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EDITORIAL

Cuando desde el Secretariado debatimos los temas a abordar en el
Congreso asociativo de este afo a celebrar en A Coruia estabamos
viviendo en Espanfa el auge de la ultraderecha y su discurso provocador y
reaccionario como antes habia acontecido en otros paises de Europa y de
América. Ese discurso, lamentablemente, deja su impronta en la agenda
social y politica del pais, no es algo que pase desapercibido ni que sea
pasajero.

Primero los ataques fueron dirigidos contra los inmigrantes y, al igual que
Salvini en Italia y Trump en Estados Unidos, se pedia el cierre de nuestras
fronteras y la expulsion de todos los sin papeles. Luego apuntaron sus
dardos contra las mujeres. Se banaliza de manera escandalosa con la
violencia que estas sufren poniendo en entredicho, incluso, las estadisticas
sobre muertes violentas de mujeres a manos de sus parejas o ex parejas.

Conviene traer a colacion las palabras de Ann Douglas, estudiosa de la
literatura estadounidense, que “el progreso de los derechos de la mujer, al
contrario que otros "progresos", siempre ha sido reversible”. Resulta dificil,
por no decir imposible, confrontar con datos estos discursos simplistas y que
apelan a sentimientos y afectos totalmente opuestos.

Ante ese panorama los compafieros y compaferas del Secretariado
creemos que es imprescindible debatir sobre los derechos y libertades que
actualmente son puestos en cuestion y formular propuestas para su defensa
y promocion.

En este boletin abordaremos solo algunos de ellos: las libertades de
expresion e informacion, la igualdad y el género, el derecho a la educacion,
el derecho de defensa, el medioambiente, el derecho de huelga y otros
derechos laborales. Quedan muchos otros que tambien trataremos
proximamente porque es mucho lo que nos jugamos.

En esta publicacidn hemos contando con la inestimable colaboraciéon de
excelentes profesionales procedentes del mundo sindical, de la academia y
de la Justicia.

Queremos desde aqui agradecerles su esfuerzo y dedicacién por aportar
sus reflexiones y su diagnéstico a libertades que desgraciadamente estan en
tela de juicio.
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La libertad de expresion y la libertad de
informacion son derechos basicos
reconocidos en todos los sistemas de
garantia de derechos y libertades tanto
en el ambito internacional como nacional.
Sin el reconocimiento y garantia efectiva
de las libertades de expresion e
informacion no cabe hablar de sistemas
democraticos. Es por este motivo por el
gque debemos ser especialmente
cuidadosos en detectar aquellas
disposiciones generales, practicas
judiciales o administrativas que tiendan a
poner en peligro el ejercicio efectivo de
dichas libertades. Ellas conforman un
elemento basilar de cualquier estado
democratico porque, por un lado,
permiten el pluralismo politico y social en
el que aquellos se fundan vy, de otro, son
instrumento de control de la actividad de
los poderes publicos. Evidentemente
estas libertades no son absolutas, tienen
limites, pero su funcion institucional exige
que las restricciones a su ejercicio sean
lo menos invasivas posible y no generen
un efecto desaliento en su ejercicio.

Su relevancia en el mantenimiento y
desarrollo de las democracias modernas
ha provocado que cada vez mas sean los
observatorios independientes en materia
de derechos humanos que han puesto su
foco en como la libertad de expresion
ciudadana en sus diferentes
manifestaciones y la libertad de los
profesionales de la informaciéon se ve
amenazada directa o indirectamente en
diferentes lugares del mundo, también en
las llamadas democracias consolidadas.

Freedom House acaba de publicar su
Informe Freedom and the Media:

A Downward Spiral en el que alerta sobre
como la libertad de los medios de
comunicacion se esta deteriorando en
todo el mundo vy, pese a lo que pudiera
parecer, Europa es uno de los territorios
en donde esta tendencia es mas
acusada. Afirma incluso que, si los
poderes democraticos dan la espalda a
la independencia de los medios en el
ambito doméstico y, por otra parte, no
hacen nada para acabar con las
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restricciones que puedan darse en el
exterior, existe un peligro real de que
acaben desapareciendo.

