha introducido variaciones sustantivas en problemas ya existentes, espe-
cialmente en lo relativo a los derechos fundamentales (2024, 309-10). Esta
transformacion no es superficial ni técnica: altera los cimientos mismos del
orden constitucional, lo que exige una reinterpretacion del marco normativo
vigente a la luz de los desarrollos tecnoldgicos actuales. En este contexto, la
integracion de la inteligencia artificial generativa en el ambito universitario
debe entenderse como un fenomeno que afecta directamente a la libertad de
ensefianza, al derecho a la educacion, a la proteccion de datos personales y a
la igualdad, entre otros. El desafio no reside inicamente en adaptar la norma-
tiva educativa, sino en redefinir las garantias institucionales que protegen los
derechos de docentes y estudiantes frente a un ecosistema digital cada vez
mas complejo, autonomo y opaco.

Tal y como advierte Navarro-Dolmestch la integracion de aplicaciones
generativas de inteligencia artificial en el ambito universitario transforma
radicalmente los procesos de ensefianza y aprendizaje, al propiciar una
dependencia que, en tltima instancia, pone en riesgo tanto la originalidad del
trabajo académico como el desarrollo del pensamiento critico. En concreto,
el autor advierte que herramientas como ChatGPT facilitan la externaliza-
cion de la autoria, una “simulacion de autoria” que permite a los estudiantes
confeccionar trabajos sin el esfuerzo investigativo tradicional, y, al mismo
tiempo, generan una confianza excesiva en respuestas automatizadas que
pueden vulnerar la integridad académica. Esta situacion, requiere la imple-
mentacion de medidas mitigadoras, como la reconfiguracién de los marcos
normativos y la revalorizacion del pensamiento critico con el fin de convertir
los desafios en oportunidades para innovar en la metodologia pedagogica y
fortalecer la evaluacion formativa (2023, 235).

Por su parte, Agudo subraya que el principio de seguridad, lejos de una
concepcion exclusivamente policial o reactiva, debe entenderse como una
categoria constitucional estructural, indispensable para la efectividad real de
los derechos fundamentales y, en particular, como condicion de posibilidad de
la dignidad humana (2024, 172-73). Esta vision ampliada incorpora dimensio-
nes educativas, digitales y cibernéticas (2024, 183), lo que la convierte en un
criterio clave para evaluar la integracion ética de la inteligencia artificial en
los entornos universitarios. Garantizar la seguridad en estos espacios implica
generar condiciones institucionales que protejan la autonomia personal, el
desarrollo critico y el uso responsable de las tecnologias. La A generativa,
por tanto, no puede desligarse de los fines propios del Estado social y
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democratico de Derecho, en el que el conocimiento debe estar siempre al ser-
vicio de la libertad, la igualdad y el pleno desarrollo de la personalidad.

En igual sentido, Castellanos destaca que el verdadero factor de exclusion
asociado a la IA no reside tinicamente en las tradicionales brechas de género,
edad o clase, sino en una fractura epistemologica profunda entre los programa-
dores expertos y el resto de la poblacion, que desconoce los fundamentos del
funcionamiento algoritmico de la IA (2025, 153). Incluso quienes participan
activamente en su disefio pueden sentirse desbordados por su evolucion auto-
noma, lo que revela una peligrosa desconexion entre la capacidad de generacion
de conocimiento por parte de estos sistemas y el control humano sobre ellos.

Mas alla de los riesgos puramente académicos, Montero (2024, 61; 157)
sostiene que el derecho a participar no debe entenderse exclusivamente en tér-
minos electorales, sino como un derecho humano transversal que garantiza el
ejercicio de todos los demas, incluyendo el acceso a informacion veraz, la deli-
beracion publica y la toma de decisiones fundamentadas. En su analisis,
advierte que la inteligencia artificial, si no se regula adecuadamente, puede dis-
torsionar el espacio democratico mediante la polarizacion, la desinformacion y
la creacion de realidades paralelas (2024, 67; 162). No obstante, también reco-
noce su potencial para mejorar la calidad del debate y promover decisiones
mas informadas, siempre que esté al servicio de la ciudadania y no como sus-
tituto de su capacidad critica. Esta vision invita a repensar el papel de la univer-
sidad como agente democratico, reforzando la alfabetizacion digital y la
formacion en pensamiento critico como condiciones necesarias para una parti-
cipacion responsable y consciente en la era de la inteligencia artificial.

La CRUE advierte, en este sentido, del riesgo de que los estudiantes acep-
ten sin filtro los resultados producidos por sistemas de [A generativa, ya que
estos algoritmos no comprenden el significado de sus respuestas. Por ello, se
subraya la necesidad de promover una alfabetizacion digital que no solo
ensefie a usar la herramienta, sino que desarrolle capacidades criticas para
interpretar, contrastar y corregir sus resultados (Cruz Agudo et al. 2024, 18).

Esta perspectiva refuerza la tesis central de la presente investigacion, al
evidenciar que no basta con garantizar el acceso material a las herramientas
de IA generativa en el ambito universitario; es necesario comprenderlas y
dominarlas criticamente. De lo contrario, nos enfrentamos a una nueva y sutil
forma de exclusion digital educativa, en la que el desconocimiento técnico se
convierte en un nuevo umbral de marginalidad académica y social.

IV. LA EVOLUCION JURISPRUDENCIAL DEL DERECHO A LA
EDUCACION Y SU PROYECCION DIGITAL

La Constitucion Espafiola (CE) en el articulo 27 consagra el derecho a la
educacion. Su estructura es, sin lugar a dudas, una de las mas complejas de
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nuestro texto constitucional y su desarrollo se ha visto reflejado en un con-
junto de leyes organicas y ordinarias del Estado y de las Comunidades Aut6-
nomas puesto que se ha entendido que no coincide la referencia a las normas
basicas para el desarrollo del articulo 27, derivado del contenido del articulo
149.1.30* CE con la reserva del articulo 81 (STC 47/1990, de 20 de marzo
1990). Su elaboracién fue de las mas dificiles debido al momento de gran
polarizacién ideologica y la disyuntiva entre la escuela publica y la privada.
Su naturaleza de derecho y libertad y su posicién como derecho funda-
mental de caracter prestacional se concreta y precisa en la obligatoriedad y
gratuidad de la ensefianza bésica. No obstante, la gratuidad y, en cierta
medida, la obligatoriedad se proyectan también sobre la ensefianza no obli-
gatoria, con independencia de que esta no se imponga constitucionalmente
(STC 236/2007, de 7 de noviembre 2007). En palabras del propio Tribunal:

“El contenido constitucionalmente declarado por los textos a los que se
refiere el art. 10.1 CE del derecho a la educacion garantizado en el art. 27.1
CE incluye el acceso no solo a la ensefianza basica, sino también a la en-
seflanza no obligatoria, de la que no pueden ser privados los extranjeros
que se encuentren en Espafia y no sean titulares de una autorizacién para
residir [FJ 8].”

“Es inequivoca la vinculacion del derecho a la educacion con la garan-
tia de la dignidad humana, dada la trascendencia que aquélla adquiere para
el pleno y libre desarrollo de la personalidad, y para la misma convivencia
en sociedad, que se ve reforzada mediante la ensefianza de los valores de-
mocraticos y el respeto a los derechos humanos, necesarios para establecer
una sociedad democratica avanzada [FJ 8].”

Junto su naturaleza prestacional, es preciso sefialar su caracter social,
pues obliga a los poderes publicos a organizar, financiar y garantizar nuestro
sistema educativo publico, gratuito y de calidad para todos en linea con el
contendido de los articulos 27.1 y 27.4 CE. Es por ello que este mandato no
se limita a la mera inactividad del Estado, sino que implica un compromiso
activo de crear las condiciones materiales: plazas, infraestructuras, docentes
y culturales: pluralismo, innovacion pedagdgica que hagan efectivo el acceso
y la permanencia en el sistema educativo, articulos 27.5 y 27.8 CE.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional (TC) ha sido decisiva a la
hora de perfilar el contenido y alcance de este derecho.

De entre las muchas sentencias se podrian citar haremos referencia a la
(STC 5/1981, de 13 de febrero 1981) que marco el punto de partida al afirmar
que el derecho a la educacion no puede reducirse a una disponibilidad pura-
mente formal de plazas o a la libertad de ensefianza en abstracto, sino que
exige minimos de calidad y acceso universal que el legislador debera garan-
tizar: la (STC 155/2015, de 9 de julio 2015) que analizd el acceso de los
extranjeros a la educacion postobligatoria en condiciones de igualdad; la
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(STC 31/2018, de 10 de abril 2018) que abord6 el debate sobre la educacion
diferenciada por sexos, su financiacion publica y su compatibilidad con el
derecho a la educacion en igualdad.

A los efectos de la presente investigacion resulta sumamente relevante
hacer mencién a la (STC 212/2005, de 21 de julio 2005) referida al estable-
cimiento de becas y ayudas al estudio en los siguientes términos:

“Las becas se configuran como un elemento nuclear del sistema educa-
tivo dirigido a hacer efectivo el derecho a la educacion (art. 27 CE), siste-
ma que ha de tener especial significacion cuando se trata de ayudas publi-
cas a discapacitados, los cuales pueden precisar de especiales medidas de
orden compensatorio [FJ 4].”

“La fijacion del objeto de las ayudas y sus modalidades constituye el
elemento esencial de la competencia basica del Estado, que puede determi-
nar la finalidad y orientacion de su politica educativa en aras de la efecti-
vidad del art. 27 de la Constitucion, y lo propio ocurre con los requisitos
exigibles para su otorgamiento y con la cuantia de las diferentes lineas de
ayuda (STC 188/2001) [FJ 9].”

“Las ayudas de educacion especial, aun teniendo una orientacion
asistencial, se conectan con mayor intensidad con la materia educativa,
en la medida en que apoyan el acceso a la educacion especial de quienes
precisan la misma para cursar con normalidad aquellos niveles educati-
vos [FJ 5].”

En definitiva, la doctrina del Tribunal Constitucional ha evolucionado
marcando las obligaciones activas del Estado para garantizar el derecho a la
educacion en toda su amplitud, desde la ensefianza basica hasta la postobli-
gatoria, obligando a crear plazas, establecer becas y ayudas, y asegurar la
igualdad real entre quienes concurren al sistema.

Aunque todavia no ha emitido un pronunciamiento especifico sobre la
“exclusion digital educativa”, los principios de universalidad, no discrimina-
cion y adaptabilidad que subyacen al art. 27 CE permiten extender su exigen-
cia prestacional al acceso y uso de las tecnologias digitales.

A continuacion, pasamos a analizar como el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos y otros 6rganos supranacionales han reforzado esta vision
activa mediante la exigencia de medidas positivas y la proteccion de la igual-
dad material en entornos educativos cada vez mas digitalizados.

En este sentido, el TEDH en D.H. y otros v. Republica Checa (n.°
57325/00, 13 nov. (2007), declar6 que la asignacion masiva de alumnado
romani a centros de educacion especial sin justificacion objetiva constituia
una “discriminacion indirecta” prohibida por el articulo 14 CEDH en rela-
cion con el articulo 2 del Protocolo 1, pues, a pesar de ser neutrales en apa-
riencia, las pruebas y criterios aplicados generaban de facto un modelo
educativo segregador.
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El TEDH subray¢ asi la obligacion positiva de los Estados de adoptar
medidas estructurales y correctoras que vayan mas alla de la eliminacion for-
mal de normas discriminatorias, incluyendo también apoyos y ajustes razo-
nables para asegurar la igualdad material en el acceso y permanencia en el
sistema educativo. Este principio que resulta plenamente trasladable al
ambito de la exclusion digital educativa, donde la falta de conectividad o de
recursos tecnologicos puede devenir en una barrera estructural tan grave
como la segregacion escolar.

En esta misma linea, en el caso Cam c. Turquia (n.° 51500/08, 23 de
febrero de (2016), el Tribunal consider6 que la negativa de un conservatorio
a admitir a una joven ciega, pese a haber superado el examen de acceso, vul-
ner6 el articulo 14 en relacion con el articulo 2 del Protocolo n.° 1. El fallo
destacd que no se evaluaron en ningiin momento sus necesidades especificas
ni se ofrecieron medidas de adaptacion, lo que supuso una discriminacion por
discapacidad. Esta resolucion refuerza la idea de que el derecho a la educa-
cion obliga a los poderes publicos a adoptar medidas individualizadas y acti-
vas, incluso en los niveles superiores del sistema educativo. En el marco de
nuestra investigacion, esta doctrina resulta plenamente aplicable, ya que la
ausencia de apoyos especificos puede constituir una barrera tan excluyente
como la inaccesibilidad fisica.

Por su parte, en el caso G.L. v. Italy (n.° 59751/15, 10 sept. (2020), el Tri-
bunal declard la violacion del articulo 14 en relacidon con el articulo 2 del
Protocolo 1 al no proporcionarse apoyos especializados a una alumna con
autismo. El fallo sefial6 que G.L. no pudo continuar su escolarizaciéon en con-
diciones equivalentes a las de los deméas alumnos debido a la falta de asisten-
cia especializada prevista por la legislacion italiana, y subrayo que las
restricciones presupuestarias no pueden justificar una medida que genere dis-
criminacion directa contra personas con discapacidad. Se reiter6 que el mar-
gen de apreciacion estatal en materia educativa no exime al Estado de
garantizar adaptaciones razonables para asegurar la igualdad de oportunida-
des en la educaciéon de alumnos con discapacidad

En definitiva, tanto la evolucion constitucional como la europea configu-
ran el derecho a la educacion no ya como un mero “derecho-libertad” de
acceso formal, sino como un verdadero “derecho-prestacion”, que exige a los
poderes publicos no solo financiar plazas y becas, sino remover activamente
todo obstaculo material que impida el ejercicio efectivo de la ensefianza en
condiciones de igualdad real.

Desde esta Optica, la ausencia de recursos tecnoldgicos y/o la falta de
competencias y habilidades digitales avanzadas, que permitan comprender su
funcionamiento no pueden pasar inadvertidas y deben ser afrontadas de
forma decidida por parte de los Poderes Publicos como lo que realmente
representan, una novedosa manifestacion de desigualdad estructural y, por
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ende, un verdadero factor de exclusion educativa que vulnera tanto el articulo
27 CE como el articulo 2 del Protocolo n.° 1 del CEDH.

Estas premisas, junto con otras muchas que hemos analizado a lo largo de
la presente investigacion, constituyen una base solida desde la que plantear
conclusiones y formular propuestas de mejora orientadas a superar las insu-
ficiencias detectadas en experiencias tecnologicas previas. Conscientes de
que la tecnologia, por si sola, no garantiza el logro de los fines educativos, las
medidas que seguidamente pasamos a desarrollar persiguen garantizar que la
incorporacion de la IA generativa contribuya efectivamente a reforzar el
derecho a la educacién en un entorno digital mas inclusivo, critico y accesi-
ble para todos y todas, y no se convierta en una nueva y peligrosa causa de
exclusion.

V. CONCLUSIONES Y PROPUESTAS

Desde la implantacion de los primeros campus virtuales en el sistema uni-
versitario espafiol en los afios 2000-2001, hasta la actualidad, cada avance
tecnoldgico en la educacion superior ha generado una fuerte expectacion,
“hype” en la jerga tecnologica.

En este contexto, y segiin nuestro criterio como early adopters, la irrup-
cion de la inteligencia artificial generativa (IA generativa) en el sistema uni-
versitario marca un punto de inflexiéon en la educacidon superior. Su
justificacion radica en el potencial transformador de estas tecnologias, com-
parable a hitos como la imprenta o Internet, capaz de democratizar el conoci-
miento y personalizar el aprendizaje a gran escala.

Sin embargo, su implementacion conlleva el riesgo de profundizar la bre-
cha digital educativa si no se actia con vision inclusiva.

Por ello, el objetivo central del presente articulo de investigacion ha sido
analizar como implementar la IA generativa en el sistema universitario de
forma que se minimice la exclusion digital en linea con lo propuesto por los
Objetivos de Desarrollo Sostenible (especialmente el ODS 4 sobre educacion
de calidad y el ODS 10 sobre reduccion de desigualdades).

A continuacion se presentan una serie de propuestas a corto y medio
plazo. Estas medidas, fundamentadas en nuestra experiencia y en los estudios
realizados, reflejan una actitud propositiva y no deben entenderse como plan-
teamientos cerrados, sino como aportaciones abiertas al didlogo y suscepti-
bles de ser enriquecidas colectivamente

Con caracter previo es necesario seflalar que las universidades publicas
deben disponer de una financiaciéon adecuada y suficiente para el cumpli-
miento de las funciones que les corresponden, garantizando asi la calidad de
la ensefianza, la investigacion y el compromiso social que las caracteriza. Por
ello proponemos la asignacion de partidas especificas de los presupuestos
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generales del estado, a nuestro criterio, y, teniendo en cuenta que paises
como Finlandia, Alemania, el Reino Unido y Francia se destinan porcentajes
(OECD 2024, 252-72) que oscilan entre el 1% y el 2% del presupuesto de
educacion superior a iniciativas de transformacion digital, deberia oscilar
entre el 0,77% y el 2,47% del presupuesto actual destinado a la educacién
superior y, en caso de ser necesario, complementado, con fondos europeos.

Acciones a corto plazo (proximos 1-2 afios)

Las universidades deben centrar sus esfuerzos en diagnosticar y estable-
cer las bases de una integracion inclusiva de la IA generativa. Para ello, es
prioritario realizar una evaluacion integral de las competencias digitales
tanto del alumnado como del profesorado, identificando brechas de forma-
cion y necesidades especificas.

Con ese diagnostico, se podran implementar los oportunos programas de
capacitacion que doten al profesorado y estudiantes de habilidades para usar
la IA generativa de forma ética y efectiva. Entre otras, la destaca la necesidad
de disefiar una estrategia nacional para guiar al profesorado y alumnado en la
eleccion de las plataformas de IA generativa mas convenientes para cada
tarea dentro de la gran oferta disponible; entre otras: ChatGPT, en sus distin-
tas versiones, Claude, Perplexity, Gemini, Copilot, Mistral, You.com, Jas-
per, Replika, Groq, Poe, Notion Al, Cohere, LLaMA, Hugging Face
Transformers, Reka, Open Assistant, Tabnine. Su nimero y diversidad téc-
nica pueden dificultar la eleccion mas adecuada para cada contexto acadé-
mico, generando mas desinformacidén que conocimiento y, por ende,
entorpeciendo los procesos de aprendizaje. A ello debe sumarse la formacion
experta en el manejo de dichas plataformas que incluya el disefio de “prompts”
adecuados, la verificacion critica de la informacién generada, la proteccion
de datos personales y manejo de sesgos algoritmicos. A estos efectos, resulta
sumamente importante tener presente que la [A generativa, a dia de hoy, no
tiene en cuenta nuestro contexto ni nuestra experiencia humana. Por ello,
puede llegar a aplicar el sentido literal de nuestras palabras y ofrecer las
mejores propuestas aplicando Gnicamente criterios estadisticos y datos for-
males.

De igual forma, resulta urgente aplicar esta tecnologia para liberar al pro-
fesorado, al personal de administracion y servicios y al alumnado de cargas
administrativas redundantes y obsoletas. Entre ellas, la necesidad de presen-
tar documentacion que ya consta en las bases de datos de la administracion;
la generacion de solicitudes y curriculos que deben subirse a multiples plata-
formas o la recopilacion, anonimizarian y publicacion de fechas de defensa
de los TFG. En este sentido, se propone la automatizacion del 25% de los
procesos de gestion en base a indicadores facilmente medibles con los que
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realizar estudios sobre el nimero de incidencias resueltas antes y después de
aplicar la [A generativa, con el fin de, con datos objetivos, evaluar su tasa de
eficiencia. De igual forma, automatizar, mediante estandares interoperables a
nivel de la Unién Europea, estos flujos de trabajo no solo aumentaria la efi-
ciencia de nuestras instituciones, sino que permitiria al profesorado centrar
sus esfuerzos en la investigacion y en la formacion critica del alumnado.

Paralelamente, es indispensable crear comisiones especificas en cada
Facultad enfocadas a la A generativa y a la seguridad digital. Estas comisio-
nes deben involucrar a expertos de diferentes areas. Sus documentos de tra-
bajo deben asesorar sobre buenas practicas, evaluar los académicos, como la
dependencia excesiva de herramientas generativas, y proponer directrices de
actuacion al menos una vez por semestre dada la rapidez de los avances tec-
nologicos.

Por otro lado se propone la introduccion de metodologias activas de ense-
flanza que fomenten el pensamiento critico frente a la automatizacion, inte-
grando técnicas innovadoras como mapas visuales, al estilo del modelo
japones, y aprendizaje basado en proyectos, de modo que el estudiante parti-
cipe activamente en su proceso formativo.

La falta de medios, principalmente econémicos, no debe ser un impedi-
mento por lo que es imprescindible garantizar que nadie quede excluido. Por
ello, las instituciones, apoyadas por programas nacionales, deben facilitar el
acceso equitativo a herramientas tecnologicas, bien mediante la dotacion de
dispositivos (tablets de tinta electrénica) a la vez que habilitar espacios y
licencias de software accesibles a todo el alumnado.

De igual forma, se debe prestar una especial vigilancia para corregir cual-
quier conducta excluyente: desde actitudes que estigmaticen a quienes tienen
menos destreza digital hasta practicas docentes que penalicen injustamente a
quienes no pueden utilizar herramientas de inteligencia artificial, ya sea por
falta de acceso o formacion.

Por ello, resulta urgente poner en marcha planes piloto aplicados a asig-
naturas especificas, entre el 10% y el 20%, mediante experiencias controla-
das que permitan comparar el rendimiento y la evolucion de competencias
entre estudiantes que emplean activamente la IA generativa en sus tareas aca-
démicas y aquellos que no lo hacen. Estos planes piloto proporcionaran datos
empiricos valiosos para comprender el impacto real de la IA generativa en el
aprendizaje, buenas practicas e identificar con antelacion posibles efectos
adversos.

De igual forma, se deberian tener en cuenta el numero de publicaciones
que utilizan la [A generativa y observar si se produce o no un aumento anual;
el nimero de proyectos de investigacion financiados que emplean la IA gene-
rativa; las colaboraciones entre grupos de investigacion o universidades que
incorporan estas tecnologias como nticleo central del proyecto. Con ello, se
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propone crear un registro publico de estas iniciativas y velar por la transpa-
rencia de sus resultados, facilitando el acceso a los datos y su analisis.

Ademas, desde la universidad puede impulsarse un debate académico y
social sobre la edad minima para el uso auténomo de herramientas de 1A
generativa, promoviendo medidas de proteccion para los menores. En esta
linea, se propone prohibir el uso libre y sin supervision de IA generativa en
el aula antes de los 16 afios. No obstante, ello no implica una exclusion total,
sino el establecimiento de un modelo educativo (IAg_E) basado en versiones
adaptadas al entorno escolar, supervisadas por el profesorado y orientada a
fines pedagdgicos concretos. Con ello se pretende evitar que una adopcion
temprana, sin criterios ni acompafiamiento, genere dependencia tecnologica
o amplie brechas de aprendizaje, sentando asi las bases para un uso mas cri-
tico y maduro en la ensefianza superior.

En este contexto, se propone la creacion de un sello educativo 1A, conce-
bido como un distintivo europeo que acredite que una determinada herra-
mienta tecnologica cumple con los necesarios estandares éticos, pedagogicos
y de accesibilidad requeridos.

En esta linea, la UNED esta marcando el camino como modelo de refe-
rencia, integrando la inteligencia artificial generativa en sus guias docentes,
disefiando herramientas practicas para su implementacion en la ensefianza y
apostando por la formacion continua de su profesorado. Proyectos como
Edubots, Verificatio, y la inclusion activa de la IA en plataformas de apren-
dizaje evidencian una vision estratégica que conjuga innovacion con accesi-
bilidad, convirtiendo a esta universidad en una verdadera punta de lanza en
la transformacion digital educativa. Su enfoque no solo se orienta al entorno
académico tradicional, sino que también incluye programas pioneros como
Redprendiendo en tu pueblo, que impulsan la inclusion digital en zonas rura-
les y refuerzan el papel social de la universidad publica a distancia.

Acciones a medio plazo (proximos 3-4 arios)

Una vez se superada la fase inicial y con la experiencia acumulada sera
necesario acometer importantes reformas estructurales y proyectos de mayor
calado.

De entre ellos destacamos la creacion de Campus Virtuales Europeos. Esto
implicaria desarrollar plataformas de aprendizaje europeas con servidores ubi-
cados en la UE y con un disefio alineado con nuestros principios éticos y juri-
dicos: privacidad, accesibilidad y seguridad, eliminando la dependencia de
soluciones de terceros paises y asegurando una soberania digital educativa.

Estos campus permitirian compartir recursos entre universidades de dis-
tintos paises, facilitando la movilidad virtual de estudiantes y docentes, y
estableciendo estandares comunes inclusivos.
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La mera creacién de campus virtuales no garantiza por si sola el éxito
educativo. Buena prueba de ello son muchos de los actuales entornos univer-
sitarios en linea, que se limitan a funcionar como simples repositorios digita-
les, donde se suben diapositivas y se recogen trabajos del alumnado, sin un
aprovechamiento real de su potencial.

Para disefiar estos campus, debemos partir de la experiencia, no siempre
positiva, de los campus virtuales de los afios 2000-2001.

A este respecto, un primer paso, serd la modernizacion de las infraestruc-
turas universitarias. Resulta urgente que, especialmente desde las Universi-
dades Publicas, se destinen los recursos necesarios para garantizar una
conectividad de alta velocidad y calidad en todos los campus. Asimismo, es
fundamental adaptar las aulas a las nuevas necesidades tecnoldgicas, incor-
porando elementos como tomas de corriente suficientes y sistemas que per-
mitan proyectar en pantallas integradas lo que cada estudiante visualiza en su
dispositivo y contar con aulas inteligentes. Estas inversiones no solo mejora-
ran la calidad de la ensefianza, sino que reduciran diferencias entre institucio-
nes mejor posicionadas tecnoldégicamente y aquellas con carencias, evitando
una brecha digital interuniversitaria.

Para que los campus virtuales resulten verdaderamente atractivos para el
estudiantado, es fundamental que incorporen actividades interuniversitarias
y espacios comunes que fomenten la participacion. Estos entornos deben per-
mitir la asistencia virtual a conferencias, seminarios y charlas, asi como ofre-
cer puntos de encuentro que favorezcan el intercambio académico y sirvan de
apoyo a programas de movilidad nacional e internacional.

Basandonos en nuestra experiencia, podemos afirmar que uno de los prin-
cipales problemas de este tipo de campus es el alto interés inicial que despier-
tan entre el alumnado, lo cual genera una sobrecarga para el profesorado, que
no siempre puede responder con la rapidez necesaria a todas las solicitudes.
Esta demora en la atencién provoca que muchos estudiantes abandonen el
uso del campus.

Para evitar este efecto de desmotivacion, se propone la incorporacion pro-
gresiva de agentes de inteligencia artificial como tutores adaptativos y asis-
tentes educativos, que complementen la labor docente y mejoren la
experiencia universitaria a través de una atencion mas agil y personalizada.

Una de las grandes ventajas de los campus virtuales es su capacidad para
integrar a personas mayores, desempleadas y otros grupos vulnerables, faci-
litando su acceso al aprendizaje continuo. Programas como la Universidad
para Mayores como la Catedra Intergeneracional “Profesor Francisco Santis-
teban en el caso de la Universidad de Cérdoba, podrian beneficiarse especial-
mente de estos recursos, contribuyendo asi a cerrar la brecha digital
generacional y ofreciendo a los mayores oportunidades reales de actualiza-
cién y participacion activa en la sociedad del conocimiento.
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En el terreno normativo, la Unién Europea deberia contar con un Regla-
mento especifico sobre el uso de la inteligencia artificial generativa en el
ambito docente. Un marco juridico comun aportaria seguridad juridica a las
universidades, al establecer con claridad tanto los usos aceptables como los
riesgos asociados, especialmente en lo relativo a la proteccion de la privaci-
dad, el tratamiento de datos personales, la equidad en el acceso y la transpa-
rencia en los procesos de evaluacion.

De igual forma, el reglamento deberia establecer limites explicitos a la
delegacion de funciones educativas en sistemas de inteligencia artificial,
definiendo con claridad qué tareas pueden ser automatizadas sin menoscabo
de los principios pedagogicos, éticos y juridicos que rigen la actividad
docente. En este sentido, resulta pertinente avanzar hacia la adopcion de una
carta de principios o “Leyes de la Inteligencia Artificial Educativa”, inspi-
rada en el modelo propuesto por Isaac Asimov, que delimite con claridad el
papel subsidiario de estas tecnologias en el proceso formativo.

Una formulacién normativa podria adoptar la siguiente redaccion:

“Toda inteligencia artificial educativa deberd actuar siempre en _favor
del ejercicio universal, equitativo y libre del derecho a la educacion, ga-
rantizando que ninguna persona ni comunidad sea excluida del acceso,
uso y beneficio del conocimiento por razones tecnologicas, socioeconomi-
cas o culturales, en su funcionamiento, no debera dariiar el proceso forma-
tivo humano ni, por inaccion, permitir que dicho proceso se vea limitado,
desfigurado o controlado, y deberd obedecer las decisiones pedagogicas
legitimas, siempre que ello no contravenga la equidad, la integridad del
aprendizaje ni los principios de justicia social educativa.”

A nuestro criterio, la cuestion no radica en el desarrollo exponencial que
estas tecnologias previsiblemente experimentaran al combinarse con la com-
putacion cuantica. En ese momento, o quizas antes, si tenemos en cuenta la
labor propagandistica promovida por las grandes corporaciones durante el
mandato de Donald Trump, ni en el debate sobre si seran capaces de replicar,
o incluso superar, ciertas habilidades humanas. El verdadero reto no radica
en que las maquinas lleguen a pensar como nosotros, sino en que nosotros
dejemos de hacerlo de forma critica. Por ello la formulaciéon normativa que
aqui se propone no debe interpretarse como una mera declaraciéon de inten-
ciones, sino como una exigencia juridico-educativa dirigida a preservar nues-
tra autonomia intelectual en un contexto de crecimiento exponencial de los
procesos de automatizacion, donde, a diferencia de otros avances historicos
como la imprenta o internet, no dispondremos del tiempo necesario para una
integracion pausada y reflexiva.

Por tltimo y no menos importante, no debe olvidarse la relacion entre la
Universidad y la empresa. La actualizacion de los planes de estudio, espe-
cialmente en el caso de las universidades publicas, debe abordarse de forma

Estudios de Deusto. Revista de Derecho Publico
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 73/1, enero-junio 2025, pags. 183-212
208 https://doi.org/10.18543/ed.3329 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 26


http://www.revista-estudios.deusto.es/
https://doi.org/10.18543/ed.3329

El derecho constitucional a la educacion y la IA generativa... Pablo Gallego Rodriguez

dinamica, reduciendo la carga burocratica y fomentando un didlogo cons-
tante con el entorno empresarial. Esto permitira incorporar con agilidad com-
petencias digitales emergentes y responder a las transformaciones del
mercado laboral.

A través de convenios, programas de practicas, hackathons y laboratorios
de innovacion conjunta se debe consolidar un ecosistema universidad-
empresa que contribuya a reducir la exclusion digital en el acceso al empleo
y garantice una formacion superior en consonancia con las exigencias del
tejido empresarial.

A modo de sintesis

La integracion de la IA generativa en la educacion superior no es simple-
mente una tendencia tecnoldgica, sino un compromiso de toda la sociedad.
Como hemos visto a lo largo de los afios todos los avances tecnoldgicos han
supuesto una cierta democratizacion del derecho a la educacion. Sin embargo,
todos estos esfuerzos pueden volverse inutiles y dependen de como actuemos
hoy para que esta revolucion se traduzca en progreso colectivo y no en una
nueva forma de desigualdad, lo que hemos venido a llamar: “Exclusioén Digi-
tal Educativa”.
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Resumen

La informacion posee un gran valor en la actualidad, esta se ha revalorizado en
gran parte debido a que en toda accion juridica se desenvuelve un proceso informa-
tivo desconocido hasta ahora. Lo que hace que la comunicacion relativa a los instru-
mentos de produccion y difusion normativa sea el punto central en el que nos
tenemos que fijar. Dentro de este marco, la inteligencia artificial y su utilizacion por
los operadores juridicos ha modificado la estructura del Derecho y los estandares
clasicos. En concreto, ha planteado encendidos debates entre sus detractores y defen-
sores, quedando claro que se han de fijar unos limites de lo que puede llegar a hacer
dicha inteligencia artificial y lo que esta reservado a lo humano. En medio de este
contexto, se aprecia que la informatica y la 16gica juridicas llevan a cabo un impor-
tante papel instrumental, y ello hace que no se deban obviar bajo ninguna

! Este trabajo ha sido realizado dentro del marco del proyecto “La transformacion digi-
tal de los servicios bancarios y financieros: nuevos retos normativos y modelos de negocio”
(PID2021-1275940B-100), Ministerio de Ciencia, Innovacion y Universidades.
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circunstancia. Finalmente, se llega a la conclusion de que necesitamos jueces que se
encarguen de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, debiendo ser, a su vez, técnicos que
retinan una buena formacion tedrica y cualidades que mantengan un equilibrio entre
autoridad y comprension.

Palabras clave

Inteligencia artificial; Informatica juridica; Logica juridica; resoluciones
judiciales.

Summary

Information is currently a highly valuable commodity, its value has increased
largely due to the fact that in every field of legal activity information processes are
now unfolding at hitherto unrecognisable levels. This means that the central point on
which we should be focusing are those communications related to the instruments of
normative production and dissemination. Within this framework, artificial intelli-
gence, and its use by legal operators has modified the structure of law and classical
standards. Specifically, it has provoked heated debates between its detractors and
defenders, making it clear that limits must be set on what said artificial intelligence
can be allowed to do and what should be reserved for human activity. Within this
context, it can be seen that legal IT and legal logic play an important instrumental
role, meaning that they should not be ignored under any circumstances. Finally, the
conclusion is reached that we require judges who are in charge of judging and enforc-
ing what has been judged, and who must, in turn, be experts with a good theoretical
background and qualities allowing them to keep the balance between authority and
understanding.

Keywords

Artificial intelligence, legal IT, legal logic, judicial resolutions, human reserve.
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L. INTRODUCCION: LA IMPORTANCIA DE LA INFORMACION Y
LA APORTACON DE LA REVOLUCION TECNOLOGICA

La realidad ha cambiado en la actualidad y ha roto la conexién con los
rasgos clasicos mantenidos a través de modelos en los que la informacion es
un referente. El mundo ha transformado los contenidos informativos y los
medios gracias a los cuales se produce la transmision?. Asi, las nuevas tecno-
logias han cambiado las relaciones humanas, y dentro de los Estados sociales
y democraticos de Derecho se necesitan informaciones que garanticen el
equilibrio de poderes para que podamos llegar a hablar de un funcionamiento
democratico correcto que sirva de vinculo entre ciudadanos libres e iguales
(Pérez Luiio 2004: 650).

Estimada la informacion desde un enfoque socioeconémico, apreciamos
el incremento cultural, como ha aumentado el espacio informativo, la parti-
cipacion en las decisiones dentro del ambito publico, la tendencia hacia la
realizacion de una descentralizacion en distintas areas con datos especificos,
etc., en toda accion juridica se observa un proceso informativo desconocido
hasta el momento, que trae nuevos retos y problemas. Si bien también aporta
aspectos positivos que hay que valorar.

La comunicacion relativa a los instrumentos empleados de produccion y
difusion normativa es el punto central en el que tenemos que centrar la aten-
cion, pero las acciones juridicas derivadas del cumplimiento de los imperati-
vos contenidos en el Derecho habrian de separarse de las estructuras que
sirven de via comunicativa de hechos juridicos y premisas normativas
(Krawietz 1998: 123 y ss.). Desde este punto de vista, se ha de observar el
control de los riesgos surgidos en las sociedades contemporaneas, en los
ambitos publico y privado.

2 Propiamente, deberiamos hablar de sistemas o tecnologias de la informacion. Brauner,
J. y Bickmann, R. (1996). La sociedad multimedia. Las futuras aplicaciones del audio-vi-
deo, la informatica y las telecomunicaciones (trad. de N. Machain). Barcelona: Gedisa.
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Pues bien, si pasamos a analizar la actividad judicial, se advierte que los
juicios de valor trabajan a la hora de aplicar el Derecho en la medida en que
algunas normas que, conforme a los criterios del sistema de fuentes no serian
identificables como parte del Derecho, puedan ser aplicadas; y, contraria-
mente, se pueden dar casos en los que normas identificadas como Derecho
resultan ser inaplicables (Rodenas 2012: 17)3.

En si, la resolucion se ha de deducir de las normas vigentes y de los
hechos. No obstante, nos podemos encontrar ante la posibilidad de produc-
cion judicial de normas generales, teniendo en cuenta diversas normas y ela-
borando un enunciado. Ahora bien, en este supuesto la duda es si serian parte
del ordenamiento juridico, empleando la respuesta negativa los argumentos
de la aplicacion y la no-incrustacion. Aqui, el primero se remite a que los jue-
ces poseen la competencia aplicativa de normas previas; y el segundo se
comprende vinculado a los precedentes judiciales, manteniendo que, aun
aceptando que los jueces crean normas, estas no son validas al faltar la perte-
nencia (Peces-Barba, Fernandez y Asis 2000: 214 y ss.)*. De la exposicion se
infiere que la sentencia tiene, con preeminencia, el rango de una norma que
desarrolla el ordenamiento juridico (Ganuzas 2000: 213 y ss.; Peces-Barba
1983: 20).

Consecuentemente, si el nuevo limite de la tecnologia es proyectar y crear
maquinas que dejen paso al aprendizaje, razonamiento y eleccion de opcio-
nes sin intervencion humana, los juristas seran responsables de indicar las
reglas logicas sobre las que la inteligencia artificial deberé pensar, para mas
tarde juzgar oportunamente (Errera 2020: 38). Pues bien, la inteligencia arti-
ficial ha logrado poseer un gran interés social, institucional y doctrinal. Tal
atraccion previene en muchos casos de manera positiva frente a los efectos
constatados, y ayuda a disefar formas de mejorar y superar obstaculos.
Hablamos de una nocion que a todas luces resulta inclusiva y se conforma
por principios juridicos consolidados en nuestros sistemas politicos (Marti-
nez Garcia 2020: 40).

Dada esta situacion, el objetivo que pretendemos es detectar los proble-
mas en los que la inteligencia artificial aplicada a las resoluciones judiciales
puede conllevar, presentando posibles soluciones. A la par que reflexionar
sobre las conexiones y aportaciones de la Informatica y la Logica juridicas.
Y es que los beneficios que posee la inteligencia artificial son muy grandes y

3 Véase también Garcia Figueroa, A. (1999). “Palabras, palabras, palabras: de lo que
el Derecho dice a los jueces”. Jueces para la democracia, 36, 58-66.

4 Véase también Alchourrén, C. E. y Bulygin, E. (1991). “Los limites de la 16gica y
el razonamiento juridico”, en Alchourron, C. E. y Bulygin, E., Andlisis [ogico y Derecho.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 325 y ss.; Asis, R. de (1998). Sobre el razo-
namiento judicial. Madrid: McGraw Hill.
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no ofrecen duda, si bien los riesgos sistémicos que encierran precisan atina-
das respuestas politicas y legales. La evolucion del conocimiento que ha
sufrido el hombre sobre la innovacion tecnoldgica se ha visto acrecentada
gracias a la transformacion digital y la gran cantidad de ayudas recibidas para
ello; lo que es mas complejo es el vinculo entre la decision humana y los
resultados de la aplicacion de la inteligencia artificial (Solar 2018: 101).

La informacion y el proceso comunicativo hacen que surja una técnica
que fije y difunda mensajes por los que la sociedad participa en los distintos
campos de la vida colectiva (Garrido 1994: 149-150). De esta manera apre-
ciamos que en el proceso globalizador emerge la sociedad red, constituida
por la revolucion tecnolédgica de la informacion dentro de la cual se reorga-
niza el capitalismo. Llegados a este nivel, las nuevas tecnologias han modifi-
cado las relaciones humanas, han marcado un antes y un después sin marcha
atras. Las funciones que desempeiia la informacion socioeconomicamente, el
notable aumento del nivel cultural con la reduccion de analfabetismo, el
incremento del deseo de participar en las decisiones publicas, en toda accién
juridica manifiestan que estamos dentro de un proceso informativo descono-
cido por sus signos y fines. La sociedad red indicada redefine los conceptos
de “autoridad”, “poder”, “identidad”, “ciudadania”, “participacién” o “pro-
piedad”, por lo que las formas de actuacion son muy distintas a las hasta
ahora conocidas (Castells 2005: 23; 2004: 3-45).

Desde que en la tlltima parte de los afios cuarenta nacieran las tesis sobre
la computacion legal, y desde que en los setenta surgieran las propuestas
sobre los sistemas legales expertos, la tecnologia informatica se ha usado con
la finalidad de tratar la informacion legal (Carcar 2019: 266). En cuanto a la
inteligencia artificial, la situamos en el contexto del afio 1955 en el marco de
un congreso en la ciudad de Los Angeles. Dentro de este marco, McCarthy
introdujo la nomenclatura de inteligencia artificial en 1956, refiriéndose a
maquinas calificadas como inteligentes, interactuantes con las personas
(Cortina 2019: 382).

Hoy, esta clase de inteligencia dentro de la practica juridica ha cambiado
estructuralmente el mercado de servicios del Derecho. Ello se combina con
un peligro al actuar la inteligencia artificial juridica, en concreto en referen-
cia a las aplicaciones que emplean datos sobre la actuacion de los profesio-
nales, vinculandose con la proteccion de datos personales y su ulterior
comercializacion (Solar 2018: 90-91).

La aplicacion de las herramientas de big data (como conjunto de informa-
cion acumulado mediante varias fuentes de datos que, posteriormente, seran
objeto de andlisis por la inteligencia artificial), el procesamiento del lenguaje
natural y el aprendizaje automatico a la actividad juridica estd materializando
cambios en la forma en que trabajan las profesiones juridicas, la forma de
prestar los servicios y los caminos por los que la ciudadania puede acceder a
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ellos, al igual que la deontologia profesional que tiene que producir nuevos
principios y criterios para su elaboracion. En consecuencia, esta realidad
exige una nueva cultura, combinandose los intereses y perspectivas de los
juristas con los de los consultores tecnologicos, y compartiendo espacios
porque no es dable la actuacion de unos sin los otros. Esto hara que se trans-
formen muchas pautas normativas que antes estaban vigentes y ahora son
caducas e improductivas (Solar 2018: 90-91).

Por consiguiente, hay que poseer previamente un criterio de lo que es el
Derecho para acotarlo bien y no crear confusion con otras esferas normati-
vas. En esta linea, las TIC son un instrumento muy valioso para aportar una
visualizacion clara del panorama, siendo relevante realizar un estudio ade-
cuado de los conceptos juridicos fundamentales y los problemas que afectan
a la técnica juridica en sentido amplio. Esencialmente, se deben aportar
conocimientos que den cuenta de las distintas ramas del Derecho, otorgando
un saber provisional convertible en concluyente desde que se aprehendan
nociones generales plenas de contenido (Das 2019: 97-101; Pacheco 2021:
3-14).

II. CONSIDERACIONES QUE SE DEBEN TENER EN CUENTA EN
LA APLICACION DE LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL A LA
PRACTICA JURIDICA

De lo visto hasta ahora apreciamos que la practica juridica esta transfor-
mandose, al ser los avances tecnolégicos los que aportan nuevos métodos de
biisqueda documental, gestion y redaccion de documentos (Anzalone 2019:
100). Si hablamos de la aplicacion de la inteligencia artificial a la practica
juridica, puede afirmarse que “por escala e impacto en los costes, la revision
asistida por tecnologia representa la historia del éxito del aprendizaje auto-
matico en el Derecho”. En ese sentido, la codificacion predictiva posibilita
revisar informacion sobre un tema que hay que regular o resolver, e identifica
la documentacion relevante con el fin de determinar los hechos del proceso
con agilidad.

La inteligencia artificial en la averiguacion procesal ha estado conectada
con las exigencias del discovery anglosajon, lo que es extensible a los profe-
sionales del Derecho de nuestro pais. Ello ocurre, fundamentalmente, porque
la codificacion predictiva constituye en si una tecnologia de busqueda, revi-
sion y especificacion de algo mas global que un ordenamiento juridico. Ade-
mas, la interaccidén experto-algoritmo en relacion con la codificacion
predictiva estd examinandose en otras oOrbitas practicas. Se esta intentando
aplicar las herramientas de codificacion predictiva sobre lo que respecta al
analisis del Derecho en su manifestacion normativa. Y, en la gestion interna
de los despachos, cada vez aumentan mas los que la utilizan como
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instrumento basico para obtener informacion y sostener la adopcion de deci-
siones (Solar 2018: 100-101).

En el sentido de la actuacion metodologica, las nuevas tecnologias dejan
abierta la posibilidad de aumentar y desarrollar las fuentes de conocimiento
e informativas, de lo que se ha inferido que el concepto de informacion se
haya adaptado al cambio de los tiempos y sus necesidades, generando una
concepcion de la inteligencia en la que pugnan lo artificial y lo natural, deba-
tiéndose la idiosincrasia de cada uno de los casos con sus diversas circunstan-
cias, ya que no hay dos casos idénticos, y apareciendo nuevas modalidades
de solucion (Guibourg, Alende, Campanella 1996: 294).

Consiguientemente, se ha de configurar una metodologia integradora. No
obstante, el método ha de ser validado en lo concerniente a la validez de las
conceptualizaciones, y a la validez interna y externa. La consecucion de una
buena conclusion provendra de la precision con la que se perfila el problema.
Igualmente, actian las conjeturas que sirven para resolver los conflictos
planteados y se muestra la gran diversidad de criterios selectivos para verifi-
carlas (Martinez de Pison 2022: 383).

En sintesis, la interpretacion es una actividad con resultados inciertos ya
que condiciona el sentido final de las decisiones judiciales (Ara 1996: 466-
467). La interpretacion se encuentra condicionada al agente que la realiza, a
la situacion y los propositos que se persiguen. En la actividad judicial, son
distinguibles diferentes argumentos, por ejemplo, es el supuesto del argu-
mento a contrario, analodgico o a simili, a fortiori, a completudine, a cohe-
rentia, psicoldgico, histérico, apagbgico, teleologico, econémico, ab
exempio, sistematico y naturalista. Todos ellos son formales, aun cuando
muchas de las elecciones decisivas del discurso juridico son valorativas, rela-
cionandose también la analogia y los argumentos a contrario con valores ya
que la similitud no es neutra’.

Tratandose de un juez adherido a una ética de conviccion, habra un ajus-
tamiento o coincidencia con los valores en los que verse la conviccion. Y si
la interpretacion sigue la ética de la responsabilidad, se fijaran interpretacio-
nes posibles de la manera que es exigida por el cumplimiento y, ademas, se
han de determinar las consecuencias probables de cada una de ellas sin
excluir las estimaciones de justicia o moralidad que se posean (Schmill y
Cossio 2016: 79-87). Por tanto, el juez opera siempre conforme a unos

5 Tarello, G. (1972). “Die juristische argumentation”. Archiv fiir Rechts-und So-
zialphilosophie, 7, 103 y ss., al que hace referencia Perelman, C. (1988). La ldgica ju-
ridica y la nueva retorica (trad. de L. Diez-Picazo). Madrid: Civitas, 78; y Tarello, G.
(1980). L interpretazione della legge. Milan: Giuffre. Por otro lado, cfr. Moreso, J. J.
(2006). Logica, argumentacion e interpretacion en el Derecho. Barcelona: Universidad
Oberta de Catalunya.
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métodos de interpretacion, obteniendo un resultado u otro conforme al punto
de partida (Bennion 1983: 100-101; Redondo 1997: 177-196).

Desde este punto de vista, para determinar las bases de datos que corres-
pondan no hay que reforzar la conexion del tindem teoria-practica. Por ende,
el “método juridico”, la “practica profesional”, la “argumentacion”, la “apli-
cacion del Derecho” o el “conjunto de derechos fundamentales” necesitan un
cambio profundo y adaptativo a la situacion. Es mas, dado su impacto, se
aprecia la aparicion de derechos nuevos atinentes a avances cientificos y tec-
nologicos, como son los neuroderechos, o la transformacion de otros clasicos,
como la del derecho a la intimidad o la libertad de expresion, que precisan
nuevas formas de comprension e instrumentos de garantia, mucho mas com-
plejos que los conocidos previamente (Martinez de Pison 2022: 383)°.