Efectivamente, en algunos paises de la
Union Europea las libertades de
expresion y de informacion se han visto
directamente atacada desde las
instancias politicas de poder. Un ejemplo
claro son las medidas adoptadas por el
Gobierno hungaro de Victor Orban
respecto de los medios de comunicacion
criticos. Aunque la Constitucion hungara
reconoce la libertad de prensa, diversas
normas recientemente aprobadas han
establecido las bases para politizar la
regulacion de los medios de
comunicacion. Existen medios de
comunicacién privados y alineados con la
oposicion; sin embargo, los medios de
comunicacién nacionales, regionales y
locales estan cada vez mas dominados
por sectores progubernamentales, que
se utilizan con frecuencia para difamar a
los opositores politicos.

Una suerte parecida estan corriendo
aquellos instituciones académicas o
universidades consideradas como
criticas con el régimen: estan siendo
cerrados o0 obligadas a modificar sus
politicas a través de importantes recortes
en sus presupuestos para dejar de ser
foros de debate publico plural. Como
relataba hace pocos dias Tamas Deszo
Ziegler, la situacion es tan dramatica
respecto de la libertad de expresion que
cabe hablar de un “escenario de
restricciones sistematicas a la libertad y
el sistema académico”.

En Espafia la situacidén no es, ni de lejos,
tan preocupante. Sin embargo, en el
contexto global de ataques a las
libertades de expresion e informacion las
cautelas deben ser maximas, mas
cuando ya han sido detectados sectores
problematicos a este respecto.

Encontramos algunos problemas
juridicos de la libertad de expresion en su
configuracion normativa en la legislacion
administrativa y penal. La Ley Organica
de Seguridad Ciudadana de 2015 fue
aprobada solo con los votos del Partido
Popular y esta hoy a la espera de que se
resuelva el recurso de
inconstitucionalidad interpuesto contra
ella. Esta norma incorporé todo un
sistema de infracciones y sanciones que
inciden negativamente en la libertad de
expresarse en sentido amplio, esto,
también de manifestarse y de reunirse en
el espacio publico.

El otro problema legislativo lo
encontramos en el Cdédigo Penal
respecto del que giran varios debates. Su
articulo 510 recoge los llamados delitos
de odio. Esta norma responde al
mandato internacional, europeo vy
constitucional de proteger a colectivos y
personas frente expresiones hostiles,
discriminatorias o violentas basadas en
diferentes causas como el origen, la raza,
la religion, el sexo, entre otras. Este
precepto fue modificado en 2015, de
nuevo, Unicamente con los votos del
Partido Popular para ampliar su alcance,
cosa que lograron, ademas, a través de
una redaccion plagada de conceptos
juridicos indeterminados. Especialmente
dura es la nueva redaccion para las
conductas que se realicen a través de las
redes sociales que, desde 2015, en caso
de condena conllevan pena de (ingreso)
en prisién, lo que es, a todas luces,
desproporcionado. Debe recordarse que
los delitos de odio estan dirigidos a
proteger a colectivos o personas
privadas, y no a personas publicas o que
ejerzan potestades publicas. Por ello
dificilmente cabe aceptar que se imputen
conductas de expresion del odio contra la
policia, la justicia o la monarquia. En esta
linea se ha expresado contundentemente
y de forma reiterada el TEDH en sus
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“La libertad de
expresion
constituye uno
de los
fundamentos
esenciales de
una sociedad
democratica,
una de las
condiciones
primordiales de
SU progreso y
del desarrollo
de cada uno.”

sentencias contra Espafa, por ejemplo, en los casos Stern Taulats y
Otegi Mondragon.

A este respecto, debe llamarse la expresion sobre el hecho de que
recientemente se ha aprobado la Circular 7/2019, de 14 de mayo, de
la Fiscalia General del Estado, sobre pautas para interpretar los
delitos de odio tipificados en el articulo 510 del Cédigo Penal, en la
que, pese a lo que se acaba de decir, se sigue manteniendo una
interpretacion de los preceptos penales excesivamente amplia.