A tal respecto seria conveniente considerar en el disefio de los programas
de inteligencia artificial si es nitida la politica ptblica sobre la que se cons-
truye la norma en cuestion y la resolucion que se dictara. Para ello habra que
saber cual es el problema basico regulado en la norma que se trata de resol-
ver, observando si hay una buena delimitacion. Igualmente, habra que consi-
derar si los objetivos estan bien establecidos y son indudables, junto a las
soluciones para llegar a obtenerlos y los impactos que se pretenden. Ademas,
es importante ver si las medidas aplicadas son aptas, los &mbitos a los que se
refiere la norma o las normas que estan llamadas a aplicarse, el conjunto del
texto apreciando errores gramaticales o sintacticos, ambigiiedad y vaguedad
de los términos, antinomias, lagunas, dudas suscitadas, remisiones a otras
normas, derogaciones tacitas, y los efectos que produce la aplicacion de la
norma (Zapatero y Garrido 2022: 143 y ss., 166 y ss.).

A su vez, el desarrollo de la inteligencia artificial afecta al Derecho de
forma directa al establecer nuevos paradigmas e identificar nuevas ramas como
la Robotética o la Neuroética. Ramas que estan llamadas a pretender su auto-
nomia al atender a conceptos y actuaciones propias, cada vez mas complejas y
dificiles de ordenar metodoldgicamente, pero que no llegaran a dictar resolu-
ciones judiciales como lo pueda hacer un juez puesto que juzgar es mucho mas
que conocer Derecho, necesitando también poseer las competencias y habilida-
des de este arte, aparte de virtudes practicas, profesionales y personales. Se
dice que “juzgar con justicia es juzgar prudencialmente” (Sancho 2023: 446).

1. EL PAPEL DE LA INFORMATICA Y LA LOGICA JURIDICA

Pues bien, tras lo expuesto, no podemos llegar a entender la inteligencia
artificial sin antes conocer el significado de la Informatica y Logica juridicas

¢ Francis Bennion (1980). Statute Law. Londres: Oyez, 100-101; Redondo, M. C.
(1997). “Teorias del Derecho e indeterminacion normativa”. Doxa, 20, 177-196.
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y tener en cuenta las interrelaciones, junto a sus aportaciones al tema que es
objeto de estudio.

Primeramente, en cuanto a la Informatica juridica, cabe aseverar que aqui
se desenvuelven algoritmos y métodos que hacen posible el razonamiento
mediante esas representaciones formales, con vistas a resolver problemas
complejos. En este sentido, la inteligencia artificial se presenta, comparativa-
mente, como una ampliacion de la ciencia informatica dado que pretende que
las maquinas razonen y tomen decisiones de forma parecida a la humana,
aunque hay cuestiones en los que, como veremos, nunca podran llegar a
actuar de la misma manera que una persona (Barragan 2013: 41 y ss.).

En resumen, podemos afirmar que la inteligencia artificial se apoya en los
principios de la Informatica y, asi, logra programar equipos electronicos que
permitan desenvolver tareas judiciales.

En segundo lugar, por lo que respecta a la relacion existente con la Logica
juridica, la actividad judicial emplea la inteligencia artificial para automati-
zar la interpretacion y aplicacion de las normas juridicas por lo que su vincu-
lacion es necesaria al examinar, desde un enfoque formal, las operaciones
intelectuales del jurista y los conceptos y juicios producidos (Fernandez Pro-
cel 2019: 270y ss.) Y es que, al menos en un primer estadio, si la inteligencia
artificial en el Derecho quiere superar los problemas de naturaleza epistemo-
logica y hermenéutica que comporta la forma de adoptar estas herramientas
al razonamiento juridico, no puede dar la espalda a la Logica juridica (Solar
2020: epigr. 3y 4).

1. La Informadtica juridica

El surgimiento de la Informatica juridica como parte de la Cibernética,
proviene de los Estados Unidos, a partir de 1949, cuando Loevinger publicé
el trabajo que lleva por titulo “Jurimetria. El nuevo paso hacia delante”.
Anteriormente, el primer ordenador habia aparecido en el mismo contexto
geografico en el afio 1944, con el objetivo de resolver problemas de calculo
ocasionados por la investigacion atdmica asociada a fines bélicos, y Wiener
habia escrito en 1948 su obra “Cibernética o el control y comunicacion en
animales y maquinas”. En Europa, las primeras aportaciones sobre el tema se
publicaron en los afios sesenta del siglo XXI, a partir del cual la cuestion en
el uso juridico de los ordenadores seria ver como se pueden emplear para
obtener unos resultados optimos (Atienza 1994: 347-348).

Posteriormente, se conocid una renovacion de caracter cientifico-técnico,
siendo a partir de entonces desde cuando se desarrollaron de manera progre-
siva varias areas especializadas con cierta estabilidad y solidez como es el
caso de la Cibernética, la Informatica, las teorias de la autoorganizacion y de
los sistemas, la comunicacién de masas, la telematica, la inteligencia
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artificial, etc. (Castells 2003; Pérez Lufio 2018: 378 y ss.). De igual forma, el
antecedente de la Informatica juridica es la Jurimetria, en donde se busca
ayudar al ambito judicial, consiguiendo mas eficaz y eficientemente informa-
cion juridica para resolver los casos (Losano 1987; Pagano 1986; Sanchez
Mazas 1978).

Asi las cosas, la Informatica Juridica plantea aplicaciones de la computa-
cion al ambito del Derecho, intentando recuperar la informacion juridica, los
instrumentos que sirvan y estén destinados para llevar a cabo su andlisis y
procesamiento, los cuales son imprescindibles para la toma de decisiones de
naturaleza juridica. Esta, ademas, se define como el “conjunto de instrumen-
tos aprovechados por el Derecho para posibilitar el acceso a la informacion
legal a través de internet”, la “creacion de bases de datos™ o la “comunicacion
instantanea por medio de redes sociales” (Gutiérrez y Florez 2020: 66).

En este sentido, la Informatica juridica se clasifica en varios tipos, siendo
una de las clasificaciones mas completas la siguiente: la documental, de con-
trol y gestion, junto a la metadocumental. La de naturaleza documental viene
referida a la produccion de bancos de datos conformados por las fuentes del
Derecho. La denominada de control se identifica con la accion que realiza la
aplicacion informatica a los trabajos materializados por los operadores juri-
dicos, gracias a computadores y programas de procesamiento de textos,
almacenaje de datos o comunicaciones a través de redes. Y la metadocumen-
tal, atinente a sistemas expertos legales y programas informaticos con aplica-
cion al Derecho. Por su parte, la de corte decisional es la atinente a la
actividad de los juristas en este tipo de procesos, caso, por ejemplo, de la
aplicacion normativa, el asesoramiento, la prevision de efectos que puede
conllevar una norma nueva, etc. (Anzalone, 2019: 98; Belloso 2022: 66).

Mas, en general, la Informadtica juridica se apoya en las investigaciones
cientificas y técnicas que se remiten a la estructuracion y tratamiento infor-
mativo, teniendo como objetivo la automatizacion. Actualmente, la inciden-
cia de la Informatica en la practica del Derecho se ha hecho habitual, y es que
la Informatica se ha convertido en un banco de pruebas para la Logica, la for-
mulacion logica es un paso previo a la automatizacioén del Derecho (Ferri
1988).

La conexion entre la Cibernética y las decisiones judiciales ha posibili-
tado usar la Logica simbdlica. De esta forma, el jurista debe reducir el pro-
blema juridico a su dimension l6gica con la finalidad de sometimiento a un
proceso de transformacion productor de un Derecho derivado del razona-
miento tecnificado. De ello se desprende que hay que evidenciar las

7 Losano, M. (1987). Curso de informdtica juridica. Madrid: Tecnos; Pagano, R.
(1986). Informatica e diritto. Milan: Giuffré; Sanchez Mazas, M. (1978). Cdlculo de las
normas. Barcelona: Ariel.
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condiciones generales y abstractas por las que el sistema juridico hace gala
de la coherencia con notas que posibilitan la automatizacién. Simultanea-
mente, se pueden analizar las técnicas lingliisticas que abren la posibilidad de
que no concurran ambigiliedades normativas, constituyente de un gran obsta-
culo para que los ordenadores se utilicen debidamente sin concurrir en fallos
u errores habitualmente (Losano 1991: 20-21).

De esta manera, el desarrollo de los ordenadores ha producido la apari-
cion del Derecho informatico como conjunto de normas que regulan el uso de
la informatica. En este sentido, su positividad es evidente pero la transmisioén
de los datos que se precisan por el tratamiento electronico o automatizado de
hechos, y por la interconexion de bases, es posible crear dosieres que invadan
libertades y derechos fundamentales (Frosini 1982: 28 y ss.; Guibourg,
Alende y Campanella 1996: 250 y ss.). Llegados hasta aqui, si nos centramos
en la sana critica, se aprecia que la inteligencia artificial tendrd un gran nivel
de dificultad cuando se trate de tomar decisiones que tengan en cuenta aspec-
tos valorativos y decisorios sobre temas sensibles y dificiles.

Por esto, las impugnaciones de ciertos actos juridicos son relevantes. En
este caso, es muy importante que los sistemas expertos contemplen la moti-
vacion del fallo de forma adecuada. La discriminacion puede surgir en el
nivel pre-processing, in-processing, y post-processing, siendo las fases mas
resefiables las de “disefio y entrenamiento”; de “uso y aplicacion”; de “vali-
dacion”; y de “presentacion” (Belloso 2022: 51-53).

A ello habria que afiadir que la norma juridica se caracteriza siempre por
ser general y abstracta, expresada por términos que compendian las posibili-
dades que se puedan dar en la realidad. Por lo que un interrogante mas con-
sistiria en preguntarnos si podrian llegar a suplantar las funciones de la
Dogmatica juridica. En este sentido, cabe destacar la problematica de los
conocidos como casos dificiles anglosajones, porque el interrogante es como
se puede llegar a automatizar un razonamiento fundado en la equity (Anza-
lone 2019: 108).

2. La Logica juridica

La logica ha tenido una gran trascendencia ya que los elementos nucleares
de las normas son lingiiisticos, pero, para ver su funcionamiento, debemos
adentrarnos primero en qué es la Logica juridica. Pues bien, primeramente, la
Logica clésica se presentaba como Ciencia de las leyes del pensamiento y
estudio filosofico que pretendia visualizar las condiciones de validez de la
actividad racional y de los productos objetivados, del conocimiento cientifico-
filosofico y del interés de las leyes y condiciones que garantizan la existencia
de una articulacion interna de los procesos del conocer y la conexion sistema-
tica de sus resultados (Bochenski 1985). En un sentido muy amplio, la Logica
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sefala las reglas del pensamiento y de la forma correcta de actuar, al igual que
la investigacion de ambas, discerniendo entre Logica-arte (o técnica) y
Loégica-Ciencia. Mas estrictamente, por Logica formal o deductiva se entiende
el tratamiento de las relaciones de deductibilidad entre proposiciones.

Por otro lado, el analisis 16gico de las normas cualquiera que sea su natu-
raleza, sin referirnos a las estrictamente juridicas, y la relacion entre las dis-
tintas ramas del Derecho es el objeto al que mira la Logica dedntica, de las
normas o del Derecho. Siendo el nucleo de la Logica de los juristas la explo-
racion de los razonamientos o argumentaciones en el proceso de establecer,
interpretar, aplicar y explicar el Derecho?®.

Clasicamente, tiene el sentido de la Logica del razonamiento juridico. Se
ha aludido a una actividad de la Ciencia juridica que aplica las reglas de la
Légica general a la resolucion de problemas en un terreno cuya indole fuerza
a un tratamiento l6gico por lo que la referencia de la metodologia a los aspec-
tos ldgicos del Derecho se aprecia en tres direcciones que requieren técnicas
de razonamiento. Estas direcciones son las de considerar como ha de captarse
el orden juridico por la interpretacion y la actividad reconstructiva de las
fuentes. Estudiar el problema justificativo del Derecho apoyado en la fijacion
de los hechos juridicos, asi como en la busqueda de cual es la normativa apli-
cable y de realizar la investigacion sobre las posibilidades de ejercicio del
poder discrecional al solucionar un conflicto, o en imaginar supuestos o nor-
mas en situaciones de lege ferenda, y auxiliar al jurista (Levi 1991).

Actualmente, estan apareciendo medios estructuradores de modelos for-
males de interpretacion juridica exitosos. Ahora bien, se debe advertir que
unicamente se han conseguido formalizaciones abstractas, que no solucionan
aspectos materiales cuando se presenta un caso distinto. Los algoritmos pre-
cisan de programadores ya que no pueden decidir cuando se encuentren ante
hipotesis interpretativas con distintas variantes entre las que haya que optar
(Rodriguez Puerto 2021: 75-76). La causa principal es que el razonamiento
juridico solamente se guia por reglas, aparte de que los términos juridicos son
interpretables puesto que las palabras y las cuestiones juridicas no suelen
tener una Unica respuesta correcta, estando abiertas a la realidad social del
tiempo en que han de ser aplicadas las normas y las distintas concepciones
morales que imperan en cada caso (Rodriguez Puerto 2021: 86).

En cuanto a la aplicacion del Derecho, la predictividad se emplearia siem-
pre que haya una propuesta para resolver un caso, pudiendo no tener que
actuar los jueces o, en caso contrario, actuando en modo de recomendacién

8 Perelman, C. (en (1988). La légica juridica y la nueva retorica —trad. de L. Diez-
Picazo—, Madrid: Civitas), mantiene la calificacion de ‘16gica’ para el razonamiento de los
juristas, a pesar de su alejamiento de la formalidad. Otros autores hablan de Logica “vi-
tal”, “material” o “razonable” como Recaséns Siches.
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para la decision judicial. Si nos situamos en este contexto de predictividad, se
plantea una sustitucion, pero en referencia a la segunda cuestion estaremos
ante una actuacion de asistencia (Asis 2022: 297).

En relacion con lo indicado, hay un planteamiento que considera que la
razon practica se opone a la aplicacion deductiva y formalista de las reglas.
No obstante, en ocasiones, el resultado de la interpretacion puede proceder de
una inteleccion gramatical (Rodriguez Puerto 2021: 90). En esta linea, con-
viene estimar que el razonamiento juridico esta compuesto de dos procesos: el
retdrico o argumentativo, y el de conviccion o deliberacion. En todos los Esta-
dos de Derecho, las actuaciones judiciales tienen que tener en cuenta y no vul-
nerar el marco establecido por el principio de legalidad en base al que toda
decision deberd tener como fundamento una norma juridica vigente, respe-
tando la jerarquia normativa, y la division de poderes. Por esta razon la deci-
sién ha de motivarse y el juez realizara los razonamientos que entienda que
son necesarios dentro de la misma resolucion (Anzalone 2019: 104, 106).

IV. ALGUNOSPROBLEMASQUEHAYQUESUPERARYPOSIBLES
PROPUESTAS DE SOLUCION

Cuestiones especialmente relevantes en el estudio de la interpretacion
judicial y que plantean serios obstaculos en la actuacion de la inteligencia
artificial son los casos dificiles y los sesgos. En ambos casos, juntamente con
la descripcion de los problemas se intentaran aportar soluciones.

1. Casos dificiles

En este orden de ideas, los casos objeto de las resoluciones judiciales pue-
den ser de distintas clases, afirmando que un supuesto es facil o dificil para
llegar a conclusiones diferentes en funcion de la teoria del Derecho desde la
que actuemos. Por ejemplo, en relacion con el positivismo juridico los casos
faciles seran en los que no hay mas que una pura aplicacion del Derecho que
esta vigente en ese momento concreto; al tiempo que en los dificiles la cues-
tién no se determina por los estandares juridicos que existen. Asi, para las
teorias de la argumentacion juridica, la distincion reside en la justificacion
sustanciada. Las teorias dworkinianas creen que hay una sola respuesta
correcta para cada caso por lo que no se establece la diferenciacion. Y el rea-
lismo juridico sustenta que no hay casos dificiles porque nunca es posible
identificar una respuesta correcta que ya exista (Lifante 1999: 98 y ss., 251y
ss.). Al lado de estos tipos de casos, aparecen los conocidos como tragicos,
caracterizados porque son los que no poseen una respuesta correcta y plan-
tean cudl es el camino a tomar frente a un dilema (Rodriguez Boente 2003:
538-540).
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De esta manera, la derrotabilidad puede tener distintos significados basan-
donos, por ejemplo, en el discernimiento entre justificaciones subyacentes y
reglas y prescripciones dentro de las formulaciones normativas de las reglas
(Rédenas 2012: 36; Rodriguez 1997: 61-85; Rodriguez y Sucar 1998: 403 y
ss.). Pero hay que subrayar que la derrotabilidad pertenece en gran medida a
la teoria de la interpretacion y no es propia solamente de los principios, sino
que también es predicable de las normas (Guastini 2019: 181 y ss.)’.

Mas, la cuestion que nos debe ocupara ahora es la del acometimiento del
proceso interpretativo de las normas. En esta linea, un buen procedimiento
seria el que se relaciona a continuacion (Atienza 2000: 236). En primer lugar,
conviene observar cual es el problema concurrente, siendo cuatro los tipos que
se pueden presentar (MacCormick 2003: 95 y ss.): a) Problemas de relevancia
derivados de dudas sobre la norma aplicable; b) problemas interpretativos sur-
gidos cuando hay dudas sobre la interpretacion de la norma; ¢) problemas pro-
batorios suscitados respecto al acontecimiento de un hecho; y d) problemas de
calificacion nacidos de dudas en torno a la calificacion de un hecho. En
segundo lugar, y si las dudas surgen del Derecho, hay que llevar a cabo la iden-
tificacion de la causa de la que proviene la duda. En tercer lugar, habra que
construir hipdtesis interpretativas con el fin de resolver el problema.

Identificada la causa o causas que afectan perjudicialmente total o parti-
cularmente a la claridad normativa, se han de crear hipotesis posibilitadoras
de una aplicacion normativa ajustada. Asi, los ordenamientos juridicos sue-
len aportar soluciones, tales como recursos para solucionar dilemas dimanan-
tes de la vaguedad lingiiistica; la aplicacion de criterios que den solucion a
contradicciones normativas, o la determinacion de medios para integrar lagu-
nas. Y, en el supuesto de que estos instrumentos sean inaplicables o insufi-
cientes, los ordenamientos también ofrecen moldes que contribuyen a
solucionar incertidumbres concurrentes (Guastini 1993).

Pero el tema es distinto si el intérprete es un funcionario o un juez que tiene
que aplicar la norma, siendo los interrogantes: ;tiene dicho funcionario o juez
suficiente &mbito de libertad para escoger una técnica? De los criterios estable-
cidos por el Derecho vigente jalguno de ellos tendra especial relevancia?

2. La ponderacion judicial

La técnica de la ponderacion de bienes viene unida al reconocimiento de
la discrecionalidad judicial, no se puede considerar sin ella, por lo que los
bienes constitucionales constitutivos de limites o clausulas delimitadoras del
contenido de los derechos precisan una interpretacion no aislada del

® Véase ademds Guastini, R. (2010). Nuevos estudios sobre la interpretacién. Bogo-
ta: Universidad Externado de Colombia, 181 y ss.
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contenido de los derechos delimitados. Por consiguiente, el problema se cen-
tra en los limites de los poderes publicos en el supuesto de tenerse que reali-
zar actuaciones sobre los derechos. De esta manera, el limite viene fijado
externamente al derecho que se presentaba abiertamente antes de la pondera-
cion. Si la ley limitadora no supera la ponderacion, el contenido definitivo del
derecho habra de ajustarse con el atributo prima facie, no obstante, sila ley y
el limite se justifican, el contenido definitivo serd mas reducido que el apa-
rente o prima facie (Moreso 2009: 215 y ss.; Prieto 2000: 433-434)'°,

En sintesis, una sentencia se justifica cuando la lesion que afecta a un
derecho aparece como razonable para llevar a cabo la proteccion de otro
derecho o bien, o alcanzar un fin legitimo (Prieto 2000: 442-443). Ello con-
duce de nuevo al respeto del principio de proporcionalidad, que se contrae al
plano de las garantias de racionalidad mas acomodadas para fijar el conte-
nido de los derechos fundamentales siendo vinculantes para las actuaciones
del legislador, y para fundamentar las decisiones referentes al control de
constitucionalidad de las leyes que influyan en esos derechos. Sin obviar que
existe una separacion entre las competencias materiales del juez constitucio-
nal y las de indole legislativa (Rodriguez-Toubes 2000: 188, 200).

Como afirma Alexy, el principio de proporcionalidad es conectable con la
resolucion de los conflictos estimados como mandatos de optimizacion, a la
par que enlaza con el actual concepto de Constitucion. La funcion legitima-
dora del principio tratado interviene en lo respectivo al legislador en cuanto,
dentro del resultado, haya una proporcionalidad; y respecto del juez la legiti-
macion viene dada por un resultado y un procedimiento que se exterioriza al
fundamentar la restriccion. Finalmente, no hay que abandonar, por el peso
que conlleva, la articulacion de un sistema de garantias jurisdiccionales de la
supremacia constitucional (Alexy 2001: 130 y ss.; Alexy 1998: 29-32; Gon-
zalez Beilfuss 2015: 95-97).

Pero el test aleman de proporcionalidad no ha llegado a consolidarse en
muchos lugares, puesto que el requisito de la proporcionalidad estricta obliga
a ponderar la medida objeto de control y su finalidad (Gonzalez Beilfus 2015:
154). El principio examinado se apoya en un presupuesto formal, como el
principio de legalidad, y otro material, que es el de justificacion teleoldgica.
El primero exige que los instrumentos limitativos de los derechos fundamen-
tales sean previstos en la ley. Lo demandado es que las limitaciones de estos
derechos tiendan a conseguir fines que encierren legitimidad, a la par que
juegan otros requisitos, los extrinsecos, que se caracterizan por las exigencias
de la judicialidad y de la motivacidn; y los intrinsecos, cuyas notas son las de

10 Véase también Brage, J. (2004). Los limites a los derechos fundamentales. Madrid:
Dykinson, 251 y ss.; Prieto, L. (2014). Justicia constitucional y derechos fundamentales.
Madrid: Trotta, 220-221.
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la idoneidad, la necesidad y la proporcionalidad en sentido estricto (Barnés
1998: 349 y ss.; Gonzalez-Cuellar 1990: 69)!!.

3. Los sesgos y otras cuestiones

El Derecho que hasta ahora hemos manejado y conocido ha de transformarse
necesariamente, ya que no sera eficiente y contendra un alto grado de insatisfac-
cién si no se cambia su produccion y las actividades interpretativas y aplicado-
ras. Sin olvidar la dejacion de la decision al sistema automatizado. Estas razones
giran entre deberse a entender que es mas neutral (“argumento de autoridad”);
temer que un error pueda llevarnos a consecuencias dificiles si no coincide con
la decision de la méaquina (“rechazo a las represalias”); o en razon de una econo-
mia denominada “dejadez cognitiva”. A lo dicho seria afiadible la “codificacion
predictiva”, supuesto que recobra vida cuando la justicia predictiva normativa y
jurisprudencial se emplea con el objetivo de seleccionar este tipo de material
que en un supuesto se entienda relevante (Asis 2021: 301; Solar 2019: 145).

Uno de los aspectos mas positivos del uso de la inteligencia artificial es la
agilizacion de la Administracion de Justicia. Con ella la apertura, eficacia y
eficiencia son subrayables pero, contrariamente, hay sesgos estigmatizadores
que amenazan con continuar y empeorar la situacion actual. En agregacion,
podria vulnerarse la intimidad y la proteccion de datos personales (Asis
2021: 306-307). En este sentido, hay propuestas como las de las de Sunstein,
Jolls y Rachlinski, afirmandose la supresion de sesgos mediante el Derecho,
y los casos en los que el Estado y las agencias reguladoras pueden llevar a
cabo medidas preventivas (Paez 2021: 203-204).

En un principio, se podria tener en cuenta la permision de inputs cuando se
disefian los algoritmos de usuarios grupales y entre los que haya estos sesgos.
Otra opcidn podria ser el disefio y puesta en practica de contramedidas, cen-
trandose ambas en la accion de controlar (Batista, Navarrete, Leon, Real, Chi-
riboga y Estupifian 2019: 132-133; Belloso 2022: 53). A lo dicho se suma la
auditoria de los algoritmos y aparicion de nuevos derechos humanos, como los
denominados neuroderechos (Belloso 2022: 69). En consecuencia, hay que
abordar cuestiones de muy diversa naturaleza: juridicas, sociales, econdmicas,
politicas y éticas, sin ellas no sera posible la autonomia ni la seguridad. Estos
temas se consideran en lo que respecta a la condicion juridica robotica, ante-
riormente no conocida mas que a las personas fisicas y juridicas, el régimen
especial de derechos y obligaciones, la responsabilidad en cuanto a la realiza-
cion de acciones y omisiones, o las medidas de naturaleza organizativa, técnica

11 Véase también Barnés, J. (1998). “Jurisprudencia constitucional sobre el principio
de proporcionalidad en el ambito de los derechos y libertades”. Cuadernos de Derecho
Publico, 5,15y ss.
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y legal (Carcar 2019: 272). Por consiguiente, la transformacion digital que ha
sufrido y esta sufriendo la Administracion de Justicia hace que se haya de abor-
dar una dimension de Derecho global, con el fin de mejorar el sistema judicial,
poniendo fronteras a la digitalizacion (Martinez de Pison 2022: 384!2, De ahi
que no se deba obviar la ética de la inteligencia artificial, lo que conlleva la pre-
sencia de los derechos fundamentales (Cotino 2019: 31 y ss.).

Por su parte, uno de los principios mas importantes que caracterizan la acti-
vidad de control de la legalidad desde una perspectiva amplia es la exigencia
de actuar segtn el ordenamiento juridico. Y es mediante la motivacion de las
sentencias como podemos comprobar que el juez ha obedecido el Derecho y de
qué manera lo ha hecho (Asis 2005: 59 y ss.), aparte del significado extrapro-
cesal que tiene (Igartua 2003: 23). La justificacion no se logra solamente con
mostrar la forma de llevar a cabo una decision, también recae sobre la califica-
cion de los hechos. Lo que hace preciso construir un mecanismo de seguridad
basado en valores como la libertad y la igualdad (Atienza 1997: 32).

Mediante la motivacion de las sentencias, lo que se quiere es que la per-
sona que juzga transmita las razones de la decision adoptada conforme al
derecho del justiciable y el interés legitimo que concierne a la comunidad,
evitando caer en la arbitrariedad; la comprobacion de que la decision se
deriva de una exégesis normativa racional; que las partes o la comunidad se
informen para presentar el recurso correspondiente contra la decision; y que
los tribunales estén informados para vigilar la interpretacion y aplicacion del
Derecho (Asis 1995: 111)%,

Desde este punto de vista, se aprecia que de alguna manera debera haber
una conexion con lo humano, pero las actuaciones de la inteligencia artificial
habrian de desenvolverse conforme a unos principios para superar todos los
problemas advertidos. La Roboética, como “conjunto de criterios o teorias
para dar respuesta a los problemas éticos derivados del disefio, creacion,
desarrollo y uso de robots”, nos remite a las relaciones del tindem seres
humanos-maquinas y al estatus moral de los robots (Carcar 2019: 271).

V. LA IMPORTANCIA DE LA ETICA Y LA RESERVA DE LO
HUMANO

En este sentido, la Declaracion del Parlamento de la Unién Europea sobre

LR N3

robotica da cuenta de principios como el de “beneficencia”, “no maleficencia”,

12 Véase también Bini, S. (2022). “Reflexiones sobre justicia, humanidad y digitaliza-
cion”, en Llano, F. (dir.), Garrido, J. y Valdivia, R. (coords.). Inteligencia artificial y Fi-
losofia del Derecho, Murcia: Laborum, §7.

13 Cfr. el libro de Igartua, J. (1998). Discrecionalidad técnica, motivacion y control
Jjurisdiccional. Madrid: Civitas.
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“autonomia” y “justicia”. Al igual que ocurre con los principios de la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Union Europea, caso de la “no estigmatiza-
cion”, la “transparencia”, la “autonomia”, la “responsabilidad individual” y la
“responsabilidad social”, el principio de “explicabilidad” o de “transparencia”.
El Parlamento de la Union Europea, dentro del anexo al codigo de conducta
para ingenieros de robdtica, considera también los principios de “precaucion”,
“participacion”, “rendicion de cuentas”, “seguridad” o “reversibilidad”
(Cotino 2019: 37). Ello ha venido completado con la Carta Etica Europea sobre
el uso de la inteligencia artificial en los sistemas judiciales y su entorno de la
Comision Europea para la Eficiencia de la Justicia de diciembre de 2018, la
Recomendacién de la Conferencia General de la UNESCO sobre la Etica de la
Inteligencia Artificial de noviembre de 2021, en calidad de primer instrumento
normativo mundial regulador del tema que nos ocupa, y el Reglamento Euro-
peo de Inteligencia Artificial que ha entrado en vigor el 1 de agosto de 2024,
con el objeto de fomentar el desarrollo y la implantacion segura, ética y fiable
de la inteligencia artificial en la Union Europea.

Partimos de que los organos jurisdiccionales satisfacen pretensiones con
miras a que no se abandonen; el fundamento de su existencia lo conforma su
aportacion a la paz y a la justicia de la comunidad (Guasp 1968: 102 y ss.;
Various Authors 1990). Cuando hablamos de una decision que es justa debe
apreciarse la relevancia de los valores y los derechos, y ponderar las fortalezas
y debilidades para que la decision esté bien motivada. El juez no puede actuar
como un autémata, debiendo recurrir a los recursos y fuentes argumentativas.
Por lo expuesto, se discierne entre la informatica “auxiliar”, “informativa” y de
“valor positivo” garantista de la celeridad y la exhaustividad; de otra “cons-
tructiva” y “elaboradora”, centro de criticas (Chamoux 1984: 176 y ss.).

Los parametros en los que se mueve la actuacion judicial en lo relativo a
su discrecionalidad encierra una multiplicidad de significados que han de ser
actualizados. Asi, Iglesias Vila los resume, primeramente, en ciertas cualida-
des personales de los jueces al desarrollar su funcién. Pero la doctrina mayo-
ritaria otorga al significado un valor secundario cuando vincula el
discernimiento y el juicio con los problemas comprensivos del Derecho y del
lenguaje juridico si se deben aplicar pautas abstractas e imprecisas (Iglesias
1999)“. Y es aqui donde toma una gran importancia la argumentacion enten-
dida, dice Atienza, como “producir razones a favor de lo que decimos, mos-
trar qué razones son pertinentes y por qué, y rebatir otras posibles razones
que justificarian una conclusion distinta a la nuestra” (Atienza 2005: 37-38)°.

14 Sobre ello, véase el libro de Dworkin, R. (2007). La justicia con toga (trad. de .
Ortiz de Urbina y M. Iglesias Vila). Madrid: Marcial Pons.

15 Por otro lado, cfr. Gianformaggio, L. (1993). “La nocion de procedimiento en la
teoria de la argumentacion juridica”. (trad. de J. Ruiz Manero). Doxa, 14, 159-167.
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Al respecto podremos decir que, en conjunto, el juez debe tener en cuenta
la 16gica al elaborar de forma ordenada, clara y coherente todas las argumen-
taciones. Esto es util a la hora de producir una expresion lingiiistica de esos
argumentos por medio de un lenguaje preciso, y en lo que se refiere a la con-
gruencia interna de las cadenas argumentativas que articulan el razonamiento
judicial y que conforman la exigencia de la motivacién de las sentencias
(Pérez Lufio 2010: 95). Asi, cada una de las modalidades de la argumenta-
cion juridica se plantea de una cierta manera el problema de la interpretacion,
teniéndose que ocupar, segun Atienza, de responder a como es analizable una
argumentacion, como es evaluable y como es posible argumentar (Atienza
2016: 92 y ss.)'®.

O sea, que la racionalidad legislativa se erige como un presupuesto al
hablar de la racionalidad en la aplicacioén del Derecho, en caso contrario, no
es posible que sea un instrumento realizador de la justicia (Aarnio 1991: 251;
Asis 1995: 288-289). Consecuentemente, los modelos argumentativos se
conciben para llegar a conseguir la teoria mas coherente del Derecho y mas
comprehensiva. Esto se une a la gran complejidad de la interpretacion e inte-
gracion de las normas con la finalidad de obtener soluciones, evidenciada en
los precedentes judiciales que implantan una tradicion acreditada a lo largo
del tiempo; la dogmatica o logica juridica; los instrumentos interpretativos
manejados adecuadamente; y el caracter razonable que la sentencia debe
mostrar referenciada a la justicia de la vida real y de los casos concretos
(Haba 1999: 55).

El método hasta el momento para realizar el trabajo de busqueda, revision
e identificacion informativa se ha identificado con una revision manual de los
documentos. Ahora bien, paulatinamente, han ido creciendo tecnologias de
blsqueda y recuperacion de la informacion electronica (Solar 2018: 81-82).
Pero, si bien se ha adelantado mucho con el Derecho de los robots, queda
también mucho por hacer todavia en lo relacionado con la dignidad, la liber-
tad y la igualdad en el marco de la inteligencia artificial (Carcar 2019: 276;
Tamayo 2020: 177).

VI. CONCLUSIONES

En esta linea, el Derecho de los robots produce un cambio de paradigma
juridico, tanto tedrico como practico, sin que nos sirvan ya las coordinadas
clasicas empleadas. Conocida la actuacion de la inteligencia artificial en rela-
ciéon a las funciones judiciales, el juez al reflexionar sobre los litigios que
tiene que resolver, lo hace sin olvidar el juego de las emociones. De esta

' Para mas informacion, véase Garrido, M. 1. (2014). La funcién de los jueces: Con-
texto, actividades e instrumentos. Cizur Menor (Navarra): Thomson-Aranzadi, 117.
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manera, se reafirma el elemento probatorio, pero los limites entre “algorit-
mos de auxilio” y “que sugieren una decision” son muy escasos o confusos
en muchos casos (Asis 2021: 300; Sanchez Hidalgo 2021: 354).

De lo resefiado se concluye que el juez opera en base a unos métodos de
interpretacion, obteniendo un resultado u otro segun el que aplique. Dentro de
estas coordenadas, si lo que pretendemos es justificar la aplicacion judicial de
las normas, no se precisara mas alld del silogismo judicial. Pero, si lo que
deseamos es justificar las resoluciones de los poderes discrecionales, se habra
de ver los criterios productivos de la evaluacion de los instrumentos que deter-
minen el medio mejor considerado para efectuar o maximizar el fin que se
quiere alcanzar. La actuacioén habréa de estimar los fines y valores del ordena-
miento juridico y observar las posibles consecuencias (Lifante 2006: 123-126).

En concreto, en el campo de los derechos humanos, se observa que no se
reducen a limitar al poder, aparte de legitimar al que los reconoce, respeta y
protege, sino que, afladidamente, promocionan condiciones de vida, lo que
hace que haya una transformacion social. Los criterios de relevancia que
rijan la adopcion de medidas deben consistir en el respeto a la autonomia
individual, en la satisfaccion de necesidades basicas, y en la exigencia de los
derechos que es producto de la conjuncién de demandas conectadas con el
logro de planes de vida, no olvidando la ventaja factica especificada por la
restriccién marcada por la libertad de los demas, la posibilidad de iniciar pro-
cedimientos y la competencia de disposicion (Asis 2006: 73; Rodriguez-
Toubes 1997: 29)"7.

Asi, si el Derecho tiene una funcidén de control o motivacion, en lo que
nos hemos de fijar es en el modo de ejercitarla y en la satisfaccion real. En
caso negativo, concluiremos que los sistemas normativos son irrelevantes
regulando relaciones sociales. De esta forma, la naturaleza del Derecho como
técnica de motivacion y control puede contemplarse segin “las relaciones
entre las normas, las razones para actuar y el razonamiento practico” (Nava-
rro 1990: §3-84).

Desde una perspectiva legalista, el camino a seguir es el de que la compe-
tencia legislativa es adjudicada al Estado, ofreciendo un esquema que per-
mite al jurista clasificar sus actos y recoger instrucciones claras de
operaciones futuras, confiriendo una legitimacion filoséfica y antropologica
que responde a una reflexion sobre la justicia y los fundamentos del Derecho.
Conforme con un modelo descriptivo del lenguaje, en el que la palabra y la
realidad sostienen una cadena representativa perfecta, los hechos se acogen
en lo que parecen ser y la complejidad normativa de los sistemas juridicos va

17 En general, tener un derecho es ocupar una posicion ventajosa dentro de una rela-
cion juridica, cfr. Ross, A. (2005). Sobre el Derecho y la justicia (trad. de G. R. Carrio).
Buenos Aires: Eudeba, 211 y ss.
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creciendo. En sintesis, es plausible que los sujetos del Derecho deban con-
fluir en la investigacion y la mutacion de las normas juridicas y los valores,
siendo la jurisdiccioén una funcidn que influye en la esfera social (Broekman
1993: 172 y ss.).

En definitiva, necesitamos jueces que se encarguen de juzgar y hacer eje-
cutar lo juzgado, debiendo ser técnicos que retinan, ademas de una buena for-
macion tedrica, un conjunto de cualidades que mantengan un equilibrio entre
autoridad, comprensioén y mesura, dignos de ser un buen instrumento de paci-
ficacion. Ello se deduce de que la decision final debera armonizar objetiva-
mente los aspectos del litigio, resolviendo un conflicto y restableciendo el
orden juridico perturbado. Con lo que el juez es més que un funcionario en el
sentido de tener Uinicamente una carga de presencia fisica, de cumplimiento
mas o menos rutinario de su cometido sin interés alguno. Sensu contrario, es
precisa una figura garantizada con un estatuto de competencia e idoneidad,
permanencia, estimacion social e imparcialidad, que sea consciente de la pri-
macia de su responsabilidad en orden a la funcion social que representa (Bar-
cellona 1979: 19 y ss.; Garrido 1991: 109 y ss.).

La figura tratada ha de actuar ajustandose a la idea de independencia y
responsabilidad, un poder judicial que administre justicia implica que no
encuentre ataduras ni intromisiones en el ejercicio de su tarea. La indepen-
dencia se constituye en razon de la asuncion de responsabilidad de los actos
propios, ya sea penal, civil, disciplinaria o patrimonial, pues esta posicion
nunca puede asegurar la perfeccion funcional, ni tan siquiera la infalibilidad
(Montero 1988). De lo que se induce que la no-arbitrariedad y la motivacién
de las resoluciones judiciales no son separables: garantizan que la forma de
conducirse sea racional (Gascon 2010: 200 y ss.; Igartua 2003: 33). El signi-
ficado de esa racionalidad indica que muchas veces los jueces han de tomar
decisiones sobre cuestiones como qué es y qué implica la dignidad, la res-
ponsabilidad o la causalidad, debiendo realizar una eleccion entre principios
defendida con argumentaciones racionales.

En lo atinente a la actividad judicial, el ideal regulativo del Estado de
Derecho es que la buena argumentacioén que descansa en el Derecho es la que
tenga que primar en las buenas decisiones, aunque sean de forma erronea
desde otros puntos de vista y la norma y su fundamentacion guarden una vin-
culacion que no pueda ser olvidada (Atienza 2011: 116 y ss.). En la justifica-
cion y fundamentacion de tales juicios de valor se manifiestan juicios de
“calificacion”, “aplicabilidad”, “prueba”, “relevancia”, “adecuacion”, “inter-
pretacion” o “ponderacion”, entre otros (Bonorino 2012; Vega 2023: 435-
468). Todos estos rasgos de la practica judicial definen aspectos basicos del
funcionamiento de los jueces, propios de los humanos, y los conflictos que se
suscitan entre la esfera social y el Derecho, prevaleciendo en las conexiones
entre las decisiones judiciales y las normas justificativas que las rigen.

Estudios de Deusto. Revista de Derecho Publico
© Universidad de Deusto * ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 73/1, enero-junio 2025, pags. 213-239
21 https://doi.org/10.18543/ed.3330 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 233


http://www.revista-estudios.deusto.es/
https://doi.org/10.18543/ed.3330

La operatividad de la inteligencia artificial aplicada a las resoluciones judiciales M. Isabel Garrido Gémez

En este campo, los codigos deontoldgicos representan una gran ayuda para
superar problemas en la elaboracion de resoluciones judiciales justas, sobre todo
en temas complejos y dificiles en los que la ponderacion de las circunstancias es
relevante. Dichos c6digos se han de focalizar en cuestiones problematicas
(Haba 1999: 49 y ss.)'8. Los codigos de conducta conforman estandarizaciones
de comportamientos, principios o reglas de actuacion, sus notas son la volunta-
riedad, publicidad, confianza, reputacion y responsabilidad. Estos codigos estan
muy demandados en el contexto que hemos tratado ya que se trata de un campo
bastante reciente, con un marco no regulado de manera suficiente y, por tanto,
con un amplio margen decisional. Ademas, pueden tener la funcion de sensibi-
lizar y aumentar el aprendizaje ético, lo que trac como consecuencia aumentar
la confianza despertada en la sociedad (Aznar 1997: 125-131).

Sintéticamente, para resolver muchos de los problemas indicados a lo
largo del presente trabajo, es fundamental materializar una educacion cen-
trada en el uso correcto de las herramientas informaticas destinadas a juristas,
y al conocimiento juridico para los informaticos (Rodriguez Puerto 2021:
91); y saber que una resolucién judicial no solamente debe manejar datos,
sino que debe sopesar derechos y valores que concurran en el supuesto objeto
de litigio, cuestion que es dificil que pueda hacerse a través de la inteligencia
artificial igual que lo haria un buen profesional. Es por lo que hay una
corriente que aduce la magnitud creciente de las humanidades para solventar
los problemas que hemos intentado trasladar en estas paginas. No se trata de
llevar a cabo una actuaciéon meramente técnica sino valorativa, comparativa
y conclusiva que solamente puede hacer justamente la persona.

Lo dicho implica un cambio en el equilibrio del estudio de carreras universi-
tarias, en la actualidad mas centrado en las carreras técnicas que en las humanis-
ticas. Pero solamente gracias al impulso de esta nueva concepcion profesional,
teniendo los jueces esta formacion complementaria o dual junto a la propia-
mente juridica, al igual que los técnicos e informaticos que manejan la inteligen-
cia artificial, se lograra dar un paso adelante profundizando en la obtencion de
resoluciones judiciales apropiadas conforme al discurso de la justicia.
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Resumen

En este articulo exploro los desafios conceptuales, juridicos y politicos que invo-
lucran la desinformacion en el ambiente digital. A partir de la revision de investiga-
ciones empiricas y ejemplos concretos relacionados con el tema, discuto diferentes
politicas y soluciones juridicas de enfrentamiento a la diseminacion de contenidos
falsos o engafiosos en el escenario europeo y brasilefio. Al final, destaco los riesgos
de censura e inseguridad juridica en la imposicion de limites a la libertad de expre-
sion con base en la categorizacion de la desinformacion o formulaciones analogas
como “noticias falsas” (“fake news”) como ilicito.
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Abstract

In this article, I explore the conceptual, legal, and political challenges surround-
ing disinformation in the digital environment. Based on a review of empirical
research and concrete examples related to the topic, I discuss different policies and
legal solutions to address the dissemination of false or misleading content in the
European and Brazilian contexts. Finally, I highlight the risks of censorship and legal
uncertainty in imposing limits on freedom of expression based on the categorization
of disinformation or analogous formulations such as “fake news” as an unlawful act.

Keywords

Freedom of expression. Online disinformation. Strategies to tackle disinforma-
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I. INTRODUCCION

La distincion entre verdad y mentira ha sido una espina en las relaciones
humanas. Los hechos, doctrinas e hipétesis, ademas de ser frecuentemente
complejos, no siempre son univocos. Sus multiples interpretaciones dan
lugar a discusiones que se oponen o se complementan mediante fragmentos
de la verdad, lo que dificulta discernir lo que es cierto de lo que es errdneo.

Las evidencias empiricas son indicativas de la verdad, pero también pue-
den ser opuestas o disonantes entre si, ademdas de estar sujetas a eventual
superacion con el paso del tiempo. No existe, por lo tanto, monopolio de la
verdad. Cualquier intento de arbitrarla coercitivamente en cuestiones bajo
debate, ya sea por autoridades publicas o por entidades privadas, resbala en
autoritarismo y censura.

Las tecnologias digitales del siglo XXI han permitido que la informacion
—tanto verdadera cuanto falsa— circule de manera agil, ininterrumpida y
masiva, impulsada por sistemas de recomendacion y disefios de plataformas
que fomentan la interaccion compulsiva. Ha habido una amplificacioén
estructural, algoritmica y social en la difusion y el consumo de la informa-
cion en el entorno digital, lo que ha afiadido dificultades a la compleja tarea
de discernir lo falso de lo verdadero.

En las redes sociales, los contenidos que se viralizan suelen ser breves o
superficiales. Figuras influyentes, movidas por una obstinada preocupaciéon
narcisista, politica o financiera por obtener “/ikes” y seguidores, recurren a
tacticas retdricas que rechazan la complejidad, la relatividad y la dialéctica.
Esto provoca la fragmentacion del debate publico, con informacién descon-
textualizada circulando sin un desarrollo discursivo que contemple todos los
matices de una determinada cuestion polémica.

En este mismo escenario, personas malintencionadas utilizan la libertad
de expresion como pretexto para difundir informacion falsa y engafiosa. Sus
propositos pueden ir desde ofensas contra individuos hasta ataques dirigidos
a instituciones publicas y procesos electorales. En un nivel superior, algunos
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actores privados y gubernamentales organizan operaciones con cuentas y
perfiles falsos para manipular el debate publico en las plataformas digitales
—lo que viene siendo tratado bajo las etiquetas de “operaciones de influencia”
0 “comportamiento coordinado no auténtico” (Gleicher et al. 2021, 3-4,
20-22; Franklin y Torrey 2024).

La proliferacion de la desinformacion en linea es el fenomeno que repre-
senta la crisis de la verdad en el entorno digital. Debido a sus posibles impac-
tos negativos, existe un consenso razonable sobre la necesidad de establecer
e implementar politicas para combatirla. Sin embargo, en muchas ocasiones,
las estrategias desarrolladas con este proposito han aprovechado un cierto
panico moral ante las noticias falsas o fraudulentas para poner en practica
medidas censoras en asuntos de interés publico.

En este articulo abordo los desafios conceptuales, juridicos y politicos
relacionados con el enfrentamiento de la desinformacion en el espacio digi-
tal. En el apartado 2, presento investigaciones y ejemplos concretos que
demuestran el impacto de los contenidos falsos o engafiosos en la vida online
y offline, generando una percepcion subjetiva negativa en la opinion publica,
los medios de comunicacion y el &mbito politico. En el apartado 3, discuto la
polisemia del concepto de desinformacion y la dificultad en delimitarlo de
manera clara, precisa y consistente; a la luz del debate sobre la confiabilidad
de las urnas electronicas en el contexto brasilefio, problematizo los riesgos de
censura y inseguridad juridica en la imposicion de limites a la libertad de
expresion basados en la categorizacion de la desinformacion como ilicito. En
el apartado 4, destaco un conjunto de investigaciones empiricas que cuestio-
nan la existencia o validad de evidencias sobre proposiciones como la de que
las falsedades generan mas atencion o circulan mas rapido que la verdad. En
el apartado 5, presento diferentes estrategias adoptadas en el escenario euro-
peo y brasilefio para disminuir la circulacion y la interaccion con la desinfor-
macién en linea; al final, rechazo aquellas medidas desproporcionalmente
restrictivas de la libre manifestacion de opiniones e ideas en el debate
publico, en especial la categorizacion de la desinformacion o formulaciones
analogas como “noticias falsas” (“fake news”) como ilicito.

II. DE LAS “FAKE NEWS” EN LAS ELECCIONES BRASILENAS A
LASINVESTIGACIONESEMPIRICASSOBRELOSPROBLEMAS
DE LA DESINFORMACION EN LA ERA DIGITAL: UN
ESCENARIO PREOCUPANTE

En septiembre de 2021, camioneros bolsonaristas realizaron manifesta-
ciones y bloqueos en territorio brasilefio. Varios videos fueron grabados por
los manifestantes, en ese momento, difundiendo de manera emocionada la
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(falsa) noticia de que el presidente Bolsonaro habria decretado el estado de
sitio'.

Aproximadamente un afio después, en las elecciones brasilefias de 2022,
los partidarios del entonces presidente Jair Bolsonaro salieron a las calles
para protestar contra el resultado de la segunda vuelta, en la que el candidato
Luiz Inacio Lula da Silva resulté vencedor por un margen de votos muy ajus-
tado. Durante las protestas y concentraciones, los manifestantes difundieron
numerosas noticias fraudulentas sobre el proceso electoral y la posibilidad de
intervencion militar en el gobierno.

En Porto Alegre (RS), un manifestante ley6 ante una multitud de bolsona-
ristas un texto que estaba siendo compartido en grupos de aplicaciones de
mensajeria. Segun €1, el ministro Alexandre de Moraes, del Supremo Tribu-
nal Federal, habria tenido su arresto decretado®. A pesar de la extrema fragi-
lidad del relato, que era evidentemente falso, la reaccion de los manifestantes
fue univoca e inmediata: gritaron como una hinchada en un estadio de futbol
celebrando un gol de su equipo, levantando las manos al cielo, saltando,
abrazandose y aplaudiendo. Uno de los videos que se viralizé en las redes
sociales mostraba a una mujer de rodillas, con las manos al cielo, gritando
“;Brasil es nuestro!” —mientras que otros manifestantes, justo detras, agita-
ban una gran bandera de Brasil®.

Otra situacion inusitada ocurrid frente a una dependencia del Ejército en
Sao Paulo (SP). Uno de los organizadores transmitié a la multitud, por alta-
voz, un titular falso segtin el cual habria habido un error grave en el resultado
de las elecciones, lo que podria favorecer el candidato Bolsonaro. Tal como
en los casos anteriormente citados, los manifestantes presentes inmediata-
mente estallaron en celebracion gritando, saltando, agitando banderas y
tocando bocinas*. No hubo ninguna preocupacion en averiguar cual seria el
supuesto error grave o cudl la credibilidad de la fuente de la noticia. Después,

! «Bolsonaristas comemoram falsa informagao de fraude eleitoral». Estado de Minas,
1 de noviembre de 2022. Acceso el 10 de abril de 2025. https://www.em.com.br/app/no-
ticia/politica/2022/11/01/interna_politica,1415626/bolsonaristas-comemoram-falsa-in-
formacao-de-fraude-eleitoral-veja-video.shtml.

2 El ministro Alexandre de Moraes, que en ese momento también presidia el Tribunal
Superior Electoral, fue responsabilizado por los bolsonaristas por la derrota de su candi-
dato en las elecciones por diversos motivos, entre ellos la forma en que actuo en la lucha
contra la desinformacion durante el periodo electoral.

3 «Era fake! Bolsonaristas festejam prisdo de Moraes». Dol — Didrio Online, 1 de
noviembre de 2022. Acceso el 30 de abril de 2025. https://dol.com.br/noticias/politi-
ca/779179/era-fake-bolsonaristas-festejam-prisao-de-moraes?d=1.

4 «Cenas bizarras em manifestagdes golpistas viralizam na web». Dol — Didrio Onli-
ne, 3 de noviembre de 2022. Acceso el 30 de abril de 2025. https://dol.com.br/tuedoide/
viral/779456/cenas-bizarras-em-manifestacoes-golpistas-viralizam-na-web?d=1.
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vehiculos de prensa informaron que el mensaje leido en la camioneta con
altavoces contenia un enlace, el cual direccionaba a la imagen de un humo-
rista con la frase “es mentira, tonto’.

Esos ejemplos caricaturescos, entre otros similares que involucran al
espectro politico opuesto, ilustran como noticias fraudulentas pueden ser
explotadas para influenciar a las personas y generar comportamiento de
manada, incluso en casos en que los mensajes compartidos son notoriamente
falsificados.

La desinformacion ha sido sefialada como una de las principales disfun-
ciones del entorno digital. Son diversos los estudios y reportajes que la res-
ponsabilizan por el recrudecimiento de la polarizacién politica, con la
consecuente generacion de riesgos para los regimenes democraticos y a la
integridad del proceso electoral (Allcott y Gentzkow 2017; Suciu 2022).
Ademas, la desinformacion esta relacionada con la proliferacion de discursos
de odio y al extremismo online (Efsas, 2021); al mal uso de remedios y otros
agentes quimicos durante la pandemia de la Covid-19, ademas de la reticen-
cia en relacion con la politica de vacunacion (Loomba et al. 2021; Enders et
al. 2022; European Commission 2020, 4); a la volatilidad del mercado finan-
ciero y a pérdidas causadas a los inversores y sus negocios por depreciacio-
nes en valores de acciones (Rapoza 2017).

La percepcion subjetiva de la desinformacion en la sociedad ratifica los
estudios tedricos y empiricos sobre el asunto. En una investigacion realizada
por el Instituto Reuters en 2024, por ejemplo, se identific una proporcion del
59%, entre las personas entrevistadas en 47 paises, que se preocupan por la
desinformacion en el ambiente digital. Las preocupaciones estdn menos
motivadas por noticias completamente falsas que por opiniones o agendas
con las que los entrevistados puedan discrepar. Los entrevistados relataron
haber visualizado informacidn falsa o engafiosa en temas como politica
(36%), coronavirus (30%), economia y costo de vida (28%), conflicto entre
Israel y Palestina (27%), guerra en Ucrania (24%), cambio climatico (23%),
inmigracion (21%) y otras cuestiones de salud (18%). La proporcién de usua-
rios que aleg6 dificultad para identificar noticias confiables vari6 entre plata-
formasy paises, alcanzando el 27% para TikToky el 24% para X (anteriormente

5 «Bolsonaristas comemoram informagio falsa de que TSE identificou erro grave nas
elei¢des». O Povo, 3 de noviembre de 2022. Acceso el 10 de abril de 2025. https://www.
opovo.com.br/eleicoes-2022/2022/11/03/bolsonaristas-comemoram-informacao-falsa-
de-que-tse-identificou-erro-grave-nas-eleicoes.html.

¢ «Influenciador petista repete “gabinete do 6dio”, gera 1 bilhdo de views e fatura
com desinformagdo». Estaddo, 11 de junio de 2024. Acceso el 11 de junio de 2024.
https://www.estadao.com.br/politica/influenciador-petista-repete-gabinete-do-odio-gera-
1-bilhao-de-views-e-fatura-com-desinformacao/.
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Twitter). A pesar de las preocupaciones externadas, cerca de la mitad de los
encuestados que usan cada red afirmaron considerar facil la distincion entre
noticias confiables y falsas —percepcion que, asi como las demas registradas
en la investigacion, no necesariamente corresponde a la realidad (Newman et
al. 2024, 17).

Este conjunto de ejemplos, evidencias empiricas y estudios de correlacion
y percepcion subjetiva crea un escenario extremadamente favorable al
avance de politicas represivas de la desinformacion en el mundo online. Sin
embargo, es necesario tener cautela tanto en el diagnostico como en la dosis
del remedio, empezando por la comprension de los riesgos derivados de la
vaguedad del término desinformacion.

HI. LAS DIFICULTADES CONCEPTUALES QUE RODEAN A LA
DESINFORMACION

El concepto de desinformacion es esencialmente polisémico. Sus multi-
ples significados dependen de definiciones previas sobre dos elementos
clave: uno de naturaleza objetiva, que abarca la delimitacién de lo que debe
entenderse como informacion falsa o engafiosa, y otro de naturaleza subje-
tiva, que envuelve la exigencia o no de intencionalidad en la difusion de
dicha informacion.

En inglés, tres términos buscan delimitar el fenomeno bajo diferentes
acepciones técnicas: misinformation, que describe la divulgacioén no inten-
cional de informacion falsa; disinformation, que indica la diseminacion de
dicha informacion con el intento de causar dafios o engafar; malinformation,
que corresponde a la informacion con origen en la verdad, pero propagada de
forma deliberadamente exagerada o retirada de contexto, a fin de causar dafio
(Wardle y Derakhshan 2017, 20). Hay atin la expresion fake news, que nor-
malmente es utilizada con menor rigor técnico para describir la fabricacion y
divulgacion de noticias falsas con o sin intencion, notablemente en el campo
politico —en el cual, debo afadir, cominmente es capturada por politicos y
sus apoyadores como una maniobra retdrica, con la finalidad de retirar la cre-
dibilidad de materias periodisticas que les sean desfavorables.

Gran parte de las investigaciones empiricas aborda el problema de la des-
informacion desde una perspectiva mas amplia (misinformation), de caracter
predominantemente objetivo. En esta linea de razonamiento, la desinforma-
cion puede entenderse como “la informacion falsa o engafiosa que es contra-
dicha por evidencia empirica o que resulta inconsistente con el consenso
comun o de expertos” (Chuai et al. 2024, 1). Se trata de una opcién metodo-
logica que se justifica, por un lado, por la dificultad de evaluar la intencion de
cada usuario respecto al contenido falso o engafioso que se publica o com-
parte en las plataformas digitales. Por otro lado, esta opcion impone
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limitaciones claras a dichas investigaciones, en la medida en que dificulta
discernir la magnitud del problema desde una perspectiva cognitiva y qué
estrategias deben adoptarse para enfrentarlo.

Si bien este enfoque metodologico puede ser aceptable en el ambito de la
investigacion cientifica, su aplicacion resulta inaplicable cuando se trata de
definir qué tipo de noticia u opinién informativa puede ver restringida o
moderada su difusion por ser considerada desinformacion. En un Estado de
Derecho, los ciudadanos deben contar con seguridad juridica respecto a lo que
pueden expresar en el ejercicio de su derecho a la libertad de expresion, lo que
excluye la posibilidad de prohibiciones amplias, vagas o inconsistentes.

El concepto de desinformacion, en cualquiera de sus formas (misinforma-
tion, disinformation y malinformation), plantea dificultades como categoria
limitadora de la libertad de expresion por dos motivos basicos.

Primeramente, como ya menciong, evaluar la intencion en la divulgacion
de una noticia o informacion falsa es una tarea extremadamente ardua. Las
personas pueden diseminar falsedades sin considerarlas como tales, al mismo
tiempo en que pueden ser deliberadamente ambiguas para borrar la linea dis-
tintiva entre un error legitimo y una mentira intolerable. Fuera de eso, incluso
en casos en los cuales existen evidencias que apuntan de manera consistente
a la falsedad de una informacion, es comin que las personas la consideren
verdadera. Se trata del fendmeno conocido como “sesgo de verdad” (Pantazi,
Klein y Kissine 2020).

A ese conjunto de complejas peculiaridades que giran en torno al ele-
mento subjetivo del concepto de desinformacion se afiade el segundo pro-
blema. Su elemento objetivo (falsedad o veracidad de una informacién) se
encuentra frecuentemente en disputa epistémica, de tal modo que “no pode-
mos presumir que las falsedades sefialadas como desinformacion sean, en
realidad, falsas” (Eduardo y Goldstein 2024).

Explico mejor. Una informacién en disputa epistémica es un dato, con-
junto de datos o conocimiento cuya veracidad o validez se debate debido a
diferentes interpretaciones, a la falta de consenso entre especialistas o a la
existencia de evidencias conflictivas al respecto —ademas de la inevitable
influencia de aspectos politicos, sociales, culturales o ideoldgicos. Por ejem-
plo, cuestiones como los impactos reales de las noticias falsas en las eleccio-
nes, la eficacia de los sistemas de verificacion de hechos y el origen de la
Covid-19 pueden ser consideradas bajo disputa epistémica porque diferentes
estudiosos, evidencias e interpretaciones compiten entre si.

Los casos polémicos que involucran la restriccion o moderacion de con-
tenido etiquetado como desinformacion tienden a ocurrir precisamente en la
zona gris de una informacion en disputa epistémica. Las declaraciones sobre
hechos cuya constatacion se encuentra fuera de toda duda razonable (ej.: “el
sol es caliente™) o que coinciden con la opinién predominante en una época
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(ej.: “las democracias son mejores que las autocracias™) no presentan nin-
guna dificultad. Pero, si un individuo afirma que “las urnas electrénicas son
confiables” y otro afirma lo contrario, ambos estdn emitiendo opiniones
sobre un hecho objeto de disputa epistémica. ;De qué lado esta la verdad?

El analisis de los diversos matices que involucran el argumento de una
mayor confiabilidad del sistema de votacion electronica en detrimento de los
sistemas manuales con papeletas excede los limites de este articulo. En el
caso brasilefio, por ejemplo, se adoptan multiples capas de seguridad y trans-
parencia que minimizan no solo los riesgos de fraudes electronicos, accesos
remotos no autorizados o ataques de hackers, sino también aquellos fraudes
que eran frecuentes en las votaciones manuales, como la alteracion de boletas
y los recuentos incorrectos. Por estas razones, particularmente considero que
el sistema electronico es mas robusto y seguro que cualquier otro que ain
dependa del voto en papel, especialmente en el contexto brasilefio, historica-
mente marcado por una alta incidencia de irregularidades en este tipo de
modalidad.

Sin embargo, y aqui esta el punto relevante, una mayor confiabilidad de
las urnas electronicas no es sindonimo de infalibilidad. Varios paises aun pre-
fieren sistemas de votacion manual en lugar de urnas electronicas por razones
relacionadas con la seguridad, la transparencia, la confianza publica, los cos-
tos y el contexto politico-cultural. En Alemania, por ejemplo, el Tribunal
Constitucional decidié en 2009 que las urnas electrénicas, en la forma en que
se utilizaban, no cumplian plenamente con el principio de transparencia elec-
toral, segun lo establecido en el articulo 38 de la Ley Fundamental. La deci-
siéon no prohibid totalmente la votacion electronica, pero establecid
condiciones estrictas para su implementacion —consistentes, en sintesis, en la
posibilidad de una verificacion confiable y comprensible, incluso sin conoci-
mientos técnicos especializados, de las etapas de votacion y del escrutinio de
los resultados (Fitzpatrick y Jost 2022).

Retomando el caso brasilefio, es valido recordar la importancia de la dia-
léctica en situaciones bajo disputa epistémica. Incluso las opiniones popula-
res que se revisten de una presuncion de infalibilidad rara vez corresponden
a toda la verdad. El choque entre dos posturas antagénicas permite que ver-
dades parciales puedan ser perfeccionadas, ya sea por la incorporacion de
fragmentos que habian sido ignorados, ya sea por el desarrollo de argumen-
tos mas contundentes a su favor. Por todo ello es que Stuart Mill ya decia,
hace mas de dos siglos, que no existe un juez infalible de opiniones para deci-
dir si una opinidn es nociva o falsa; la opinion debe tener “total oportunidad
para defenderse” (Mill 2017, 98).

Los cuestionamientos a las urnas electrénicas en el contexto de las elec-
ciones brasilefias, especialmente durante el gobierno Bolsonaro (Ruediger
2022), llevaron a una mejora de la transparencia de los dérganos electorales en
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cuanto a las medidas de seguridad adoptadas desde la fabricacion de esos
equipos hasta el conteo de votos (TRE-GO, 2024). Al mismo tiempo, infor-
maciones claramente falsas sobre su funcionamiento fueron sistematica-
mente contradichas, tanto por el Tribunal Superior Electoral como por
agencias de verificacion de hechos, lo que es una estrategia valida y no cen-
sora de combate a la desinformacion. Incluso con toda la movilizacién del
bolsonarismo en torno al ideario de fraude en las urnas electrdnicas, la pro-
puesta de enmienda a la constitucion para instituir el voto impreso auditable
(PEC n.° 135/2019) fue rechazada en agosto de 2021.

Teniendo todo esto em mente, indago: ;las criticas a la falta de seguridad
de las urnas electronicas deben siempre ser catalogadas como “fake news” o
desinformacion? ;Cémo definir qué argumentos sobre el sistema de votacion
electronica deben ser considerados intencionalmente falsos o equivocada-
mente imprecisos? ;Estan legitimadas las autoridades publicas para enfrentar
la desinformacion electoral —o formulaciones anilogas como “noticias fal-
sas” o divulgacion de “hechos sabidamente inveridicos™— via categorizacion
como ilicito y eventual sancion civil o criminal? ;Suprimir la posibilidad de
escrutinio, aunque erroneo, en un tema de interés publico no implica una res-
triccion arbitraria de la libertad de expresion?

Estas cuestiones llevan a la discusion sobre los diferentes métodos que
deben ser utilizados en el combate a la desinformacion —y como ellos pueden
eventualmente convertirse en mecanismos de censura. Antes de abordarlos
mas de cerca, no obstante, debo presentar algunos contrapuntos sefialados
por ciertas investigaciones empiricas frente a la percepcion alarmista que se
ha consolidado sobre los efectos negativos de la desinformacion en el
entorno digital.

IV. LA DESINFORMACION SOBRE LA DESINFORMACION

Al abordar lo que denomina “infocracia”, Byung-Chul Han afirma de
manera inequivoca que “las fake news, noticias falsas, generan mas atencion
que los hechos. Un solo tuit que contenga fake news o fragmentos de infor-
macion descontextualizados es posiblemente mas efectivo que un argumento
fundamentado”. Asi, concluye que la actuacion de ejércitos de trolls, bots 'y
cuentas falsas que difunden fake news y teorias conspirativas durante campa-
fias electorales expone a los votantes a una influencia indebida y pone en
peligro la democracia (Han 2022, 13, 42-43).

Este tipo de narrativa es respaldado, en cierta medida, por estudios que
destacan la desinformacion como una de las principales disfunciones del
entorno digital. Como mencioné en el apartado 2 de este articulo, la difusién
de contenidos falsos o engafiosos se ha vinculado al agravamiento de la pola-
rizacion politica, la manipulacion electoral, la proliferacion de discursos de
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odio y la reticencia a la vacunacion durante la pandemia de la Covid-19, entre
otros fenémenos.

La percepcion negativa sobre la desinformacion online se acentlia fuera
del ambito académico. La opinién publica, probablemente influenciada por
el tono alarmista con el que el tema ha sido abordado en los medios de
comunicacién y en el sector politico, ha manifestado preocupaciones rele-
vantes al respecto. En una investigacion realizada en Estados Unidos en
2019, por ejemplo, mas norteamericanos dijeron que las noticias inventa-
das son un gran problema que aquellos que afirmaron lo mismo en relacion
con asuntos como crimenes violentos, cambio climéatico, racismo, inmigra-
cion ilegal, terrorismo y sexismo (Pew Research Center 2019). En Brasil,
de manera similar, el 81% de los entrevistados en una investigacion reali-
zada en 2024 alegaron que la diseminacion de noticias falsas puede impac-
tar “mucho” los resultados electorales; ademas, el 78% evalué como “muy
importante” el control de noticias falsas en las redes sociales para garanti-
zar una disputa justa en las elecciones (Instituto de Pesquisa Datasenado
2024, 16-19).

En sentido opuesto a esa vision pesimista, varias investigaciones cuestio-
nan la existencia de evidencias empiricas que sustenten el “panico moral”
con la propagacion de informaciones falsas o engafiosas en el ambiente
online. Ellas presentan constataciones en el sentido de que las noticias no
confiables (falsas, de baja calidad, partidistas) representan una porcién
pequeiia de las informaciones consumidas por las personas (Allen et al. 2020;
Altay, Nielsen y Fletcher 2022); o que la mayor parte de las personas no
comparte noticias no confiables (Grinberg et al. 2019; Guess, Nagler y Tuc-
ker 2019), considerandolas, en promedio, menos plausibles que las noticias
verdaderas (Acerbi, Altay y Mercier 2022, 4); o también que las redes socia-
les no son las unicas culpables por la desinformacion (Benkler, Faris y
Roberts 2018, 37-38; Bennet y Livingston 2021, 3-40); o, finalmente, que la
influencia de noticias falsas en comportamientos politicos es menor de lo que
se imagina, excepto por el aumento de la creencia en afirmaciones falsas
(Guess et al. 2020).

En el estudio que inspira el titulo de este apartado (“Misinformation on
misinformation: conceptual and methodological challenges”), un trio de
investigadores identifica dos conjuntos de equivocos comunes sobre la des-
informacion en el debate académico. El primero de ellos abarca las siguientes
afirmaciones sobre la prevalencia y la circulacion de la desinformacion: i) se
trata de un problema exclusivo de las redes sociales; ii) la internet esta repleta
de desinformacion; iii) las falsedades circulan mas rapido que la verdad. El
segundo conjunto de equivocos comprende concepciones sobre el impacto y
la recepcion de la desinformacion: iv) la gente cree todo lo que ve en internet;
v) muchas personas estan desinformadas; vi) la desinformacion ejerce una
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gran influencia en el comportamiento de las personas (Altay, Berriche y
Acerbi 2023).

Varios de estos puntos se correlacionan con el uso de grandes volimenes
de datos digitales (big data) como metodologia para evaluar la desinforma-
cion. Este enfoque tiende a sobreestimar la circulacion, la prevalencia, el
impacto y la recepcion de la desinformacion en el mundo online por diversos
motivos. El hecho de que la internet permita la medicion de datos sobre la
difusion de noticias falsas o engafiosas no implica que el fenémeno no exis-
tiera o haya dejado de existir en el universo offline. En la internet, los nime-
ros siempre son superlativos, lo que hace necesario analizarlos de forma
contextualizada dentro de todo el ecosistema de informacion, incluyendo los
medios tradicionales como la television y la radio. También deben ser exami-
nados en perspectiva, lo que significa que miles o millones de compartidos de
una noticia falsa no necesariamente indican su predominancia o prevalencia
en la dieta de consumo de los usuarios de las redes sociales (Altay, Berriche
y Acerbi 2023, 2-4).

En la misma linea de razonamiento, grandes volumenes de datos sobre
noticias no confiables en internet no permiten presuponer que las personas
creen en todo lo que ven, o que sean en su mayoria desinformadas, o incluso
que la desinformacion tenga una fuerte influencia en su comportamiento.
Meétricas como los “me gusta” y las comparticiones no proporcionan una
comprension precisa sobre como los individuos interpretan e influyen en los
contenidos a los que acceden. Estos aspectos subjetivos estan ligados a mati-
ces contextuales como la socializacion, la ironia y la expresion de escepti-
cismo o rabia —y no necesariamente implican un respaldo, total o parcial, de
aquello que se indica con un “me gusta” o se comparte (Altay, Berriche y
Acerbi 2023, 5-8).

Otro problema destacado por los investigadores involucra la definicion de
la desinformacion, lo que puede influir tanto en la escala del problema como
en las soluciones que se adopten. La afirmacioén de que “las falsedades se
difunden mas rapidamente que la verdad”, por ejemplo, es empiricamente
controvertida’. Uno de los articulos frecuentemente citados en favor de esta
hipotesis no es apto para demostrarla de forma tan generalizada, ya que ana-
liz6 unicamente noticias contestadas que fueron clasificadas por verificado-
res de hechos como falsas o verdaderas (Vosoughi, Roy y Aral 2018;
Sunstein 2021, 62-63) —lo que, evidentemente, deja fuera un gran nimero de
noticias o publicaciones virales que ni siquiera son cuestionadas. Asi, la con-
firmacion o refutacion de la tesis puede estar vinculada, respectivamente, a

7 Por ejemplo, una investigacion de 2020 sefiald que la informacion proveniente de
fuentes confiables y cuestionables, en relacion con el inicio de la pandemia del coronavi-
rus, no present6 patrones de difusion significativamente diferentes (Cinelli et al. 2020).
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concepciones mas amplias o estrictas de lo que debe entenderse como infor-
macion y desinformacion (Altay, Berriche y Acerbi 2023, 4).

Finalmente, en cuanto a la alegacion de que la desinformacion ejerce una
fuerte influencia en el comportamiento de las personas, los investigadores
sefialan que los datos correlacionales no indican necesariamente causalidad.
Al contrario de lo que se puede presuponer, la exposicion a contenido falaz
no implica un cambio comportamental; la tendencia es que las personas con-
suman informacion con la que ya concuerdan, reforzando sus creencias pre-
existentes (Altay, Berriche y Acerbi 2023, 7-8).

La importancia de estos contrapuntos a los efectos negativos de la desin-
formacion en el ambiente digital no radica en negar la existencia del pro-
blema. Su complejidad no justifica un escepticismo técnico exacerbado, pero
tampoco debe ser motivo para un abordaje excesivamente alarmista. Comba-
tir la diseminacion intencional de contenidos falsos o engafiosos es necesa-
rio, pero no se puede, bajo tal pretexto, legitimar politicas publicas o
decisiones judiciales de caracter censorio, que comprometan la libertad de
expresion y la esfera publica discursiva.

Em una perspectiva holistica, la desinformacion debe entenderse como
parte de problemas socioeconémicos complejos (Altay, Berriche y Acerbi
2023, 9), entre ellos la mayor propension de las personas a no estar informa-
das o a ser ambiguas (Li y Wagner 2020, 656). Asi, en lugar de ser vista
como una explicaciéon monocausal, la desinformacion es mas bien uno de los
sintomas de estos problemas. Con esta salvedad en mente, trataré en el
siguiente topico las principales estrategias para combatirla.

V. EL COMBATE A LA DESINFORMACION
1. Prebunking y debunking

Las politicas y soluciones juridicas de combate a la desinformacion pue-
den dividirse en tres enfoques principales: prebunking (“inmunizacion infor-
macional”), debunking (“desenmascaramiento informacional”) y —lo que
examinaré en el siguiente topico— la categorizacion como contenido ilicito.

El prebunking es una estrategia preventiva que busca fortalecer la resi-
liencia de las personas contra la desinformacion antes de que la encuentren.
Esto puede hacerse por diferentes métodos de inmunizacion informacional.
Uno de ellos consiste en exponer a los individuos a versiones controladas de
falsedad, ensefiandoles a reconocer técnicas comunes de manipulacion y
falacia logica. En el mismo sentido, pueden realizarse campafias educativas
sobre teorias de la conspiracion y sefiales tipicas de noticias falsas, como titu-
lares alarmistas y la ausencia de fuentes confiables. El camino opuesto tam-
bién es posible, preparando las personas con informacion confiable (teoria de

Estudios de Deusto. Revista de Derecho Publico
© Universidad de Deusto * ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 73/1, enero-junio 2025, pags. 241-268
]3 https://doi.org/10.18543/ed.3331 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 253


http://www.revista-estudios.deusto.es/
https://doi.org/10.18543/ed.3331

De la censura a la legitimidad: las diferentes estrategias de combate... Marcelo Malheiros Cerqueira

la inoculacién) para que posean un filtro preventivo contra la desinformacion
subsiguiente.

El debunking, por su parte, involucra el conjunto de técnicas destinadas a
desmentir o refutar la desinformacion después de su diseminacion. En lugar
de centrarse en la prevencion, el debunking actia de manera reactiva, presen-
tando explicaciones y evidencia confiable frente a informacion falsa o enga-
flosa. Ejemplos de esta estrategia abarcan las verificaciones de hechos por
agencias profesionales o por publico lego (crowdsourced).

Ambas las intervenciones son demostradamente efectivas para disminuir
la vulnerabilidad del publico objetivo a la desinformacion, reduciendo las
creencias en alegaciones falsas y la probabilidad de compartirlas (Bruns et al.
2024). Las intervenciones preventivas contribuyen a que los individuos desa-
rrollen resistencia a la desinformacién en un contexto mas amplio. Sin
embargo, no suelen ser adecuadas para neutralizar noticias falsas o engafio-
sas que puedan rapidamente volverse virales y causar preocupaciones por su
potencial dafiino (Chuai et al. 2024, 2). En estos casos, los mecanismos de
debunking son imprescindibles —aunque con diversas limitaciones en cuanto
a su alcance, rapidez y efectividad, ya sea en las verificaciones implementa-
das por profesionales (Walter et al. 2020; Graves 2016, Part I1I), ya sea en las
realizadas por publico lego, como las notas comunitarias (Drolsbach et al.
2024; Allen et al. 2021; Saed et al. 2022; Zhao y Naaman 2023; Chuai et al.
2024).

En el ambito de la Unidon Europea, el enfrentamiento a la desinformacion
online involucra principalmente la imposiciéon de obligaciones y la formula-
cion de incentivos a la adopcion de mecanismos de debunking y prebunking.
Se parte, para ello, de la premisa de que es necesario conciliar los desafios
planteados por la circulacion de informacion falsa o engafiosa a gran escala
—que no necesariamente involucra contenidos ilegales— con la garantia de
debates publicos libres, plurales e inclusivos en las sociedades democraticas.
De acuerdo con la Comision Europea, “el contenido legal, aunque se trate de
contenido supuestamente nocivo, esta generalmente protegido por la libertad
de expresion y debe abordarse de manera diferente a los contenidos ilegales,
en cuyo caso se puede justificar la eliminacion del propio contenido” (Euro-
pean Comission 2018, 1). Volveré a este punto especifico en el siguiente
topico.

En linea con estas directrices, el Reglamento de Servicios Digitales (Digi-
tal Services Act — DSA), adoptado oficialmente en 2022, prevé una serie de
obligaciones para las plataformas y motores de busqueda de “muy gran
dimension” relacionadas con el combate a la desinformacion (en inglés, Very
Large Online Platforms and Very Large Online Search Engines — VLOP-
SEs). En sintesis, estos servicios deben realizar evaluaciones de riesgos sis-
témicos involucrando la diseminacion o amplificaciéon de contenidos
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engafiosos, incluso si no son ilegales (articulo 34 c/c considerando n.° 84).
Deben, también, implementar medidas de mitigacion de estos riesgos (arti-
culo 35) y poseer un mecanismo de respuesta en caso de crisis (articulo 36).
Considerando el papel que la publicidad dirigida puede desempefiar en la
diseminacion de la desinformacion, el reglamento limita este tipo de publici-
dad (articulos 26.2 y 26.3) y exige que las plataformas y motores de bus-
queda de “muy gran dimension” mantengan un repositorio publico de
anuncios (considerando n.° 95). Finalmente, el reglamento fomenta a las pla-
taformas a adherirse a un codigo de conducta voluntario sobre desinforma-
cion, a nivel de la Unioén Europea (articulo 45 y considerando n.° 104).

En su version de octubre de 2024, el Cédigo de Conducta sobre Desinfor-
macion de la Union Europea, basado en diversos documentos e iniciativas
europeas, presenta una serie de medidas que deben adoptar sus signatarios,
especialmente las plataformas digitales y los motores de busqueda en internet
(European Union 2025).

En sintesis, la adhesion al Codigo implica la asuncion de compromisos
como: el escrutinio de anuncios con el objetivo de desmonetizar y, en conse-
cuencia, reducir la diseminaciéon de contenidos desinformativos en formato
de publicidad o junto con ella (compromisos 1 a 3); el establecimiento de
mecanismos eficaces para garantizar la transparencia de la publicidad poli-
tica, etiquetandola y distinguiéndola como contenido de pago (compromisos
4 a 13); la promocién de la integridad de los servicios, implementando o
reforzando politicas para abordar acciones manipulativas de agentes malicio-
sos, como el uso de cuentas falsas, la compra de interacciones, la amplifica-
cién dirigida por bots, la coordinacion de comportamientos inauténticos y la
creacion de deepfakes con inteligencia artificial generativa (compromisos 14
a 16); empoderamiento de los usuarios mediante el aumento de la educacion
mediatica (media literacy), con el desarrollo e implementacion de herramien-
tas y campafas que fomenten el pensamiento critico (compromiso 17).

Otros compromisos involucran: la adopcion de un “disefio seguro” de la
arquitectura de servicios, de modo que los sistemas de recomendacion algo-
ritmica estén “proyectados para mejorar la prominencia de informacion con-
fiable y reducir la prominencia de desinformacion” (compromiso 18, medida
18.1); el desarrollo y la aplicacion de politicas proporcionales para limitar la
difusion de informacion falsa o engafiosa perjudicial, como prohibir, degra-
dar o no recomendarla, de forma adaptada a la gravedad de los impactos y
con respeto a la libertad de expresion (compromiso 18, medida 18.2) —asegu-
rando, ademas, el acceso a un sistema de recursos transparente y agil (com-
promiso 24); la garantia de transparencia y opciones disponibles para los
usuarios con respecto a los sistemas de recomendacion algoritmica (compro-
miso 19); la facilitacion del acceso a herramientas para que los usuarios pue-
dan evaluar la autenticidad y precision factual de la informacion, incluyendo
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verificaciones de hechos por organizaciones independientes y otras fuentes
confiables (compromisos 20 a 23); la construccion e implementacion de
recursos o iniciativas en aplicaciones de mensajeria que capaciten a los usua-
rios para pensar criticamente sobre la informacion que reciben y determinar
si es precisa, sin debilitar la criptografia y con la debida consideracion a la
proteccion de la privacidad (compromiso 25); la divulgacion y el acceso a los
datos y estudios de los signatarios para la capacitacion de la comunidad de
investigacion sobre desinformacion (compromisos 26 a 29); el estableci-
miento de una estructura de cooperacion transparente, estructurada, abierta,
financieramente sostenible y no discriminatoria entre los signatarios y la
comunidad de verificadores de hechos (compromisos 30 a 33).

Finalmente, el Codigo prevé mecanismos para supervisar su implementa-
cion y monitoreo, como la creaciéon de un centro de transparencia y de un
grupo de trabajo permanente, ademas de la presentacion de informes periodi-
cos por los firmantes (compromisos 34 a 43).

2. La (controvertida) tendencia de categorizacion como contenido ilicito

La gran polémica en torno al tema de la desinformacion se refiere a su
categorizacion como contenido ilicito, lo que puede acarrear diferentes con-
secuencias, desde la prevision de eliminacion de contenido hasta la sancion
penal. En este apartado, trazo un panorama de las disposiciones a este res-
pecto en el ambito de la Uniéon Europea y sus Estados miembros, asi como de
Brasil y de las plataformas digitales; en el apartado siguiente, examino criti-
camente estas restricciones.

En la Unién Europea, varios Estados miembros poseen leyes internas —no
necesariamente creadas para el contexto digital— que prevén la desinforma-
cion o noticias falsas como contenido ilicito, incluso en el &mbito penal.
Entre los ejemplos se encuentran la Ley sobre la Prestacion de Informacion
al Publico de Lituania, que en su articulo 19 prohibe explicitamente la difu-
sion de desinformacion; el Codigo Penal de Malta, cuyo articulo 82 crimina-
liza la divulgacién maliciosa de noticias falsas “que puedan alarmar a la
opinion publica, perturbar el orden publico o la paz publica, o crear conmo-
cién entre el publico o entre determinadas clases de la poblacion™; y la Ley
sobre la Libertad de Prensa de Francia, que en su articulo 27 prohibe la dise-
minacion de noticias falsas cuando, “hechas de mala fe, hayan perturbado la
paz publica o sean susceptibles de perturbarla”, sujetando a los responsables
a una multa de hasta 45.000 euros (O Fathaigh, Helberger y Appelman 2021,
p. 3, 7-11; Attenborough 2024).

En algunos paises de la Union Europea, la prohibicion de la desinformacion
se dirige a su difusion en contextos especificos, como la pandemia de la Covid-
19 o los periodos electorales. Francia, por ejemplo, aprobo en 2018 una ley
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destinada al combate de la manipulacion de la informacion durante las eleccio-
nes (en francés, LOI n.” 2018-1202 du 22 décembre 2018, relative a la lutte
contre la manipulation de l’information)®. Su texto permite que alegaciones o
imputaciones intencionales de hechos imprecisos o engafiosos sean eliminadas
por orden judicial, siempre que exista el potencial de dafio a una eleccion y su
diseminacion ocurra de manera artificial o automatizada y masiva.

Estas y otras disposiciones nacionales son objeto de critica por divergir
“considerablemente en términos de alcance, destinatarios y sanciones juridi-
cas”, con “implicaciones potencialmente amplias para los derechos funda-
mentales” al considerar contenido falso, engafioso o desinformativo como
ilegal (O Fathaigh, Helberger y Appelman 2021, p. 7-11). En este sentido,
segun la Comision Europea, la desinformacion debe ser tratada como conte-
nido perjudicial debido a los riesgos que representa para los procesos politi-
cos democraticos y otros valores (educacion, ciencia, educacion, finanzas),
pero no debe confundirse con formas de contenido ilegales, como la porno-
grafia infantil, la difamacion, la incitacion a la violencia y el discurso de odio
(European Comission 2020a, 3-4; European Comission 2020b). Esta es tam-
bién la posicion adoptada por el Grupo de Expertos de Alto Nivel de la Union
Europea sobre Noticias Falsas y Desinformacion en Linea —que excluye no
solo la difusion en linea de contenido ilegal del concepto de desinformacion,
sino también las formas de distorsion deliberada de hechos no engafiosas,
como la satira y la parodia (European Comission 2018a, 10-11).

Siguiendo estos parametros, y buscando la uniformizacion de las reglas
aplicables a los prestadores de servicios intermediarios, el Reglamento de Ser-
vicios Digitales europeo no considera la desinformacion como ilegal por si
misma; en cambio, la trata como un riesgo a ser gestionado, dado su caracter
perjudicial para los individuos y la sociedad en general. Como mencioné en el
apartado anterior, el reglamento impone diversas obligaciones a las platafor-
mas digitales para lidiar con contenido desinformativo (cf. considerandos n.’s
2,9, 69, 83, 84, 88, 95, 104, 106 y 108, ademas de los articulos 34 a 36), pero
rechaza la influencia del derecho de los Estados miembros en la categorizacion
de la desinformacion como contenido ilicito (art. 3°, h) —excepto cuando invo-
lucre simultdneamente otras formas de discurso prohibidas por el derecho de la
Unién Europea, como difamacion, discurso de odio e incitacion a la violencia.

Es curioso notar, sin embargo, que el Codigo de Conducta sobre Desin-
formacion de la Union Europea establece en su medida 18.2 que sus signata-
rios deben desarrollar y adoptar “politicas publicamente documentadas y
proporcionales para limitar la difusién de informacion falsa o engafiosa per-
judicial” —entre ellas, dependiendo del servicio, “prohibir, degradar o no

8 Acceso el 28 de febrero de 2025. «https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORF-
TEXTO000037847559».
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recomendar dicha informacion”, segun la gravedad de sus impactos, ademas
de tomar “medidas contra paginas web o actores que violen estas politicas de
forma persistente” (European Union 2025, 26). Aunque la adopcién del
Codigo no sea obligatoria y ¢l contenga un aviso legal en el sentido de que no
debe considerarse representativo de la posicion oficial de la Comision Euro-
pea, su firma es estimulada por el Reglamento de Servicios Digitales (arti-
culo 45 y considerando n.° 104).

En Brasil, existe una fuerte tendencia represiva de la desinformacion en
el ambito electoral. Se considera delito la divulgacion, en la propaganda elec-
toral o durante el periodo de campaiia electoral, de hechos que se saben inve-
races en relacion con partidos o candidatos y que puedan ejercer influencia
ante el electorado (articulo 323 del Codigo Electoral — Ley n.° 4.737/65).
Ademas, tres resoluciones del Tribunal Superior Electoral (TSE) abordan la
cuestion de la desinformacion y las exigencias impuestas por el 6rgano a las
plataformas digitales: Resolucion n.° 23.610/2019 (propaganda electoral),
modificada por la Resolucion n.° 23.732/2024; Resolucion n.® 23.714/2022
(enfrentamiento a la desinformacion que afecte la integridad del proceso
electoral); y Resolucion n.° 23.735/2024 (ilicitos electorales).

A modo de ejemplo de las diversas disposiciones incluidas en estos actos
normativos, el articulo 27, § 1°, de la Resolucion TSE n.° 23.610/2019 prohibe
“divulgar hechos sabidamente inveraces” en la propaganda electoral, lo que
puede dar lugar a la aplicacion de una multa (art. 57-D, § 2°, de la Ley
n.° 9.504/97). Ya la Resolucion TSE n.° 23.714/2022 prohibe “la divulgacion o
compartir hechos sabidamente inveraces o gravemente descontextualizados que
afecten la integridad del proceso electoral, incluidos los procesos de votacion,
escrutinio y totalizacion de votos” —autorizando al TSE a determinar a las plata-
formas digitales que eliminen el contenido desinformativo, bajo pena de multa,
asi como a suspender temporalmente perfiles, cuentas o canales mantenidos en
medios sociales, en caso de produccion sistematica de desinformacion.

Las resoluciones del TSE, pese a su caracter general y abstracto, son justi-
ficadas por la corte como parte de su poder de policia sobre la propaganda elec-
toral, de acuerdo con lo establecido en el art. 23, IX, del Coédigo Electoral y en
los arts. 57-J y 105 de la Ley n.° 9.504/97. Al analizar la constitucionalidad de
la Resolucion TSE n.° 23.714/2022, el ministro Edson Fachin, del Supremo
Tribunal Federal, resalté que dicho acto normativo formaba parte de un “arco
de experimentacion regulatoria en lo que respecta al enfrentamiento del com-
plejo fendmeno de la desinformacion y sus impactos electorales”. Los poten-
ciales perjuicios de la desinformacion para la integridad del proceso electoral
constituyeron la justificacion central de la decision’:

 Supremo Tribunal Federal (Brasil), Accién Directa de Inconstitucionalidad
n.° 7261, rel. min. Edson Fachin, 6 de marzo de 2024.
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“[...] es bien sabido que, en el caso de ‘fake news’ difundidas a tra-
vés de internet, existe un vacio y un desfase entre el conocimiento del
hecho y la eliminacion de su contenido (notice and take down). De este
modo, los perfiles falsos pueden amplificar el alcance de la desinforma-
cion, en un claro abuso de poder. Mientras el tiempo de reaccion es
corto, el dafio potencial a la integridad del proceso electoral es incon-
mensurable.

[...] la normalidad de las elecciones esta en cuestion cuando la libertad
se convierte en ausencia de libertad, ya que se encuentra desconectada de
la realidad, la verdad y los hechos. Este ejercicio abusivo pone en riesgo a
la propia sociedad libre y al Estado de Derecho democratico.

[...] La difusion de noticias falsas, en el corto periodo del proceso
electoral, puede tener la fuerza de ocupar todo el espacio publico, restrin-
giendo la libre circulacion de ideas.”

El analisis de diversos precedentes del TSE revela su actuacion, mediante
la imposicion de multas, las 6rdenes de eliminacion de contenido y las prohi-
biciones de nuevas publicaciones con el mismo tenor, frente a la desinforma-
cion en linea dirigida: a) a la integridad del proceso electoral, como
manifestaciones falsas o engafiosas sobre fraude electoral, adulteracion de
votos, violacion o manipulacién de las urnas electronicas y la imposibilidad
de ser auditadas; b) a integrantes de la Justicia Electoral, como alegaciones
sobre su actuacion sospechosa, parcial o abusiva, asi como ataques injurio-
sos, calumniosos o difamatorios; ¢) a candidatos y partidos politicos, cuando
sea capaz de afectar la legitimidad del proceso electoral (por ejemplo, la difu-
sion de un video que inducia a los votantes a creer que un candidato apoyaba
el aborto, a pesar de que la prensa ya habia informado que la afirmacion era
falsa) (Lucena 2024, 28, 87-90).

Finalmente, destaco que el tema de la desinformaciéon también es abor-
dado por las plataformas digitales en la esfera privada. Independientemente
de la existencia de una ley nacional que regule el asunto'?, varias de estas
plataformas prohiben contenido desinformativo con mayor o menor ampli-
tud en sus términos de uso, lo que les permite la moderacion mediante la
eliminacion de publicaciones o la suspension de usuarios. Segun la politica
adoptada por Meta, por ejemplo, la desinformacion se elimina “cuando
existe la posibilidad de que contribuya directamente al riesgo de lesiones
corporales inminentes”, asi como en los casos en que “pueda contribuir
directamente a la interferencia del funcionamiento de procesos politicos”
(Meta 2025).

10 El Codigo de Conducta sobre Desinformacion de la Unién Europea, como se ha
visto, enumera entre sus compromisos el que se adopten politicas por las plataformas para
prohibir, degradar o no recomendar informacion falsa o engafiosa perjudicial.
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3. Separando el grano de la paja: qué es censurable y qué es legitimo

Las restricciones sobre la desinformacion, de orden publico o privado, cri-
minales o no, ;jpueden ser consideradas constitucionalmente compatibles con
la libertad de expresion? ; Existen contextos, como el periodo electoral, o situa-
ciones claras de abuso de derecho, como la produccion sistematica y masiva de
contenido desinformativo, que puedan legitimar limitaciones al derecho de
manifestarse libremente? ;La solucion de la Union Europea, consistente en
imponer obligaciones a las plataformas digitales para lidiar con contenido des-
informativo sin considerarlo ilicito, puede ser considerada apta para los objeti-
vos deseados y proporcionalmente menos intrusiva a la libertad de expresion?

El primer desafio que se opone a la categorizacion de la desinformacion
como contenido ilicito consiste en la dificultad de establecer legalmente, de
manera clara y precisa, lo que debe entenderse como falso o engafioso. Como
traté en el apartado 3 de este articulo, los hechos y la informacién estan fre-
cuentemente sujetos a disputa epistémica o a revision con el paso del tiempo,
lo que dificulta su clasificacion como falsos o verdaderos. Ademas, incluso si
un contenido puede ser considerado desinformativo mas alld de toda duda
razonable, la verificacion de la intencion en su divulgacion jamas puede pre-
sumirse, especialmente para fines penales.

Estas dificultades, que ya son significativamente impeditivas de la prohi-
bicion legal de la desinformacion, se suman a otro desafio: si noticias e infor-
maciones falsas o engafiosas no estan protegidas, ;quién debe controlarlas,
arbitrando lo que debe entenderse como verdad?

Las respuestas faciles oscilan entre la atribucion de tales poderes al
gobierno, al Poder Judicial, a entidades supranacionales o a las grandes cor-
poraciones tecnologicas propietarias de las plataformas digitales. Sucede que
estas opciones son incompatibles con el paradigma del Estado de Derecho,
que es un principio fundamental de gobernanza de las democracias liberales.

El reconocimiento de la libertad de expresion como derecho fundamental
en los regimenes democraticos fue el resultado de un largo proceso historico
de oposicion a la censura y a la intolerancia que eran practicadas por autori-
dades publicas y religiosas. La legitimidad de los poderes censorios de esas
autoridades derivaba de la reivindicacion tiranica que hacian, para si, del
monopolio de la verdad. En el Estado de Derecho, diversamente, el caracter
relativo de la verdad es uno de los factores de limitacion del poder, ya sea en
la esfera pliblica, ya sea en la esfera de las plataformas digitales —que, aunque
privadas, funcionan como foros hibridos, de naturaleza publico-privada'!.

! Plataformas como X'y Facebook, por su disefio abierto a la interaccion y expansion
permanente, integrando en si diferentes foros (publicos y privados), tienen una naturaleza
hibrida. Aunque les corresponde moderar contenido con base en sus propias politicas in-
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Como consecuencia tanto de la eficacia vertical como horizontal de los dere-
chos fundamentales'?, los individuos poseen la libertad de manifestarse en
busca de la verdad en temas de interés publico y contrariamente a cualquier
intento de su captura por 6rganos publicos o privados.

Estos dos argumentos (vaguedad de la desinformacion e imposibilidad de
control o captura de la verdad) se suman a un tercero, de igual o mayor
importancia: la libertad de expresion, como derecho o libertad ptblica funda-
mental, ocupa una posicion preferente cuando entra en conflicto con otros
valores. En el derecho estadounidense, donde se concibi6 tal doctrina, su for-
mulacion no implica una prohibicion absoluta de restricciones a la libertad de
expresion (Linera y Teruel Lozano 2017, 21-22); significa, mas bien, el con-
dicionamiento de eventuales limitaciones a la demostracion de un interés
estatal imperioso (compelling interest), que sea capaz de prevalecer en la
situacion conflictiva. Mds especificamente, la presencia de un interés estatal
imperioso (compelling interest) es necesaria para que las restricciones lega-
les basadas en el contenido (content-based) puedan superar la prueba de
razonabilidad en lo que se denomina estandar de escrutinio estricto. Para las
restricciones que no afectan el contenido de las manifestaciones, tales como
las de tiempo, lugar y modo (time, place and manner), el nivel de escrutinio
es intermedio (Terra, 2016, 168-181).