También existe debate sobre las penas que deben conllevar, en su
caso, los llamados delitos de opinion (injurias y calumnias). Existe
cada vez mas consenso entre los juristas en que la condena en este
tipo de conductas no deberia ser de prision, sino, en su caso, de
multa. En la misma linea debe considerarse que una cancién, unos
tuits o unos posts en Facebook pueden ser calificados de
enaltecimiento al terrorismo.

Muchas dudas genera también el delito de injurias al Rey, mas desde
que el Tribunal de Estrasburgo dijera claramente que el Rey encarna a
una institucion constitucional, la Jefatura del Estado y, por ello, las
expresiones vertidas en su contra no deben entenderse como ataques
personales, sino como expresiones propias de la critica politica. La
condena penal, en este caso, es desproporcionada.

En estos ambitos, mas alla de los necesarios cambios normativos, la
Judicatura debe hacer un esfuerzo por interpretar las normas
restrictivas de la libertad de expresion y de informacién de forma que
sea compatible con los estandares de derechos humanos existentes.
Si no, nuestro sistema democratico se resiente y sirve de municion a
los que, de forma desleal, intentan minarlo dia si y dia también. Todo
ello, en una sociedad en la que las posibilidades de expresarse
libremente y de llegar a mas gente han crecido exponencialmente
gracias las redes sociales. Estas no deben convertirse en una surte de
ciudad sin ley, pero tampoco cabe admitir que los poderes publicos,
algo descolados ante las nuevas formas de comunicacion, reaccionen
desmesuradamente.

En palabras del TEDH “La libertad de expresion constituye uno de los
fundamentos esenciales de una sociedad democratica, una de las
condiciones primordiales de su progreso y del desarrollo de cada uno.
Sin perjuicio del apartado 2 del articulo 10 del Convenio, vale no sélo
para las “informaciones” o “ideas” acogidas favorablemente o que se
consideran inofensivas o resultan indiferentes, sino también para las
que hieren, ofenden o importunan: asi lo requiere el pluralismo, la
tolerancia y el espiritu de apertura sin los cuales no existe ninguna
“sociedad democratica”™ (STEDH Stern Taulats y Roura Capellera
contra Espafia, de 13 de marzo de 2018, par. 30).
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Un derecho
amenazado:

la libertad de
expresion

La retérica no le sienta bien a los
derechos fundamentales. Su
proclamacién grandilocuente en
discursos solemnes, a base de vaciarlos
de contenido acaba por danar su eficacia
juridica. Y si hay un derecho mas amigo
de escribirse en marmol que en papel
timbrado judicial, es la libertad de
expresion.

En los ultimos doscientos anos,
practicamente todos los regimenes
politicos se han constituido sobre el
compromiso del respeto a la libertad de
expresion. Y si lo mismo las dictaduras
de diverso pelo, que las democracias
mas variadas pueden afirmar sin sonrojo
su respeto por la libertad de expresion,
es porque siempre ha sido un derecho
sin contenido juridico obligatorio.

El poder teme a la fuerza atractiva de las
ideas disidentes. Asi que, cuando habla
de libertad de expresion no las incluye.
Un caso muy expresivo es el del Fuero
de los Espanoles de 1945: “Todo espafiol
podra expresar libremente sus

Joaquin Urias

Profesor de Derecho
Constitucional de la Universidad
de Sevilla

ideas mientras no atenten a los principios
fundamentales del Estado”. Es decir, que
se puede expresar libremente...la
adhesion al régimen. Este planteamiento
Nno es una excepcion, sino la norma en
todo el derecho espafiol anterior a 1978.
La libertad de expresién nunca ha sido
un derecho de verdad, soélo una
declaracién vacia.