La doctrina de la posicion preferente, aunque originada en Estados Uni-
dos, influye fuertemente en la jurisprudencia de las cortes internacionales de
derechos humanos y de varios tribunales constitucionales. El Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos reiteradamente afirma la libertad de expresion
como “uno de los pilares fundamentales de una sociedad democratica” '3,
razon por la cual es menor el margen para restricciones que involucren mani-
festaciones sobre temas de interés publico o politico'®. En ese sentido, en el
famoso caso Handyside c. Reino Unido (1976), el tribunal estableci6 el

ternas (“términos de uso”), su peculiar naturaleza y la eficacia de los derechos fundamen-
tales en la relacion entre particulares imponen limites a esas politicas, con el fin de prote-
ger el pluralismo democratico y las libertades de expresion e informacion (Vazquez
Alonso 2021, 141-165; Vazquez Alonso 2022, 115-118).

12° Aunque no es aceptada en el derecho estadounidense, la doctrina de la eficacia de
los derechos fundamentales en la relacion entre particulares se ha consolidado en Europa
y en varios paises, entre los cuales Brasil (Barroso, 2011, 394-395).

3 Caso Fressoz y Roire c. Francia, demanda n.° 29183/95, sentencia de 21 de enero
de 1999, § 45. En el mismo sentido, Caso Observer y Guardian c. Reino Unido, demanda
n.° 13585/88, sentencia de 26 de noviembre de 1991, § 59.

Y Caso Sunday Times c. Reino Unido, demanda n.® 6538/74, sentencia de 29 de abril
de 1979, § 65; Caso of Incal c. Turquia, n.° 41/1997/825/1031, sentencia de 9 de junio de
1998, § 46; Caso Lingens c. Austria, demanda n.° 9815/82, sentencia de 8 de julio de
1986, §§ 41-43.
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entendimiento de que la libertad de expresion se aplica no solo a informacién
e ideas que son bien recibidas o inofensivas, sino también a aquellas que
“ofenden, chocan o perturban”'.

Aplicando estas directrices al combate a la desinformacién en linea, la
Comision Europea subraya que los mecanismos disefiados con este proposito
“deben respetar rigurosamente la libertad de expresion e incluir salvaguar-
dias que impidan su uso abusivo, como la censura de discursos criticos, sati-
ricos, disidentes o impactantes” (European Comission 2018b, 8). Esta misma
orientacidn se reitera en el Cddigo de Conducta sobre Desinformacion de la
Unién Europea, al enfatizar que las acciones adoptadas por las plataformas
digitales con respecto a los contenidos sefialados como perjudiciales, falsos
o engafiosos deben respetar la libertad de expresion, el derecho a la privaci-
dad y la proteccion de los datos personales (European Union 2025, 24).

Considerando la vaguedad conceptual de la desinformacion, la imposibi-
lidad de controlar o capturar la verdad en un Estado de derecho y la posicion
preferente de la libertad de expresion en los regimenes democraticos,
entiendo que la categorizacion de contenido desinformativo como ilicito no
es constitucionalmente valida, salvo en los siguientes casos: a) cuando el
contenido involucre otras formas de discurso prohibido (incitacion, difama-
cion, amenazas, etc.); b) cuando sea el resultado de estrategias organizadas
con el objetivo de manipular artificialmente el debate publico, como el uso de
perfiles falsos o automatizados en operaciones de influencia.

La primera excepcidn no impone una restriccion sobre la desinformacion
propiamente dicha, sino que simplemente reconoce la extension de conteni-
dos ya prohibidos a aquellas publicaciones o noticias que también sean sefia-
ladas como falsas o engafiosas.

La segunda excepcion, por su parte, tampoco apunta directamente a una
restriccion sobre el contenido desinformativo, sino mas bien al modo (perfiles
falsos o automatizados) y al lugar (entorno en linea) por el cual se produce. En
las operaciones de influencia y en los comportamientos coordinados inauténti-
cos, como observé, no hay debate publico entre usuarios reales. Tampoco se
utiliza la libertad de expresion con el proposito de busqueda de la verdad o en
nombre de la autodeterminacion de la persona humana. Los objetivos son la
manipulacion del mercado de ideas para avanzar agendas bien definidas, como
las de atacar instituciones e individuos. Por lo tanto, las restricciones a este tipo
de conducta no se enfocan en el contenido propiamente dicho, sino en un com-
portamiento ilicito, con el fin de preservar la integridad del debate publico'.
Esto permite el uso de un criterio objetivo y neutral para la eliminacién de

5" Caso Handyside c. Reino Unido, demanda n.° 5493/72, sentencia de 7 de diciembre
de 1976, §§ 49.
16 En el mismo sentido, Vazquez Alonso (2022, 119).
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publicaciones y la suspension o el bloqueo de perfiles, consistente en la com-
probacion del uso coordinado de cuentas falsas.

Salvadas estas excepciones —es decir, en casos en los que la verdad de una
afirmacion esté en debate entre individuos reales en el mercado de ideas,
tanto online como offline, sin involucrar otras formas de expresiones prohi-
bidas—, el contradiscurso constituye, en regla, una solucion preferible a la
prohibicion o restriccion del contenido considerado falso o engafioso.

Las estrategias de prebunking y debunking, siempre que no impliquen la
retirada de contenido o la suspension de perfiles inicamente por la difusion
de desinformacion, se consideran modalidades de contradiscurso constitu-
cionales. En esos términos, incluso, no existe obstaculo para que el Estado,
dentro de un marco regulatorio del entorno digital como el propuesto por el
Reglamento de Servicios Digitales europeo, imponga obligaciones a las pla-
taformas para que adopten estas estrategias y presenten informes periodicos
al respecto; lo que no es posible es la censura estatal indirecta, mediante la
amenaza de sanciones a las plataformas que no actiien activamente en la
supresion de contenido desinformativo.

Una situacion mas delicada se presenta cuando la ley exige limitar los
mecanismos de recomendacion algoritmica y el impulso financiero de publi-
caciones sefialadas como falsas o engafiosas por sistemas de verificacion de
hechos. Aunque una disposicion de este tipo implique cierto grado de restric-
cion de contenido, en la medida en que afecta su circulacion, debe conside-
rarse constitucionalmente valida. La acciéon combinada de algoritmos y los
mecanismos de impulso hace que determinadas ideas y opiniones se difundan
artificialmente, sin una correlacion necesaria con su sofisticacion o calidad.
En este contexto, la ausencia de condiciones propias del libre mercado de
ideas compromete la efectividad del contradiscurso como medida tipicamente
menos intrusiva para contener los efectos negativos de la desinformacion.

La degradacion del posicionamiento de contenido (downranking) cierta-
mente afecta la libertad de promover el alcance de una publicacion, pero,
como restriccion a la libertad de expresion, constituye una medida menos
gravosa que la eliminacion. En un mercado donde las ideas no compiten en
condiciones equitativas, sino a través de recursos monetarios y algoritmicos
aplicados de forma desigual, resulta ingenuo sostener que los contenidos des-
informativos promovidos de manera dolosa puedan ser combatidos Unica-
mente mediante el contradiscurso. Asi, cuando un contenido es sefialado
como falso o engafioso por sistemas de verificacion de hechos, la reduccion
de posicionamiento puede considerarse proporcional si se observan ciertos
criterios: claridad y previsibilidad de las normas de la plataforma (transpa-
rencia); notificacion al usuario sobre la limitacion del alcance de la publica-
cion, con una justificacion adecuada que permita evitar una discrecionalidad
excesiva; posibilidad de apelacion y revision del acto; y consideracion del
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contexto en el que se publico el contenido, a fin de diferenciar entre un error
factico, una opinion o una desinformacion intencional.

VI. CONCLUSIONES

A lo largo de este articulo, he explorado las complejidades inherentes al
tema de la lucha contra la desinformacion online en relacion con la libertad
de expresion. La tenue linea entre la legitima busqueda de la verdad en el
debate publico y la imposicion de medidas censorias exige cautela, tanto en
el diagndstico como en la implementacion de politicas para enfrentar la difu-
sion de contenidos falsos y engafiosos.

Aunque investigaciones, noticias y una serie de acontecimientos poten-
cian una percepcion subjetiva preponderantemente negativa con respecto a
las falsedades en el entorno digital, las evidencias empiricas sobre su preva-
lencia, circulacion, impacto y recepcion son conflictivas. Ademas, problemas
socioecondémicos complejos, como la baja educacion mediatica de parte de la
poblacion, son mas abarcadores que el de la desinformacion propiamente
dicha.

En diversas legislaciones nacionales, el asunto se ha tratado con cierto
alarmismo, lo que ha llevado a la categorizacion de la desinformacion en
linea como contenido ilicito, sujeto a sancion en diversas esferas, incluso la
penal. Esta solucion es desproporcionadamente intrusiva para la libertad de
expresion, generando el riesgo de enfriamiento del debate publico libre, plu-
ral e inclusivo, algo fundamental para las sociedades democraticas. Tres
motivos concurren para tal conclusion: la vaguedad conceptual de la desin-
formacion; la imposibilidad de control o captura de la verdad por 6rganos
publicos o privados; la posicion preferencial de la libertad de expresion,
especialmente en asuntos de interés publico o politico.

Por otro lado, son admisibles dos excepciones: contenidos desinformati-
vos que involucren otras formas de discursos prohibidos (incitacion, difama-
cion, amenazas, etc.) y expedientes organizados que tengan como objetivo la
manipulacion artificial del debate publico en el entorno digital (uso de perfi-
les falsos o automatizados en operaciones de influencia, compra de interac-
ciones, amplificacion dirigida por bots, etc.). En ambos casos, las restricciones
no se dirigen directamente al contenido por su caracter desinformativo, sino,
respectivamente, a otras categorias ya prohibidas o a acciones manipulativas
de agentes maliciosos contra la integridad del mercado de ideas.

Fuera de estos casos, la lucha contra la desinformacién online debe lle-
varse a cabo principalmente mediante estrategias de prebunking y debun-
king, ya que constituyen modalidades de contradiscurso constitucionales que
no limitan el derecho a la libre expresion. Las previsiones del Reglamento de
Servicios Digitales de la Union Europea se ajustan a estos parametros, lo que
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lo califica, en este aspecto especifico, como un modelo de marco regulatorio
de los servicios prestados por intermediarios de internet que debe ser repli-
cado fuera del contexto europeo.
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Resumen

La judicializacion del cambio climatico ha emergido como un mecanismo clave
para exigir la proteccion del medio ambiente ante la inaccion estatal. A través del
analisis de principios ambientales como el de precaucion, no regresion y desarrollo
sostenible, este estudio examina el creciente protagonismo del poder judicial en la
gobernanza climatica. Asimismo, se abordan los desafios juridicos y politicos de esta
tendencia, incluyendo la tension entre activismo judicial y separacion de poderes, asi
como la efectividad de las sentencias climaticas. En este contexto, se plantea la nece-
sidad de consolidar un modelo hibrido de proteccion ambiental que combine la liti-
gacion estratégica con marcos normativos solidos, garantizando una tutela efectiva
del derecho a un medio ambiente sano.
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Palabras clave

Cambio climatico, litigacion climatica, principios ambientales, activismo judi-
cial, derecho ambiental.

Abstract

The judicialization of climate change has emerged as a key mechanism for
demanding environmental protection in response to state inaction. Through the anal-
ysis of environmental principles such as precaution, non-regression, and sustainable
development, this study examines the growing role of the judiciary in climate gov-
ernance. It also addresses the legal and political challenges of this trend, including the
tension between judicial activism and the separation of powers, as well as the effec-
tiveness of climate rulings. In this context, the need to consolidate a hybrid model of
environmental protection that combines strategic litigation with robust regulatory
frameworks is proposed, ensuring the effective safeguarding of the right to a healthy
environment.

Keywords

Climate change, climate litigation, environmental principles, judicial activism,
environmental law.
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I. AMODO DEINTRODUCCION. RIESGOS GLOBALES Y CAMBIO
CLIMATICO:UNAPERSPECTIVADESDELA TEORIA JURIDICA
Y SOCIAL

La Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Clima-
tico!, define «cambio climatico» como «un cambio de clima atribuido
directa o indirectamente a la actividad humana que altera la composicion de
la atmosfera mundial y que se suma a la variabilidad natural del clima
observada durante periodos de tiempo comparables» (art. 1.2). Por otro
lado, define «efectos adversos del cambio climatico» como «los cambios en
el medioambiente fisico o en la biota resultantes del cambio climatico que
tienen efectos nocivos significativos en la composicion, la capacidad de
recuperacion o la productividad de los ecosistemas naturales o sujetos a
ordenacion, o en el funcionamiento de los sistemas socioeconomicos, o en la
salud y el bienestar humanos» (art. 1.1).

La propia Organizaciéon Mundial de la Salud (OMS)? reconoce que el
cambio climatico influye en los determinantes sociales y medioambientales
como: el aire limpio, agua potable, alimentos suficientes y una vivienda
segura’.

La teoria de la sociedad del riesgo de Ulrich Beck, ampliamente tratada
por la doctrina*, es una herramienta clave para comprender la relacion entre

! Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico, Naciones
Unidas, 1992.

2 Organizaciéon Mundial de la Salud, Centro de Prensa, Cambio climatico y salud,
Nota descriptiva N° 266, Ginebra, 2015.

3 Sanchez Zavaleta, C. A., “Evolucion del concepto de cambio climatico y su impac-
to en la salud publica del Pert1”, Rev. Peri Med. Exp. salud publica, 33, 1, 2016, p. 132.

4 Véase Ramos Torre, R., “De la sociedad del riesgo a la sociedad de la incertidum-
bre”, en Lujan Lopez, J. L. y Echeverria, J., Gobernar los riesgos: ciencia y valores en la
sociedad del riesgo, Biblioteca Nueva, Espafia, 2009, pp. 35-50. También, Serrano More-
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el cambio climatico y la forma en que la sociedad moderna es capaz de ges-
tionar los riesgos globales. El mencionado autor argumenta, en su obra ‘La
sociedad del riesgo: hacia una nueva modernidad’, cbmo transitamos por
una era que se caracterizada por riesgos asociados al propio desarrollo indus-
trial y tecnolégico, riesgos con un enfoque global, invisible y dificil de con-
trolar®. El cambio climatico es un claro ejemplo de esta dinamica.

De cualquier modo, este pesimismo tecnoldgico en torno a riesgos y
ambivalencias ha sido acogido por otros muchos autores de relevancia como
Anthony Giddens®, Alain Touraine’ o Niklas Luhman®. Desde este enfoque
reflexivo, el riesgo ambiental se posiciona como una caracteristica propia del
avance tecnologico y social.

Asi pues, la teoria de la sociedad del riesgo se entrelaza con el fenémeno
del cambio climatico en varios aspectos fundamentales: primero, el cambio
climatico entendido como riesgo global, imposible de acotar o fijar mediante
fronteras; segundo, el cambio climatico como fendmeno asociado irremedia-
blemente a incertidumbre, cuyos modelos cientificos alin se cuestionan y se
debaten, lo que alimenta la persistencia de la negacion climatica; tercero, la
asociacion de riesgo al fendmeno climatico estd generando transformaciones
sociales que afectan al sistema de consumo y produccion, gestion de residuos,
desarrollo industrial, entre otros; y finalmente, el cambio climatico esta trans-
formando la politica y el Derecho. El impresionante despliegue de la ciencia
y la tecnologia que caracteriza nuestros dias obliga al Derecho a desarrollarse
para permitirle abarcar situaciones cada vez mas numerosas y complejas’

El Derecho debe establecer quién adopta las decisiones y bajo qué res-
ponsabilidad. Este control sin duda puede suponer una ralentizaciéon en el
desarrollo tecnoldgico, pero no presume que todo el proceso deba ser puesto
en duda o que se criminalice cualquier avance'’. Por su parte, la ciencia tiene

no, J. L., “La sociedad del riesgo y el derecho de la sociedad”, Cuadernos electronicos de
filosofia del derecho, 21,2010, pp. 184-201.

5 Beck, U., La sociedad del riesgo: hacia una nueva modernidad (trad. Navarro Pé-
rez, J.), Paidos Ibérica, Espaiia, 1998. También, Beck, U., “Retorno a la teoria de la So-
ciedad del Riesgo”, BAGE: Boletin de la Asociacion Espariola de Geografia, 30, 2000,
pp- 9-20.

¢ Giddens, A., “Vivir en una sociedad postradicional”, en Beck, U., Giddens, A.,
Lash, S., Modernizacion reflexiva, Alianza, Madrid, 1997.

7 Touraine, A., La sociedad postindustrial, Ariel, Barcelona, 1971.

8 Luhmann, N., “El concepto de riesgo”, en AA. VV., Las consecuencias perversas
de la modernidad, Antropos, Barcelona, 1996.

°® Montano, P. J., “La responsabilidad de médicos y cientificos ante las nuevas tecno-
logias biogenéticas”, Cuadernos de Bioética, 1, 1995, p. 81.

10 Esteve Pardo, J., “Ciencia y Derecho ante los riesgos para la salud. Evaluacion,
decision y gestion”, Documentacion Administrativa, 265-266, 2003, p. 138.
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la funcion de dar a conocer y valorar los riesgos. No obstante, es el Derecho
el que debe decidir sobre la incertidumbre cientifica. En definitiva, es la cien-
cia la que informa sobre los posibles riesgos y el Derecho el que debe adoptar
decisiones al respecto.

En esta coyuntura, es necesario anticipar que el sistema juridico en torno
al cambio climatico es todavia ineficiente y poco exhaustivo. La consecuen-
cia de este déficit, como veremos, es la tendencia a la judicializacion del
cambio climatico. De cualquier modo, ya existen importantes resoluciones
judiciales que han incorporado interpretaciones novedosas y expansivas del
derecho a la proteccion medioambiental y nos encontramos ante una impor-
tante litigacion climatica tanto nacional como internacional''.

Como consecuencia, el desafio climatico es un fendémeno que genera
una evidente crisis de legitimidad de las instituciones publicas (gobiernos
u organismos internacionales), que manifiestan dificultades para gestionar
los riesgos ambientales. Esta situacion ha derivado en multitud de litigios
climaticos fomentados por la inaccion gubernamental y la desconfianza de
la ciudadania'®.

El objetivo principal de este estudio es analizar la creciente judicializa-
cion del cambio climatico como mecanismo para exigir la proteccion del
medio ambiente ante la inaccion estatal. A través de la revision de casos para-
digmaticos y la jurisprudencia internacional, se examina el papel del poder
judicial en la interpretacion y aplicacion de principios ambientales clave
como el de precaucion, no regresion y desarrollo sostenible. La novedad de
este enfoque radica en su intento de sintetizar la complejidad de la litigacion
climatica en un modelo hibrido de gobernanza, que busca equilibrar el acti-
vismo judicial con la separacion de poderes y la efectividad de las sentencias
climaticas, proponiendo una tutela mas reflexiva y efectiva del derecho a un
medio ambiente sano.

II. UNABREVEAPROXIMACION’ALANATURALEZAJURfDICAY
ALCANCE DE LA PROTECCION AMBIENTAL

El derecho a la proteccion del medio ambiente se caracteriza por su
amplitud material, por cuanto se aplica, como veremos, a un amplio elenco
de materias de diversa indole; tiene una proyeccion transversal, con influen-
cia en la economia, la tecnologia, la ciencia, el derecho y, por supuesto, en el
ambito social; finalmente, se caracteriza por una compleja productividad

' Fernandez Egea, R. M., “Jurisprudencia ambiental internacional”, Revista Catala-
na de Dret Ambiental, 13, 2022, p. 2.

12 Soro Mateo, B., “Responsabilidad publica, vulnerabilidad y litigios climaticos”,
Revista Aragonesa de Administracion publica, 54,2019, pp. 68-69.
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normativa, siendo uno de los &mbitos mas influidos por el derecho interna-
cional y europeo.

En lo que respecta al alcance de este derecho, la doctrina identifica,
cuanto menos, el siguiente contenido'*: en primer lugar, las medidas de con-
servacion de los recursos naturales'®, como la agricultura respetuosa, la lucha
contra los incendios forestales, la proteccion de los recursos acuiferos, etc.
En segundo lugar, el sector de gestion de residuos (urbanos, industriales,
etc.)'s, que abarca un conjunto de acciones que desarrollan el reciente sistema
de reutilizacion de los residuos sustentando en el principio de economia cir-
cular. En tercer lugar, la proteccion ante la contaminacion'®, especialmente
en el medio urbano. Finalmente, las politicas de utilizacién de recursos ener-
géticos y potenciacion de energias limpias!”.

A nivel internacional, el derecho a la proteccion del medio ambiente se
caracteriza por ser un derecho enunciativo, con cuestionable normatividad y
escasa exigibilidad juridica directa. Dependiendo del texto internacional,
podemos identificar este derecho como declarativo o programatico, es decir,
como un principio cuya funciéon es promover y orientar politicas, este es el
caso de la Declaracion de Estocolmo de 1972 y la Declaracion de Rio de
1992 donde no se prevén obligaciones directas.

En suma, como concluye Jiménez Garcia, «no se ha adoptado ninglin instru-
mento internacional de alcance universal juridicamente vinculante sobre el dere-
cho al medio ambiente sano aun cuando pueda resultar discutible la existencia
de una norma de Derecho internacional general o consuetudinaria al respecto»'®.

En su vinculacién con la Corte Interamericana de Derechos Humanos y el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, este derecho no tiene

13 Porras Nadales, A., “Capitulo XXIV. Los principios rectores de la politica social y
econdémica”, en Agudo Zamora, M. y otros, Manual de Derecho Constitucional, Tecnos,
Novena Edicion, Madrid, 2018, pp. 635-636.

4 Ley basica 4/1989, de 27 de marzo, de Conservacion de los Espacios Naturales y
de la Flora y Fauna Silvestre.

15 Ley 7/2022, de 8 de abril, de residuos y suelos contaminados para una economia
circular.

¢ Real Decreto Legislativo 1/2016, de 16 de diciembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de prevencion y control integrados de la contaminacion.

17 Real Decreto-ley 23/2020, de 23 de junio, por el que se aprueban medidas en ma-
teria de energia y en otros ambitos para la reactivacion econémica. Mas reciente, Real
Decreto-ley 29/2021, de 21 de diciembre, por el que se adoptan medidas urgentes en el
ambito energético para el fomento de la movilidad eléctrica, el autoconsumo y el desplie-
gue de energias renovables.

18 Jiménez Garcia, F., “Cambio climatico antropogénico, litigacion climatica y acti-
vismo judicial. Hacia un consenso emergente de proteccion de derechos humanos y gene-
raciones futuras respecto a un medio ambiente sano y sostenible”, Revista Electronica de
Estudios Internacionales, 46,2023, p. 37.
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consideracion de derecho subjetivo, si bien, si se le reconoce una importante
conexion con otros derechos como el derecho a la vida o a la proteccion de la
salud. Finalmente, en el ambito internacional, como en el nacional, este dere-
cho requiere del desarrollo e implementacion de politicas nacionales que
dependen de la voluntad politica de cada pais. El ejemplo mas evidente es el
propio Acuerdo de Paris de 2015".

Se trata, pues, de un derecho de reciente concepcion si atendemos a su
regulacion constitucional, aunque con un enfoque diverso, lo que le hace dis-
poner de una naturaleza juridica difusa en el continente europeo. Asi, en prin-
cipio, se trataba de un derecho no regulado en las constituciones europeas de
posguerra. Por el contrario, las regulaciones mas recientes en paises como
Grecia (1975), Portugal (1976) y Espaiia (1978) si han otorgado amparo
constitucional desde su origen.

Este déficit, sin embargo, ha sido paulatinamente solventado. En Francia,
la Carta del Medio Ambiente de 2004, con rango constitucional e incorpo-
rada al bloque de constitucionalidad, reconoce el derecho a vivir en un
entorno equilibrado y respetuoso con la salud®. Asimismo, establece princi-
pios clave sobre esta materia, como el principio precautorio y la responsabi-
lidad ambiental, lo que ha permitido al Consejo Constitucional francés la
capacidad para declarar la inconstitucionalidad de normas que vulneren la
proteccion ambiental.

En Alemania, la Ley Fundamental de Bonn (1949) fue reformada en 1994
en su articulo 20a para establecer que «el Estado protege, en responsabilidad
ante las generaciones futuras, los fundamentos naturales de la vida y los ani-
males, dentro del marco del orden constitucional mediante la legislacion y,
conforme a derecho y a las leyes, mediante la ejecucion del derecho y la
accion judicial».

En Italia, la reciente reforma de 2022 permitié incorporar a la Constitu-
cion Italiana (1947) la proteccion ambiental en sus articulos 9 y 41 desde una
doble perspectiva. El articulo 9 establece el mandato para que la Republica
proteja «el medio ambiente, la biodiversidad y los ecosistemas, también en

1 Ciertamente, encontramos antecedentes muy recientes de avance en la esfera interna-
cional. El 8 de octubre de 2021, el Consejo de Derechos Humanos de la ONU adopto la
Resolucion 48/13 donde se reconoce el derecho a un medio ambiente limpio, saludable y
sostenible como un derecho humano. En efecto, se trata de una resolucion con ausencia de
obligatoriedad juridica, que no cuenta con el apoyo de todos los paises y que, ademas, nece-
sitara ser integrada de algin modo en las legislaciones nacionales. No obstante, este pronun-
ciamiento no es baladi, derivando en la posibilidad de una mayor legitimidad y respaldo
internacional con un esperanzador impacto en tratados y acuerdos internacionales.

20 Vera Jurado, D. J. y Galan Vioque, R., “Francia, las nuevas referencias constitucio-
nales y los logros del proceso de Grenelle”, en Lopez Ramon, F., Observatorio de politi-
cas ambientales 2011, Thomson Reuters Aranzadi, Espafia, 2011, pp. 136 y ss.
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interés de las futuras generaciones». Por su parte, el articulo 41 impone res-
tricciones a la actividad econdmica cuando cause dafios al medio ambiente.

De la diversa regulacion europea, prevalece la figura del principio rector,
derecho de eficacia limitada (caso de Espafia, Alemania y Reino Unido) o
jerarquia reducida (caso de Francia e Italia), supeditado a un desarrollo nor-
mativo que determine y delimite su extension.

En Espafia, de conformidad con las exigencias procedentes de la Union
Europea, el gobierno espafiol se ve obligado a impulsar el Marco Estratégico
de Energia y Clima en 2019, integrado por tres medidas: a) la Estrategia de
Transicion Justa; b) el Plan Nacional Integrado de Energia y Clima; c) la Ley
de Cambio Climatico y Transicién Energética?!.

La Ley 7/2021, de 20 de mayo, de cambio climatico y transicién energé-
tica (en adelante, LCCTE) supone un hito historico en el ordenamiento espa-
fiol. Esta norma es el resultado del compromiso alcanzado por los Estados
Parte del Acuerdo de Paris de 2015 sobre cambio climatico.

Seguramente, el aspecto mas interesante de esta norma es que adopta objeti-
vos ambiciosos y precisos, en distintas fases, para 2030°* y para 2050%. Sin
embargo, es una Ley con limitado caracter coercitivo. Aunque, la LCCTE tiene
como ultimo fin «asegurar el cumplimiento, por parte de Espaiia, de los objeti-
vos del Acuerdo de Parisy» (art. 1), carece de un régimen sancionador aplicable*.

I11. LOS PRINCIPIOS O CLAUSULAS AMBIENTALES EN LOS
PROCESOS JUDICIALES. CASOS PARADIGMATICOS

Bajo la perspectiva de crisis climética y degradacion ambiental, la ausencia
de un marco normativo juridicamente vinculante a nivel internacional ha gene-
rado un vacio regulatorio que compromete la efectividad de la proteccion
ambiental. No obstante, este vacio ha sido parcialmente colmado por la aplica-
cion progresiva de los principios generales del derecho ambiental, tales como

21 Pallarés Serrano, A., “Andlisis del Proyecto de Ley de Cambio Climatico y Transicion
Energética: luces y sombras”, Revista Catalana de Dret Ambiental, Vol. X1, 1, 2020, p. 39.

22 LCCTE, articulo 3.1.: «a) Reducir las emisiones de gases de efecto invernadero del
conjunto de la economia espafiola en, al menos, un 23 % respecto del afio 1990. b) Alcan-
zar una penetracion de energias de origen renovable en el consumo de energia final de, al
menos, un 42 %. c) Alcanzar un sistema eléctrico con, al menos, un 74 % de generacion a
partir de energias de origen renovables. d) Mejorar la eficiencia energética disminuyendo
el consumo de energia primaria en, al menos, un 39,5 %, con respecto a la linea de base
conforme a normativa comunitaria.

B Para el afio 2050, o en el mas corto plazo posible, «Espafa debera alcanzar la neu-
tralidad climatica [...] y el sistema eléctrico debera estar basado, exclusivamente, en
fuentes de generacion de origen renovabley (art. 3.2 LCCTE).

2+ Lopez Ramon, F., “Notas de la Ley de Cambio Climatico”, Actualidad Juridica
Ambiental, 114, Seccion “Comentarios legislativos”, 2021, p. 8.
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el principio de no regresion, el desarrollo sostenible, el principio precautorio y
el principio de equidad intergeneracional. Estos principios han adquirido un rol
fundamental en la redefinicion y reconfiguracion del derecho a la proteccion
ambiental, particularmente a través de su incorporacion en la jurisprudencia de
tribunales nacionales e internacionales®.

En consecuencia, la carencia de un marco normativo vinculante no ha
impedido la evolucidn del derecho a la proteccion ambiental. A través de la
judicializacién del cambio climético y la aplicacion de principios ambienta-
les, el derecho ambiental se ha transformado en un campo dinamico y en
constante expansion. La labor de los tribunales ha sido determinante en este
proceso, al recurrir a estos principios para suplir la falta de regulacion y for-
talecer la exigibilidad de los derechos ambientales. Esta tendencia confirma
el papel central de la jurisprudencia en la consolidacion de un marco juridico
mas solido y efectivo para la proteccion del medio ambiente a nivel global.

Dicho lo anterior, conviene aclarar previamente que no existe consenso
en la doctrina sobre la naturaleza juridica de las mencionadas clausulas.
Sobre ello, son diversas las referencias que defienden dos posturas enfrenta-
das: como instrumento de soft law; o como valor de principio juridico®.

De este modo, un consenso mayoritario identifica estas clausulas como
principios generales del Derecho Ambiental, y no como meras clausulas. Su
caracter limitador y preservador los delimitan como principios sistémicos?.
Asimismo, su caracter de principio juridico se determina en su naturaleza de
instrumentos que, en gran medida, nacen de forma mas o menos directa de la
regulacion normativa tanto internacional como nacional, que resulta en crear
posiciones juridicas armonizadoras de la proteccion ambiental?®.

En efecto, estos principios delimitan lineas de actuacion y definen lineas
rojas que no deben ser traspasadas®. No obstante, esta postura general es

2 En la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo (1992) se inclu-
yen muchos de los principios ambientales, como el principio de desarrollo sostenible
(Principio 1 y 4), de responsabilidad (Principio 2), de participacion publica (Principio 10),
o de precaucion (Principio 15).

% Vordermayer-Riemer, M., “Non-regression in international environmental law:
human rights doctrine and the promises of comparative international law”, Intersentia,
Cambridge, 2020, p. 438.

27 Prieur, M., “Principio da proibi¢do de retrocesso ambiental”, en O principio da
proibig¢do de retrocesso ambiental, Senado Federal, Brasilia, 2012, p. 14.

28 Leite, J. R. y Beckhauser, E. F., “Pressupostos para o Estado de Direito Ecoldgico
e reflexdes sobre agrotoxicos no contexto de retrocessos ambientais”, Revista Desenvol-
vimento e Meio Ambiente, 57,2021, pp. 216-217.

¥ Prieur, M., “Reconhecimento progressivo do principio da nio regressdo”, en Ma-
chado, P. A y Aragdo, M. A. (eds.), Principios de direito ambiental, Editora Podivm,
Salvador, 2022, p. 211.
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refutada por otra parte de la doctrina que defiende su naturaleza juridica de
instrumento de soft law, esencialmente, en la esfera internacional®® o como
normas programaticas’'. De cualquier modo, es innegable que el valor juri-
dico de estas clausulas es cada vez mayor en los litigios climaticos, ocupando
espacios indeterminados por el marco normativo regulador aplicable®.

Estos principios ambientales han sido invocados en importantes litigios y
aplicados en decisiones judiciales:

— Principio de no regresion®: este principio establece que las normas o
politicas de proteccion ambiental no pueden debilitar los estandares
alcanzados, sino por razones imperiosas de interés general. A través de su
aplicacion se pretende un avance progresivo y constante de las medidas
de proteccion ambiental. De otro modo, enuncia que la normativa y la
jurisprudencia ambiental no deberian ser revisadas si esto implicare retro-
ceder respecto a los niveles de proteccion alcanzados con anterioridad®.

Este principio se contempla en asuntos como el asunto Future Genera-
tions v. Colombia (Corte Suprema de Colombia, 2018); el asunto

3 Vordermayer-Riemer, M., Non-regression in international environmental law: hu-
man rights doctrine and the promises of comparative international law, Intersentia, Cam-
bridge, 2020, p. 438.

31 Pefia Chacon, M., “El principio de no regresion ambiental a la luz de la jurispruden-
cia constitucional costarricense”, Revista Judicial, 104, 2012, p. 123.

32 La LCCTE, en su articulo 2, incluye un amplio elenco de principios rectores: «a)
Desarrollo sostenible. b) Descarbonizacion de la economia espafiola, entendiendo por tal la
consecucion de un modelo socioeconémico sin emisiones de gases de efecto invernadero. c)
Proteccion del medio ambiente, preservacion de la biodiversidad, y aplicacion del principio
«quien contamina, paga». d) Cohesion social y territorial, garantizandose, en especial, la
armonizacion y el desarrollo econdmico de las zonas donde se ubiquen las centrales de
energias renovables respetando los valores ambientales. e) Resiliencia. f) Proteccion y pro-
mocion de la salud publica. g) Accesibilidad universal. h) Proteccion de colectivos vulnera-
bles, con especial consideracion a la infancia. i) Igualdad entre mujeres y hombres. j) Mejo-
ra de la competitividad de los sectores productivos y certidumbre para las inversiones. k)
Precaucion. 1) No regresion. m) La mejor y mas reciente evidencia cientifica disponible,
incluyendo los ultimos informes del Grupo Intergubernamental de Expertos sobre el Cam-
bio Climatico (IPCC), de las Naciones Unidas. n) Calidad y seguridad de suministro de
energia. fi) Cooperacion, colaboracion y coordinacion entre las Administraciones Publicasy.

33 Prieur, M., El nuevo principio de no regresion en derecho ambiental, 2011. La
terminologia utilizada para la aplicacion de este principio es variada: principio de no re-
gresividad, principio de no retrogresion, antidegradation policy, standstill, clausula de
status quo, clausula de eternidad, clausula de salvaguardia, intangibilidad de derechos
adquiridos, intangibilidad de los derechos fundamentales, normas pétreas, efecto trinque-
te antirretorno, entre otros.

3% Pefia Chacon, M., “El principio de no regresion ambiental a la luz de la jurispruden-
cia constitucional costarricense”, Revista Judicial, 104, 2012, p. 126.
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Urgenda Foundation v. Netherlands (Tribunal Supremo de los Paises
Bajos, 2019); el asunto Neubauer y otros v. Alemania (Tribunal Cons-
titucional de Alemania, 2021); o el asunto Verein Klimaseniorinnen
Schweiz v. Suiza (TEDH, 2024).

— Principio de prevencion: el objetivo de este principio es fomentar
una actitud proactiva de los Estados para definir y fijar medidas y
objetivos anticipados contra un futuro dafio ambiental®. En virtud de
este principio, y bajo la necesidad de prevenir un dafio irreversible, en
el asunto Urgenda Foundation v. Netherlands de 2019, el alto Tribu-
nal de los Paises Bajos resolvio estableciendo un mandato al gobierno
para reducir las emisiones de CO, en un 25 por ciento para el afio
2020%.

— Principio de precaucion o cautela: este principio aparece mencio-
nado en el articulo 191 del Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea (TFUE)*. Segtn el propio glosario terminologico de la UE,
«el principio de precaucion es un enfoque de la gestion del riesgo,
segun el cual, en caso de que una determinada politica o accién
pudiera causar dafios a las personas o al medio ambiente y no existiera
consenso cientifico al respecto, la politica o accidon en cuestion debe-
ria abandonarse»®.

En el asunto Gabcikovo-Nagymaros de 1997, en relacion con la cons-
truccion de una represa en el rio Danubio y su impacto ambiental, la
Corte Internacional de Justicia (C1J), aunque no invoc6 de forma
expresa este principio, si resolvio bajo la consideracion del impacto y
riesgo de la medida, lo que para algunos juristas supuso la introduccion
y primer uso judicial de este principio®.

35 Silva Hernandez, F., “Principio de prevencion y precautorio en materia ambiental”,
Revista Juridica Derecho, Vol. 8, 11,2019, p. 93.

3¢ Jiménez Garcia, F., “Cambio climatico antropogénico, litigacion climatica y acti-
vismo judicial. Hacia un consenso emergente de proteccion de derechos humanos y gene-
raciones futuras respecto a un medio ambiente sano y sostenible”, Revista Electronica de
Estudios Internacionales, 46,2023, p. 19.

37 Exclusivamente desde el enfoque ambiental, este principio se regula en la Declara-
cion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo (1992), Principio 15; en el Convenio
de Estocolmo sobre Contaminantes Organicos Persistentes (2001); en el Acuerdo de Es-
cazu (2018), articulo 3(f).

3% Accesible a través del siguiente enlace web: https://eur-lex.europa.eu/ES/legal-
content/glossary/precautionary-principle.html#:~:text=E1%20principio%20de%?20
precauci%C3%B3n%20es,acci%C3%B3n%20en%20cuesti%C3%B3n%20
deber%C3%ADa%?20abandonarse. [Gltimo acceso con fecha de 11 de marzo de 2025].

% Vifuales, J. E., “Las cuestiones medioambientales y el concepto de estado de nece-
sidad”, Vniversitas, 119, 2009, p. 226.
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De un modo mas fehaciente, en el asunto Pulp Mills de 2010, sobre la
instalacion de plantas de celulosa en el rio Uruguay, la CIJ reconocio el
principio de precaucion como un estandar del derecho ambiental.

En el asunto Leghari v. Pakistan de 2015, el Tribunal de Lahore ordend
al gobierno pakistani implementar un marco de accién climdtica, reco-
nociendo que la inaccidn ante la crisis climatica podria generar conse-
cuencias irreparables.

Finalmente, uno de los litigios mas recientes, en el asunto Torres Strait
Islanders v. Australia, sobre la posible vulneracion de los derechos
humanos de los habitantes de las Islas del Estrecho de Torres por la
inaccion climatica de Australia, el Comité de Derechos Humanos de la
ONU reconoci6 la importancia de las medidas precautorias para evitar
riesgos futuros irreparables.

— Principio de desarrollo sostenible: este principio se inspira en la
Declaracion de Estocolmo sobre el Medio Humano de 1972 donde se
expone la voluntad de preservar los recursos naturales «en beneficio de
las generaciones presentes y futurasy». Del mismo modo, ha sido aco-
gido en el articulo 191 del TFUE*.

Se trata, sin duda, de uno de los principios mas inspiradores y estimu-
lantes de la accion climatica, y sobre el que se desarrollan los 17 Obje-
tivos de Desarrollo Sostenible (ODS) de la Agenda 2030 (2015)*.

En la Opinién Consultiva de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH) sobre Medio Ambiente y Derechos Humanos de
2017, la Corte IDH reconoci6 el desarrollo sostenible como principio
rector de la proteccion ambiental.

Ciertamente, este es el principio que mayor representatividad tiene en
los litigios climaticos*. Por ejemplo, en el asunto Minera Yanacocha v.
Comunidad de Cajamarca (Peru, 2012), donde se resuelve un conflicto
entre una minera y las comunidades indigenas afectadas por su activi-
dad, el Tribunal Constitucional de Peru determind la importancia del

40 Este principio se regula en la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo (1992), Principio 1 y 4; en la Convencion Marco de las Naciones Unidas
sobre el Cambio Climatico (1992), articulo 3.4; en el Acuerdo de Escazu (2018), articu-
lo 3(c).

4 Mangas Martin, A., “Unién Europea: derechos humanos y desarrollo sostenible”,
en Fernandez Liesa, C. R. y Dias Barrado, C. M. (Dirs.), Objetivos de desarrollo sosteni-
ble y derechos humanos: paz, justicia e instituciones solidas / derechos humanos y empre-
sas, Instituto de Estudios Internacionales y Europeos Francisco de Vitoria, Madrid, 2018,
pp- 13y ss.

4 Véase Garetto, R., “El principio del desarrollo sostenible en el contexto de la Union
Europea y el plano internacional”, Revista Juridica Mario Alario D Filippo, Vol. X, 20,
pp- 177y ss.
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avance sostenible en la proteccion ambiental®. De un modo similar,
resolvio también la Corte Suprema de Brasil en el asunto Belo Monte
(Brasil, 2016).

Finalmente, el litigio mas paradigmatico es el asunto Shell Nigeria, sen-
tencia del Tribunal de Distrito de La Haya del 30 de enero de 2013, en
la que se condend a Royal Dutch Shell por no prevenir el sabotaje de
sus oleoductos en el delta del Niger. Es importante destacar que este
fallo fue significativo, ya que fue la primera vez que una empresa petro-
lera fue considerada responsable en su pais de origen por vertidos atri-
buibles a una filial registrada en el extranjero. Aunque el tribunal
rechazd otras cuatro demandas similares, esta sentencia sento un prece-
dente para futuras denuncias contra grandes compafiias petroleras por
contaminacion derivada de sus operaciones en el extranjero*.

El acuerdo alcanzado en 2015, en el que Shell pagd 70 millones de
euros a los afectados, refleja una judicializacion del principio de desa-
rrollo sostenible, al exigir que las empresas internalicen los costos
ambientales y sociales de sus operaciones.

— Principio de responsabilidades comunes pero diferenciadas

(RCPD): este principio pretende establecer una responsabilidad com-
partida entre todos los Estados en la proteccion climatica, sin embargo,
acota la obligacion de cada sujeto internacional segun sus capacidades
y contribuciones historicas a los problemas ambientales. En particular,
atribuye mayor responsabilidad en la lucha contra el cambio climatico
a los paises desarrollados®.
Nos encontramos ante un principio que ha generado una importante
controversia internacional. Sobre esto, EE. UU. se retir6 del Protocolo
de Kioto argumentando, entre otras cuestiones, que no imponia obliga-
ciones climaticas y ambientales a paises altamente contaminantes como
China e India, manifestando la controversia sobre la diferenciacion
entre paises industrializados y en desarrollo*.

4 Kuramoto, J. R., Las aglomeraciones productivas alrededor de la mineria: el caso
de la Minera Yanacocha S.A., Publicacion de las Naciones Unidas, Santiago de Chile,
2000, pp. 31 y ss.

4 Pigrau, A. y Cardesa Salzmann, A., “Acciones entrelazadas contra dafios ambien-
tales graves: el impacto de Shell en Nigeria”, Derecho PUCP, 70, 2013, pp. 220-221.

4 Este principio se regula en la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo (1992), Principio 7; en la Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre
el Cambio Climatico (1992), articulo 3.1; en el Acuerdo de Paris, articulo 2.2.; en el
Acuerdo de Escazu (2018), exigiendo cooperacion internacional entre América Latina
y el Caribe.

4 Cuevas Tello, A. B., “La postura de Estados Unidos sobre el Protocolo de Kyoto y
el cambio climatico”, México y la Cuenca del Pacifico, Vol. 10, 28, 2007, p. 62.
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En el asunto China v. Union Europea de 2012, China demand6 a la UE
por imponer regulaciones sobre emisiones a aerolineas extranjeras, argu-
mentando que la medida violaba el RCPD. Aunque el TIUE rechazo la
demanda, es un caso de gran relevancia que manifiesta la dificil aplica-
cion y encaje de este principio dentro de las propias medidas ambientales
e incluso en adaptacion con otros ambitos como puede ser el comercial®’.
Otro litigio ya citado, es el asunto Future Generations v. Colombia de
2018, donde jovenes colombianos demandan al Gobierno de Colombia
por la ausencia de medidas protectoras del Amazonas. La Corte
Suprema de Justicia de Colombia ordeno al Gobierno elaborar un plan
interinstitucional para reducir la deforestacion. En su argumentacion, el
alto Tribunal colombiano, sin embargo, reconocio la responsabilidad
comun de todos los paises del Amazonas y que no todos tienen la
misma capacidad ni contribucién sobre este problema.

— Principio de participacion publica y acceso a la justicia ambiental:
sobre su base, se promueve la participacion de las personas, colectivos
y comunidades en la toma de decisiones ambientales de trascendencia,
asi como a acceder a mecanismos judiciales y administrativos de
impugnacién. En pocas palabras, el derecho de acceso a la justicia
ambiental requiere que el Estado garantice la existencia formal de los
recursos y procedimientos administrativos y judiciales, ademas de su
efectividad y accesibilidad (asunto Veldsquez Rodriguez v. Honduras
de 1988, Corte IDH)*.

La principal referencia es el Convenio de Aarhus de 1998 que centra su
contenido en tres pilares esenciales: acceso a la informacion ambiental;
participacion en la toma de decisiones ambientales; y acceso a la justi-
cia en materia ambiental®.

En el asunto Oposa v. Factoran (Filipinas, 1993) se reconoce con
caracter novedoso el derecho de las nuevas generaciones a participar en
la proteccion del medio ambiente, ademés de demandar al Estado por
dafios ambientales.

47 Tribunal de Justicia de la Unién Europea, asunto C-366/10, Air Transport Associa-
tion of America y otros contra Secretary of State for Energy and Climate Change. Senten-
cia de 21 de diciembre de 2011. Disponible en: https://curia.europa.eu/juris/document/
document.jsf?docid=117193&doclang=ES.

4 Ledn Moreta, M. A., “El derecho de la naturaleza al acceso a la justicia: un analisis
de la judicializacion de los derechos de la naturaleza en Ecuador y Colombia”, en Vargas
Morgado, J. y Exposito Gazquez, A., Inteligencia ambiental y sostenibilidad artificial,
Burgoa Editores, México, 2024, p. 115.

4 Del mismo modo, la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo,
articulo 10; el Acuerdo de Escazi de 2018, articulos 7 y 8; y el Convenio sobre la Diver-
sidad Bioldgica de 1992, articulo 14.
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Un litigio destacable es el asunto Kichwa de Sarayaku v. Ecuador en
2012, donde la Corte Interamericana de Derechos Humanos declard la
violacion del estado demandado por vulnerar el derecho a la participa-
cion publica, y sentd como precedente la obligacion de consultar a los
pueblos indigenas antes de autorizar proyectos con impacto ambien-
tal’®. Esta doctrina fue reiterada en el asunto Comunidad Indigena
Lhaka Honhat v. Argentina (Corte IDH, 2020)>'.

En Europa, el asunto Greenpeace Nordic v. Noruega en 2020, donde el
Tribunal Supremo de Noruega reconoci6 el derecho a la participacion
ambiental. En la misma linea, el asunto Friends of the Irish Environ-
ment v. Irlanda (Suprema Corte de Irlanda, 2020).

IV. LA LEGITIMACION EN LOS LITIGIOS AMBIENTALES:
CIUDADANIA Y ACCION SOCIAL

Al inicio de este estudio, se ha determinado que el derecho a la proteccion
del medio ambiente se caracteriza por ser un derecho incompleto en cuanto a
su alcance y exigibilidad. Sobre esta base juridica, es conveniente analizar
qué capacidad tiene cualquier ciudadano, con los instrumentos legales actua-
les, para exigir la adopcion de medidas preventivas o reactivas frente al cam-
bio climatico; o demandar el cumplimiento de objetivos y valores previamente
predeterminados. Y, adicionalmente, para realizar esta exigencia a través de
una accion legal o litigio.

La tendencia actual, como acertadamente identifica Moreno Molina,
representa un incremento de litigio climdticos donde los actores pretenden
que los jueces condenen al Estado a hacer lo que ellos estiman necesario en
base a argumentos de reproduccion y emulacion que no siempre se ajustan a
la realidad normativa y jurisprudencial existente’2.

En principio, la legitimidad activa tradicional para plantear un litigio debe
estar vinculada a la capacidad del demandante para probar como una accién
u omision del Estado afecta o vulnera sus derechos. Asimismo, es exigible
que los demandantes se vean directamente afectados por la vulneracion de
estos derechos.

En los litigios climaticos, este enfoque tradicional ha mutado en los lti-
mos aflos, aceptando que el cambio climatico, como el gran reto global, esta

50 Amnistia Internacional, asunto del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku v. Ecua-
dor, Amnesty International Publications, Reino Unido, 2011, p. 8.

! Ronconi, L. y Barraco, M., “La consolidacion de los DESCA en la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos: reflexiones a propoésito del asunto Lhaka Honhat vs. Argen-
tina”, Revista de la Facultad de Derecho, 50, 2021, pp. 1-27.

52 Moreno Molina, A. M., El Derecho del cambio climdtico. Retos, instrumentos y
litigios, Tustel, Madrid, 2023, p. 581.
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provocando efectos de forma directa e indirecta, e individual y colectiva, no
solo en el presente sino con consecuencias futuras®. La reciente y trascen-
dental sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH),
asunto Verein Klimaseniorinnen Schweiz y otros v. Suiza, ha adoptado un
precedente de gran relevancia sobre la legitimidad del individuo o colectivo
para plantear un litigio climatico y exigir responsabilidad a su Estado por
inaccion frente al cambio climatico.

Estas distintas perspectivas son visibles a nivel internacional, por un
lado, cuando la Declaracion de Estocolmo limita el acceso a la justicia
unicamente a afectados directos, al sefalar en su Principio 23 que sélo
pueden acceder «[...] quienes tengan como objeto obtener una indemni-
zaciony. Por otro lado, la Declaracion de Rio, en su Principio 10, pro-
pugna el acceso de toda persona a los procedimientos judiciales y
administrativos®.

El 25 de noviembre de 2016, la Asociacion KlimaSeniorinnen Schweiz
formul6 una solicitud frente al Consejo Federal de Suiza y otras institucio-
nes para elaborar una Orden que adopte medidas de indole legal donde se
configuren objetivos climaticos relacionados con el aumento de la tempera-
tura global y las emisiones de Gases de Efecto Invernadero (GEI), tomando
como referencia el Acuerdo de Paris. E1 25 de abril de 2017, 1a solicitud fue
rechazada alegando falta de legitimacion, por la ausencia de efectos direc-
tos sobre derechos y obligaciones concretas. Recurrida la resolucion, el 27
de noviembre de 2018, el Tribunal Administrativo Federal desestimo6 el
recurso reconociendo el interés digno de proteccion, pero alegando la
inexistencia de una vinculacion estrecha entre los recurrentes y el objeto
del litigio, es decir, por falta de legitimacién. El 21 de enero de 2019, los
demandantes interponen recurso ante el Tribunal Supremo Federal (TSF),
siendo desestimado con fecha de 5 de mayo de 2020 bajo las mismas moti-
vaciones®.

El TEDH reconoce el valor fundamental del derecho a la proteccion del
clima, si bien, ante la ausencia de regulacion en el Convenio Europeo de
Derechos Humanos (CEDH), reconoce su valor juridico a través de la obli-
gacion del Estado de proteger los efectos adversos del cambio climatico en

3 Riquelme Salazar, C., “Los tribunales ambientales en Chile. ;Un avance hacia la
implementacion del derecho de acceso a la justicia ambiental?”, Revista Catalana de Dret
Ambiental, Vol. IV, 1, 2013, p. 7.

% Ledn Moreta, M. A., “El derecho de la naturaleza al acceso a la justicia: un analisis
de la judicializacion de los derechos de la naturaleza en Ecuador y Colombia”, o. c., p. 114.

55 Zaballos Zurilla, M., “;Un nuevo derecho fundamental a la proteccion efectiva
contra el cambio climatico?”, Revista CESCO de Derecho de Consumo, 50, 2024,
pp- 203 y ss.
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vinculacion con el derecho al respeto de la vida privada y familiar consa-
grado en el articulo 8 del CEDH?.

Sobre la legitimacion climatica, el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos (TEDH) reconoce a la asociacion KlimaSeniorinnen Schweiz la legitimi-
dad para presentar la demanda. En este sentido, el Tribunal otorga una
consideracion particular al cambio climdtico, destacando su caracter global y
su impacto transversal en multiples derechos humanos, calificandolo como
una «preocupacion comun de la humanidad». A partir de esta premisa, con-
cluye que las asociaciones que representan a colectivos especificos pueden
ostentar legitimacion activa en litigios climaticos.

No obstante, la sentencia no reconoce a la asociacion demandante la con-
dicién de victima en los términos del articulo 34 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos (CEDH). En efecto, el TEDH establece que las asocia-
ciones, como personas juridicas, no pueden alegar dafos derivados de los
efectos del cambio climatico sobre la salud, la integridad fisica o la vida pri-
vada de sus miembros®’.

Por el contrario, en este caso concreto, el Tribunal descarta la legitima-
cion individual de las demandantes. Para ello, establece dos criterios esencia-
les para la legitimacion en litigios climaticos: en primer lugar, la intensidad
de la exposicion, exigiendo a los demandantes acreditar una afectacion clara
y directa por los efectos adversos del cambio climético; en segundo lugar, la
urgencia de la proteccion requerida, lo que implica demostrar la necesidad de
una intervencion inmediata para evitar un dafio grave e inminente.

En resumen, este fallo representa un avance importante en la extension
y ampliacion de la proteccion del derecho al medio ambiente, mediante el
cual se posibilita la determinacion de responsabilidad de los Estados por
inaccion o ausencia de medidas efectivas para mitigar el cambio climatico
y sus efectos sobre otros derechos humanos a favor de sus ciudadanos.
Desde otra perspectiva, determina que la inaccion gubernamental frente al
cambio climatico puede implicar la vulneracion del Convenio Europeo de
Derechos Humanos.

Adicionalmente, la sentencia del TEDH refuerza la legitimidad de ciuda-
danos y colectivos para exigir y forzar a su Estado a la adopcion de politicas
y medidas adecuadas frente al cambio climatico’®.

¢ Diaz Cruces, E. y Méndez Rocasolano, M., “El derecho a un clima estable: analisis
de la sentencia Klimaseniorinnen y propuestas para fortalecer la Ley 7/2021 de Espaia”,
Actualidad Juridica Ambiental, 152, seccion “articulos doctrinales”, 2025, p. 6.

7 Ormaeche Lendinez, 1. y Sanchez Borjas, D., “Derechos humanos y litigacion cli-
matica: la Sentencia del TEDH en el Asunto Verein Klimaseniorinnen Schweiz c. Suiza,
Actualidad Juridica Uria Menéndez, 66, 2024, p. 309.

8 Ibidem, p. 310.
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Ciertamente, esta resolucion viene a confirmar tendencias particulares y
deslocalizadas, otorgando una mayor envergadura e incremento de valor a la
legitimidad ambiental. Asi, ya han sido citados litigios judiciales que han
podido servir como antecedente para el pronunciamiento del TEDH: en el
asunto Oposa v. Factoran (Filipinas, 1993) donde se reconoce con caracter
novedoso el derecho de las nuevas generaciones a participar en la proteccion
del medio ambiente; el asunto Kichwa de Sarayaku v. Ecuador en 2012 y
asunto Comunidad Indigena Lhaka Honhat v. Argentina en 2020, donde la
Corte IDH adopta como precedente la obligacion de consultar a los pueblos
indigenas antes de autorizar proyectos con impacto ambiental.; el asunto
Greenpeace Nordic v. Noruega en 2020, donde el Tribunal Supremo de
Noruega reconoci6 el derecho a la participacion ambiental; o el asunto
Friends of the Irish Environment v. Irlanda (Suprema Corte de Irlanda,
2020) con unas conclusiones similares.

Este tipo de litigios han ayudado a establecer un precedente en muchos
paises, que ha permitido que los ciudadanos con intereses difusos y colecti-
vos, aunque no sean «directamente afectados» en el sentido tradicional, pue-
dan presentar demandas climaticas si pueden demostrar un vinculo con los
derechos que se ven vulnerados.

Asi pues, el aumento de sensibilidad social sobre los efectos del cambio
climatico en los derechos humanos se esta viendo reflejado en la jurispruden-
cia internacional y nacional, permitiendo que una gama mas amplia de acto-
res demande a los Estados por inaccion climatica®.

En Espaiia, el derecho a disfrutar de un medio ambiente saludable estaria
posibilitado por la lesioén que la accion o inaccion climatica de la Administra-
cion pudiera haber causado a otros derechos que si gozan de naturaleza de
derecho fundamental y eficacia directa®, particularmente el derecho a la inte-
gridad fisica y moral (articulo 15 CE) o el derecho a la intimidad personal y
familiar y a la inviolabilidad del domicilio (articulo 18 CE)®!.

La viabilidad de la litigacion climéatica en Espaiia en relacion con la tutela
de derechos fundamentales ha suscitado un intenso debate doctrinal. Una
parte de la doctrina sostiene que dicha posibilidad resulta admisible cuando
se acredita una vinculacién directa entre la vulneracion de un derecho

% Soro Mateo, B., “Responsabilidad publica, vulnerabilidad y litigios climaticos”,
Revista Aragonesa de Administracion Publica, 54, 2019, pp. 71-72.

¢ Setuain Mendia, B., “El actual alcance de la litigacion climatica en Espafia a la
vista de la reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo”, en Setuain Mendia, B. y Salinas
Alcega, S. (Dirs.), Perspectivas juridicas sobre clima, agua y energia. Estudios en reco-
nocimiento al magisterio del profesor Antonio Embid Irujo, Aranzadi, 2024, p. 86.

" Yugueros Prieto, N., Acceso a la justicia y legitimacion medioambiental en el pro-
ceso espaniol: vertiente teorico-practica, Colex, 2023, pp. 50-54.
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fundamental y la accion u omision del poder ptblico en materia climatica®.
En contraste, autores como Moreno Molina cuestionan la existencia de tal
conexion®.

Ante estas posturas diametralmente opuestas, resulta mas acertada la
posicion de Lozano Cutanda, con la cual se alinea el presente analisis. Este
autor, si bien reconoce la consolidada vinculacién doctrinal y jurisprudencial
entre los efectos del cambio climatico y los derechos fundamentales, sostiene
que cualquier controversia juridica derivada de esta relacion no puede califi-
carse estrictamente como litigacion climatica. Ello se debe a que, en sentido
estricto, dicho concepto debe reservarse para aquellos litigios cuyo objeto
principal sea la tutela del medio ambiente®.

La legitimacion activa en litigios ambientales, incluyendo lo relativo al
cambio climatico, ha sido confrontada en diversas sentencias. No obstante,
en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y Tribunal Supremo no hay
precedente equivalente al asunto Verein KlimaSeniorinnen Schweiz.

Sin pretender ser exhaustivo, conviene referenciar la STC 102/1995
donde se reconoce la proteccion ambiental a través de la accion popular®. En
la STC 235/2000 se reafirma la postura, identificando a la accion popular
como un instrumento clave para la tutela del medio ambiente®. En la STC
273/2000, el TC aval¢ la legitimacion de una asociacion para impugnar deci-
siones con efectos ambientales, aun sin perjuicio directo®. Por su parte, el
TS, en la STS 3186/2017, reconocid la legitimacion de Greenpeace para
recurrir una decision relativa a materia energética y climatica®.

Con caracter reciente, un conjunto de asociaciones conformado por Eco-
logistas en Accidn, Greenpeace, Oxfam Intermoén, Fridays For Future y la
Coordinadora de Organizaciones para el Desarrollo presentaron una demanda
contra el Gobierno espafiol por inaccion frente al cambio climético. En julio
de 2023, la demanda fue desestimada por el Tribunal Supremo y en junio de
2024, los demandantes plantearon recurso de amparo ante el TC argumen-
tando que la ausencia de medidas especificas supone una vulneracion de los
derechos fundamentales regulados en la Constitucion Espafiola y el Conve-
nio Europeo de Derechos Humanos. El recurso fue admitido en diciembre de

2 Ruiz Prieto, M., “Cambio climatico y derechos fundamentales diacronicos: la Sen-
tencia alemana del Cambio climatico y su doctrina”, REALE, 17, 2022, p. 90.

% Moreno Molina, A. M., El Derecho del cambio climdtico. Retos, instrumentos y
litigios, 0. c., p. 579.

¢ TLozano Cutanda, B., Derecho Ambiental y Climdtico, Dykinson, Madrid, 2023,
p. 143.

¢ Sentencia del Tribunal Constitucional 102/1995, de 26 de junio de 1995.

% Sentencia del Tribunal Constitucional 235/2000, de 5 de octubre de 2000.

7 Sentencia del Tribunal Constitucional 273/2000, de 15 de noviembre de 2000.

8 Sentencia del Tribunal Supremo 3184/2017, de 4 de mayo de 2017.
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2024 por el TC al considerar la «especial trascendencia constitucional» en
relacion con los derechos fundamentales afectados®.

El contexto judicial esbozado se asemeja en gran medida a las cuestiones
y elementos planteados en el asunto Verein KlimaSeniorinnen Schweiz. En
cualquier caso, la admision a tramite es de gran relevancia judicial siendo la
primera vez que el TC espaiiol va a valorar los efectos que el cambio clima-
tico puede tener sobre los derechos fundamentales de los ciudadanos.

V. HACIAUNMODELOHI'BRI’DODEGOBERNANZACLIMATICA:
MARGEN DE APRECIACION Y ACTIVISMO JUDICIAL

Los litigios climaticos se estan reconfigurando a través de una judicializa-
cion estratégica que, no s6lo busca resolver conflictos concretos; sino que
pretende establecer precedentes de alcance general, es decir, un cambio sis-
témico en la regulacion climatica y las politicas publicas.

De este modo, los principios de precaucion, no regresion o desarrollo sos-
tenible delimitan la accién gubernamental e incluso definen las politicas actua-
les. Adicionalmente, la tendencia a vincular el derecho a la proteccion del
medio ambiente con otros derechos humanos implica un mayor alcance y apli-
cacion de este derecho y, por ende, mayor exigencia en su proteccion y garan-
tia. La mision del poder judicial es otorgar mayor preponderancia a la aplicacion
de los valores y principios constitucionales, incluso por encima de cualquier
otra norma o decision emitida por instancias como los parlamentos’.

Conviene, nuevamente, referenciar sucintamente el asunto Urgenda
Foundation v. Netherlands (2019) y el asunto Verein Klimaseniorinnen
Schweiz v. Suiza (2024), como los casos mas paradigmaticos cuyas resolu-
ciones han obligado a reformular las politicas climaticas de los estados invo-
lucrados.

De este modo, la creciente incidencia de los litigios climéticos en la con-
figuracion de politicas publicas estd disefiando un modelo hibrido de gober-
nanza climatica. Ahora bien, hasta el momento, la influencia del poder
judicial no implica la sustitucion de mecanismos legislativos y politicas
publicas de ejecucion, sino, al contrario, la consolidacion de un modelo mas
complejo de gobernanza climatica.

% Doreste Hernandez, J., “El ‘juicio por el clima’: el litigio climatico espafiol”, AF-
DUAM, 26, 2022, https://www.boe.es/biblioteca_juridica/anuarios_derecho/abrir_pdf.
php?id=ANU-A-2022-10038300406

0 Narvaez, 1. y Narvaez, M. J., Derecho ambiental en clave neoconstitucional,
FLACSO, 2012, p. 123. También, Navas Alvear, M., “Claves metodoldgicas para la in-
vestigacion del Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano. Una mirada sociojuridica”,
Revista Culturales Juridicas, Vol. 4,9, 2017.
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Este modelo hibrido de gobernanza plantea dos cuestiones juridicas de gran
relevancia. En primer lugar, pone en duda la doctrina del margen de aprecia-
cion; y, en segundo lugar, estd planteando importantes dudas sobre la intromi-
sion del poder judicial en competencias pertenecientes a otros poderes.

Sobre la primera cuestion, la doctrina del margen de apreciacion ha sido
desarrollada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) y otros
tribunales de orden internacional. A través de esta clausula se permite cierto
grado de flexibilidad a los Estados para interpretar y aplicar derechos y liber-
tades, especialmente de caracter social, en funcion de su condicion interna’.
Es decir, se otorga al Estado la capacidad para determinar como cumplir
compromisos internacionales, dentro de ciertos limites y bajo supervision
judicial™.

Por consiguiente, los litigios climaticos estan afectando de forma crucial
a la discrecionalidad de los Estados para definir e implementar sus politicas
ambientales. Tradicionalmente, el Estado ha aplicado este margen discrecio-
nal, para adaptar sus politicas a sus circunstancias econémicas, sociales o
politicos. Sin embargo, las mencionadas resoluciones han delimitado este
margen de apreciacion, estableciendo limites estrictos a la actuacion guber-
namental”.

En lo referente a la segunda cuestion, la judicializacion del cambio clima-
tico esta generando tensiones con el principio de separacion de poderes. Este
activismo judicial proyecta dudas sobre el alcance y el papel del poder judi-
cial a la hora de delimitar el contenido legal y las politicas publicas, funcio-
nes reconocidas al poder legislativo y ejecutivo. Estas tensiones se
manifiestan en diversos aspectos.

La determinacion por parte de los tribunales de medidas concretas, como
la reduccion de GEI o prohibir proyectos de riesgo ambiental, pueden ser
percibidos como una invasion de poderes. Asimismo, el incremento de liti-
gios esta generando que los tribunales se pronuncien sobre cuestiones como
estrategias de mitigacion o regulacion energética. En definitiva, el activismo
judicial puede redundar en una extralimitacion de su rol al invadir competen-
cias de los poderes publicos.

I STEDH asuntos Fredin v. Suecia (1991); Hamer v. Bélgica (2007); Debutska y
otros v. Ucrania (2011); Hardy y Maile v. Reino Unido (2022).

2 Véase Garcia Roca, J., “La muy discrecional doctrina del margen de apreciacion
nacional segun el Tribunal Europeo de Derechos Humanos: soberania e integracion”,
UNED. Teoria y Realidad Constitucional, 20, 2007, pp. 117-143. También, Salcedo Ca-
macho, A. E., “El margen de apreciacion nacional como instrumento efectivo para la
aplicacion de sentencias de la corte interamericana en escenarios de justicia transicional”,
Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, 27, 1, 2023, pp. 87-120.

» STEDH asuntos Verein Kimaseniorinnen Schweiz y otros v. Suiza (2024); Duarte
Agostinho y otros v. Portugal (2024); Caréme v. Francia (2024).
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En Espafia, la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso)
de 24 de julio de 2023, brevemente referenciada con anterioridad, ha recha-
zado las pretensiones de la accion climatica de las ONG demandantes (Gre-
enpeace, Ecologistas en Accion, Oxfam y Coordinadora de ONGS para el
desarrollo), entre otros argumentos, en base al principio fundamental de
separacion de poderes’™.

El argumento principal esbozado por el Tribunal Supremo es el escaso
margen de normatividad vinculante de los instrumentos internacionales, pues
las pretensiones que aportan los reclamantes supondrian una extralimitacion
del poder judicial en la potestad reglamentaria, legislativa y de accion exte-
rior que corresponde al gobierno y la administracion conforme al articulo 97
de la Constitucion espafiola’™.

A tal efecto, se pronuncia en los siguientes términos:

«Lo que no podran los Tribunales es, una vez declarada dicha nulidad,
determinar como han de quedar redactados los preceptos en sustitucion del
declarado nulo, porque con ello se estarian arrogando los Tribunales la
potestad reglamentaria de la Administracion, que se integra de una impor-
tante faceta de discrecionalidad, que no puede ser sustituida por los Tribu-
nales, que solo podrén controlar la legalidad de la norma. En suma, se
procederia a la alteracion de la misma separacion de poderes consagrada
en la Constituciéon como una exigencia del Estado de Derecho, por mas
que ese axioma se minusvalore en los argumentos de la demanda. Obvia-
mente ello serd siempre y cuando no exista un precepto de superior rango
que imponga a la Administracion la aprobacion de una norma reglamenta-
ria en un concreto contenido, omitiendo la potestad discrecional [...]».

En suma, este activismo judicial plantea luces y sombras, aspectos positi-
vos y negativos a tener en consideracion. Como valor positivo, los tribunales
estan actuando como contrapeso ante la inaccion de los gobiernos. Las sen-
tencias climaticas han demostrado su capacidad para forzar la accion guber-
namental y evitar deficiencias regulatorias’, asi como para reconocer la

% Galera Rodrigo, S, “Transicion energética en tiempos de policrisis (2021-2022)”,
Anuario. Observatorio de Politicas Ambientales, 2023, pp.407-448

5 Jiménez Garcia, F., “Cambio climatico antropogénico, litigacion climatica y acti-
vismo judicial. Hacia un consenso emergente de proteccion de derechos humanos y gene-
raciones futuras respecto a un medio ambiente sano y sostenible”, Revista Electronica de
Estudios Internacionales, 46,2023, p. 21.

76 La judicializacién ha impulsado cambios normativos en multiples jurisdicciones:
en Colombia, el asunto Future Generations v. Colombia (2018) llevé a la adopcion de
un plan integral contra la deforestacion del Amazonas. La Sentencia del Tribunal Cons-
titucional Federal de Alemania del 24 de marzo de 2021 (publicada el 29 de abril de
2021) declar6 parcialmente inconstitucional la Ley Federal de Proteccion del Clima
(Klimaschutzgesetz o KSG) de 2019. El Tribunal argument6 que la ley no establecia
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influencia de los factores climaticos sobre otros derechos humanos. Final-
mente, estd posibilitando una gobernanza climatica mas integradora que
nunca, permitiendo que multiples actores, como la sociedad civil, el sector
privado y las organizaciones internacionales, sean parte integrada de este
modelo hibrido. Desde esta Optica, los litigios climaticos, no s6lo presentan
una funcién correctora, sino también posibilita el ejercicio activo de la socie-
dad civil en la defensa climatica.

Como valor negativo, el activismo judicial plantea dudas sobre la extrali-
mitacion de su rol”’; resta legitimidad democratica a las decisiones climaticas
cuando son determinadas por los propios jueces; y puede generar resistencia
politica en la implementacion de las sentencias. Esta tltima apreciacion sera
analizada en el epigrafe siguiente’.

VI. DE LATUTELA REFLEXIVA'Y ALA TUTELA EFECTIVA: LA
DIFICULTAD DE LA EJECUCION DE LAS SENTENCIAS
CLIMATICAS

En el contexto analizado, es necesario establecer un didlogo institucional
solido entre los distintos poderes publicos. Asi, la interaccion e interdepen-
dencia entre jueces, legisladores y gobiernos debe posibilitar que las decisio-
nes judiciales sean implementadas de manera efectiva, sostenible y plena.

La tutela reflexiva o de rebote es un concepto que se refiere a la protec-
cion indirecta de derechos no reconocidos expresamente en una norma, a tra-
vés de su vinculacion con otros derechos que si estan garantizados en el
texto. Esta practica ha sido asumida por tribunales internacionales como el
TEDH, la Corte IDH, el Tribunal Penal Internacional, ¢ incluso el Tribunal
de Justicia de la Union Europea.

objetivos de reduccioén de emisiones suficientemente detallados para el periodo poste-
rior a 2030, lo que podria comprometer los derechos fundamentales de las generaciones
futuras. El Tribunal baso su decision en el articulo 20a de la Ley Fundamental de Ale-
mania.

7 Uno de los casos mas destacados en Estados Unidos que aborda la cuestion de la
separacion de poderes en el contexto de la regulacion climatica es West Virginia v. Envi-
ronmental Protection Agency (EPA). En esta sentencia de junio de 2022, el Tribunal Su-
premo de Estados Unidos limito la autoridad de la EPA para regular las emisiones de ga-
ses de efecto invernadero de las centrales eléctricas. El Tribunal argument6 que decisiones
de tal magnitud y alcance econémico deben ser tomadas por el Congreso, no por una
agencia administrativa, enfatizando asi la importancia de la separacion de poderes. https://
climatica.coop/tribunal-supremo-limites-emisiones/?utm_source=chatgpt.com

8 Santos Valdés, A., “El activismo judicial de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién: un analisis de los amparos en revision con relacion al libre desarrollo de la perso-
nalidad”, Revista Mexicana de Derecho Constitucional, 49, 2023, pp. 353 y ss.
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La cuestion es que estos tribunales no tienen la capacidad para reconocer
nuevos derechos fuera de la normativa reguladora que aplican y sus propios
protocolos. Por el contrario, emplean una interpretacion evolutiva y exten-
siva para proteger derechos no explicitamente mencionados, derivandose de
derechos existentes.

A modo de ejemplo, el TEDH ha vinculado el derecho a la proteccion del
medio ambiente con otros derechos como el derecho a la vida (art. 2 CEDH)™ o
el derecho a la vida privada y familiar (art. § CEDH)¥. La Corte IDH, a través
de la Opinion Consultiva OC-23/17 reconocid la conexion entre el derecho a un
medio ambiente sano con el derecho a la vida (art. 4 de la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos, CADH en adelante), la integridad personal
(art. 5 CADH) y los derechos economicos, sociales y culturales (art. 26 CADH).

Este activismo judicial es particularmente interesante ante la ausencia de
un marco regulador exhaustivo y armoénico. No obstante, como argumentan
autores como Heiskanen, este predominio del enfoque antropocéntrico pre-
senta dos grandes limitaciones®':

Por un lado, a través de la tutela reflexiva sélo se protege el medio
ambiente en la medida en que su deterioro pueda afectar a las personas y
otros derechos, es decir, sin reconocerlo como un bien juridico auténomo.
Por otro lado, este enfoque puede limitar la proteccion efectiva del medio
ambiente puesto que, el dafio ecoldgico, en si mismo, no es motivo suficiente
para la intervencion de un tribunal internacional.

Sobre esta proteccion indirecta y limitada descrita, conviene hacer men-
cion a la tutela efectiva de las sentencias climaticas®. En efecto, las senten-
cias climaticas presentan problemas de efectividad practica que, bajo
valoracion personal, pueden agruparse del siguiente modo:

— Las sentencias climaticas, en ocasiones, no son vinculantes o carecen
de mecanismos coercitivos que garanticen su cumplimiento. En el
citado asunto Verein Klimaseniorinnen Schweiz v. Suiza de 2024, el
TEDH no determina sanciones concretas ni obliga a un plan especifico
de reduccion de emisiones®. Sin embargo, para considerar que la Sen-

7 STEDH asunto Lopez Ostra v. Espaiia (1994).

8 STEDH asunto Fadeyeva v. Rusia (2005).

81 Heiskanen, H. E., Towards greener human rights protection, Tampere University
Press, Tampere, 2018, p. 20.

82 Véase Bartlett Castelld, E. R., “Una mirada al futuro del derecho ambiental, desde
el recuerdo del pasado vivido”, en Vargas Morgado, J. y Exposito Gazquez, A., Inteligen-
cia ambiental y sostenibilidad artificial, Burgoa Editores, México, 2024, p. 15.

8 Ormaeche Lendinez, 1. y Sanchez Borjas, D., “Derechos humanos y litigacion cli-
mética: la Sentencia del TEDH en el Asunto Verein Klimaseniorinnen Schweiz c. Suiza”,
o.c.,p.313.

Estudios de Deusto. Revista de Derecho Publico
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 73/1, enero-junio 2025, pags. 269-298
292 https://doi.org/10.18543/ed.3332 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 24


http://www.revista-estudios.deusto.es/
https://doi.org/10.18543/ed.3332

El derecho a la proteccion del medio ambiente a través de la judicializacion... Juan Alejandro Martinez Navarro

tencia cumple de forma efectiva, obliga al Estado a aplicar medidas
comprometidas, que deberan remitirse al Comité de Ministros del Con-
sejo de Europa para su control y seguimiento.

De este modo, el TEDH otorga discrecionalidad al Estado para la adop-
cion de medidas que respeten el CEDH, y otorga la capacidad al Comité para
la revision y determinacion del cumplimiento efectivo de la resolucion. Por
ende, es el Comité el legitimado para instar ante el TEDH que se declare el
incumplimiento de la Sentencia®.

Otras sentencias se centran en adoptar medidas sancionadoras sin preten-
der cambios estructurales en las politicas ambientales. En el asunto Tatar v.
Rumania (2009), el TEDH reconocid el impacto del desastre ambiental en
Baia Mare, pero solo otorgd una reparacion simbdlica, sin ordenar reformas
ambientales.

— Los Estados pueden argumentar que la regulacion climatica es una
cuestion de soberania nacional, y bajo potestad legislativa y reglamen-
taria, no pudiendo los tribunales internacionales imponer politicas espe-
cificas. Un ejemplo aplicable es el asunto West Virginia v. EPA de
2022, donde el Tribunal Supremo de EE.UU. limit6 la capacidad de la
Agencia de Proteccion Ambiental para regular politicas de emisiones
sin la aprobacion del Congreso.

— La extralimitacion de competencias por parte del poder judicial, sin la
conveniente cooperacion entre los diferentes poderes, puede derivar en
una falta de voluntad politica o estrategias dilatorias o insuficientes para
implementar las resoluciones judiciales.

— Finalmente, no existen organismos internacionales con poder suficiente
para supervisar el cumplimiento de sentencias climaticas. La excepcion
mas evidente es la propia Union Europea, que si tiene capacidad para
hacer efectivas las resoluciones del TJUE a través de sanciones. En el
asunto Leghari v. Pakistan de 2015, se cred una comision de supervi-
sion para comprobar la implementacion de medidas climaticas urgen-
tes, pero con limitada capacidad al no contar con mecanismos de
sancion.

VII. CONCLUSION

La judicializacion del cambio climatico se esta constituyendo como un
relevante mecanismo de actuacion frente a la inaccion estatal en la proteccion
ambiental. De este modo, la actividad judicial esta permitiendo consolidar un

8 Ibidem, p. 314.
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marco de proteccion progresivo en materia climatica ante la ausencia de una
regulacion exhaustiva y vinculante en el ambito internacional.

Bajo este déficit regulador, los principios ambientales han desempefiado
un papel fundamental, esencialmente a través de su caracter programatico y
la fuerza juridica sustantiva otorgada por algunos tribunales internacionales.

No obstante, este contexto plantea una cuestion de especial trascendencia:
la posibilidad de que el poder judicial desborde sus competencias e invada el
rol del legislador en la definicion de las politicas publicas climaticas.

Cuanto menos, se vislumbra un progresivo debilitamiento del margen de
apreciacion estatal, impulsado por aquellas decisiones judiciales que han pre-
tendido imponer obligaciones climaticas de caracter especifico a los Estados.
Este fendmeno plantea interrogantes sobre la compatibilidad del activismo
judicial con el principio de separacion de poderes, especialmente cuando los
tribunales adoptan decisiones que exceden el control de convencionalidad y
obligan a los gobiernos a reformular su estrategia climatica con base en cri-
terios jurisdiccionales. Esta redefinicion de la funcion jurisdiccional puede, a
su vez, generar resistencias institucionales y dificultades para implementar
las resoluciones judiciales.

En todo caso, los avances en la consolidacion de una tutela judicial del
medio ambiente son evidentes y destacables, sin embargo, la eficacia de las
resoluciones climaticas continta asociada a la ausencia de mecanismos coer-
citivos que garanticen su cumplimiento y su impacto real.

Uno de los principales desafios en la gobernanza climatica actual es avan-
zar desde una proteccion ambiental indirecta, basada en la tutela reflexiva,
hacia un modelo de tutela efectiva que garantice verdaderos mecanismos de
exigibilidad. La progresiva vinculacion del medio ambiente con derechos
humanos reconocidos ha permitido reforzar su defensa en el &mbito juridico,
pero este enfoque sigue siendo insuficiente para la salvaguarda integral de los
ecosistemas y los derechos de las generaciones futuras. Para lograr una pro-
teccion que no dependa de interpretaciones expansivas del derecho, resulta
esencial el reconocimiento expreso del derecho a un medio ambiente sano
como un derecho autébnomo con plena eficacia juridica. Este cambio no solo
exige una reforma normativa a nivel internacional, sino también una reconsi-
deracion del papel del poder judicial en el disefio de politicas climaticas, evi-
tando que su intervencion implique un desplazamiento del legislador y
fomentando una colaboracion estructurada entre los distintos poderes del
Estado.

La judicializacién del cambio climatico ha demostrado ser un mecanismo
clave para subsanar lagunas regulatorias y exigir a los Estados la adopcion de
medidas concretas en materia de mitigacion y adaptacion. Sin embargo, para
que este fendmeno se consolide como una herramienta estructural en la pro-
teccion del medio ambiente, es imprescindible reforzar la efectividad de las
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sentencias, clarificar el papel del poder judicial en la formulacién de politicas
publicas y afianzar la integracion del derecho ambiental dentro del marco
normativo de los derechos humanos. Solo mediante un modelo de gober-
nanza climatica que combine la accion judicial con el desarrollo normativo y
la actuacion de los poderes publicos se podra garantizar una respuesta solida,
coordinada y eficaz frente a la crisis climatica.
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Resumen

El principio de proporcionalidad aparece como consolidado tanto en la doctrina
como en la practica de nuestro entorno. Pese a que su reconocimiento —salvo en las
constituciones mas jovenes— no suele ser expreso en el texto constitucional, los

! Investigacion realizada en un contrato a tiempo completo en la Universidad Euro-
pea de Madrid y durante el disfrute de un contrato FPU en periodo de orientacion postdoc-
toral (FPU 19/02358) en el marco del proyecto Analisis Critico del Derecho penal de la
plutofilia (PLUTOPENAL), con referencia PID2022-142211NB-C21 (IIPP: Ana I. Pérez
Cepeda y Miriam Ruiz Arias), y del Berkeley Center for Comparative Equality. El trabajo
ha sido posible gracias al disfrute de dos estancias de investigacion, respectivamente de-
sarrolladas en Penn Law School (University of Pennsylvania Carey) bajo la direccion del
profesor Paul H. Robinson (con la financiaciéon de Fulbright Espafia y el Ministerio de
Universidades), y en la Sapienza Universita di Roma bajo la tutela de Massimo Donini
(con financiacion del Ministerio de Universidades).
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tribunales constitucionales han reconocido su estatus de principio constitucional. No
obstante, al tratarse de una institucion abstracta y no explicitamente articulada en el
texto de la ley, sus contornos no estan claros. Por ello, interesa desarrollar un analisis
del estado de la cuestion del principio de proporcionalidad penal en Espaiia, tratando
de evaluar qué nivel de proteccion garantiza, qué grado de desproporcion exige el
principio para actuar sobre una medida penal, si se distinguen claramente las varian-
tes de proporcionalidad de la intervencion penal y proporcionalidad del castigo, si en
la practica legislador y juzgadores estan sujetos al principio y qué elementos se com-
paran para determinar que la medida es proporcionada. Para ello, en esta sede es
idoneo el desarrollo del estudio de Derecho comparado, por lo que se complementara
el examen de la jurisprudencia constitucional en Espafia con un analisis de la situa-
cién del principio en Italia —cuna del constitucionalismo penal y que responde a la
tradicion de Derecho civil-, y en EE. UU. —origen del retribucionismo y donde se
encontraron los primeros desarrollos del principio, que responde a una tradicion de
Derecho comun-—.

Palabras clave

Proporcionalidad en Derecho penal, proporcionalidad de las penas, jurispruden-
cia constitucional.

Abstract

The principle of proportionality appears to be consolidated both in doctrine and
in practice in our context. Although its recognition — except in the youngest constitu-
tions — is not usually explicit in the constitutional text, the constitutional courts have
recognized its status as a constitutional principle. However, as it is an abstract insti-
tution and not explicitly developed in the text of the law, its contours are not clear.
Therefore, it is of interest to develop an analysis of the state of the art of the principle
of criminal proportionality in Spain, trying to assess what level of protection it guar-
antees, what degree of disproportionality the principle requires to act on a criminal
measure, whether the variants of proportionality of criminal intervention and propor-
tionality of punishment are clearly distinguished, whether in practice legislators and
judges are subject to the principle and what elements are compared to determine that
the measure is proportionate. For this purpose, the study of comparative law is of
interest here, so the study of constitutional jurisprudence in Spain will be comple-
mented with an analysis of the situation of the principle in Italy — the source of crim-
inal constitutionalism and which responds to the civil law tradition —, and in the USA
— origin of retributivism and where the first developments of the principle were
found, which responds to a common law tradition —.

Keywords

Proportionality in criminal law, proportionality of punishment, constitutional
jurisprudence.
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I. INTRODUCCION

Usualmente se entiende que los ordenamientos penales contemporaneos se rigen,
en lineas generales, por la 1ogica del principio de proporcionalidad?, y es cierto que
expresa o tacitamente los ordenamientos constitucionales reconocen, generalmente,
la vigencia de este principio en sus dos vertientes —proporcionalidad de la interven-
cion penal en general y proporcionalidad de las penas en particular’—.

Sin embargo, el seguimiento del principio de proporcionalidad se hace de forma
mas intuitiva que 1dgica y sistemadtica, y en algunos casos no se respeta en absoluto
la proporcionalidad®. Se trata de un principio que tiene antecedentes en la Antigiiedad
(con referencias, por ejemplo, en la Etica a Nicomaco de Aristoteles) y que se enraiza
en la Ilustracion —donde ya fue reivindicado por la doctrina penal y reconocido en las
declaraciones, constituciones y cartas de derechos (como la Declaracion de derechos
del hombre y del ciudadano, el Bill of rights, o la Constitucién de Philadelphia)—. No
obstante y precisamente por ello, dados los imprecisos contornos del principio y la
vaguedad de su contenido y aplicacion, conviene estudiar cual es la situacion real del
principio de proporcionalidad penal.

De hecho, con respecto a este principio los académicos hacen referencia o ponen
énfasis sobre cuestiones diversas. Algunos hacen alusion al principio de proporciona-
lidad penal en relacion con la racionalidad de las leyes penales® o de la seleccion

2 VON HIRSCH, Andrew. 1998. Censurar y castigar. Madrid: Trotta, p. 142.

3 NIETO MARTIN, Adén. 2019. «Saudade of the constitution: The relationship between
constitutional and criminal law in the European context». NJECL, 2019, Vol. 10 (I), pp. 28-33.

+ ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. 2018. «Dogmatica funcionalista y politica crimi-
nal: una propuesta fundada en los derechos humanos». Derecho PUCP, n° 81.

5 DIEZ RIPOLLES, José Luis (2003). La racionalidad de las leyes penales, Madrid:
Trotta; PAREDES CASTANON, José M. 2013. La justificacion de las leyes penales.
Valencia: Tirant lo Blanch.
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criminalizadora del legislador®; otros se refieren, en cambio, al principio de propor-
cionalidad en sentido amplio” —y con distinta extension, segun quien escribe®—, con
un corte de Coste-Beneficio de mayor o menor margen’; hay quienes le dan un con-
tenido estrictamente medial o finalista!’; mientras otras propuestas parecen circuns-
cribirse mas a la proporcionalidad en sentido estricto'!. En cualquier caso, todos los
analisis ponen el énfasis en la dificultad de conciliar la relevancia del principio con el
equilibrio y separacion de poderes, lo que genera una tonica de control que se revela
muy deferente con el legislador'.

La necesidad de que el ordenamiento no se aleje de la realidad impone el estudio
de la aplicacion del principio en la practica jurisprudencial. Y, dada la relevancia
constitucional de este principio penal, es fundamental conocer la aplicacion del prin-
cipio en el contexto de la jurisprudencia constitucional. Ademas, en esta sede con-
viene incorporar un enfoque de Derecho comparado'® —especialmente al tener en
consideracion la extension practicamente global del reconocimiento del principio—.
Por ello, se contrastara el estado de la cuestion de la proporcionalidad penal en
Espafia con su situacion en dos paises (uno de tradicion de derecho civil y pionero en

¢ Esta denominacion se toma de la propuesta de RECCHIA, Nicola (2020). 1/ princi-
pio de proporzionalita nel diritto penale. Torino: Giappichelli. Vid. también RECCHIA,
Nicola (2018). «Giudizio di proporzionalita e principi penalistici: ¢identita, complemen-
tarietd o alternativita?». En DODARO, Enrico/MANCUSO, Giandomenico (Coord.).
Uguaglianza, proporzionalita e solidarieta nel costituzionalismo penale contemporaneo,
Reggio di Calabria: Edizioni DipLap, pp. 101-108; y RECCHIA, Nicola (2015). «Le de-
clinazioni della ragionevolezza penale nelle recenti decisioni della corte costituzionaley,
Diritto penale contempordneo, 2/2015, pp. 55-70.

7 AGUADO CORREA, Teresa (1999). El principio de proporcionalidad en Derecho
penal. Madrid: EDERSA.

8 Es resefiable la propuesta de PRIETO DEL PINO, Ana M. 2016. «Los contenidos
de racionalidad del principio de proporcionalidad en sentido amplio: el principio de sub-
sidiariedad». En NIETO MARTIN, Adén et al. (Dirs.). Hacia una evaluacion racional de
las leyes penales. Madrid: Marcial Pons.

° DE LA MATA BARRANCO, Norberto J. (2007). El principio de proporcionalidad
penal. Valencia: Tirant lo Blanch; LASCURAIN SANCHEZ, Juan A. 1998. «La propor-
cionalidad de la norma penal», Cuadernos de Derecho publico, 5, septiembre-diciembre,
pp. 160-189.

10V, gr. GONZALEZ BEILFUSS, Markus (2003). E principio de proporcionalidad en
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Madrid: Thomson Reuters Aranzadi, p. 120.

1 BASSO, Gonzalo. 2019. Determinacion judicial de la pena y proporcionalidad
con el hecho. Madrid: Marcial Pons; DEMETRIO CRESPO, Eduardo. 1999. Prevencion
general e individualizacion de la pena. Salamanca: Ed. USAL.

12 En este sentido, por ejemplo, vid. PONTEPRINO, Gabriele. 2024. «La “storia infini-
ta” del sindacato sulla proporzionalita della pena: I recenti tracciati della giurisprudenza
della Consulta nelle pronunce sull’appropriazione indebita e sulla rapina di lieve entitay,
Sistema Penale, pp. 49-50; LASCURAIN SANCHEZ, Juan A. 2012. «;Restrictivo o dife-
rente? El control de la ley penal por parte del Tribunal Constitucional», Indret; pp. 15-16.

13 En relacién con la proporcionalidad de la pena, esto plantea BASSO, Gonzalo.
2019. Determinacion judicial de la pena y proporcionalidad con el hecho, Op. Cit., p. 45.
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el constitucionalismo penal, y otro perteneciente a la tradicion de derecho comtn y
pionero en el reconocimiento del principio de proporcionalidad penal), y, previa-
mente, en el contexto del Consejo de Europa (con base en el reconocimiento por el
TEDH), dada la influencia que tiene el nivel europeo para la aplicacion del principio
en Espafia.

Por ello, en este articulo se analiza de modo sucinto la aplicacion constitucional
del principio de proporcionalidad en Derecho penal en Espafia, y se contrastard bre-
vemente con la aplicacion en el TEDH, Italia y Estados Unidos. La seleccion de Italia
como objeto del analisis se debe tanto a la fuerza que cobra en ese pais el Derecho
penal constitucionalista, como, por otra parte, la prolija aplicacion jurisprudencial
que ha obtenido alli el principio de proporcionalidad en el Derecho penal. El analisis
del TEDH permite también el contraste con la jurisprudencia supranacional mas
relevante en la materia para Espafia —fundamental, ya que en este nivel supranacional
se reconocen con mds claridad las distintas variantes del principio, y dado que la
aplicacion del principio en Espafia nuestro Tribunal Constitucional continuamente
alude a la jurisprudencia del tribunal de Estrasburgo—. La seleccion del analisis de la
aplicacion estadounidense se debe fundamentalmente a la fuerte consolidacion del
principio de proporcionalidad en el marco de la doctrina y jurisprudencia estadouni-
denses —vinculada al retribucionismo como teoria predominante de justificacion del
castigo—. La introduccion de dicho analisis permite observar si existen o no contras-
tes entre la doctrina de Derecho civil y de Derecho comtn (teniendo en cuenta que en
estos sistemas se relativiza la incidencia de los principios y no existe una sistemati-
zacion teodrica como la de la teoria del delito).

Salvo en los sistemas constitucionales mas jovenes, el principio se ha reconocido
normalmente a través de los tribunales constitucionales y no expresamente en el texto
constitucional. Asi sucede en Espafia e Italia, donde el principio se ha reconocido
como constitucional por sendas cortes como emanacion de otros principios que si
aparecen expresamente en el texto, como se vera a lo largo de este trabajo. En el caso
de EE. UU.,, se suele considerar emanacion de la prohibicion de la Octava Enmienda
de las penas o tratos crueles o inusuales y multas o fianzas excesivas. En los Estados
si aparece, en ocasiones, un reconocimiento expreso. Asi, el Pennsylvania Criminal
Code (Titulo 18 de los Pennsylvania Consolidated Statutes) en el § 104 establece que
es objetivo del Titulo «salvaguardar a los delincuentes contra castigos excesivos,
arbitrarios o desproporcionadosy. Por tanto, en los tres paises objeto de analisis, el
reconocimiento del principio se ha derivado del de otros derechos. En Espaiia, el TC
lo ha vinculado al valor de la justicia, al Estado de Derecho, a la interdiccion de la
arbitrariedad, la dignidad de la persona, y a la legalidad. En cambio, en Italia, se ha
vinculado a la igualdad y a la reinsercion social y, en EE. UU. —como se acaba de
adelantar— se vincula a la Octava Enmienda.

En todo caso, la Unién Europea se erige como la sede principal en la que expre-
samente se reconocen los principios de proporcionalidad de las penas y del Derecho
penal separadamente, lo que contribuye a clarificar su contenido. Ello plantea la
cuestion de si tras este reconocimiento —mas claro— de sendos principios se plantea
una aplicacion mas sistematica y eficaz del principio.

El objetivo de este estudio es analizar la aplicacion de la proporcionalidad penal
en Espafia, lo que se complementa con un breve estudio comparado de otras sedes
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(UE, Italia y EE. UU.). La metodologia empleada es el analisis de jurisprudencia. En
cualquier caso, el trabajo no pretende plantear de modo pormenorizado todas y cada
una de las cuestiones que la proporcionalidad del castigo penal ha planteado en las
sedes analizadas, que merecen un analisis mas amplio, propio de una monografia. En
cambio, el objetivo —més humilde— es evaluar las cuestiones mas relevantes que el
andlisis de la jurisprudencia en los contextos seleccionados ha planteado y evaluar
cudl es, en consecuencia, el nivel de proteccion del principio en dichas sedes —si fun-
ciona o no como un derecho fundamental o si se plantea dicha posibilidad—, qué se
compara con la intervencion penal o pena para determinar que estas son proporciona-
das, a qué supuestos se circunscribe su aplicacion, si se diferencian con alguna clari-
dad la proporcionalidad en sentido amplio y la proporcionalidad de las penas, qué
conflictos plantean en casos extremos (como la prision perpetua y otros afines) y si se
han planteado conflictos, por ejemplo, cuando entran en juego otros elementos —tales
como la libertad de expresion, el efecto desaliento, etc.—. Esbozadas, grosso modo,
estas cuestiones, se abre la puerta a otros analisis sobre cada uno de estos extremos.

La estructura del trabajo es la que sigue. Se estudiara primero, brevemente, la
situacion del principio de proporcionalidad en el contexto de la Union Europea y el
Consejo de Europa, tanto por la mayor claridad en el reconocimiento de los princi-
pios de proporcionalidad penal como por su influencia en los dos paises de la tradi-
cidon de derecho civil estudiados. A continuacidn, se analizara la situacion del
principio de proporcionalidad penal en Espafia, distinguiendo la proporcionalidad en
sentido amplio y la proporcionalidad en sentido estricto. Por tltimo, se esbozara el
estado de la proporcionalidad penal, respectivamente, en Italia y en EE. UU.