Sin embargo, si hay un postulado juridico
determinante para la nocion de
democracia es el de que los derechos
fundamentales no son principios, sino
reglas de derecho. Cada derecho
fundamental garantiza a la ciudadania un
espacio de libertad que resiste ante
cualquier intromision del Estado. De ese
modo se establece un limite absoluto al
poder de la mayoria, obligada a respetar
la posicidon juridica de las minorias. El
contenido esencial de los derechos
constituye un haz de facultades con
eficacia juridica directa tras su mero
reconocimiento constitucional. El
legislador puede regular cdmo se ejercen
los derechos y ampliar su eficacia
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Los derechos no
pueden ser
principios
sometidos al
principio de
proporcionalidad
cuya eficacia

dependa de la
ponderacion
que se haga en
cada caso. Son
normas y han de
tener un
contenido claro,
eficaz y
permanente.

creando nuevos derechos derivados, pero en ningun caso puede
restringir un derecho definido en la Constitucion como
fundamental.

Este esquema -basico para constatar que vivimos en un Estado
de libertad- soélo funciona si a través de la doctrina y la
jurisprudencia se atribuye a cada derecho un contenido
especifico. Los derechos no pueden ser principios sometidos al
principio de proporcionalidad cuya eficacia dependa de la
ponderacion que se haga en cada caso. Son normas y han de
tener un contenido claro, eficaz y permanente.

La tragedia de la libertad de expresion es que histéricamente se
ha presentado como un mandato genérico, sin dotarlo de un
contenido concreto adecuado para aplicarse como norma. Se
suele proclamar que cualquier palabra o gesto esta protegida
por la libertad de expresion para, a continuacion, exigir que eso
tenga un limite, porque es demasiado amplio. Légicamente, si se
definiera el derecho de manera mas restrictiva, como garantia
soOlo de determinadas expresiones, la idea de esos supuestos
limites caeria. Pero parece que eso no interesa.

Sin embargo, la realidad es que el articulo 20 de la Constitucion
no reconoce un derecho a usar la palabra, sino a hacer publicas
las ideas propias. Lo que define al derecho no es el modo en
que se manifiesta, sino el contenido que se expresa. La palabra
o la comunicacidén pueden usarse para multitud de fines: desde
pedir una naranja en una fruteria, hasta amenazar a alguien
para torcer su voluntad. Usamos la palabra para convencer, para
halagar, para insultar... De todos esos usos, solo uno tiene
garantia constitucional: la exposicién de una posicién ideal sobre
cuestiones de relevancia publica. Sélo eso es libertad de
expresion. Y, asi entendida, la libertad de expresion no puede
limitarse.

Las amenazas, los insultos, la incitacion al delito, el vender un
producto, la pornografia... son todas acciones comunicativas
cuya intencibn no es dar a conocer un posicionamiento
ideoldgico sobre cuestiones comunes. Por tanto, no gozan de la
proteccion absoluta de la libertad de expresion y, si dafan
bienes juridicos, pueden ser prohibidas y castigadas. Sin
embargo, el poder publico no puede prohibir, de ninguna
manera, la expresion de una idea politica.

Frente a esta constatacion democratica basica ahora, en
tiempos de populismo, vuelve con otro nombre la vieja amenaza
de la ley franquista.
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En las redes sociales se ha viralizado una falacia que se atribuye al filésofo
Karl Popper sobre los riesgos de la sociedad tolerante. En esencia se
argumenta que, de permitirse la libre circulacién de mensajes totalitarios o
discriminatorios, estos pueden llegar a ser dominantes y acabar con nuestro
sistema de libertades. Es una idea falaz. No solo descansa en la confianza
ciega en el poder de conviccion de las ideas totalitarias, sino que olvida que
cuando tales ideas son aceptadas por los poderes del Estado, los
mecanismos juridicos resultan insuficiente para frenarlas. La experiencia
demuestra que cuando se atribuye a los poderes publicos la facultad de
frenar las ideas que consideren contrarias a los valores comunes, siempre se
traduce en mecanismos de censura tendentes a reprimir los discursos
disidentes. Y cuando la mayoria poderosa se impone al disidente, el derecho
fundamental desaparece.

Esta falacia se plasma juridicamente en una nueva y peligrosa categoria: el
discurso del odio. Con ella se pretende justificar la interdiccion de las ideas
disidentes o contrarias a los estandares mayoritarios en base a su
peligrosidad difusa. Frente a ella, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
insiste en que solo cabe perseguir legitimamente la auténtica incitacién a la
discriminacion, nunca la exposicion de ideas politicas. En efecto, la
Constitucion ampara a quien expone su concepcion racista del mundo,
aunque no a quien provoca actos concretos racistas. La distincion no es facil,
pero en el mundo del derecho la esencia esta en los matices.