II. LAPROPORCIONALIDAD ENLA UNION EUROPEAY EL TEDH

El principio de proporcionalidad del Derecho penal es objeto de un soélido reco-
nocimiento en la Unién Europea, y también en la UE en sentido amplio —incluyendo
instituciones que van mas alla de ella, como el Consejo de Europa y el TEDH—. De
hecho, es en el ambito de la UE el tnico donde se reconocen expresamente las dos
variantes del principio de proporcionalidad de la intervencion penal. Id est, por una
parte, se hace referencia a la proporcionalidad de la accioén publica —incluida la
penal— y, por otra, se recoge expresamente el principio de proporcionalidad de las
penas. De esta manera, mientras en el articulo 5(4) del Tratado de la Union Europea
(donde se establece que en virtud del principio de proporcionalidad, el contenido y la
forma de accion de la UE no excedera de lo necesario para alcanzar los objetivos del
tratado) y en el articulo 53 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea (donde se establece que nada de lo dispuesto en esta se puede interpretar en
el sentido de derogar o limitar los derechos humanos y libertades fundamentales) se
hace referencia a la proporcionalidad en sentido amplio de las intervenciones, el
articulo 49 de la misma Carta reconoce expresamente que la severidad de las penas
«no debe ser desproporcionada con respecto a la infraccion» (principio de proporcio-
nalidad en sentido estricto). En el marco del Consejo de Europa, y aunque la CEDH
no reconoce expresamente el principio de proporcionalidad, el TEDH lo reconoce y
aplica de modo indubitado.
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Pese a todo, el TEDH se ha pronunciado en pocas ocasiones sobre el principio de
proporcionalidad en relacion con la materia penal —pese a que no son escasas las oca-
siones en que la jurisprudencia nacional toma el aprendizaje de dicha institucion—.

1. Prohibicion de penas gravemente desproporcionadas

De la jurisprudencia del TEDH es fundamental el reconocimiento de la prohibi-
cion de penas gravemente desproporcionadas, lo que fundamenta el tribunal sobre la
base de que son penas contrarias al art. 3 CEDH' (prohibicion de penas o tratos
inhumanos o degradantes) —situacion que so6lo se reconocera en casos extremos—.

2. Vulneracion de la proporcionalidad por exceso

Siguiendo la estela clasica del &mbito de proteccion propio del principio de pro-
porcionalidad, lo habitual en la jurisprudencia del TEDH —igual que sucede en el
ambito nacional— es estimar que el principio se corresponde con la prohibicion de
exceso. En este sentido, por ejemplo, en la STEDH Vinter v. Reino Unido se deter-
mina que podria vulnerarse el art. 3 TEDH por las condenas a penas de prision per-
manente sin posibilidad de reduccion, siempre que se confirme tanto la imposibilidad
de revision y la falta de perspectivas de salida de prision (en el caso, se confirma que
no hay mecanismo de revision y que no hay claridad sobre la posibilidad de libera-
cion del condenado)®.

3. Vulneracion de la proporcionalidad por defecto (las obligaciones
positivas de proteccion penal)'®

No obstante, el &mbito supranacional europeo no restringe la proporcionalidad a la
prohibicion de exceso en el ambito penal. E1 TEDH, en el caso Gifgen contra Alema-
nia, condeno6 a Alemania por violar la obligacién procesal derivada del articulo 3
CEDH por no haber sancionado con una pena suficientemente severa a dos oficiales
de policia que habian amenazado con torturar a un arrestado para obtener informacion
necesaria para liberar a un nifio privado de libertad por el detenido!”. Se afirma que

4 TEDH. Grand Chamber. Vinter v. Reino Unido. S. 9 de julio de 2013 (“Gross
disproportionality” 102. The Chamber found that a grossly disproportionate sentence
would violate Article 3 of the Convention. The parties accepted that proposition in their
submissions before the Chamber and have continued to do so in their submissions to the
Grand Chamber. The Grand Chamber agrees with and endorses the Chamber’s finding.
It also agrees with the Chamber that it will only be on rare and unique occasions that this
test will be met [ ...].

!5 TEDH. Grand Chamber. Vinter v. Reino Unido. S. 9 de julio de 2013.

16 Sobre las obligaciones positivas de proteccion, vid. VALVERDE CANO, Ana B.
(2022). Mas alla de la trata. Valencia: Tirant lo Blanch, pp. 377 y ss.

7 TEDH. Grand Chamber. Gifgen v. Germany. 3 de junio de 2010: “Such punish-
ment, which is manifestly disproportionate to a breach of one of the core rights of the
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Alemania ha violado el art. 3 CEDH, no sélo por la conducta policial en si, sino tam-
bién por no haber otorgado una reaccion penal suficientemente severa para esas con-
ductas. Afirma la Gran Camara que no es deber del TEDH determinar la responsabilidad
individual ni la pena apropiada para un reo, cuestiones reservadas a los tribunales
nacionales, pero también que la CEDH tiene por objetivo garantizar que los derechos
no sean solo tedricos e ilusorios, sino también practicos y efectivos'®. Por esta razon,
se concluye, el TEDH debe asegurar que los Estados cumplan sus obligaciones de
tutelar los derechos de quienes estan situados en su jurisdiccion, y, pese a que se reco-
noce que la seleccion criminalizadora de las sanciones adecuadas para maltratos
cometidos por agentes estatales es competencia del Estado, el TEDH debe intervenir
en caso de manifiesta desproporcion entre la gravedad de la conducta y la pena infli-
gida’. Este reconocimiento de la proteccion frente a la infraproteccion penal —que no
se produce en las tres sedes nacionales analizadas mas adelante en este articulo— abre
la puerta a preguntarse qué subprincipio (o subprincipios) del de proporcionalidad en
la intervencion penal jugarian en esta proteccion —. ;Se trata del principio de propor-
cionalidad en sentido estricto o proporcionalidad de las penas, que demanda un
minimo de castigo?, ;0 se esta hablando, en cambio, de que la necesidad de pena o la
adecuacion exigen la proscripcion de la desproporcion por defecto?—. Por encontrarse
fuera del objeto del presente articulo no se pretende dar respuesta, desde aqui, a estas
preguntas, pero si poner sobre la mesa la necesidad de plantearlas.

4. Conflicto con otros derechos y libertades

Por otra parte, el TEDH, sobre la premisa de que la libertad de expresion no es ili-
mitada, ha declarado en varias ocasiones la nulidad de condenas por vulneracion de la
libertad de expresion. En la STEDH se condena a Rumania (asunto Cumpana and
Mazare v. Romania) por haber condenado por difamacion e injurias a dos periodistas
por la publicacién de un articulo difamatorio en relacién con una gobernante rumana.
El TEDH concluye que la sancion no era proporcional al delito imputado, y que produ-
cia un efecto disuasorio sobre la libertad de expresion®. En la misma linea, el TEDH
dicto sentencia en 2018 en el asunto Stern Taulats v. Espafia, condenando a Espafia por
haber dictado sentencia de condena por injurias a la Corona por la quema de una foto-
grafia del Rey. E1 TEDH considera que, en las circunstancias de este caso concreto, una
pena de prision impuesta por una infraccion cometida en el marco de un debate politico,
por cuanto representa la mas fuerte reprobacion juridica de un comportamiento, consti-
tuye una injerencia en la libertad de expresion que no era proporcionada a la finalidad
legitima perseguida ni necesaria en una sociedad democratica?'.

Convention, does not have the necessary deterrent effect in order to prevent further vio-
lations of the prohibition of ill-treatment in future difficult situations”.

18 Sobre este caso, véase también VIGANO, Francesco. 2021. La proporzionalita
della pena. Torino: G. Giappichelli Editore, pp. 96 y ss.

¥ TEDH. Grand Chamber. Gifgen v. Germany, Op. Cit.

2 TEDH. Grand Chamber. Cumpana and Mazare v. Romania. 17 de diciembre de 2004.

2l TEDH. Seccion Tercera. Stern Taulats y Roura Capellera v. Espafia. 13 de marzo
de 2018.
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La jurisprudencia del TEDH ha sido fundamental en la aplicacion del principio
por parte de los tribunales constitucionales nacionales —particularmente, siempre que
entran en conflicto el efecto desaliento y la libertad de expresion—. Este es el caso de
Espafia y también de Italia, paises que se estudian a continuacion.

III. LAPROPORCIONALIDADDELDERECHOPENALENESPANA

En este analisis se estudian por separado el desarrollo jurisprudencial del princi-
pio de proporcionalidad penal en sentido amplio (apartado 1) y en sentido estricto
(2), dado que los pronunciamientos del TC hacen referencias —con algun grado de
nitidez— entre ambas instituciones, lo que permite diferenciar los elementos esencia-
les de ambas (cuestion que no sucede en relacion con las otras sedes analizadas).

En nuestra jurisprudencia, el TC ha atribuido el origen del principio a su relacion
con numerosos principios diferentes, afirmandose en la STC 55/1996, de 28 de
marzo, FJ 3:

El ambito en el que normalmente y de forma muy particular resulta
aplicable el principio de proporcionalidad es el de los derechos fundamen-
tales. Asi ha venido reconociéndolo este Tribunal en numerosas Senten-
cias en las que se ha declarado que la desproporcion entre el fin perseguido
y los medios empleados para conseguirlo puede dar lugar a un enjuicia-
miento desde la perspectiva constitucional cuando esa falta de proporcion
implica un sacrificio excesivo e innecesario de los derechos que la Consti-
tucion garantiza [...]. Incluso en las Sentencias en las que hemos hecho
referencia al principio de proporcionalidad como principio derivado del
valor justicia [...], del principio del Estado de Derecho [...] o de la digni-
dad de la persona [...], se ha aludido a este principio en el contexto de la
incidencia de la actuacion de los poderes publicos en el ambito de concre-
tos y determinados derechos constitucionales de los ciudadanos?.

En todo caso, se debe tener en cuenta que no todas las penas desproporcionadas
son degradantes® (siguiendo la doctrina del TEDH?*), requiriendo, para reconocerlas
como tales, que la pena, por su naturaleza, acarree sufrimientos humillantes o que
provoquen una sensacion de envilecimiento de un nivel muy superior al de la con-
dena. También el TC expresamente ha determinado que los principios de igualdad y

22 Tribunal Constitucional. Pleno. Sentencia 55/1996, de 28 de marzo (Ponente: D.
Carles Viver Pi-Sunyer), FJ 3.

2 En este sentido, la STC 65/1986, de 22 de mayo, FJ 4; STC 120/1990, de 27 de
junio (Tribunal Constitucional. Pleno. Sentencia 120/1990, FJ 9 [Ponentes: Magistrados
Ponentes D. Fernando Garcia-Mon y Gonzalez-Regueral, D. Eugenio Diaz Eimil y D.
José V. Gimeno Sendra] —caso de alimentacion forzosa a presos en huelga de hambre-);
y STC 150/1991, FJ 2 (Tribunal Constitucional. Pleno. Sentencia 150/1991, de 4 de julio
[Ponente: D. Luis Lopez Guerral]).

2+ ECHR. Chamber. Sentencia de 25 de abril de 1978 (caso Tyrer v. Reino Unido), 11,
28 (Application n.° 5856/72), 11, 28 y ss.
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proporcionalidad tienen cierta cercania y estan vinculados® pero que no son equipa-
rables, pudiéndose apreciar una vulneracion de ambos principios en ciertos casos
pero no siempre (concluyéndose que no hay vulneracion del art. 14 CE por parte del
legislador al establecer penas distintas para los delitos de apropiacion indebida y de
malversacion®). Ha afirmado, en este sentido:

[...] el principio constitucional de igualdad del articulo 14 CE so6lo opera
entre personas y proscribe tratarlas de modo injustificado, sin que esa prohi-
bicion de trato juridico desigual, de ¢l dimanante, pueda extenderse al trato
diferente que en materia penal reciben determinadas conductas, sean o no
equivalentes. De manera que las diferencias en la sancion de conductas que,
desde una perspectiva material, pudieran ser consideradas iguales habian de
enjuiciarse desde la perspectiva del principio de proporcionalidad?’.

1. La proporcionalidad en Derecho penal en sentido amplio en Esparia

Se distinguen dos etapas en el tratamiento jurisprudencial del principio de pro-
porcionalidad en sentido amplio. En una primera etapa, los primeros quince anos de
jurisprudencia constitucional permiten un desarrollo del principio de proporcionali-
dad (tras unos afios de uso informal del principio), exigiéndose que la medida estatal
cumpla los requisitos del hoy conocido como principio de proporcionalidad en sen-
tido amplio. Sin darles expresamente esta calificacion se hace referencia al cumpli-
miento de los siguientes requisitos: la existencia de una finalidad de relevancia
constitucional (adecuacion), la necesidad de la medida (ausencia de medidas menos
dréasticas para el mismo fin) y, posteriormente, €l equilibrio entre medida y finalidad.
En una segunda fase, que comienza con la STC 66/1995, de 8 de mayo —en relacion
con el Derecho penal a partir de la STC 55/1996, de 28 de marzo—, se puede conside-
rar que el analisis jurisprudencial del principio ya ve consolidado el examen del triple
test y sus elementos®. En todo caso, el Tribunal Constitucional espafiol acogio desde
sus primeras sentencias la concepcion amplia del principio de proporcionalidad. Ini-
cialmente, la fundament6 vinculada a la justicia y a la dignidad humana, y después
paso a concebirlo como un criterio de interpretacion aplicable sobre el contenido,
limitacion y colisiones entre derechos fundamentales®. A partir de la STC 55/1996

25 Tribunal Constitucional. Sala Primera. Sentencia 50/1995, de 23 de febrero. Po-
nente: D. Rafael de Mendizabal y Allende.

26 Tribunal Constitucional. Sala Segunda. Sentencia 65/1986, de 22 de mayo. Ponen-
te: D. Angel Latorre Segura.

27 Tribunal Constitucional. Pleno. Sentencia 166/1998, de 15 de julio. Ponente: D.
Julio Diego Gonzalez Campos, FJ 8.

2% DE LA MATA BARRANCO, Norberto J. 2007. EI principio de proporcionalidad
penal. Valencia: Tirant lo Blanch, pp. 40 y ss.

» BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio, PEREZ CEPEDA, Ana Isabel y
ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. 2015. Lecciones y materiales para el estudio del derecho
penal (tomo 1). Madrid: Iustel, p. 89.
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se reconoce ya de modo consolidado® el caracter constitucional del principio de
proporcionalidad en Derecho penal®'.

1.1. Canon de constitucionalidad no autébnomo

En Espaiia, el TC, siguiendo la estela del BVerfG aleman, parte de la idea de que
el principio no determina un canon de constitucionalidad auténomo. Esta estimacion
se deriva ya de la citada STC 62/1982, en la que se afirma que «el Tribunal Constitu-
cional ha de circunscribirse a determinar si el principio de proporcionalidad ha que-
dado infringido, desde la perspectiva del derecho fundamental y del bien juridico que
ha venido a limitar su ejercicio, por ser las medidas adoptadas desproporcionadas
para la defensa del bien que da origen a la restriccion»®?. Con posterioridad, en la
también citada STC 55/1996, de 28 de marzo, se afirma también que «debe advertirse
que el principio de proporcionalidad no constituye en nuestro ordenamiento constitu-
cional un canon de constitucionalidad autonomo cuya alegacion pueda producirse de
forma aislada respecto de otros criterios constitucionales»®, requiriéndose siempre la
relacion con otros preceptos constitucionales que seran normalmente relativos a dere-
chos fundamentales:

Asi ha venido reconociéndolo este Tribunal en numerosas Sentencias
en las que se ha declarado que la desproporcion entre el fin perseguido y
los medios empleados para conseguirlo puede dar lugar a un enjuiciamien-
to desde la perspectiva constitucional cuando esa falta de proporcion im-
plica un sacrificio excesivo e innecesario de los derechos que la Constitu-
cion garantiza.

Se reconoce la vinculacion del principio con el principio de legalidad®, el valor
de justicia, el Estado de Derecho, la interdiccion de la arbitrariedad, o la dignidad de

30 Se refieren las sentencias del TC usualmente al TEDH en relacion con el reconoci-
miento del principio. Asi, por ejemplo, en la STC 136/1999, FJ 20, se afirma: «la exigen-
cia de proporcionalidad de la reaccion penal, incluso respecto del ejercicio ilicito de las
libertades de expresion e informacion, ha sido declarada no sélo por este Tribunal (por
todas, STC 85/1992), sino también por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (por
todas, Sentencia del T.E.D.H. Tolstoy Miloslavsky, de 13 de julio de 1995)».

31 En la sentencia se resuelven (con caracter desestimatorio) las cuestiones de inconsti-
tucionalidad relativas a la pena por el delito de negativa a cumplir la prestacion social susti-
tutoria del servicio militar obligatoria, al estimar que esta no integra el derecho a la libertad
ideologica (solo la objecion de conciencia al servicio militar stricto sensu lo hace), que la
finalidad de la pena no es de mero cumplimiento de un mandato administrativo y que el le-
gislador tiene un amplio margen de libertad para delimitar los fines perseguidos con la pena,
asi como para determinar el tipo y cuantia de sanciones penales (Vid. los FFJJ 6 a 9).

32 STC 62/1982, ya citada, FJ 5.

* STC 55/1996, FJ 3.

3% STC 136/1999, FJ 22.

5 SSTC 136/1999, FJ 29 y 122/2021, FFJJ 9 y ss. (Tribunal Constitucional. Pleno.
Sentencia 122/2021, de 2 de junio. Ponente: D. Juan José Gonzalez Rivas).

w

w
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la persona, y se ha planteado su vulneracion constitucional en relacion con los dere-
chos fundamentales a la libertad personal (art. 17 CE), de residencia y circulacion por
el territorio nacional (art. 19 CE)*, libertad ideologica (art. 16 CE)*¥, de expresion e
informacion (art. 20 CE)*®, de reunion (art. 21 CE)* y participacion en asuntos publi-
cos (art. 23 CE).

En relacion con el ejercicio concomitante a la accion delictiva de la libertad de
expresion, se afirma que hay que tener en cuenta, en particular, el efecto desaliento
que puede provocar en su ejercicio su penalizacion. En este sentido, en la STC
47/2022, FJ 8, se hace un resumen de la jurisprudencia constitucional al respecto:

La STC 177/2015 ha puesto de manifiesto los riesgos derivados de la
utilizacion del ius puniendi en la respuesta estatal ante un eventual ejercicio,
extralimitado o no, del derecho a la libertad de expresion, por la despropor-
cion que puede suponer acudir a esta potestad y el efecto desalentador que
ello puede generar para el regular ejercicio de los derechos fundamentales
(en el mismo sentido STC 112/2016). Por ello, tanto el legislador al definir
la norma penal, como el juez al aplicarla, no pueden “reaccionar despropor-
cionadamente frente al acto de expresion, ni siquiera en el caso de que no
constituya legitimo ejercicio del derecho fundamental en cuestion y aun
cuando esté previsto legitimamente como delito en el precepto penal”.

La afirmacion de que el control de proporcionalidad no constituye un canon de
constitucionalidad auténomo se reitera en posteriores SSTC, como (sin animo de
exhaustividad) las SSTC 161/1997, FJ 8; 136/1999, FJ 22.

1.2. Triple exigencia: idoneidad, necesidad y proporcionalidad estricta

El TC incorpord desde sus primeros analisis del principio de proporcionalidad la
exigencia del triple examen en el marco del principio de constitucionalidad. En la
STC 55/1996 se incorpora el triple examen al analisis de la proporcionalidad de
medidas penales, y en ella se afirma que se debe proceder al analisis de la concurren-
cia de un prius logico (la existencia de un fin legitimo perseguido por la medida), y
posteriormente a analizar los elementos de necesidad, idoneidad y proporcionalidad
en sentido estricto*’. A partir de la STC 60/2010 se afina el canon*'. Sin embargo,
como se vera a continuacion, el analisis del TC no ha sido mas que trivial en la mayo-
ria de los supuestos, dando por supuesta la concurrencia de los requisitos, haciendo
unicamente una mencion a estos o haciendo un analisis formal y banal del contenido

3 Tribunal Constitucional. Pleno. Sentencia 60/2010, de 7 de octubre. Ponente: D.
Javier Delgado Barrio, FJ 8.

37 Asien la STC 55/1996.
8 SSTC 136/1999, FFJJ 20 y ss.; 112/2016; 35/2020, y 122/2021, FJ 10.
° STC 122/2021, FJ 9.
0 STC 55/1996, FFJJ 7-9. Reiterado posteriormente en la mayoria de sentencias so-
bre el principio de proporcionalidad (v. gr. en la STC 161/1997, FJ 10).

4 STC 60/2010, FFJJ 10 y ss.

BowW W
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de los mismos, con independencia de la ausencia de motivacion del legislador, la
claridad de la justificacion y la objetividad de la misma.

1.3. Alcance del analisis del TC en la practica: analisis de los fines
perseguidos, idoneidad

En cuanto a los fines perseguidos y los bienes juridicos seleccionados, apenas se
realiza control a causa de la reconocida libertad del legislador (en este sentido, vid. la
STC 136/1999, FJ 27). En los casos en que formalmente se han controlado los fines
(en supuestos contados), solo se hace de modo aparente, bastando con la confirma-
cién superflua de una justificacion (cualquiera que sea) por el legislador*?.

En todo caso, el control limitado que en teoria deberia realizarse, no se realiza.
De hecho, no se realizan realmente analisis mas alla de declarar que se debe reali-
zar el control, dandolo por hecho, aunque no existan estudios suficientes sobre la
idoneidad de las penas. Por ejemplo, en la STC 55/1996, FJ 8, se afirma: «no exis-
tiendo en efecto elementos para dudar de ellay; en la STC 161/1997 no se analiza
la concurrencia de la idoneidad; y en la STC 136/1999, FJ 27, se afirma que «tam-
poco cabe dudar de la idoneidad de la sancion prevista», aunque luego estimen el
amparo por estimacion de desproporcion relativa al principio de proporcionalidad
en sentido estricto. Mas recientemente, en la STC 169/2021 —relativa a la PPR—
también se afirma que la idoneidad «de la agravacion de la prision para producir un

42 Enla STC 169/2021, FJ 6, se afirma simplemente al respecto que: «La justificacion
la encontramos en el apartado II del preambulo de la Ley Orgénica 1/2015 donde se afir-
ma que “podra ser impuesta unicamente en supuestos de excepcional gravedad —asesina-
tos especialmente graves, homicidio del Jefe del Estado o de su heredero, de Jefes de Es-
tado extranjeros y en los supuestos mas graves de genocidio o de crimenes de lesa
humanidad— en los que esta justificada una respuesta extraordinaria mediante la imposi-
cion de una pena de prision de duracion indeterminada (prision permanente), si bien suje-
ta a un régimen de revision”, destacando mas adelante su pertenencia a un modelo exten-
dido en el Derecho comparado europeo [...] El predmbulo de la Ley Orgéanica 1/2015
justifica la introduccion en nuestro ordenamiento de esta nueva modalidad de pena de
prision apelando a la extraordinaria gravedad de los hechos a los que se aplicara, a exigen-
cias retributivas especiales y a una suerte de homologacion con paises democraticos de
nuestro entorno, consideraciones de politica criminal que aunque hayan suscitado opinio-
nes discrepantes en amplios sectores de la doctrina espafiola e incluso en la propia juris-
prudencia [vid. SSTS, de la Sala Segunda, 716/2018, de 16 de enero de 2019, FJ 4.1,
y 678/2020, de 11 de diciembre, FJ 4.2], no resultan axiolégicamente incompatibles con
la Constitucion, pues tratan de hacer patente el extraordinario contenido del injusto y de
la culpabilidad que representa la vulneracion de bienes juridicos del mas alto rango —sin-
gularmente la vida humana-—y la necesidad de compensarlo mediante una respuesta penal
mas intensa que permita mantener en la poblacion la conciencia del Derecho y el senti-
miento de Justicia». Por esta razon, en el FJ 7 se afirma que el fin legitimo es el reforza-
miento de la proteccion de los bienes juridicos tutelados y la necesidad reforzada de ino-
cuizacion del delincuente en casos de extraordinaria gravedad.
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efecto reforzado de disuasion no parece discutiblen*® (afirmacion que cierra la
cuestion de la idoneidad).

En cuanto a la necesidad, se afirma, en la STC 55/1996: «solo si a la luz del razo-
namiento l6gico, de datos empiricos no controvertidos y del conjunto de sanciones
que el mismo legislador ha estimado necesarias para alcanzar fines de proteccion
analogos, resulta evidente la manifiesta suficiencia de un medio alternativo menos
restrictivo de derechos para la consecucion igualmente eficaz de las finalidades
deseadas por el legislador, podria procederse a la expulsion de la norma del ordena-
miento» (FJ 8, reiterado en la STC 161/1997, FJ 11; STC 136/1999, FJ 27). Afirma
el TC, en este sentido, que la indagacion entrafa el peligro de arrogarse el caracter de
legislador imaginario (SSTC 161/1997, FJ 11, 136/1999, FJ 28, 169/2021, FJ 7). Asi,
por ejemplo, en la STC 136/1999 (caso HB), se afirma que, dado que las conductas
de HB se encuadran (en una fase inicial de ejecucion) en la promocion de los métodos
terroristas de una banda armada, «atendiendo a la importancia de los bienes que se
pretenden tutelar con el precepto penal, asi como a la falta de argumentacion de los
recurrentes y el concreto control de constitucionalidad reservado a este Tribunal en
este ambito, no cabe concluir que la reaccion penal resulte innecesaria y que las
medidas no penales tendrian un grado de “funcionalidad manifiestamente similar”».
En la STC 169/2021 (caso PPR) se afirma que el control de constitucionalidad tiene
un alcance muy limitado pese a que se puede discutir si las penas existentes antes de
la PPR otorgaban una proteccion suficiente (y con ello se cierra el examen de
necesidad):

Se puede discutir si estos limites [las penas maximas de 20, 25 y 30
aflos] proporcionaban ya en su momento una respuesta suficiente para
afianzar el ordenamiento juridico y el sentimiento colectivo de Justicia,
consideracion que queda extramuros del objeto de este procedimiento,
pero no que la pena de prision permanente revisable no haya contribuido
a reforzar la finalidad disuasoria del sistema de Justicia penal. En la
constatacion de este incremento, que permite descartar la existencia de
medidas alternativas menos gravosas pero «de una funcionalidad mani-
fiestamente similar a la que se critique por desproporcionada», se agota
el juicio de necesidad que corresponde a este estadio en el que «el con-
trol de este Tribunal Constitucional “tiene un alcance y una intensidad
muy limitadas”, so pena de arrogarse un papel de legislador imaginario
que no le corresponde y de verse abocado a realizar las correspondientes
consideraciones politicas, economicas y de oportunidad que le son insti-
tucionalmente ajenas y para las que no esta organicamente concebido»
(STC 161/1997, de 2 de octubre, FJ 11; en el mismo sentido, STC
136/1999, de 20 de julio, FJ 28)*.

Los datos empiricos, como se observa, no se contrastan en ninguno de los supues-
tos, cuando precisamente la idoneidad y la necesidad dependen de esos datos. Sin

4 STC 169/2021, FI 7.
4 Tbidem.
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embargo, se dan por supuestos. En contraste, en la propia STC 136/1999, ya se afirma
que la proporcionalidad estricta suscita mas problemas (es decir, es mas susceptible
de hacerse efectiva, poniendo en jaque la decision del legislador)®.

1.4. Libertad del legislador en la seleccion de los fines y los medios

El TC espaiiol ya ha afirmado en numerosas ocasiones que el principio de legiti-
midad democratica otorga al legislador constitucional un amplio margen de discre-
cionalidad para determinar las conductas tipicas y las sanciones que se les asignan*.

Yaenla STC 55/1996 se hace referencia que el estudio de proporcionalidad debe
partir de la premisa de la potestad exclusiva del legislador penal para configurar los
bienes penalmente protegidos y los comportamientos reprensibles, asi como «el tipo
y la cuantia de las sanciones penales, y la proporcion entre las conductas que pretende
evitar y las penas»?/, teniendo el legislador un amplio margen de libertad para deter-
minar la seleccion de los bienes juridicos, conductas penalizadas y sanciones necesa-
rias para preservar el modelo de convivencia*. De este modo, la relacion de
proporcion de un comportamiento tipico y a la sancién que le es asignada «sera el
fruto de un complejo juicio de oportunidad del legislador», al que los limites consti-
tucionales no le imponen una solucion precisa y univoca, teniendo un margen dentro
de la Constitucion para determinar distintas opciones politicas®.

La inclusion en esta sentencia de la referencia no sélo a la discrecionalidad
del legislador para seleccionar los bienes y comportamientos punitivos, sino tam-
bién para determinar la cuantia y la proporcion de las penas deja absolutamente
desprovisto de contenido al principio de proporcionalidad. Si es cierto que el
legislador tiene cierto margen de seleccion de las conductas criminalizadas, los
bienes protegidos y los fines perseguidos con la pena, emanado del principio

4 STC 136/1999, FJ 27.

4 Afirma la Sala Segunda en la STC 65/1986, FJ 3: «En el ejercicio de su compe-
tencia de seleccion de los bienes juridicos que dimanan de un determinado modelo de
convivencia social y de los comportamientos atentatorios contra ellos, asi como de
determinacion de las sanciones penales necesarias para la preservacion del referido
modelo, el legislador goza, dentro de los limites establecidos en la Constitucion, de un
amplio margen de libertad que deriva de su posicion constitucional y, en Gltima instan-
cia, de su especifica legitimidad democratica. No so6lo cabe afirmar, pues, que, como
no puede ser de otro modo en un Estado social y democratico de Derecho, corresponde
en exclusiva al legislador el disefio de la politica criminal, sino también que, con la
excepcion que imponen las citadas pautas elementales que emanan del texto constitu-
cional, dispone para ello de plena libertad. De ahi que, en concreto, la relacion de
proporcion que deba guardar un comportamiento penalmente tipico con la sancién que
se le asigna serd el fruto de un complejo juicio de oportunidad del legislador que aun-
que no puede prescindir de ciertos limites constitucionales, éstos no le imponen una
solucion univoca y precisay.

47 STC 55/1996, FI 5.

* Ibidem.

4 Ibidem.
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democratico. Pero también es cierto que desde luego la proporcionalidad se con-
figura como un limite constitucional a la libertad del legislador, no pudiéndose
admitir concepciones que entiendan que corresponde al legislador esa
delimitacion.

Esta caracteristica es reiterada en las sentencias del TC relativas al principio de
proporcionalidad (SSTC 161/1997, FFJJ 9y 10; 136/1999, FJ 23; 99/2008, FFJJ 3 y
4%, 127/2009, de 26 de mayo, FJ 8; 153/2009, de 25 de junio, FJ 6°'; 60/2010, FJ 7;
122/2021, FF1J 9 y 10; 169/2021, FFJJ 6 y 7). En esta ultima, que se ocupa del exa-
men de constitucionalidad de la PPR, afirma el Pleno:

El examen de la justificacion criminolégica de una pena debe partir de
una adecuada consideracion de las limitaciones que presenta la funcion de
control abstracto de la ley que compete a este tribunal, limitaciones en las
que hemos incidido en numerosos pronunciamientos anteriores, al sefialar
que «[1]os procesos de auténtica criminalizacion y descriminalizacion, o
de aumento o reduccion de penas, responden a una serie de circunstancias
que generalmente afectan a la sensibilidad social, frente a determinados
comportamientos que al ser captada por el legislador en cada momento
historico, da lugar a una distinta reaccion del ordenamiento juridico, desde
la perspectiva penal que es la que ahora nos interesa» (STC 129/1996, de
9 de julio, FJ 4), de modo que «si en un sistema democratico la ley es “ex-
presion de la voluntad popular”, como se declara en el preambulo de nues-
tra Constitucion (STC 108/1988, de 26 de julio), quien alega la arbitrarie-
dad de una determinada ley o precepto legal se halla obligado a razonarla
con detalle y ofrecer una demostracion que en principio sea convincente
(SSTC 239/1992, de 17 de diciembre, y 73/2000, de 14 de marzo)» (STC
120/2000, de 10 de mayo, FJ 3)>.

1.5. Legislador y juzgador como sujetos a la proporcion, pero en distinta
medida

El mencionado margen de libertad asignado al legislador hace que para el TC el
control constitucional del mismo tenga lugar de forma «cualitativamente distinta a
las aplicadas a los 6rganos encargados de interpretar y aplicar las leyes». El legisla-
dor no dispone de una guia fija para determinar las conductas criminalizadas y las
penas aplicables, pero el intérprete/juzgador debe seguir la guia que a tal efecto esta-
blezca el legislador, teniendo un margen de actuacion mucho menor™®.

50 Tribunal Constitucional. Pleno. Sentencia 99/2008, de 24 de julio. Ponente: D.
Ramoén Rodriguez Arribas.

I Tribunal Constitucional. Pleno. Sentencia 153/2009, de 25 de junio. Ponente: D.
Eugeni Gay Montalvo.

2 FJ6.

53 STC 55/1996, FFJJ Sy 6.
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1.6. La relevancia de la motivacion

Enla STC 54/2007, por ejemplo, se otorga el amparo por vulneracion del derecho
a la tutela judicial efectiva, por no responder a las alegaciones de desproporcion del
recurrente®, por lo que se aprecia una relacion esencial entre la proporcionalidad
penal y la necesidad de motivacion, lo que se podria vincular con la relacion entre
aquella y la interdiccion de arbitrariedad de los poderes publicos.

Esta doctrina, que es unanime desde el comienzo de la actividad del
Tribunal Constitucional, deja sentado con claridad: (i) que la falta del exa-
men preliminar de la eventual concurrencia en el caso concreto del ejerci-
cio legitimo de derechos o libertades constitucionalmente amparables han
de ser consideradas de por si lesivas del derecho fundamental y dar lugar a
la estimacion del recurso de amparo y a la anulacion de la resolucion judi-
cial impugnada; (ii) que han de quedar equiparadas las consecuencias de
esa omision a los supuestos en que la ponderacion resultara manifiesta-
mente carente de fundamento; y (iii) que ese examen preliminar también
corresponde hacerlo al juez penal en el caso de sanciones penales como
cuestion previa a la aplicacion del tipo penal (asi, SSTC 104/1986, de 17
de julio, FJ 7; 42/1995, de 18 de marzo, FJ 2; 19/1996, de 18 de marzo, FJ
1; 2/2001, de 15 de enero, FJ 2; 115/2004, de 12 de julio, FJ 2; 127/2004,
de 19 de julio, FJ 2; 278/2005, de 7 de noviembre, FJ 3; 299/2006, de 23
de octubre, FJ 3; 108/2008, de 22 de septiembre, FJ 3; 89/2010, de 15 de
noviembre, FJ 3; 41/2011, de 11 de abril, FJ 4; 177/2015, de 22 de julio,
FJ 2,y 112/2016, de 20 de junio, FJ 2)%.

2. La proporcionalidad entre delitos y penas en Esparia

Un indicio del caracter mas garantista del principio especifico de proporcionalidad
entre delitos y penas o proporcionalidad estricta lo da el que el foco de analisis en la
jurisprudencia constitucional ha estado en este elemento®, mientras que en los

5+ Tribunal Constitucional. Sala Segunda. Sentencia 54/2007, de 12 de marzo. Ponen-
te: D. Guillermo Jiménez Sinchez, FJ 4.

55 STC 35/2020, FJ 4.

% Asi sucede, por ejemplo, en las sentencias del caso Procés (SSTC 91/2021, FJ 11;
106/2021, FJ 11; 121/2021, FJ 12; 122/2021, FJ 10; 184/2021, FJ 12, 25/2022, FJ 7). Refe-
rencias completas: SSTC 91/2021 (Tribunal Constitucional. Pleno. Sentencia 91/2021, de
22 de abril. Ponente: D. Pedro José Gonzalez-Trevijano Sanchez), 106/2021 (Tribunal
Constitucional. Pleno. Sentencia 106/2021, de 11 de mayo. Ponente: D. Ricardo Enriquez
Sancho); 121/2021 (Tribunal Constitucional. Pleno. Sentencia 121/2021, de 2 de junio. Po-
nente: D. Santiago Martinez-Vares Garcia); 122/2021 (Tribunal Constitucional. Pleno.
Sentencia 122/2021, de 2 de junio. Ponente: D. José Gonzalez Rivas); 184/2021, de 28 de
octubre (Tribunal Constitucional. Pleno. Sentencia 184/2021, de 28 de octubre. Ponente: D.
Ricardo Enriquez Sancho), 25/2022 (Tribunal Constitucional. Pleno. Sentencia 25/2022, de
25 de febrero. Ponente: D. Antonio Narvaez Rodriguez).
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principios de idoneidad y necesidad usualmente se hacen meras menciones a la libertad
del legislador, justificando asi 1a ausencia de una profundizacion adicional. Otro indicio
es que en la unica sentencia en que se considera que una pena es inconstitucional ello
se estima sobre la base de la proporcionalidad estricta.

2.1. También libertad del legislador

También en este ambito se hace referencia a la libertad del legislador en la deter-
minacion del tipo y cuantia de sanciones y la proporcionalidad (v. gr., se afirma en la
STC 55/1996 y en la 60/2010%"). En la STC 161/1997 también se afirma que la rela-
cién valorativa de la proporcionalidad estricta es fruto de un complejo anélisis poli-
tico-criminal que corresponde al legislador®®), lo que no tiene vacia absolutamente de
contenido el principio.

En la STC 19/1988, de 16 de febrero, FJ 8, el TC no entra a analizar la cuestion
de la responsabilidad personal subsidiaria por impago de multa, porque no persigue
un fin que se pueda ponderar, y el TC «no ha de hacer las veces de legislador ni
puede, especificamente, considerar arbitrarias las determinaciones de éste cuando las
mismas, no expresamente prohibidas por la Constitucion, tienen su fundamento,
como en el presente caso ocurre, en la previa apreciacion de la responsabilidad crimi-
nal de quien quebranto la ley penal, sin que —como se dijo— sea aqui posible, por las
propias caracteristicas de la norma enjuiciada, ponderar la proporcion entre la medida
legalmente prevista y el dafio inferido en el bien penalmente tutelado»®.

2.2. Confusién

Ademas del caracter banal del analisis de los tres elementos de la proporcionali-
dad, interesa, en relacion con el principio de proporcionalidad de los delitos y las
penas, el hecho de que el TC ha mostrado desde los inicios una suerte de confusion
conceptual. En ocasiones, en este sentido, se ha hecho referencia a que la proporcion
en sentido estricto se refiere a «si la pena prevista es necesaria y proporcionada para
asegurar [...] el bien juridico protegido por la norma»® pero en la misma sentencia
se hace referencia a la proporcionalidad estricta como la relacion «entre la entidad
del delito y la entidad de la pena» y —en el mismo fundamento juridico en el que se
afirma esto Gltimo— se presenta también como una relacion «medio-fin»®!. Otro

37 SSTC 55/1996, FJ 6; 60/2010, FJ 16.

8 STC 161/1997, FJ 12.

% STC 19/1988 (Tribunal Constitucional. Pleno. Sentencia 19/1988, de 16 de febre-
ro. Ponente: D. Diez-Picazo y Ponce de Ledn).

€ STC 54/2007, FJ 6 («Asi, pues, las presentes cuestiones de inconstitucionalidad con-
frontan la sancién impugnada con dos de las condiciones que este Tribunal ha considerado
(SSTC 50/1995 y 66/1995) que, junto a la idoneidad de la medida para alcanzar el fin propues-
to, rigen la aplicacion del principio de proporcionalidad, a saber: la necesidad de su existencia
y su proporcion en sentido estricto o, en el presente caso, como dicen los Autos, "si la pena
prevista es necesaria y proporcionada para asegurar" el bien juridico protegido por la normay).

o Ibidem, FJ 9.
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ejemplo se encuentra en la STC 161/1997, en la que en el mismo fundamento juri-
dico se hace alusion a la proporcionalidad estricta como la comparacion directa
entre el desvalor del comportamiento tipificado y la cuantia de la sancion, pero
también como criterio que mide la relacion entre la magnitud de los beneficios obte-
nidos por una norma penal y la magnitud de la pena®?. Esta mencion a nociones que
no son compatibles y son opuestas entre si deja entrever que la nocion de proporcio-
nalidad estricta no esta clara, razon por la que tampoco su analisis lo es en la juris-
prudencia constitucional.

2.3. Sujetos a la proporcion

La STC 184/2021 hace referencia a que la proporcionalidad de las penas tiene
incidencia tanto en relacion con el legislador, como en relacion con los juzgadores
(acogiendo las nociones de proporcionalidad abstracta y concreta, respectivamente),
aunque, en coherencia con lo ya expresado, reconoce un mayor margen de actuacion
del legislador, en el marco de aplicacion del principio de proporcionalidad de las
penas®,

2.4. Elementos

Entre los elementos de la comparacion se tienen en cuenta —en relacion con la
severidad de la pena— la comparacion con los principios y derechos afectados por la
norma penal, y —en relacion con la severidad del delito— diversos (y cambiantes)
elementos. Se integran los fines de la norma penal y los fines de la pena en general,
se integran también elementos mas amplios de ponderacion coste-beneficio (inclu-
yéndose, por ejemplo, el efecto desaliento) o de comparacion medio-fin.

En la STC 55/1996 se afirma que el legislador al establecer las penas ha de aten-
der no solo al fin esencial y directo de proteccion de la norma, sino también a otros
fines legitimos que se pueden perseguir con la pena, las diversas funciones o fines
inmediatas, y a su vez a factores tales como la gravedad del comportamiento que se
pretende disuadir, las posibilidades facticas de su deteccion y sancion y las percep-
ciones sociales relativas a la adecuacion entre delito y pena®. De igual modo, en la
STC 60/2010 se dice que la comparacion tiene por objeto ponderar «el alcance de la
restriccion de los principios y derechos constitucionales que resultan afectados por la
norma penal, de un lado, y el grado de satisfaccion de los fines perseguidos con ella
por el legislador, de otro»®. Y ello en el bien entendido de que no cualquier despro-
porcioén o falta de equilibrio. Es decir, se hace referencia a que debe contrastarse una
relacion entre medios y fines (que son variados e integran también ciertos elementos
objetivos —posibilidades de deteccion, restriccion de derechos— y subjetivos —como
las percepciones sociales de adecuacion—).

2 STC 161/1997, FJ 12.
6 STC 184/2021, FJ 12.
8 STC 55/1996, FJ 6.

% STC 60/2010, FJ 16.
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También en las sentencias relativas al Procés se aprecia que los argumentos des-
estimatorios giran alrededor de la comparacion® entre medios y fines®’, aunque tam-
bién se hace referencia —en reflejo de esa confusion terminoldgica— a la relacion entre
el desvalor de la conducta penal y las sanciones a ella asociadas:

En conclusion, entendemos que, en términos absolutos, las penas
asociadas al delito de sedicion no incumplen los postulados establecidos
por nuestra doctrina en materia de proporcionalidad. Tampoco presentan
tal déficit las concretamente impuestas al recurrente. Con independencia
del grado de eficacia o acierto técnico del legislador, aspectos que son
ajenos al enjuiciamiento de este tribunal, no se constata que la regulacion
penal cuestionada comporte un desequilibrio manifiesto, excesivo o irra-
zonable entre el desvalor de la conducta penal y las sanciones a ella
asociadas, de modo que la penalidad que cuestiona el recurrente produz-
ca “un patente derroche inutil de coaccion que convierte la norma en ar-
bitraria y que socava los principios elementales de justicia inherentes a
la dignidad de la persona y al Estado de Derecho” (STC 136/1999, FJ
23). En atencion a la gravedad de los intereses juridicos tutelados en el
caso presente, a los que reiteradamente hemos hecho referencia, la con-
clusién expuesta es plenamente trasladable a las concretas penas impues-
tas al recurrente®®.

En cambio, una posicion distinta se incorpora en la STC 136/1999, donde se afirma
que el juicio estricto de proporcionalidad compara la gravedad del delito —y los efectos
benéficos de la norma desde la perspectiva de los valores constitucionales— con la gra-
vedad de la pena —y en general los efectos negativos de la norma desde la perspectiva
de los valores constitucionales— (v. gr., ahi incluye el tribunal los costes sobre el efecto

% SSTC 91/2021, FJ 11; 106/2021, FJ 11; 121/2021, FJ 12; 122/2021, FJ 10;
184/2021, FJ 12, 25/2022, FJ 7.

7 Asi, v. gr., en las SSTC 91/2021, FJ 11, y 106/2021, FJ 11, se estima que del hecho
de que el delito de sedicion no persiga como finalidad evitar cuestiones violentas en el mar-
co de una subversion politica, se puede deducir que la pena no es desproporcionada: «Tam-
poco cabe estimar la lesion que el demandante aduce con base en el principal parametro que
este emplea para calibrar la proporcionalidad: que no se produjo una grave afectacion del
orden publico, porque el dia 20 de septiembre de 2017 nadie result6 lesionado, tampoco se
esgrimieron armas y, finalmente, la diligencia judicial se llevo a cabo; mientras que el dia 1
de octubre de 2017, en numerosos colegios electorales los efectivos policiales impidieron
que se efectuaran las votaciones, dando efectivo cumplimiento a lo ordenado judicialmente.
Ninguna de las circunstancias referidas justifica la desproporcion punitiva que se denuncia,
pues no se aprecia el desequilibrio manifiesto y no justificable entre la sancion impuesta y la
finalidad de la norma punitiva a que anteriormente se ha hecho referencia. El delito de sedi-
cion no prevé, en el tipo basico o en su modalidad agravada, la causacion de lesiones o el
empleo de armas; de manera que la ausencia de estas circunstancias no impide apreciar la
comision del referido delitoy» (similar argumentacion en la STC 121/2021, FJ 12.4).

% STC 122/2021, FJ 10.
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desaliento de la expresion de ideas e informaciones y de participacion politica®). Ello
se reitera en posteriores sentencias’. En esta interpretacion se va mas alla de la idea de
una relacion medial con ciertas finalidades, y se integra una vision mas amplia de con-
traste entre costes y beneficios. Se aprecia, en fin, inestabilidad y fluctuacion en los
contenidos que nuestro TC estima que se integran la comparacion de la proporcionali-
dad de las penas.

2.5. Lalibertad de expresion, la lesividad y el efecto desaliento

El TC ha tenido la oportunidad de pronunciarse en diversas ocasiones sobre la pro-
porcionalidad de las penas relativas a conductas que estan relacionadas con la libertad
de expresion, partiendo de que existe una zona intermedia que difumina las conductas
legitimas de las delictivas™ y de la afirmacion de que nuestro sistema no es un sistema
de democracia militante, por lo que la Constitucion protege a quienes la niegan™.

En particular, en la STC 235/2007, el Pleno analiza la constitucionalidad de la
tipificacion de la negacion y de la justificacion del genocidio. Se afirma en esta sen-
tencia que para que las conductas relacionadas con la libertad de expresion se puedan
sancionar penalmente de modo legitimo se requiere que la conducta represente un
peligro cierto de generar un clima de hostilidad o violencia hacia los actos de discri-
minacion”. Sin embargo, aunque para el Pleno ello excluye la constitucionalidad de
la mera negacion del genocidio por ser desproporcionada, al no ser idonea para gene-
rar ese incremento de hostilidad, si es proporcionada la penalizacion de la justifica-
cion del genocidio, al entender que presenta un peligro cierto de generar un clima de
hostilidad o violencia que puede traducirse en actos concretos de discriminacion™, lo

® En este sentido, afirma el Pleno que no se trata de que el ejercicio sancionado de
dichas libertades fuese legitimo; en cambio, fue ilicito, pero se debe tener en cuenta que
son indudablemente expresiones, informaciones y opiniones las que estaban en juego, v,
por ello, que pueden producir un efecto desaliento sobre el ejercicio de tales libertades,
especialmente cuando se castigan con penas desproporcionadas (FJ 29).

™ V. gr.enla STC 169/2021, FJ 7.

"I La regulacion de conductas apologéticas amplias, como el enaltecimiento o justifi-
cacion de ciertos delitos, emerge en nuestra normativa penal tras varias sentencias del TC
en que se declaraba inconstitucional la penalizacion del elogio o defensa de ideas o la
expresion de ideas subjetivas sobre acontecimientos historicos o actuales, y tras la previ-
sion expresa en el Codigo penal de 1995 que establece que la apologia «solo sera delictiva
como forma de provocacion y si por su naturaleza y circunstancias constituye una incita-
cion directa a cometer un delito. Véase MUNOZ CONDE, Francisco. 2015. Derecho
penal, parte especial. Valencia: Tirant lo Blanch. p. 592; GIMENEZ GARCIA, Joaquin.
2007. «Arts. 571 a 580». En CONDE-PUMPIDO TOURON, Candido. Comentarios al
Codigo penal. Barcelona: Bosch, pp. 3706-3707.

2 V. gr. STC 35/2020 (Tribunal Constitucional. Pleno. Sentencia 35/2020, de 25 de
febrero. Ponente: D. Juan Antonio Xiol Rios).

73 Tribunal Constitucional. Pleno. Sentencia 235/2007, de 7 de noviembre. Ponente:
D. Eugeni Gay Montalvo, FFJJ 8 y 9.

™ Ibidem.
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cual no esta suficientemente justificado (no se ha demostrado que las palabras de
quienes desgraciadamente piensan de esa manera generen un riesgo de violencia, y
menos de la violencia intrinseca en los crimenes internacionales).

En la STC 177/2015, del mismo modo, partiendo de esa limitacion —siquiera
abstracta y amplia— de exigencia de incitacion al odio, se concluye que la quema en
publico del retrato de los monarcas comporta una incitacion al odio, que no es solo
ofensivo, sino que expresa que aquellos son «merecedores de exclusion y odio»™,
razon por la que se desestima el amparo solicitado por los condenados por injurias a
la Corona.

Con posterioridad, en relacion con el delito de enaltecimiento del terrorismo, se
ha pronunciado el TC en dos ocasiones. En la primera, en el marco de un recurso de
amparo en relacion con la condena de Tasio Erkizia por un acto de homenaje a Argala
(uno de los antiguos dirigentes del grupo terrorista ETA). El Pleno afirma, en la STC
112/2016, que se incorpora a la sancion penal de las conductas vinculadas a la liber-
tad de expresion la exigencia de que las conductas, como una manifestacion del dis-
curso del odio, generen «una situacion de riesgo para las personas o derechos de
terceros o para el propio sistema de libertades». Se parte asi, de una exigencia de
lesividad especifica (aunque, de nuevo, amplia y abstracta) de las conductas. Sin
embargo, la interpretacion que hace el propio TC en la sentencia ignora en la practica
esa afirmacion, dando practicamente por supuesto que la conducta de enaltecimiento
o justificacion del art. 578.1.i CP supone una legitima injerencia en la libertad de
expresion «en la medida en que puedan ser consideradas como una manifestacion del
discurso del odio por propiciar o alentar, aunque sea de manera indirecta, una situa-
cidn de riesgo para las personas o derechos de terceros o para el propio sistema de
libertades» (pero sin fundamentar por qué, la mera exaltacion o justificacion genera
ese riesgo)’™. Por tltimo, es fundamental la STC 35/2020 (caso Strawberry), en la que
el Pleno pone limite a una tendencia de nuestra jurisprudencia a interpretar de forma
amplia el delito de enaltecimiento del terrorismo, que habia conllevado condenas por
enaltecimiento de personas que expresaban publicamente ideas de protesta, ironicas,
sarcasticas o humoristicas. El TC incorpora una exigencia adicional, la de la necesi-
dad de valoracion por los tribunales sentenciadores de si la conducta enjuiciada era
manifestacion del ejercicio del derecho fundamental a la libertad de expresion,
teniendo en consideracidn, en concreto, la intenciéon comunicativa del encausado,
que determinaria la ilegitimidad de la sancion penal si la conducta era ironica, provo-
cadora o sarcastica’. Por esta razon, se concede el amparo por la falta de valoracion
de la intencion comunicativa por parte del TS.

> Tribunal Constitucional. Pleno. Sentencia 177/2015, de 22 de julio. Ponente: D.
Juan Antonio Xiol Rios, FJ 4.

76 STC 112/2016, FFJJ 4-6 (Tribunal Constitucional. Sala Primera. Sentencia
112/2016, de 20 de junio. Ponente: D. Juan Antonio Xiol Rios).

77 STC 35/2020, ya citada, FJ 5.

" Se estima el amparo del recurrente, César «Strawberry», por el contenido de unos
tuits, aunque el TC perdid la oportunidad de plantear una cuestion de inconstitucionalidad
para analizar la legitimidad del delito de enaltecimiento del terrorismo.
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2.6. Tipos de control

Como el contenido del principio estricto es confuso en la jurisprudencia constitu-
cional, también lo es la comparacion (cuando se entra en ella), pero se pueden apre-
ciar mecanismos de control de la proporcionalidad absolutos (la gravedad en si de la
pena con la gravedad de la sancion, o entre costes y beneficios™) —en las que la enti-
dad del control es muy leve, casi inexistente—, y también relativos (comparandolo
con otros tipos penales)®.

Asi, por ejemplo, en la STC 136/1999, se hace un ejercicio de comparacion de la
pena minima prevista para el delito de colaboracion con banda armada con la pena
minima prevista en el ACP para los integrantes de bandas armadas, los ejecutores de
una sedicion, el aborto doloso inconsentido, las mutilaciones de miembros o el robo
con tortura, entre otros delitos®'. En la STC 169/2021 se justifica la no arbitrariedad
de la pena de PPR acudiendo a normativas de nuestro entorno cultural semejantes®2.

Por otra parte, en las sentencias relativas a tipos que se encuadran en la nocion de
violencia de género ha sido muy habitual el empleo del método de control relativo®
(comparativo, entre delitos), concluyéndose que existe un desvalor adicional en los
casos de violencia de género. Por ejemplo, en la STC 99/2008, de 24 de julio, se
comparan las diferencias punitivas entre varios el delito en cuestion y su regulacion

V. gr. en la STC 60/2010 (relativa a la imposicion de la medida de alejamiento
del art. 57.2 CP para los supuestos en que la victima lo sea de violencia de género), FJ
16 se afirma: «de la comparacion de la entidad de esos efectos con el grado de satisfac-
cion de los fines que con €l persigue el legislador penal no resulta un exceso o desequi-
librio como el requerido para constatar su estricta desproporcion; y menos ain cabe
afirmar que este exceso sea una falta de proporcionalidad “evidente” o “manifiesta™» (a
este fundamento se remite también la STC 119/2010, de 24 de noviembre —Tribunal
Constitucional. Pleno. Sentencia 119/2010, de 24 de noviembre. Ponente: Diia. Elisa
Pérez Vera, FJ Unico—).

80 Vid., por ejemplo el FJ 13 de la STC 161/1997, donde se compara el delito de ne-
gativa a sometimiento a las pruebas de alcoholemia con otros delitos relativos al trafico
(aunque la comparacion también es bastante banal, pues se acaba afirmando que el legis-
lador en ocasiones considera que para el legislador en ocasiones los comportamientos de
incidencia mas lejana sobre el bien protegido son menos graves o merecedores de menos
proteccion que los que afectan a los bienes juridicos de modo mas inmediato y que «el
peligro abstracto o remoto puede merecer un castigo menor que el proximoy); también se
compara con el delito de desobediencia genérica (por ejemplo, se comparan los elementos
subjetivos y la cuantia de pena) y otras opciones legislativas no indagadas (donde se esti-
ma que es una opcion libre del legislador). En esta sentencia, tras un analisis mas bien
banal de los elementos de la proporcionalidad penal, se acaba por desestimar su vulnera-
cion, y, con ello, el recurso de inconstitucionalidad.

81 STC 136/1999, FJ 29.

8 STC 169/2021, FJ 7. También se comparan las restricciones temporales para el
acceso al tercer grado y la libertad condicional con los limites penoldgicos en los supues-
tos de acumulacion de penas (en el mismo FJ).

8 Asi, en las STC 99/2008, FJ 4; 127/2009, FJ 6; 153/2009, FJ 6 (en relacién con las
amenazas en el marco de la violencia de género).
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anterior®*. En la STC 127/2009, de 26 de mayo, se comparan las penas de los arts.
172.2 y 173.2 CP (aunque se interpreta que las penas no son desproporcionadas, al
existir un desvalor adicional relativo al desvalor social objetivo y la lesividad de las
conductas para la seguridad, libertad y dignidad de las mujeres)®.

Por ultimo, en la reciente STC 122/2021, el Pleno rechazé el empleo del meca-
nismo de control comparado o relativo (en relacion con otros tipos) para determinar
la proporcionalidad de las penas, sobre la base de que respondian a otros propo6sitos
o intereses:

Desde un punto de vista abstracto, este entendimiento restrictivo del
tipo penal, en atencion a la mayor necesidad de tutela que deriva del inte-
rés que protege, impide valorar como desproporcionadas las penas previs-
tas en la ley. En tal sentido pierden cualquier fuerza de conviccion los ar-
gumentos de tipo sistematico que en la demanda ponen en relacion el
delito de sedicion con otros recogidos en el titulo vigésimo segundo del
Codigo penal, pues, en ninguno de ellos se exige ni el proposito que la
impulsa, ni el modo de actuacion tumultuario que la caracteriza ni, en fin,
se produce esta especial afeccion al interés protegido definido como paz
publica.

En consecuencia, debemos rechazar que pueda fundadamente ponerse
en cuestion la proporcionalidad de la pena a través de un analisis compa-
rativo del delito de sedicion con el resto de los tipos que integran el titulo
vigésimo segundo del Cddigo penal, que encabeza como conducta mas
grave, tanto en atencion al medio comisivo como al interés®.

En todo caso, el TC ha incorporado a la argumentacion relativa, usualmente con-
sideraciones comparadas con ordenamientos ajenos, aunque en ocasiones también se
ha hecho ignorando el resultado de la comparacién®’, en particular de la CEDH y la

8 STC 99/2008, ya citada, FJ 4 (que no estima que la diferencia sea sustancial). La
sentencia resuelve cuestiones de inconstitucionalidad relativas al art. 153 CE (maltrato de
obra sin causar lesion). Gran parte de la argumentacion de los recurrentes giraba alrededor
de la idea de que la pena asignada correspondia a una falta y no a un delito, cuestion des-
echada por el TC considerando la ubicacion sistematica en el libro relativa a los delitos.

85 Tribunal Constitucional. Pleno. Sentencia 127/2009, de 26 de mayo. Ponente: D.
Vicente Conde Martin de Hijas, FFJJ 7y 8. En esta sentencia, el TC afirma que ese método
de control comparado corresponde al principio de igualdad y no de proporcionalidad (FFJJ
7-8), pero en realidad corresponde a una interseccion de ambos, y, de hecho, pese a esta
afirmacion el TC lo analiza también en sede de proporcionalidad estricta (FJ 8 in fine).

8 STC 122/2021, Op. Cit.

87 Resulta ilustrativa la STC 19/1988, FJ 7: «Aunque por muy evidentes razones la
mera comparacion legislativa no puede servir para fundamentar aqui nuestro juicio, si
conviene advertir, para mejor entender esta ultima referencia a un ordenamiento extranje-
ro, que el llamado "arresto sustitutorio” por impago de multa es expediente legal que, con
unas formulaciones u otras, aparece recogido en otros ordenamientos inspirados en prin-
cipios constitucionales que pueden decirse proximos, en cuanto a este punto, a los nues-
tros (asi, como ejemplo, art. 43 del Codigo Penal y arts. 459.e y 459.f de la Ordenanza
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doctrina del TEDH (asi, por ejemplo, en las SSTC 112/2016, FJ 4 0 35/2020, FJ 4, en
relacion con la proporcionalidad de las penas aplicadas a delitos de enaltecimiento
del terrorismo y el efecto desaliento). No obstante, mas recientemente se ha recha-
zado el empleo de la comparacion con ordenamientos extranjeros sobre la base de la
potestad exclusiva del legislador penal. Asi, en la STC 122/2021, se afirma que:

Tampoco es posible fundar ni apreciar la falta de proporcion de la re-
gulacion legal atendiendo a la propuesta de comparacion que se formula
con las elegidas figuras afines extraidas del Derecho extranjero. Sin perjui-
cio de que esta concreta alegacion no fue planteada con anterioridad en la
via judicial, cabe subrayar de principio que, conforme a nuestra doctrina,
«el control de la ley penal que este tribunal tiene asignado debe venir pre-
sidido, en todo caso, por el reconocimiento de la competencia exclusiva
del legislador para el disefno de la politica criminal, correspondiéndole un
amplio margen de libertad, dentro de los limites de la Constitucion, para la
configuracion tanto de los bienes penalmente protegidos y los comporta-
mientos penalmente reprensibles, como del tipo y la cuantia de las sancio-
nes penales, o la proporcion entre las conductas que pretende evitar y las
penas con las que intenta conseguirlo (SSTC 55/1996, de 28 de marzo, FJ
9; 163/1999, de 20 de julio, FJ 23; 127/2009, de 26 de mayo, FJ 8§;
203/2009, de 27 de octubre, FJ 5; 60/2010, de 7 de octubre, FJ 7)» (STC
160/2012, de 20 de septiembre, FJ 2). Cada sistema penal responde a su
propia estructura interna. La dosimetria penal entre sus previsiones res-
ponde en cada sociedad a caracteristicas historicas y sociales singulares
que no la hacen apta para ponerla en relacion con otros modelos punitivos
distintos vigentes en otras sociedades, por mas que compartan valores si-
milares en su organizacion. Tampoco se toman en consideracion en la
propuesta de comparacion las formas de ejecucion de las penas, los bene-
ficios penitenciarios, las formas de agravacion de las conductas o la exis-
tencia de otros preceptos que se refieran a conductas afines y pueden dar
cuenta de la proporcionalidad de la reaccion penal. En definitiva, en térmi-
nos constitucionales no cabe sustentar el juicio de proporcionalidad en tan
exiguos datos, sin poner en cuestion toda la dosimetria del Codigo penal®®.

Sin embargo, ello es incoherente con las comparaciones con otros tipos delictivos
(relativos a otros bienes juridicos), e incluso otros ordenamientos penales (pretéritos
o de otros ordenamientos u otros paises) que habitualmente ha venido realizando el
TC en las sentencias sobre proporcionalidad de las penas. Se aprecia, en fin, una

Procesal Penal de la Republica Federal de Alemania, art. 10 del Codigo Penal austriaco y
art. 49 del Codigo Penal suizo). Y tampoco sobrara resefiar, en el mismo orden de consi-
deraciones, que el sistema legal en este punto previsto en el ordenamiento de la Republica
italiana —finalmente invalidado por la Sentencia antes citada— diferia de nuestro actual, al
menos en dos aspectos de trascendente importancia...» (Tribunal Constitucional. Pleno.
Sentencia 19/1988. Ponente: D. Luis Diez Picazo y Ponce de Ledn, FJ 7).

8 STC 122/2021, FJ 10.
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utilizacion incoherente del principio de proporcionalidad de las penas, sin poderse
prever siquiera los mecanismos de control aceptados por el tribunal.

2.7. Nivel de desproporcion exigido

El nivel de desproporcion exigido para las conductas requiere, para el TC, un
«desequilibrio patente y excesivo o irrazonable» entre sancion y finalidad de la
norma®’, de tal modo que se atente contra el valor fundamental de la justicia del
Estado de Derecho y la prohibicion de arbitrariedad publica y de actuaciones publi-

cas no respetuosas con la dignidad de la persona®.

2.8. Nivel de proteccion

Como es sabido, igual que se estima que no hay un derecho fundamental a la
reinsercion social, tampoco se deriva a favor del reo un derecho a la proporcionalidad
de las penas previstas por el legislador, deducible del art. 25 CE (SSTC 65/1986, FJ
3; 169/2021, FJ 7). La afirmacion verificada en su momento por este tribunal de que
«no cabe deducir del articulo 25.1 de la Constitucion Espafiola un derecho fundamen-
tal a la proporcionalidad abstracta de la pena con la gravedad del delito» (STC
65/1986, de 22 de mayo, FJ 3, STC 169/2021, FJ 7).

Todo ello hace que quede sin contenido —practicamente— el principio de propor-
cionalidad y su vigencia. El Pleno del TC considerd incluso compatible con la pro-
porcionalidad estricta la pena de PPR, al no estimarla arbitraria a la luz del
ordenamiento de paises de nuestro entorno y que no hubiese riesgo de desproporcion
por los periodos temporales previstos para el acceso al tercer grado y la libertad con-
dicional, asi como no poder achacarse a la norma que la prision se prolongue mas alla
de la subsistencia de todo motivo legitimo de politica criminal, al preverse expresa-
mente los mecanismos de suspension de ejecucion de las condenas y la obligacion de
revision bianual®'.

De hecho, en nuestra practica jurisprudencial, tras mas de cuatro décadas de juris-
prudencia, sélo ha sido declarado contrario al principio de legalidad penal en cuanto
comprensivo de la proscripcion constitucional de penas desproporcionadas el art. 174
bis. a) ACP, en el que se castigaba una serie de conductas omnicomprensivas de
colaboracion con banda armada. Asi, en la STC 136/1999, ya citada (caso HB), se
considera que el precepto es contrario a la Constitucion por la desproporcion de la

8 STC 55/1996, FI 9; STC 161/1997, FJ 12; STC 60/2010, FJ 16.

% Tbidem.

°1 STC 169/2021, FJ 8. De hecho, se afirma que no se puede aplicar el reproche de la
STC 136/1999 (que se analiza a continuacion en el texto principal), porque en aquel caso
concurria un marco de conductas muy amplio y un marco penal muy estricto, pero en el
caso de la PPR las conductas estan muy estrictamente delimitadas, y ademas no se conec-
tan con derecho fundamental alguno. Asimismo, considera que existen mecanismos para
reducir la reaccion penal, en los arts. 70.4 y 92.1.c) CP).
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pena, dada la severidad de la pena de prision y el efecto desaliento potencial®?, con la
gravedad de las conductas sancionadas. En ella se enjuiciaba el amparo de algunos
condenados por colaboracion por banda armada por haber brindado espacios (publi-
cos y también de medios de difusion) a un video de ETA en el marco de una campaia
electoral. EI TC encuadra la norma en el caracter excepcional de la normativa antite-
rrorista y, por ello, afirma que se deberian haber previsto mecanismos para determi-
nar la menor gravedad de la pena («no es la apertura de la conducta tipica de
colaboracion con banda armada la que resulta constitucionalmente objetable, sino la
ausencia en el precepto de la correspondiente prevision que hubiera permitido al
juzgador, en casos como el presente, imponer una pena inferior a la de prision mayor
en su grado minimo®»). Por todo ello, concede el amparo a los recurrentes. E1 TC no
entra a revisar la pena que habria de ser aplicable a la clase de conductas como las
sancionadas, mision que delega en el legislador (tampoco se eleva en el caso cuestion
de inconstitucionalidad, al ya estar derogada la norma)**.

A nivel comparado, se puede decir que el reconocimiento del principio de propor-
cionalidad esta extendido a lo largo del globo, aunque, como se ha dicho, s6lo las
constituciones mas jovenes insertan expresamente la prevision de proporcionalidad
penal en su texto. A continuacion se esbozaran los elementos del principio de propor-
cionalidad penal en Italia y en EE. UU.

IV. LA PROPORZIONALITA EN EL CONSTITUCIONALISMO
ITALIANO

1. Fundamento

Igual que en Espafia, en Italia no se reconoce expresamente en la Constitucion de
1947 el principio de proporcionalidad. El control de constitucionalidad de las penas
sobre la base de la proporcionalidad estuvo ausente durante las dos primeras décadas,
vinculdndose entre la segunda mitad de los afios 70 y los afios 80 exclusivamente al
principio de igualdad (es decir, en relacién con semejanzas de pena entre delitos
diferentes), y posteriormente se comenzé a vincular también a la funcion reeducativa

%2 En cambio, la influencia del efecto desaliento en relacion con la libertad ideologica,
de expresion, el derecho de reunion y participacion se descarta en las SSTC 91/2021, FJ
11; 106/2021, FJ 11, 121/2021, FJ 11: «Si lo ya expuesto sirve para rechazar que la actua-
cion del recurrente pudiera acogerse a la exencion de responsabilidad penal que proclama
el art. 20.7 CP, tampoco cabe apreciar el denominado “efecto desaliento”, bajo el alegato
de que las penas impuestas desincentivan el ejercicio de esos derechos. La conducta del
recurrente no constituye un mero exceso o extralimitacion en el ejercicio de derechos
fundamentales pues, como asi se recoge en la sentencia, lo que aquel pretendia era neutra-
lizar las decisiones adoptadas por este tribunal y los 6érganos judiciales sirviéndose de la
movilizacién ciudadana para ese proposito. Por ello, tal conducta queda al margen del
ejercicio de los mencionados derechos, de manera que no puede ampararse en un eventual
“efecto desaliento” para tildar de desproporcionadas las penas impuestas.

% STC 136/1999, FJ 29.

% Ibidem.
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de la pena (al afirmarse que las penas desproporcionadas con la gravedad del delito
también son contrarias a la reinsercion social), asi como a la responsabilidad por el
hecho propio y la personalidad de las penas®.

2. Amplitud de la discrecionalidad del legislador penal

Igual que sucede en Espaifia, la Corte Costituzionale italiana ha ubicado el limite
de irracionalidad para afirmar que el legislador no es arbitro de sus selecciones crimi-
nalizadoras, por lo que debe, en lugar de anclar cada tipo delictivo a un dafio social
real, circunscribir, en la medida de lo posible, el ambito de lo penalmente relevante
—teniendo en cuenta el rango constitucional de la libertad personal que se sacrifica
con la pena—%. Como afirma Donini, no todo lo que es iliberal viola las garantias
constitucionales del Derecho penal: «el aumento de penas, incriminaciones y carcel
hacen que la sociedad sea mas intolerante, violenta y menos liberal por definicion,
pero ello podria tener lugar observandose todas las reglas del juego»’’.

3. Tipos de control

En Italia, como mecanismo de contraste de la proporcionalidad penal, la Corte ha
aplicado tanto el método de control absoluto como el relativo, es decir, tanto una
comparacion entre la gravedad estricta del delito con la pena, como una comparacion
con otros delitos:

La amplia discrecionalidad de que dispone el legislador en la cuantifi-
cacion de las penas encuentra su limite en la manifiesta desproporcion de
la eleccion sancionadora, tanto en relacion con las penas previstas para
otros tipos de delitos [...], como respecto de la gravedad intrinseca de la
conducta cometida por un delincuente [...]. El limite en cuestion excluye,
mas concretamente, que la gravedad de la pena impuesta por el legislador
pueda ser manifiestamente desproporcionada con respecto a la gravedad
objetiva y subjetiva del delito; lo que ocurre, en particular, cuando el legis-
lador fija una pena minima demasiado elevada, obligando asi al juez a
imponer penas que podrian ser, en el caso concreto, claramente excesivas
en comparacion con su gravedad”.

% VIGANO, Francesco. 2021. La proporzionalita della pena, Op. Cit., pp. 52-53.

% Corte Costituzionale Italiana. Sentencia de 6 de julio de 1989. En Giur. Costituzio-
nale, 1989.

7 DONINI, Massimo. 2019. «Garantismo penale oggi», Criminalia, p. 29. Traduc-
cion propia, cursiva en el original.

% Se resume asi la jurisprudencia de la Corte en la S. 28 de 2022, de 1 de febrero:
«l’ampia discrezionalita di cui dispone il legislatore nella quantificazione delle pene in-
contra il proprio limite nella manifesta sproporzione della singola scelta sanzionatoria,
sia in relazione alle pene previste per altre figure di reato (sentenze n. 88 del 2019, n. 68
del 2012, n. 409 del 1989, n. 218 del 1974), sia rispetto alla intrinseca gravita delle con-
dotte abbracciate da una singola figura di reato (sentenze n. 136 e 73 del 2020, n. 284 e
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El control de proporcionalidad relativo fue el primero en aplicarse. El delito con
el que se comparaba (fertium comparationis) determina la pena aplicable en caso de
que la del delito en cuestion se declare inconstitucional®. La Corte siempre busca un
parametro de otra prevision en la que se pueda apoyar la pena que sustituye a la pre-
vision inconstitucional'®, y, en caso de no hallarlo, debe remitirse al legislador!'.

La primera sentencia en la que se declaro la inconstitucional una pena fue la 218
de 1974. En ella se recuerda que forma parte de la discrecionalidad del legislador
establecer qué comportamientos deben ser castigados y cual debe ser la calidad y
medida de la pena, sin embargo, se declara inconstitucional la norma que determi-
naba la misma pena para dos comportamientos de gravedad diferente (el ejercer la
caza sin seguro y ejercerla asegurado, pero no pudiendo demostrarlo al agente que lo
requiere)'®2, También, en la sentencia 176 de 1976, se declara inconstitucional la
norma que prevé una pena mas severa que la prevista para un delito mas grave (se
castigaba el portar un fusil de caza por una zona de repoblamiento, cuando en aquel
momento la caza abusiva era s0lo objeto de sanciones administrativas)'®. Con poste-
rioridad, se comienza a declarar expresamente la exigencia de «proporcion de la
penax sobre la base del principio de igualdad'™. Por ejemplo, en la sentencia 409 de
1989 se declara inconstitucional que se trate la negativa a realizar el servicio militar
por motivos de conciencia igual que los supuestos en que se produce la negativa sin
justificacion'®.

Se destaca que el riesgo del control relativo se encuentra en que no exista, para el
caso en cuestion, un tertium comparationis idoneo, por lo que no se pueda controlar
la proporcionalidad. Por ello surge también el control absoluto, entre gravedad del
delito y gravedad de la pena del caso concreto (sobre los fundamentos de reinsercion
social y del principio de personalidad de las penas'®). En este contexto, se declara
inconstitucional una pena de ultrajes a oficiales publicos (doce veces superior a la de
injurias), teniendo en cuenta el valor de la libertad del condenado y el bajo desvalor
del delito'””. También se declara inconstitucional la pena prevista para el secuestro

40del 2019, n. 222 del 2018, n. 236 del 2016, n. 341 del 1994). 1l limite in parola esclude,
piu in particolare, che la severita della pena comminata dal legislatore possa risultare
manifestamente sproporzionata rispetto alla gravita oggettiva e soggettiva del reato: il
che accade, in particolare, ove il legislatore fissi una misura minima della pena troppo
elevata, vincolando cost il giudice all’inflizione di pene che potrebbero risultare, nel caso
concreto, chiaramente eccessive rispetto alla sua gravita» (Corte Costituzionale. S. n. 28
de 2022, de 1 de febrero).

% VIGANO, Francesco. 2021. La proporzionalita della pena, Op. Cit., pp. 78 y ss.

100V, gr., vid. la citada sentencia n. 28 de 2022, de 1 de febrero.

101 VIGANO, Francesco. 2021. La proporzionalita della pena, Op. Cit., p. 82.

122 Corte Costituzionale italiana. S. n. 218 de 1974, de 30 de mayo.

163 Corte Costituzionale italiana. S. n. 176 de 1976, de 15 de junio.

14 En profundidad, sobre este analisis, vid. VIGANO, Francesco. 2021. La propor-
zionalita della pena, Op. Cit., pp. 53 y ss.

105 Corte Costituzionale italiana. S. n. 409 de 1989, de 18 de julio.

16 Tbhidem.

17 Corte Costituzionale italiana. S. n. 341 de 1994, de 11 de mayo.
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con fines de extorsion, por control relativo (ya que preveia un minimo de 25 anos de
privacion de libertad y no preveia atenuacion para hechos de leve entidad, como si lo
hacian otros delitos de secuestro) y absoluto (al estimarse que al sufrir una pena cla-
ramente desproporcionada, el reo no podria reeducarse)!®®. El control absoluto tam-
bién se aplica en la sentencia 236 de 2016, en la que se considera que la leve gravedad
del hecho y la funcion reeducativa son incompatibles con la gravedad de la pena (en
el caso, es incompatible la pena de un delito de falsificacién de actas de nacimiento
con el fin de reeducacion), y en la sentencia 40 del 2019, en que se considera incons-
titucional el minimo de pena previsto para el trafico de estupefacientes ordinario (de
8 afos, demasiado elevado para la funcion reeducativa) '. Recientemente, la senten-
cia 28 de 2022 declara inconstitucional el maximo de pena de multa prevista como
sustitutiva de la pena de prision, al estimar que es demasiado elevado para la mayoria
de los ciudadanos!''®.

4. Elementos de la proporcion

En el elemento de gravita del fatto que aparece en el art. 133 CPI, la modalidad
del hecho, su naturaleza, especie, medios, objeto, dafio o peligro ocasionado, intensi-
dad del dolo o imprudencia, tiempo y lugar del hecho, y en general todas las circuns-
tancias objetivas y subjetivas del hecho criminal'''. La jurisprudencia de la Corte
Costituzionale ha derivado de la proporcionalidad de la pena la necesidad de que la
medida de la pena refleje no solo la peligrosidad subjetiva del autor, sino también la
gravedad del hecho del delito'2.

En la sentencia 103 de 1982 se declara inconstitucional la pena del Codigo penal
militar de paz de un acto preparatorio respecto a la pena prevista para otros delitos
que ya suponian la lesion al bien juridico tutelado (se compara la posesion injustifi-
cada de medios de espionaje con, por ejemplo, la revelacion de noticias secretas),
graduandose la pena seglin el grado de afectacion al bien juridico!'. También, como
se ha visto, en la sentencia 409 de 1989 se declar6 inconstitucional la pena que no

108 Corte Costituzionale italiana. S. n. 68 de 2012, de 23 de marzo.

109 Corte Costituzionale italiana. S. n. 236 de 2016, de 10 de noviembre; Corte Costi-
tuzionale italiana. S. n. 40 de 2019, de 8 de marzo. En esta también se compara la pena
prevista para supuestos de leve entidad.

110 Corte Costituzionale italiana. S. n. 28 de 2022, de 1 de febrero.

L «Nell'esercizio del potere discrezionale indicato nell'articolo precedente [164, 169,
175, 203], il giudice deve tener conto della gravita del reato(1), desunta: 1) dalla natura,
dalla specie, dai mezzi, dall'oggetto, dal tempo, dal luogo e da ogni altra modalita
dell'azione; 2) dalla gravita del danno o del pericolo cagionato alla persona offesa dal re-
ato, 3) dalla intensita del dolo o dal grado della colpa. Il giudice deve tener conto, altresi,
della capacita a delinquere del colpevole [103, 105, 108; c.p.p. 220], desunta: 1) dai motivi
a delinquere e dal carattere del reo; 2) dai precedenti penali e giudiziari e, in genere, dalla
condotta e dalla vita del reo, antecedenti al reato, 3) dalla condotta contemporanea o sus-
seguente al reato, 4) dalle condizioni di vita individuale, familiare e sociale del reo».

12 VIGANO, Francesco (2021). La proporzionalita della pena, Op. Cit., p. 87.

113 Corte Costituzionale italiana. S. n. 103 de 1982, de 24 de marzo.
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distinguia entre la negativa al servicio militar por objecion de conciencia o injustifi-
cada, al entenderse que no habia el mismo grado de culpabilidad'“.

En esa misma sentencia se introduce una suerte de comparacion coste-beneficio,
afirmandose que no pueden ser constitucionales las incriminaciones que producen a
través de la pena dafios al individuo o a la sociedad desproporcionadamente mayores
que las ventajas obtenidas o que se fuesen a obtener''>. Asimismo, en la sentencia 313
de 1990 se introduce una evaluacion conjunta del principio de reeducacion y el de
proporcionalidad, concluyéndose que el juez debe poder valorar la pena en relacion
con los fines y con los limites del art. 27 de la Costituzione italiana (relativo a la
educacion como fin de la pena)''®. Esto es, dentro de la comparacion, también se
introducen valoraciones coste-beneficio y relativas a la finalidad de reeducacion.

El desarrollo jurisprudencial italiano del principio, que —como se ha visto— sigue
una dindmica muy casuistica, tampoco ha servido, en fin, para excluir la legitimidad
de penas tan controvertidas por la doctrina como la pena de ergastolo. En cualquier
caso, lo que es evidente es que la jurisprudencia italiana es ejemplo —en niimero,
extension e intensidad— de una aplicacion y reconocimiento significativos del princi-
pio de proporcionalidad de las penas, muy superiores al ejemplo espafiol.

V. EL CONTRASTE CON EL DERECHO ANGLOSAJON: LA
PROPORCIONALIDAD EN ESTADOS UNIDOS

Se puede decir que Estados Unidos es la cuna y hogar del retribucionismo, al que
muchos autores han vinculado la existencia del principio de proporcionalidad!"”.
Aunque no necesariamente el principio de proporcionalidad requiere, para funda-
mentarse, de ideas retributivas, si es cierto que el origen de su desarrollo doctrinal se
vincula a las teorias de la retribucion, razon por la cual el estudio del pais angloame-
ricano se hace especialmente interesante. Ademas, los primeros desarrollos jurispru-
denciales del principio tuvieron lugar en dicho pais, como se vera a continuacion.

1. Fundamento y reconocimiento

Como ya se ha mencionado, el fundamento del principio se suele vincular a la
Octava Enmienda de la Constitucion de Philadelphia (1787), que establece que no se

114 Corte Costituzionale italiana. S. n. 409 de 1989, de 18 de julio.

115 Tbidem.

116 Corte Costituzionale italiana. S. n. 313 de 1990, de 26 de junio.

7 En este sentido, VIGANO, Francesco. 2021. La proporzionalita della pena,
Op. Cit., p. 135. ROBINSON, Paul H. 2013. Intuitions of Justice and the Utility of Desert.
Oxford: OUP, y ROBINSON, Paul H. 2008. Distributive principles of criminal law. Oxford:
OUP, passim, parece sostener que las perspectivas de disuasion del Derecho penal, en con-
traste con las retributivas, son contrarias a la proporcionalidad de las penas (a excepcion del
merecimiento empirico, como regla general); BERMAN, Mitchell. 2021. «Proportionality,
Constraint, and Culpability», Criminal Law & Philosophy, Vol. 15, p. 373; TONRY, Michael
(Ed.). 2020. OF ONE-EYED AND TOOTHLESS MISCREANTS, Oxford: OUP.
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pueden requerir fianzas ni imponer multas excesivas, ni infligir castigos crueles e
inusuales. La Corte Suprema de EE. UU. ha reconocido un verdadero derecho funda-
mental a no suftir penas desproporcionadas a la gravedad del delito cometido, aplica-
ble a las penas pecuniarias —pero también a penas de otra naturaleza—; un derecho que
estima derivado de la Octava Enmienda. En cualquier caso, la aplicacion de la pro-
porcionalidad no ha sido uniforme.

2. Aplicacion

El origen se encuentra en el caso O’ Neil conta Vermont, en el que se afirma que
la Octava Enmienda concierne también a las penas que por su excesiva severidad o
duracion son desproporcionadas al delito!''®, conclusion que es reafirmada en el caso
Weems v. United States, en el que se concluye que el contenido de la Octava
Enmienda debe verse a la luz de la actualidad y no del siglo XVIII, por lo que se debe
entender que excluye las penas desproporcionadas con la gravedad del delito'".

En Robinson v. California se declara la inadmisibilidad de una pena de noventa dias
de reclusion prevista por el mero estatus de toxico-dependencia del sujeto, pues se
entiende que es excesiva'?. Se trata de la primera sentencia en la que se anula la crimi-
nalizacion de una conducta (no so6lo la desproporcion de la pena con la conducta).

El principio, con posterioridad, se ha ido aplicando fundamentalmente en rela-
cién con la pena capital —que, en 2023, se mantiene formalmente en 27 Estados,
aunque so6lo 16 la mantienen materialmente— y las penas de prisién permanente sin
posibilidad de revision. En relacion con la primera, se ha declarado por ejemplo que
es desproporcionada en relacion con delitos sexuales —pues la gravedad de la muerte
es muy superior a la de los delitos sexuales'?'—; en relacion con un participe en un
robo con violencia en el marco del cual se comete un homicidio'?, o, en general, para
los delitos distintos del homicidio'?. Parece, entonces, que la Corte deduce del prin-
cipio una relacion de equivalencia y no de mera correspondencia.

En Rummel v. Estelle, se estima que es conforme a la Constitucion la pena de
prision permanente para una condena por un delito de estafa (relativa a un equipo de
aire acondicionado por valor de $130'*) a causa de la situacion de reincidencia del

118 Corte Suprema Estados Unidos (1892). O’ Neil v. Vermont, 144 US 323, 339-340
(el caso se referia a una condena por un delito de multa elevadisima por la venta ilegal de
bebidas alcoholicas).

11 Corte Suprema Estados Unidos (1910). Weems v. United States, 217 US 349 (aun-
que, de hecho, la pena que se anula es una de trabajos forzados que lleva consigo el enca-
denamiento del condenado por las mufiecas y tobillos —por haber falsificado documentos
publicos—, por lo que incluso dentro de la prohibicion de castigos crueles queda compren-
dida su prohibicion).

120 Corte Suprema Estados Unidos (1962). Robinson v. California, 370 US 660.

121 Corte Suprema de Estados Unidos (1977). Cocker v. Georgia, 433 US 584.

122 Corte Suprema de Estados Unidos (1982). Edmund v. Florida, 458 US 782.

123 Corte Suprema de Estados Unidos (2008). Kennedy v. Louisiana, 554 US 407.

124 ROBINSON, Paul H. y ROBINSON, Sarah M. 2022. American Criminal Law,
New York: Routledge, pp. 21-23.
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sujeto'?. En cambio, en Solem v. Helm se considera inconstitucional la pena de pri-
sion permanente sin posibilidad de libertad anticipada por la emision de un cheque a
partir de una cuenta ficticia y que también era reincidente (era la séptima condena por
un delito grave no violento)'?. En la sentencia, el magistrado L. Powell desarrollé un
test de elementos objetivos para determinar cuando las penas eran desproporcionadas
en vulneracion de la Octava Enmienda. El test consta de tres elementos, debiéndose
contrastar: a) la gravedad del delito y la seriedad de la sancion (control absoluto); b)
comparar las demdas penas impuestas a otros delincuentes en la misma jurisdiccion,
de tal modo que se evalue si los delitos mas graves estan sujetos a la misma pena o a
penas diferentes (control relativo, en relacion con otros delitos); y ¢) comparacion
con las penas impuestas a otras jurisdicciones por la comisién del mismo delito (con-
trol relativo, en relacion con delitos similares)'?’. Tras realizarse el control tanto
absoluto como relativo (como se ha descrito), se concluyd que la pena era
inconstitucional.

Sin embargo, unos afios después, en el caso Harmelin v. Michigan se rechazé que
la prision permanente sin posibilidad de liberacion condicionada por la posesion de
mas de 650 gramos de cocaina fuese desproporcionada'?®. En esta sentencia, el juez
Scalia rechaza el test de proporcionalidad de Powell, al estimar que es muy dificil
evaluar objetivamente si una sancion es objetivamente desproporcionada en relacion
con la gravedad de un delito, asi como que no existe un parametro objetivo para
comparar con las jurisdicciones de otros Estados, afirmando que cada Estado tiene el
derecho de castigar severamente un determinado comportamiento al cual otros Esta-
dos pueden sancionar de manera mas blanda o directamente no castigarlo.

A partir del caso Harmelin, pasaron més de 10 afios hasta que la Corte se volviese
a pronunciar sobre la proporcionalidad de las penas. Fue en el caso Ewing v. Califor-
nia, cuando se evalua una ley de los tres strikes que determind que una pena de pri-
sion permanente no revisable por una condena por hurto en un supuesto de reincidencia
(se habian hurtado tres palos de golf pero concurria la reincidencia del sujeto)'®.

3. Discrecionalidad del legislador

La jurisprudencia de la Corte Suprema de EE. UU. sobre la proporcionalidad penal
estd también marcada por la tension entre el derecho a la proporcionalidad de las penas
y la libertad del legislador. En el caso Harmelin v. Michigan (donde se rechaz6 que la
prision permanente por la posesion de mas de 650 gramos de cocaina fuese despropor-
cionada), el juez Scalia rechaza el test de proporcionalidad de Powell, al estimar que es
muy dificil evaluar objetivamente si una sancion es desproporcionada en relacion con
la gravedad de un delito, asi como que no existe un parametro objetivo para comparar
con las jurisdicciones de otros estados, afirmando que cada Estado tiene el derecho de

125 Corte Suprema de Estados Unidos (1980). Rummel v. Estelle, 445 US 263.

126 Corte Suprema de Estados Unidos (1983). Solem v. Helm, 463 US 277.

127 Tbidem, p. 279.

128 Corte Suprema de Estados Unidos (1991). Harmelin v. Michigan, 501 US 957.
129" Corte Suprema de Estados Unidos (2003). Ewing v. California, 538 US 11.
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castigar severamente un determinado comportamiento al cual otros Estados pueden
sancionar de manera mas blanda o directamente no castigarlo'®.

4. Elementos

El Model Penal Code (tras la reforma del ALI de 2018) establece que las penas
deben encontrarse, en todo caso, en el rango de severidad proporcionado a la grave-
dad de los delitos, los dafnos hechos a las victimas y la responsabilidad subjetiva de
los delincuentes (§ 1.02). Se incluyen —pese a que el concepto de proporcionalidad de
las penas estadounidense ha estado historicamente mas centrado en la gravedad obje-
tiva del delito que en elementos subjetivos del ofensor— los elementos subjetivos de
responsabilidad del delincuente’!. En todo caso, también se admite que dentro de los
limites de la proporcionalidad se intenten alcanzar finalidades preventivas, generales
y especiales'®2.

5. EXxigencia de desproporcion

Como es propio del sistema de derecho comun, la jurisprudencia es esencial-
mente casuistica, pero la tonica general para todos los casos ha sido de exigir —para
que intervenga el principio y aparezca como vulnerado— que la pena se presente
como gravemente desproporcionada.

En el caso Harmelin v. Michigan, el juez Kennedy afirmé que solo se debia
entender que quedaban protegidos por la Octava Enmienda los supuestos en que se
verificase una grave desproporcion entre delito y sancion. Por ello, en aplicacion del
test de Powell, solo se debia proceder a la verificacion de los requisitos de control
relativo cuando se hubiese verificado esa grave desproporcion absoluta. En el caso
Ewing v. California se afirmoé que no era desproporcionada la condena a una pena de
prisioén permanente con un minimo de 25 afios de cumplimiento obligatorio por los
tres strikes. Se considera que no es desproporcionado porque, como expone la magis-
trada O’Connor, el principio de proporcionalidad solo protege ante casos de penas de
prision gravemente desproporcionadas —como seria una pena de reclusion perpetua
por sobrepasar el tiempo de aparcamiento—'*. Los jueces Scalia y Thomas, de hecho,

130 Corte Suprema de Estados Unidos (1991). Harmelin v. Michigan, 501 US 957.

131 ROBINSON, Paul H. (2020). «Mitigations: The Forgotten Side of the Proportio-
nality Principle». Harvard Journal on Legislation, Vol. 57,2020, p. 221.

132 «The general purposes of the provisions on sentencing, applicable to all official
actors in the sentencing system, are: (a) in decisions affecting the sentencing of individual
offenders: (i) to render sentences in all cases within a range of severity proportionate to
the gravity of offenses, the harms done to crime victims, and the blameworthiness of offen-
ders; (ii) when reasonably feasible, to achieve offender rehabilitation, general deterren-
ce, incapacitation of dangerous offenders, and restitution to crime victims, preservation
of families, and reintegration of offenders into the lawabiding community, provided these
goals are pursued within the boundaries of proportionality in subsection (a)(i)».

133 Corte Suprema de Estados Unidos (2003). Ewing v. California, 538 US 11.
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afirman que la Octava Enmienda no determina ninguna exigencia de proporcionali-
dad'. Por ultimo, en el caso Lockyer v. Andrade se entiende que no es inconstitucio-
nal la condena a un sujeto a dos penas de prision permanente con cumplimiento
minimo de 25 afios cada una por una tentativa de sustraccion de cintas de video (cuyo
valor era de $153,54). En la sentencia se afirma que la Corte Suprema habia derivado
el principio de proporcionalidad de la Octava Enmienda, pero que los precedentes no
son claros y no establecen un contorno preciso del contenido del principio de propor-
cionalidad, por lo que se deduce que s6lo actua en caso de penas de prision grave-
mente desproporcionadas (solo en casos extremos)'.

En todo caso, tras la reforma de 2017 del Model Penal Code, se ha deducido que el
modelo ha optado por un modelo a favor de la proporcionalidad del delito en todo caso,
no que excluya solamente las penas gravemente (grossly) desproporcionadas!®.

VI. CONCLUSIONES

Como se habia adelantado, no es el objetivo de este trabajo el estudio pormenori-
zado de todas las cuestiones que se plantean en la practica en relacion con la propor-
cionalidad del castigo penal (lo que seria mas propio de una monografia o una tesis
doctoral), sino exponer las cuestiones mas relevantes que pone sobre la mesa el ana-
lisis de la jurisprudencia espafiola y comparada en los contextos seleccionados.

Por lo que se ha visto, todas las sedes analizadas insisten en la libertad del legis-
lador penal como un area de tension que reduce los contornos de garantia que el
principio de proporcionalidad penal otorga. Por otra parte, y aunque so6lo se reconoce
expresamente en el texto de la ley la division entre la proporcionalidad penal general
y la proporcionalidad de las penas en el nivel de la UE, es cierto que en Espafia el TC
ha articulado de modo mas o menos nitido esta distincion —con la incorporacion del
analisis tripartito de origen aleman a sus juicios sobre proporcionalidad penal—, man-
teniendo matices para sendas instituciones.

En relacion con los elementos de comparacion que se contrastan para determinar
la pena proporcionada, en Espaiia la jurisprudencia constitucional no es constante y
clara, manteniéndose visiones que oscilan desde que s6lo se deben contrastar los
elementos de gravedad del delito hasta (principalmente) posiciones que hacen refe-
rencia a las finalidades de la pena o contrastes coste-beneficio. En Italia, la letra de la
ley solo hace referencia a contrastar elementos del delito (objetivos y subjetivos),
pero la jurisprudencia ha ido incorporando una vision de coste-beneficio. En EE. UU.
solo se contrastan elementos de gravedad del delito para determinar la pena propor-
cionada, pero se aclara que dentro de la proporcionalidad se permite perseguir finali-
dades preventivas —pese a la tradicion retribucionista del pais—. También se realizan
fuertes esfuerzos por incorporar nuevos elementos en relacion con la proporcionali-
dad, como el efecto desaliento, la afectacion de la libertad de expresion, etc., en
Espana (siguiendo con la linea del TEDH).

134 Tbidem.
135 Corte Suprema de Estados Unidos (2003). Lockyer v. Andrade, 538 US 63.
136 Tbidem, p. 225.
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En todas las sedes analizadas, igual que en Espaifia, se exige la convergencia de
un desequilibrio patente, manifiesto, excesivo, desproporcionado o irrazonable,
dejando fuera del ambito de proteccion del principio las pequefias desproporciones y
excluyendo que la proporcionalidad tenga un sentido positivo (determinando la posi-
bilidad de exigir una pena proporcionada), y reduciéndolo al negativo (excluyendo la
legitimidad de las penas gravemente desproporcionadas). Ademads, s6lo el TEDH
introduce la posibilidad de hacer alusion a una pena desproporcionada por defecto, y
no solo por exceso.

Por ultimo, en cuanto al método de comparacion empleado, en Espafia se suelen
utilizar los mecanismos absoluto y relativo (aunque en alguna ocasion se rechazan ver-
siones de estos de forma incoherente), y en Italia también se emplean ambos (pese a que
originalmente s6lo se utilizaba el método de control relativo, basado en el tertium com-
parationis). En EE. UU., el test de Powell aparecia como un mecanismo util para aplicar
con logica el principio, pero no se puede decir que haya triunfado en su aplicacion.

De todo lo evaluado hasta ahora se extraen las siguientes conclusiones:

En primer lugar, se ha observado que el mayor desarrollo (y mas garantias) del
principio ha tenido lugar en la jurisprudencia italiana, si bien todavia en Italia se man-
tiene la pena de ergastolo (prision permanente) y en general no existe una sistematiza-
cion fuerte que garantice el principio. En Espaiia, el principio es reconocido pero la
falta de concrecion, las restricciones que se imponen a su control, y la falta de volun-
tad que demuestra nuestro TC en analizar sus elementos, han reducido mucho su
caracter garantista, manteniéndose también la proporcionalidad de la prisién perma-
nente revisable. En EE. UU., pese a la contundente afirmacion de que es un derecho
fundamental y su larga aplicacion, se puede concluir que la aplicacion es mucho mas
tibia, aceptandose formulas tan claramente desproporcionales como la de los tres stri-
kes, la pena de muerte o la prision perpetua. En fin, pese al caracter reconocidamente
constitucional del principio en los tres paises (y a que en los EE. UU. se ha llegado a
mantener que es un derecho fundamental), no funciona en ninguno como tal derecho.

En segundo lugar, y pese a la diversidad de los sistemas y también de los funda-
mentos que se otorgan tanto al principio de proporcionalidad en el Derecho penal
como a la institucion del Derecho penal en general, no se aprecian diferencias muy
claras entre la aplicacion en el entorno del sistema estadounidense, de tradicion de
derecho comun, y el sistema de Italia y Espafia, de tradicién de derecho civil, y en
todos ellos se observa una aplicacion bastante escueta.

Por ultimo, se puede observar la mayor virtualidad practica del principio de pro-
porcionalidad en sentido estricto sobre las nociones de proporcionalidad en sentido
amplio, idoneidad, necesidad o racionalidad de la seleccion criminalizadora del legis-
lador estatal. Estas ultimas nociones, al depender de elementos mas abstractos, difu-
sos, y finalisticos, terminan siendo mas deferentes con el legislador y tienen, en
consecuencia, menor virtualidad para censurar sus decisiones.
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Resumen

Objetivos: Este articulo parte de un estudio analitico juridico comparado y refor-
mista de la Administracién Publica, priorizando como primera medida la reforma del
empleo publico. En dicho &mbito se han llevado a cabo reformas legislativas, que en
su inmensa mayoria han resultado ser insuficientes para lograr un empleo publico
solido y capaz de ejercer las potestades publicas y salvaguardar los intereses de los
ciudadanos. El objetivo no es contrastar una hipotesis sino aportar una lectura critica
y propositiva basada en el andlisis doctrinal y normativo. Metodologia: Todo ello,
parte de un estudio analitico juridico comparado de los principales problemas que se
han detectado, un estudio comparativo con la funcion publica europea como institu-
cion. Conclusiones: En definitiva, se ha llevado a cabo un analisis de medidas orga-
nizativas y administrativas que conllevan cambios y propuestas innovadoras que
logren esa transformacion del empleo ptblico mas que necesaria en estos tiempos.
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Palabras clave

Modernizacion, Reforma, Administraciones Publicas, empleados publicos,
Unién Europea.

Abstract

Objectives: This article is based on an analytical and reformist study of the Public
Administration, prioritizing public employment reform as a first measure. Legislative
reforms have been implemented in this area, but the vast majority have proven insuf-
ficient to achieve a solid public employment system capable of exercising public
powers and safeguarding citizens’ interests. The aim is not to contrast a hypothesis
but to provide a critical and constructive reading based on doctrinal and normative
analysis. Methodology: This is based on an analytical legal study of the main prob-
lems identified, a comparative study with the European civil service as an institution.
Conclusions: In short, an analysis has been carried out of organizational and admin-
istrative measures that entail changes and innovative proposals that achieve the
transformation of public employment that is so necessary in these times.

Keywords

Modernization, Reform, Public Administrations, public employees, civil serv-
ants, European Union.
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I. CONTEXTO ACTUAL DEL EMPLEO PUBLICO Y SU REFORMA
COMO PUNTO DE PARTIDA

Partiendo del objetivo principal de este estudio que es aportar una lectura
critica y propositiva basada en el andlisis doctrinal y normativo de la situa-
cién actual del empleo publico. La reforma de las Administraciones Publicas
ha sido y es una de las grandes pretensiones de casi todas las recién estrena-
das organizaciones gubernamentales. Ademas, esta condicién no atiende a
niveles administrativos centrales ni descentralizados, sino que cada gobierno
central, estatal y autonémico aborda esta cuestion al principio de la legisla-
tura, dejando perecer dicha idea a lo largo del desarrollo de su mandato en la
mayoria de las ocasiones, ya sea tanto por cuestiones politicas variadas como
por presiones externas e internas de actores sociales y econémicos.

Partiendo de una perspectiva constitucional, el sistema competencial nos
revela quien, en primera instancia, deberia abordar una reforma de tanta
envergadura como la de la Administracion Publica. Si atendemos al esquema
constitucional de competencias, es el art. 149.1.18 del Titulo VIII donde se
dispone que: “sera de la competencia exclusiva del Estado, las bases del régi-
men juridico de las Administraciones publicas y del régimen estatutario de
sus funcionarios que, en todo caso, garantizaran a los administrados un trata-
miento comun ante ellas; el procedimiento administrativo comun, sin perjui-
cio de las especialidades derivadas de la organizacion propia de las
Comunidades Autébnomas...”".

De este articulo se deduce que es el Estado quien debe llevar la labor de
impulso y desarrollo de una posible reforma de la funcién publica. Todo ello,
en el marco de la legislacion basica estatal. Y no por ello se debe obviar la
importancia de las regulaciones normativas de las funciones publicas

' Vid. art. 149 Constitucion Espafiola. Competencias exclusivas del Estado.
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regionales y sus especialidades en las distintas administraciones autonomi-
cas, donde la mayoria son anacroénicas y su idiosincrasia ha llegado a evolu-
cionar de tal manera que su redaccion ha quedado obsoleta en muchos de sus
aspectos. Estado y Comunidades Auténomas deberian legislar simultanea-
mente sin presentar un desacompafiamiento de tiempos ni de contenido. De
lo contrario, la diferencia entre empleados publicos de un mismo Estado
miembro puede hacerse notable e incluso discriminatoria.

Por ello, un gran avance en la Administracion supuso la entrada en vigor
de la Ley 40/2015 de Régimen Juridico del Sector Publico y la Ley 39/2015
de Procedimiento Administrativo Comun. Se consolidé como pilar basico la
implementacion de la Administracion electronica y su proceso de desarrollo
lo cual ha supuesto un avance en la gestion administrativa. Aunque, si bien
es cierto, su puesta en funcionamiento fue altamente compleja y tardia.

Sin embargo, el tema a desarrollar en el presente articulo es la reforma del
empleo publico, no como una mera norma legislativa refundida, como hasta
ahora, sino como una reforma sustanciosa que aborde los grandes problemas
que giran en torno a la funcién publica.

Tanto es asi que, ya sea por presion sindical, a través de adopcion de medi-
das de conflicto colectivo, o mediante criticas y sugerencias abordadas por los
sectores doctrinales especializados en la materia, o incluso, por interés politico
especifico, como ocurri6 en la tltima reforma realizada por el Gobierno, a lo
largo de estos diez ultimos afos s6lo se han producido pequeiias modificacio-
nes y reformas que han dado como resultado una funcién publica practica-
mente en el mismo lugar que en sus origenes, respecto a su estructura
burocratica y organizacion administrativa, aunque si bien es cierto, también se
han producido avances en los derechos de los empleados publicos.

Este articulo parte de un contexto actual del empleo publico que requiere
de una reforma expresa, integral y transversal de la funcién publica que con-
lleve como pilares basicos para reforma; por un lado, la figura del directivo
publico profesional tan valorada y puesta en practica recientemente en la
Administracion General del Estado (en adelante, AGE). Ademas, por otro
lado, se deben incentivar los procesos selectivos en el empleo publico como
formula de atraccion del talento. A esto ultimo, le sigue la movilidad admi-
nistrativa como e¢je transformador del empleo publico globalizado y condi-
cionado por grandes bloques socioecondomicos, incluyendo la cooperacion
técnica europea, que garantice unos estandares universales de la funcion
publica alineados con otros paises europeos, todos ellos con una finalidad
especifica. La revitalizacion y reforma del empleo publico de toda la Unién
Europea deberia ser uno de los principales objetivos de la organizacion,
pudiendo asi, salvaguardar los intereses publicos que nos afectan a todos los
ciudadanos, ya que en este contexto geopolitico estdn cada vez en mayor
peligro y amenazados.
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II. IMPLEMENTACIONEFECTIVAFIGURADIRECTIVOPUBLICO
PROFESIONAL

La modernizacion de la Administracion Piblica ha comenzado por aludir
a figuras destacadas e innovadoras en las Administraciones como la figura
del directivo publico. Partiendo de la base del empleo ptblico espafiol predo-
minantemente como sistema bicéfalo, caracterizado en mayor medida por la
dualidad existente entre funcionarios y personal laboral, ha ido cobrando
relevancia la figura del Directivo Publico Profesional. Esta figura ha sido
desarrollada a dia de hoy solamente en la AGE como un elemento esencial
para la modernizacion administrativa con el objeto de avanzar en la reforma
y transformacion de la administracion. Sin embargo, en otras administracio-
nes la figura del Directivo Publica no esta regulada ni profesionalizada, como
ocurre mayormente en las Administraciones Autondomicas y locales.

En el ambito de la AGE, tiene su base juridica y competencial en el com-
ponente “11” sobre la modernizacién de las Administraciones publicas del
Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia (PRTR), aprobado
por Acuerdo del Consejo de Ministros de 27 de abril de 2021, el cual incluy6
entre las medidas de reforma para la modernizacion y digitalizacion de la
Administracion el Hito nimero 148 de la Decision de Ejecucion del Consejo
del Mecanismo de Recuperacion y Resiliencia, entre cuyos elementos se
incluye la regulacion del acceso a puestos de directivo publico profesional.

En este marco, se aprob6 posteriormente el Real Decreto-ley 6/2023,
de 19 de diciembre, por el que se aprueban medidas urgentes para la ejecucion
del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia en materia de servi-
cio publico de justicia, funcion publica, régimen local y mecenazgo, donde en
su libro segundo, de medidas legislativas urgentes en materia de funciéon
publica, tiene por objeto ordenar y definir un modelo que siente la base de una
reforma de la funcion publica para la Administracion del siglo XXI, que debe
pivotar sobre cuatro elementos fundamentales,: 1) La planificacion estraté-
gica. 2) El acceso al empleo publico. 3) La seleccion del personal, la evalua-
cion del desempefio y carrera profesional. 4) La figura del directivo publico
profesional. En este tltimo punto, es donde se adopté un modelo de directivo
publico orientado a garantizar que la gestion profesional y que su desempefio
estén sujetos a estandares de eficacia, eficiencia, responsabilidad y control de
resultados basados en los objetivos asignados.? No son meros principios abs-
tractos sino que se ha tratado de llevarlos a su puesta en practica.

2 Cfr. Orden TDF/379/2024, de 26 de abril, para la regulacioén de especialidades de
los procedimientos de provision de puestos del personal directivo publico profesional y
las herramientas para su gestion en el marco de lo dispuesto en el Real Decreto-ley
6/2023, de 19 de diciembre, por el que se aprueban medidas urgentes para la ejecucion del
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Sin embargo, esta puesta en practica de este Directivo Publico Profesio-
nal, (en adelante, DPP), estd atn en desarrollo y su implementacion esta
siendo progresiva tanto en la AGE, como en la Administracién Local. En lo
relativo a los requisitos de acceso a estos puestos, si bien es cierto que por
norma general se requiere la condicion de funcionario nivel Al de la Admi-
nistracion, existe una especialidad en este ambito local, ya que en la Ley
7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases de Régimen Local, distingue
entre las Diputaciones y los municipios como se expresa en los siguientes
apartados. Mientras que en su articulo 32 bis sefiala al Personal Directivo de
Diputaciones, Cabildos y Consejos Insulares, y dispone los requisitos y cri-
terios de acceso a dichos puestos. Es posteriormente, en el art. 130.3, aplica-
ble para los municipios, donde se expone que “salvo que el Reglamento
organico Municipal permita que, en atencion a las caracteristicas especificas
de las funciones de tales o6rganos directivos, su titular no reina dicha condi-
cion de funcionario”. Circunstancia que ha pasado de ser una mera excepcio-
nalidad, a utilizarse indiscriminadamente como si fuera un puesto de
designacion politica que no requiere la condicion intrinseca de ser funciona-
rio. Por lo que su revision y andlisis debe abordarse para que las Administra-
ciones municipales no se conviertan en agencias de colocacion ficticias.

La figura del personal directivo publico profesional, en general, se con-
templa a partir de elementos esenciales tales como un rol protagonista en el
desarrollo de politicas y programas publicos, que actfia de acuerdo con los
criterios e instrucciones directas de la direccion politica pero con una clara
separacion entre la instruccion politica y la salvaguarda de los intereses
publicos y la legalidad, asi como la asuncion de responsabilidad por su ges-
tidon y un exhaustivo control del cumplimiento de los objetivos propuestos en
desarrollo de los planes de actuacion de la organizacion en la que desarrollen
sus funciones. Esto se aborda desde una profesionalizacion de la funcion
directiva de la funcion publica y el no sometimiento del empleo publico a
instrucciones politicas ilimitadas carentes de control, al incorporar elementos
e instrumentos como son la responsabilidad por su gestion y control de cum-
plimiento de objetivos.

Esto constituy6 un marco basico que ha supuesto un cambio de para-
digma en la seleccion de directivos publicos. Especialmente practico, a tenor
de algunos autores, ya que el nombramiento, si es un funcionario resulta ser
un valor mas seguro y garante de los intereses generales que la de una per-
sona contratada. Por lo tanto, se requiere una figura directiva adaptada a los
contantes cambios y evolucion de las Administraciones Publicas. No figuras

Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia en materia de servicio publico de
justicia, funcion publica, régimen local y mecenazgo. https://www.boe.es/buscar/act.
php?id=BOE-A-2024-8609
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estancas y politicas que perpetian los intereses partidistas. Hoy en dia, este
planteamiento no se esta desarrollando plenamente, pero puede ser una pro-
puesta eficaz que encaje dentro de los principios de buena gobernanza que
deseamos para la Administracion.

Esta progresiva incorporacion de la figura de directivo publico ha sido
uno de los grandes avances de la reforma del empleo publico hasta la actua-
lidad. Aunque se vislumbra claramente insuficiente para una reforma de tal
envergadura, destaca por ser un impulso de la Administracion hacia esa sen-
sacion de modernizacion y reforma que la Administracion requiere. Sobre
todo, porque una gran parte de los empleados publicos se ha quedado huér-
fano de una reforma legislativa “ad hoc” que regule una funcion publica en
claro deterioro, pero mas que necesaria para garantizar el Estado de Bienestar
en el que vivimos. Y, ciertamente, los servicios publicos son los que garanti-
zan los niveles de calidad de vida de las sociedades, y por ello, la regulacion
de sus empleados publicos adaptandose a un mundo globalizado y oscilante
sea hace mas que necesario y evidente cada afo.

[II. EVALUACION DEL DESEMPENO Y POLITICA GESTION DE
RECURSOSHUMANOS COHERENTEEINNOVADORAENLAS
ADMINISTRACIONES PUBLICAS

Otro supuesto avance, muy polémico y debatido, que no ha sido apenas
desarrollado; es la evaluacion del desempeiio. En relacion con la moderniza-
cion de la Administracion la evaluacion es un pilar esencial, sin embargo, la
ambigiiedad de las diversas normativas en la materia hace que se perpetue
dicho problema intrinsecamente en la Administraciéon Publica. Tras la
reforma del empleo publico a partir del Real Decreto-Ley mencionado ante-
riormente, tiene un caracter obligatorio para los funcionarios que se encuen-
tren en situacioén de servicio activo. La citada evaluacién produce como
efectos précticos; el cobro de retribuciones complementarias y la propia con-
tinuidad en el puesto de trabajo desempefiado. Adentrandonos un poco mas
en la cuestion suscitada, el propio Ministerio de Hacienda y Funcion Publica,
afirm6 que las nuevas evaluaciones del desempefio se plantean en positivo,
fomentando una mejora de la productividad de los funcionarios que redunde
en una mejor prestacion del servicio publico y que en nlngun caso, implica-
ran la pérdida de la condicion de funcionario para quienes no las superen,
pues en caso de no pasar esa evaluacion se fomentaran las medidas de forma-
cion para dotarles de herramientas que les permitan un mejor desempefio. Lo
que, en suma, ha provocado una cierta inquietud administrativa que, mas que
producir un avance en el empleo publico, ha sido anunciando como una
medida de ataque generando la oposicion de los propios empleados publicos
y de los sindicatos.
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Atendiendo a la doctrina respecto al tema en cuestion, en palabras de
Jiménez Asensio (2018, 23), se dispone que: “la primera medida que deben
impulsar todas las organizaciones publicas es disponer de un correcto diag-
néstico que defina claramente cual es la piramide de edad de sus empleados
publicos, qué puestos de trabajo ocupan quienes van a salir de forma mediata
o inmediata, cuéles de esos puestos son estratégicos y como debe prepararse
cuidadosamente un proceso de relevo y de gestion o transferencia del cono-
cimiento en los casos que sea necesario, asi como cuales seran las medidas
mas apropiadas para llevar a cabo ese proceso de forma ordenada y sin que la
organizacion sufra menoscabo alguno en la prestacion de sus servicios.” La
evaluacion del desempefio no puede ir en consonancia con una Administra-
cion obsoleta. Por ello, es necesario y determinante una auditoria y analisis
demografico y social sobre las nuevas demandas ciudadanas en sus relacio-
nes con las Administraciones Publicas, asi como un estudio de los principales
perfiles de puestos de trabajo que necesitara la Administracion Publica como
punto de partida innovador en los proximos afios, asi como sobre cuéles de
los puestos de trabajo actualmente existentes seran claramente prescindibles
0 que estan claramente en desuso o infrautilizados, por lo que deberian ser
amortizados, ya sea por causa de los procesos de revolucion tecnoldgica o
por su inutilidad de cara a garantizar un servicio publico a la sociedad.

En dicho texto, da suma importancia para la politica de gestion de recur-
sos humanos como herramienta principal de incentivacion y cumplimiento
de objetivos de la Administracion, se dispone que es el momento adecuado,
debido al envejecimiento de los empleados publicos, para llevar a cabo una
transformacion real y profunda de la Administracion Publica. No habra
avance ni modernizacion en la Administracion sin una regulacion exhaustiva
de la evaluacion del desempefio. De lo contrario, estara perpetuandose el sis-
tema actual de desincentivacion.

IV. INNOVACION EN LOS PROCESOS SELECTIVOS DE
EMPLEADOS PUBLICOS

Partiendo de este analisis, la modernizacion de la Administracion abarca
una posible reforma de la seleccion del empleado publico y el abordaje refor-
mista de las técnicas anacronicas de seleccion. Jiménez Asensio (2021, 98)

3 El término empleados publicos hace referencia a los colectivos de funcionario, labo-
rales y estatutarios, incluyendo a perfil directivos publicos profesionales. Esto es algo que el
Texto Refundido del Estatuto Basico del Empleado Publico diferencié en dos capitulos para
distinguir los distintos tipos de personal en las Administraciones Publicas. Otra distincién
relevante para entender mas el concepto, es la diferencia existente entre el directivo publico
profesional y los altos cargos, ambos con regulacion y normativa diferente.
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sefiala que los procesos selectivos son los instrumentos utilizados por la
Administracion para seleccionar a sus empleados, por ello, es vital que
fomente la atraccion del talento. No se puede obviar la Administracion debe
escoger a los mejores perfiles profesionales. Se trata de una de las grandes
empresas del pais, y como en cualquier organizacion que aprecie su desarro-
llo evolutivo a medio o largo plazo, su gestion y politica de personas debe
abarcar un proceso de seleccion innovador, atractivo y adaptado al puesto de
trabajo, traduciéndose en una mayor productividad del trabajador. Y lo que
es también relevante, la seleccion debe ser realizada por auténticos organos
especializados y permanentes en las Administraciones Publicas. Otros auto-
res, como Fondevila (2017, 582) afirman que: “Solo mediante la seleccion de
los mejores podremos garantizar una administracion eficaz y unos servicios
publicos eficientes, por ello, una de las medidas esenciales es la regulacion
normativa y desarrollo de técnicas que garanticen de forma inequivoca la
objetividad y profesionalidad de los mismos, es decir, es preciso garantizar la
exclusion de toda clase de interferencias o clientelismo en los procesos selec-
tivos y asimismo, una obligada actualizacion y mejora de los tipos de pruebas
pero siempre de caracter objetivo, y esto en ningun caso puede suponer la
sustitucion o eliminacién del procedimiento mas objetivo, en concreto, la
oposicion, que no hay que confundir con los tipos de pruebas que se puedan
exigir...”. Ciertamente, existe un falso mito de que el problema son las opo-
siciones, lo cual, como se ha sefialado anteriormente, pero hay que matizarlo
y analizarlo, ya que el sistema de oposicion concuerda plenamente con los
principios constitucionales de mérito y capacidad, si bien es cierto que el
modelo de pruebas a exigir puede y debe renovarse, y asi mismo, actualizarse
y adaptarse al contexto social, econdmico y laboral.

En definitiva, la fase de oposicion como sistema de acceso es acorde con
los principios constitucionales de mérito y capacidad del art. 103.3. CE. Sin
embargo, eso no indica que el tipo de pruebas a desarrollar por los aspirantes
no deba abordarse y avanzar hacia tendencias mas actuales de seleccion.
Como ya se puede observar, la Union Europea para la seleccion de sus
empleados publicos, realiza a través de la Oficina de Seleccion de Personal
(EPSO) diversas pruebas que, en ciertos aspectos tienden a seleccionar a un
candidato en base a aptitudes y habilidades competenciales, sin olvidarse de
la adquisicion de conocimientos tedricos.

No obstante, esta tendencia, que ha sido un /eit motiv de distincion entre
la Administracién Europea y Administraciones Publicas de los Estados
Miembros, ha empezado de nuevo a derivarse hacia procesos selectivos mas
especificos con pruebas mas concretas adaptadas a los puestos de trabajo.*

4 Procesos Selectivos EPSO. Enero 2025. Consultado en https://eu-careers.europa.
eu/es/competition-model-permanent-officials
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Todas estas se basan en funcion de la categoria a ingresar en diversas pruebas
tales como pruebas de razonamiento, otras de conocimiento de la UE con
cuestionarios de opciones multiples relacionado con el ambito laboral a desa-
rrollar. Todo ello, seguido de unas segundas pruebas de capacidades digitales
y una ultima prueba escrita destinada principalmente a evaluar las capacida-
des de comunicacion escrita que sustituye al caso practicos generalistas a
partir de 2024.

Estos procesos selectivos han evolucionado desde su inicio; sin embargo,
hay que sefialar que se encuentran en constante evolucioén, dado que en el
momento que haya estancamiento, hay pérdida de valor y, por consiguiente,
afecta negativamente a la organizacion, como si de un circulo vicioso se tra-
tase.

También en este punto, resulta interesante las reciente modificaciones
instauradas en la seleccion de empleados publicos a nivel autonémico, en
especial de los precisos avances realizados a través de leyes autondmicas en
Andalucia y Pais Vasco. En concreto, en Andalucia (Gil Blazquez, 2024, 78)
la reciente Ley 5/2023, de 7 de junio, de la Funcion Publica de la Adminis-
tracion de Andalucia, indaga en algunas novedades importantes en la selec-
cion el empleo publico. En su art. 105 aptdo. e) incluye como novedad junto
con otros principios de procedimientos de seleccion el principio de fiabilidad
y validez predictiva de los instrumentos y procesos de reclutamiento y selec-
cion, de forma que guarden intima relacidén con los conocimientos, compe-
tencias y aptitudes que son necesarios para poder desempefiar adecuadamente
los puestos de trabajo a los que se refieren las convocatorias y a través de pre-
visiones especificas. Circunstancia que revela importancia del vinculo y la
conexion entre el puesto de trabajo y la prueba de seleccion a desarrollar, ya
que muchos expertos sefialan este problema de adecuacion de los puestos
como uno de los principales obstaculos en la seleccion de empleados publi-
cos aptos para el puesto y por ende, suponen un obstaculo para el avance de
la Administracion. De esta forma, se consigue en ultima instancia el logro de
una mayor eficiencia, consiguiendo también un equilibrio 6ptimo entre cono-
cimientos, competencias y aptitudes.

Por establecer una perspectiva comparada con otras Comunidades Auto-
nomas con leyes autonémicas de funcion publica reciente, es preciso aludir a
la Ley 11/2022, de 1 de diciembre, de Empleo Publico Vasco. El Titulo VI,
articulos 76 a 84, se refiere a la seleccion y formacion del personal empleado
en el sector publico vasco. El Capitulo I se refiere a los procesos y sistemas
de seleccion del personal empleado en el sector publico vasco. En particular
hay que realizar un énfasis en el art. 71.2 en el cual se establece que “asi-
mismo, y de manera excepcional, podran realizarse procesos selectivos a
puestos de trabajo y a areas funcionales o sistemas alternativos de agrupacio-
nes de puestos de trabajo, sin perjuicio de que previamente a la realizacion
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del proceso se adscriba el puesto o los puestos de trabajo a un determinado
cuerpo, escala, agrupacion profesional sin requisito de titulacion o grupo pro-
fesional de personal laboral, en funcion de la identidad funcional que exista
y siempre de acuerdo con lo que se establece en esta ley. En este caso, en los
procesos selectivos a puestos de trabajo o a agrupaciones de puestos de tra-
bajo se deberan prever una o varias pruebas comunes para todos aquellos
puestos que se adscriban a un determinado cuerpo, escala o especialidad”. La
Administracion autondmica abre la posibilidad de establecer proceso selec-
tivo especifico para un puesto ad hoc, si bien es cierto, lo determinada como
una excepcionalidad, como ocurre por ejemplo en el desarrollo de los puestos
de trabajo digitales e informaticos.

Después el art.80 alude a los instrumentos de seleccion donde ademas de
los habituales incluyen alguna novedad como son los de los apartados d)
Pruebas relacionadas con las tecnologias de la informacién y la comunica-
cion y, particularmente, las pruebas de acreditacion de tales materias a través
de los sistemas que se determinen por las respectivas administraciones publi-
cas. e) La acreditacion reglamentaria de conocimientos relacionados con las
tecnologias de la informacion y la comunicacion, y, por tltimo, el f) La com-
probacion, mediante sistemas de acreditacion o pruebas realizadas al efecto,
del dominio de lenguas extranjeras. Esto coincide con el apartado de este
articulo donde trae a colacion la importancia de las tecnologias de la informa-
ciony la inteligencia artificial. Se trata de puestos de trabajo, aun sin desarro-
llo, que no tardaran en ser necesarios, ¢ incluso imprescindibles en la
Administracion.

Finaliza dicho Capitulo recogiendo en su articulo 82 la posibilidad de
creacion de organos permanentes de seleccion, prevision que se desarrollara
reglamentariamente, teniendo en cuenta los criterios que establezca la Comi-
sion de Coordinacion, previa negociacion con la representacion del personal.
Esto es algo que también aluden otras Administraciones, pero definitiva-
mente no termina de implantarse. Se trata de una medida totalmente esencial
para el progreso de la Administracion, ya que deberia de tratarse de 6rganos
especializados la seleccion de empleados publicos.

Por lo tanto, si se requiere una modernizacion de la Administracion, es
necesario una reforma de la seleccion del talento en el empleo publico. De lo
contrario, se perpetuara el sistema sin cambios reales en la misma.

V. LA UNION EUROPEA Y SU EMPLEO I?UBLICO COMO PUNTO
DE REFERENCIA. LA EUROPEIZACION DE LA FUNCION
PUBLICA

Modernizar la Administracion implica adoptar ciertas medidas reformis-
tas a todos los niveles, comenzando por la puesta en practica de medidas ya
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tomadas por otras organizaciones administrativas con alta tasa de éxito. Y
esto debe priorizarse, tomando como punto de referencia a los funcionarios
de la Unidén Europea. Esto no significa reproducir idénticamente todas sus
caracteristicas y organizacion administrativa, sino que debe analizarse como
un modelo a seguir. La Administracion europea, en ciertos aspectos, como en
el ambito de los recursos humanos, presenta unos avances muy innovadores
que han supuesto una revolucion en la materia. Asemejar el funcionamiento
de las Administraciones de los Estados miembros y de la funcion publica en
términos generales, deberia ser una prioridad de la UE como institucion,
teniendo en cuenta que a lo largo de la UE existen diversos modelos de fun-
cion publica, divididos principalmente en el modelo continental y el modelo
anglosajon. Pero que coinciden en temas elementales y esenciales como
derecho y obligaciones basicas, régimen administrativo, ética publica etc.

Respecto a estos tipos de empleados puiblicos, el primero, conocido como
continental, se caracteriza por ser mas rigido en la contratacién que el
segundo, situdndose con una mayor flexibilidad y dinamizacién de sus pro-
cesos administrativos y de contratacion. En el caso espafiol, al igual que en
Francia, Bélgica o Italia, entre otros, quiza esta perspectiva sea mas contro-
vertida dada la rigidez del sistema. Sin embargo, la finalidad misma de la
reforma no es abordar las condiciones laborales de los mismos, sino estable-
cer una homogeneidad de criterios que unifique materias y conceptos de
todos los Estados Miembros abogando por una direccion o iter concreto.
Siempre buscando una convergencia de puntos en comun.

Por otra parte, sobre el sistema britanico es relevante la vision que aporta
Fuentetaja Pastor (2013, 64), al sefialar que: “los principios juridicos por que
se rige el funcionariado britdnico siguen siendo los tradicionales que, de
tomarlos al pie de la letra, impedirian hablar de la existencia de un régimen
juridico de funcion publica, pues nada, ciertamente, esta mas lejos de la esta-
bilidad que sugiere el concepto de funcionario que la regla secular de que el
Civil Servant depende enteramente de la Corona a la que debe el empleo, el
cual puede serle revocado at pleasure por la simple voluntad del soberano,
sin que pueda ser esgrimido ninglin derecho contractual, ni ejercitada accioén
alguna ante los Tribunales. ” En definitiva, un concepto totalmente anacro-
nico y antiquisimo de la funcion publica que se desvirtia en mayor medida
que los principios, derechos y obligaciones que de manera unificada se quie-
ren instaurar en la UE. Sin embargo, este tipo de empleo publico ha evolucio-
nado adoptando versiones mas actualizadas de la funcion publica en funcién
de su contexto social y cultural.

Volviendo al modelo de la UE, los funcionarios empleados directamente
en las instituciones de la UE, son funcionarios regidos por una normativa
especial en forma de Estatuto que se adopta a partir de un instrumento legis-
lativo europeo como es el Reglamento. En comparaciéon con otros
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funcionarios nacionales que trabajan para los Estados miembros de la Unién
Europea, el analisis sefiala varias analogias relativas al estatus de funcionario
de la UE y de funcionario nacional de los Estados miembros. Estas son: las
condiciones relativas a los deberes y derechos de los funcionarios de la UE,
la estabilidad profesional, la proteccion contra el lobby y presiones politicas
a partir de la ética publica; y tras todo esto, un nivel adecuado de remunera-
cion, para protegerse de la corrupcion con ciertas reglas rigidas que deban
establecerse en procedimientos disciplinarios. Pero lo que si se puede sefialar
de manera general es que el estatus de funcionario de la UE es mdas benefi-
cioso que el de un funcionario nacional en los diversos intervalos; a corto y
medio plazo. Sobre todo, en lo referente a conciliacion familiar, derechos
econdmicos y ayudas sociales.

Por ello, es necesario como medida a desarrollar, una unificacion de cri-
terios sobre pruebas y procesos selectivos de acceso a las Administraciones
Publicas. Esto es algo que debe realizarse a nivel supranacional, ya que, si
analizamos esta cuestion a nivel interno de Estado miembro de la UE, no es
normal ni debiera de parecerlo que los procesos selectivos sean muy diferen-
tes y en muchos casos desproporcionados en base a la Administracion y al
Cuerpo o Categoria profesional a la que se aspira a ingresar. Esto es algo que
deberia solventarse a corto plazo si realmente se pretenda reformar y moder-
nizar la Administracion Publica, ya que de lo contrario nos encontraremos
avocados a una perpetuidad de la Administracion tal y como se estd desarro-
llando. Este es un pilar basico de reforma de las Administraciones, la modi-
ficacion de dichos procesos; pero, sin embargo, no deben ser las unicas
reformas a desarrollar, ya que otros ejes vertebradores del empleo publico
estarian incompletos. Una Administracion moderna, transparente y adaptada
al contexto actual conlleva un cambio de mentalidad en muchos ambitos,
pero esencialmente en los procesos selectivos.

Se considera conveniente un analisis también de los 6rganos evaluado-
res o Tribunales. Siguiendo con lo dispuesto en el Real Decreto legislativo
5/2015, por el que se prueba el Texto Refundido Estatuto Basico del
Empleado Publico (en adelante, TREBEP), se regula la figura de un 6rgano
especializado y permanente de seleccion, pero que sea creado ad hoc para
este cometido con funciones de especializacion en la materia. Circunstan-
cia que se encuentra muy alejada de la realidad y atin en desarrollo. En base
a este planteamiento, seflala Moratinos Echevarria (2022, 121) que: “las
Administraciones se deberian desligar de los procesos de seleccion y debe-
rian centrarse en la competencia para el disefio de los puestos, sus caracte-
risticas, denominacion y retribucion y también para determinar los
requisitos exigibles y las competencias deseables de cara a la seleccion. ”
Dejando a los 6rganos especializados y permanentes dicha tareas de eva-
luacion.
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Es el articulo 55 del TREBEP el que hace referencia a 6rganos adminis-
trativos especializados y permanentes y les define como imparciales, profe-
sionales, técnicos e independientes del 6rgano que los nombra, algo que sélo
ocurre en raras ocasiones en las distintas Administraciones. Y que ha sido
desarrollado en mayor escala por el Instituto Nacional de Administracion
Publica, en adelante INAP. Sin embargo, la mayoria de los Institutos de
Administraciéon Publica autonémicos no han sido utilizados para tal fin. La
idea que deberia instaurarse e implementarse es la de un ente externo, inde-
pendiente y especializado. Esto podria ser llevado a cabo por los Institutos y
Escuelas de Administracion Publica autondmicos que asumirian la labor de
evaluacion, certificacion y seleccion de personal, con personal permanente y
especializado en dichos procesos selectivos en sus relaciones de puestos de
trabajo, a la vez que con perfeccionamiento constante en dichas materias.
Estas agencias se dotarian de herramientas y metodologias mas eficientes
para desarrollar estas funciones, la adopcion de criterios técnicos comunes y
homogéneos, la seguridad juridica compartida y trabajando sobre una plata-
forma tecnoldgica comun para todas las Administraciones Publicas. Se pro-
pone una coordinacion con la Oficina de Seleccion de Personal de la UE y la
escuela de formacion europea EIPA.

Volviendo a la Administracion Europea y teniéndola como un referente
cambio, es interesante el analisis de las listas de reserva utilizadas por las
Instituciones, una vez finalizados los procesos selectivos, con el fin de cap-
tacion de los aspirantes que han superado el proceso en base a sus necesi-
dades y a los perfiles de los puestos de trabajo. En palabras de Fuentetaja
Pastor (2002, 176): “la existencia de las listas de reserva es comun en todas
las Instituciones, pues al fin y al cabo es un sistema que ampara el Estatuto
y es sumamente comodo para una Administracion. Las diferencias, en cam-
bio, nos las encontramos a la hora de su elaboracion y, sobre todo, de su
explotacion. De ahi que sea importante destacar los principios acordados
por todas las Instituciones. En primer lugar, la validez de las listas de
reserva sera de dos afios, si bien podra prorrogarse en funcién de las nece-
sidades de las Instituciones. ... Constaran de tres o cuatro «grupos de
mérito», aunque no se especifica su namero. Dentro de cada grupo, los
nombres de los candidatos figuraran por orden alfabético y las Instituciones
gozaran de una libertad de eleccion total. Se pretende conciliar asi un cierto
margen para la Administracion en el momento de elegir”. Esta es la forma
de proceder de la Administracion Europea para la seleccion de sus emplea-
dos publicos, lo cual produce por si sola una mayor adecuacion del empleo
publico al puesto de trabajo o perfil especifico que demanda la Administra-
cion Publica. Sin embargo, el analisis de este sistema conlleva ciertas ven-
tajas y desventajas a analizar en comparacion con el sistema nacional
aplicado.
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En un primer analisis, difiere en gran medida del sistema aplicado en
Espafia, donde se adquieren plazas para puestos especificos y la Administra-
cion no tiene margen discrecional para la seleccion de sus funcionarios, sino
que se accede en base al orden de prelacion de superacion del proceso. Asi,
esta herramienta de la UE utilizada como sistema objetivo, transparente y efi-
ciente deberia tener una aplicabilidad practica excepcional en el sistema
actual, ya que, de lo contrario, y como desventaja principal, s6lo conseguiria
seguir perpetuandose un clientelismo propio de cualquier Estado fallido, al
dejar excesivo margen discrecional a la Administracion. Por ello, se hace
necesario la publicacion de criterios homogéneos y objetivos para la selec-
cion. En definitiva, podria ser aplicable como propuesta, pero con unos bare-
mos y perfiles objetivos en los cuales el margen de discrecionalidad sea
limitado y aplicado a unos criterios claros y objetivables.

Volviendo al tema de la modernizacion o perpetuidad de la Administra-
cion Puablica y de sus empleados publicos, todos los planteamientos alegados
en el presente estudio sefialan que una gran reforma de la Administracion
tiene que ir ligada a una imperiosa reforma de la funcion publica, lo cual con-
lleva una l6gica coherente. Sin embargo, para ello no basta con simples refor-
mas legislativas a modo de parches de innovacion, sino que debe ser una
reforma integral e innovadora. Con ello, no nos referimos a cambiar todos y
cada uno de los tipos de caracteristicas y categorias profesionales propias de
nuestras Administraciones, pero si a un cambio de paradigma que posea
reformas innovadoras adaptadas a los tiempos actuales donde la transforma-
cién tecnoldgica, la internacionalizacion de la funcion piblica como perfil
profesional, integrando movilidades interadministrativas y las cooperaciones
técnicas, no puedan ser descartadas ni llevadas al ostracismo administrativo,
sino que deberian ser incentivadas e impulsadas por la propia Administracion
por ser la principal beneficiaria de dicha cooperacion.

En palabras de los Arenilla y Delgado (2019, 48): “los grandes retos de la
Administracion y de sus integrantes tienen que ver con la redefinicion de su
relacion con la sociedad y la construccion de una nueva legitimidad. Esos retos
implican adquirir nuevas competencias profesionales, especialmente las digita-
les, y una funcién publica que incorpore y mejore el talento innovador y que
refuerce los valores de inclusion, diversidad y representatividad. Para ello pre-
cisa de una forma de trabajar en equipo y en coalicion con numerosos actores.
Esto lo tienen que hacer las personas que hoy trabajan en el ambito publico,
porque los retos y demandas sociales no admiten mas demora y requieren un
enfoque disruptivo que remueva de raiz las bases y modos de actuacion habi-
tuales. ” O lo que es lo mismo, grandes cambios para fomentar mejores servi-
cios publicos eficientes en la utilizacion de recursos publicos y eficaces en el
cumplimiento de los objetivos fijados. Es labor de todos los funcionarios publi-
cos auspiciar este cambio, aprovechando la coyuntura socioeconémica actual.
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En términos generales, tras un analisis pormenorizado de la funcion
publica europea, se considera relevante tomar como punto de referencia para
un desarrollo evolutivo de la funcién publica, la progresiva europeizacion de
la misma. No so6lo del sistema en si, sino de la funcién publica de toda la UE
en su conjunto. Existen diversos expertos que analizan este proceso como
Massey (2004, 21) cuando sefiala que: “a pesar de las diferentes tradiciones
britanicas y de europea continental, existe una convergencia cada vez mayor
en las estructuras y procedimientos de formulacion de politicas y de toma de
decisiones institucionales de sus administraciones ptblicas. En su forma mas
grandiosa, la europeizacion resucita parte de la dindmica neofuncionalista
del supranacionalismo a través de la integracion institucional, siendo el dere-
cho de la UE representado a través del propio tribunal de la Union y el cum-
plimiento de los tribunales nacionales un elemento clave. Una implicacion de
esto no es que la europeizacion sea inevitable, sino que depende de las inte-
racciones sociales, politicas y econdmicas, al tiempo que se da primacia al
impacto de los acontecimientos europeos a nivel interno”. Ademas, es
imprescindible la adaptaciéon de las Administraciones Publicas al ordena-
miento juridico europeo, en palabras de Sarrion Esteve, (2020, 234); la
Administracion Publica y las entidades del sector publico estan vinculadas
por la primacia y efectividad del Derecho de la Union Europea. En definitiva,
por todo ello, es de obligada aplicacién las disposiciones internas de confor-
midad con las disposiciones comunitarias, y esto debe adaptarse o traspo-
nerse al ordenamiento juridico interno del Estado miembro, que también
tiene sus propias caracteristicas especificas en forma de autonomias. Por lo
que esta uniformidad legislativa y judicial va acorde al ambito competencial
europeo de la cooperacion administrativa.

Este proceso de adaptacion progresiva a las instituciones europeas se hace
inevitable en la actualidad. No debemos olvidar las principales diferencias
gubernativas e institucionales de las distintas Administraciones Publicas de
los Estados Miembros, pero se deben poner en comun diversos puntos de
unioén que promuevan este nexo que fomente una Unidon Europea solida,
garante de Estado de Derecho y de Bienestar, que preste unos servicios publi-
cos de calidad e interconectados.

Partiendo del punto anterior y desde una perspectiva comparada con otros
Estados Miembros respecto a su forma de gobierno, depende el modelo de
gobierno si esta centralizado o no. Por ejemplo, el sistema francés es com-
plejo, pero esta altamente centralizado al contrario que Espafia que esta des-
centralizada. Francia ha presentado cierta tendencia a la europeizacion de su
funcién publica, como se ha podido observar en su Ley 2019-828, de 6 de
agosto, de transformacion de la funcion publica francesa. Se trata de una
norma novedosa que trata de lograr un mayor encaje del empleo publico a las
reformas administrativas que se pretendian lograr. Sin embargo, también se
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abord6 con una clara tendencia a la laborizacion del empleo publico y la
movilidad del personal funcionario, dentro y fuera del sector publico. Donde
incluso en el articulo 76 de dicho cuerpo legal (Boto Alvarez, 2020) alude a
medidas de “acompafiamiento profesional” para los funcionarios en caso de
reestructuracion interna, pero también en casos de externalizacion de servi-
cios, con la posible adscripcion temporal a entidades instrumentales y empre-
sas contratistas en régimen de contrato laboral privado. Desde un punto de
vista publico, este tipo de actuaciones supone una huida del derecho adminis-
trativo hacia una liberalizacion de la funcion publica en casos excepcionales,
algo que realmente tampoco resulta halagiiefio en términos generales. Es
decir, flexibilidad y adaptacion si en una previsible reforma pero que en nin-
gun caso pueda suponer una desvirtuacion de la funcion piblica. Un punto de
referencia de las medidas abordadas por la Administracion francesa ha sido
el acercamiento de la Escuela de Administracion Nacional Francesa donde se
forman y seleccion los altos funcionarios franceses a la ejecucion conjunto
de politicas europeas.

Otra circunstancia que esta llevando a cabo una europeizacion de la fun-
cion publica espaifiola, es la reciente jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea, y en particular, donde mas se ha consolidado, es en el
abuso de temporalidad de las Administraciones Plblicas en la contratacién
de personal. Por lo que ha sido polémico a la vez que mediatico el conflicto
jurisprudencial entre el derecho europeo y los principios del acceso al
empleo publico en Espafia, tildados de cierto conflicto de constitucionalidad.

Si seguimos un orden cronolédgico de las propias sentencias, es imprescin-
dible atender a la jurisprudencia evolutiva del TJUE desde hace varios afios,
sin embargo va a ser sefialadas las mas recientes. La primera es la Sentencia
del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 22 de febrero de 2024 refe-
rente a C-59/2022, C-110/2022 y C-159/2022, la cual resolvid cuestiones
prejudiciales planteadas por el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, y la
que dio una posible argumentacion juridica donde dio como una posible
opcion la conversion de contratos temporales en indefinidos como medida
alternativa a otra que se pudiera realizar de acuerdo con el ordenamiento juri-
dico nacional. La segunda, con un componente algo mas clarificador, es la
sentencia TJUE de 13 de junio de 2024 referente a los asuntos C-331/22 y
332/22 la que si bien es cierto que sigue en la misma direccidon que la ante-
rior, no establece la conversion en fijo como medida tnica y necesaria, sino
que siendo una medida apropiada, se utiliza otra medida siempre que dicha
medida no implique una interpretacion contra legem del Derecho nacional.

Si se aborda desde una perspectiva judicial nacional, la sentencia mas
reciente es la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de febrero de 2025
(4436/2024), que va a crear jurisprudencia a nivel nacional, donde ha puesto
de manifiesto su oposicion a la conversion automatica en fijos ya que va en
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contra de los principios constitucionales del art. 103.3 de la Constitucion
espafiola, y en nuestro ordenamiento juridico nacional dicha medida no se
permite. Lo que permite reconocer que, en este caso, no se trataria de un con-
tra legem sino de que una medida inconstitucional, lo que abre una premisa
dificil de aplicar en nuestro ordenamiento. Sin embargo, si que se ha valo-
rado abrir la oportunidad a posibles indemnizaciones.

Por ello, es necesario una europeizacion en los términos sefialados y desa-
rrollados, logrando un avance y reforma de la Administracion y del empleo
publico, modificando estructuras y procedimientos, y en definitiva, logrando
una simplificaciéon administrativa sin que eso conlleve en contraposicion un
debilitamiento progresivo de la funcioén publica como de si un mal intrinseco
se tratase. Si bien es cierto, que aunque no sea suficiente, las Administracio-
nes Publicas en Espafia han realizado intentos de reducir dicha temporalidad,
ya sea a través de procesos de estabilizacion y a través de reformas legislati-
vas como la limitacion en tiempo de interinos en plazas vacantes.

VI. EL SISTEMA RETRIBUTIVO DE LOS EMPLEADOS PUBLICOS

Otro punto de referencia que no se debe olvidar es el sistema retributivo
de la UE sobre sus funcionarios, que varia en gran medida respecto al
interno. A tenor del hilo argumental seguido en el presente estudio acerca de
la modernizacion o perpetuidad de las Administraciones, un punto impor-
tante a analizar y desarrollar es el sistema retributivo de los empleados publi-
cos a lo largo de la UE. Partiendo del contexto actual nacional, se esta
poniendo énfasis en la desigualdad retributiva actual entre los funcionarios
espafioles, sobre todo en funcion de la Administracién donde prestan sus ser-
vicios o bien en funcidn del puesto de trabajo en comparativa con el sector
privado.

Partiendo del primer argumento, la realidad es que cuanto mas esté des-
centralizada la Administracion, mas retribucion se percibe. Esta es una cues-
tion paradodjica, ya que las Administraciones Locales, en mayor medida las
capitales de provincia, perciben un mayor salario por los mismos puestos de
trabajo y funciones equiparables. Esto no es una cuestion baladi, sino que
debe abordarse desde un estudio comparativo que sefiale existela razoén de
esta diferencia y por qué no existe una tabla de equivalencias a nivel estatal.
Y es que, como bien se observa, la principal diferencia radica en los comple-
mentos especificos, ya que el salario base y el complemento destino esta
recogidos en los Presupuestos Generales del Estado con caracter basico.

Asi, como explica algiin autor, “El solapamiento retributivo en los niveles
bajos correspondientes al subgrupo Al, que se comprueba en algunas comu-
nidades autébnomas y en la AGE, muestra un deficiente disefio de las necesi-
dades de la organizacion, una escasa definicion del andlisis y de las relaciones
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de puestos de trabajo, asi como de la politica de gestion de personal en gene-
ral. No hay que olvidar que en esos niveles se sitlian una buena parte del
grupo A. El efecto de esta situacion no puede ser otro que la confusion y la
desmotivacion que pueden verse agravadas por la concurrencia en un mismo
puesto de trabajo en los niveles superiores de mas de un subgrupo de titula-
cion. De esta manera, el desempefio de un mismo puesto de trabajo no se
corresponde con una retribucion igual por los complementos manejados en
este estudio”. (Arenilla y Llorente 2022, 151). Como se puede observar,
carece de sentido que, en la actualidad, existan y se sigan manteniendo estas
situaciones. Gran parte de la problematica funcionarial y de su prestigio
radica en politicas de recursos humanos de las distintas Administraciones
que ni modifican como se debiera las relaciones de puestos de trabajo, ni en
muchos casos estan interesados en reformarlas. Si en las Administracion
Publicas se requiere atraer talento, sobre todo el talento objetivo, alejado de
servilismos politicos o nepotismos marcados por redes clientelares se debe
abordar un profunda e integral reforma que elimine radicalmente este tipo de
précticas que siguen vivas en multitud de Administraciones.

Analizando el trabajo de Arenilla se sefiala que: “existe una gran disper-
sion de los abanicos salariales retributivos, 