En este momento de regresion de derechos se hace mas necesario que
nunca combatir dos tendencias contrapuestas y peligrosas por igual. De un
lado, la de la prohibicion de expresiones politicas homdfobas, racistas,
independentistas o del tipo que sean. De otro, la de ampararse en la libertad
de expresién para dafar y discriminar efectivamente a los mas vulnerables.
Y en el filo de este dilema, azotados por ambas ventoleras, deben resistir los
jueces.

“La experiencia demuestra que cuando se atribuye a los
poderes publicos la facultad de frenar las ideas que

consideren contrarias a los valores comunes, siempre se
traduce en mecanismos de censura tendentes a reprimir los
discursos disidentes. Y cuando la mayoria poderosa se
impone al disidente, el derecho fundamental desaparece.”
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Dentro del marco de la proteccién de la
libertad de expresidn, el discurso politico
tiene una proteccion cualificada. Como
subrayan el Tribunal Constitucional y el
Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, las posibilidades de
restriccion de la libertad de expresion
son especialmente escasas cuando
hablamos de discurso politico.

La satira politica es también discurso
politico: la satira es tan importante para
la subsistencia de una democracia como
la libertad de expresar ideas politicas
“seriamente”. Si el bufén es acosado y
se le infunde miedo para que no hable,
sufre la convivencia democratica. No es
admisible en democracia blindar las
ideas y las creencias frente a la critica
humoristica de las costumbres; y mucho
menos amenazar a quien haga critica
satirica de la accién de los poderes
publicos.

Sin embargo, en los ultimos afios hemos
asistido a un numero alarmante de
procedimientos penales indebidamente

abiertos contra manifestaciones satiricas
que en ocasiones han llevado a quienes
las han emitido hasta los tribunales
como sospechosos de conductas
criminales como la ofensa de los
sentimientos religiosos, la incitacion al
odio o el enaltecimiento del terrorismo.
En los menos malos de los casos esto
ha generado la amenaza de un
preocupante “efecto de desaliento” o “de
autocensura” (chilling effect) so6lo por el
hecho de dirigir el procedimiento penal
contra los autores de estas satiras: asi,
en el caso de los Titiriteros dos
marionetistas que hacian un show de
titeres en esperanto llegaron a estar
detenidos durante cinco dias -y en
régimen FIES- por el discurso de sus
marionetas; en el de las feministas de la
procesion bufa de la “Cofradia del Cofo
Insumiso” seran juzgadas el octubre de
2019, tras cinco afos de instruccion y
fase intermedia.

En los peores escenarios, ese efecto de

“‘aviso a navegantes” o amenaza
desalentadora se ha llegado a concretar

10
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“La satira es tan importante para la
subsistencia de una democracia como la
libertad de expresar ideas politicas
“seriamente”.

en condenas penales: algunas han sido anuladas por la
jurisdiccion ordinaria (asi, en el increible caso de los “chistes
de Carrero Blanco”, la STS 95/2018 revocd la condena
dictada por la Audiencia Nacional) y otras sorprendentemente
no (caso STS 4/2017, caso tweets de César Strawberry, en la
que el Tribunal Supremo condené a un musico por sus tuits
satiricos, pese a que la Audiencia Nacional lo habia absuelto
previamente).

Ante este escenario, uno de los aspectos que requieren una
atencion mas prioritaria es la indebida admisiéon a tramite de
causas por estos delitos de expresion. Una incorrecta praxis
en el inicio de la instruccion lleva a admitir a tramite querellas
por hechos que el propio Juzgado de Instruccion sabe con
certeza que no podrian ser condenados. Este uso procesal
incorrecto lleva al instructor a admitir a tramite estas
querellas, llamar a declarar como investigado al querellado,
preguntarle si tenia un animo de ultrajar, ofender, herir
sentimientos o incitar al odio... y cuando éste lo niega todo y
afirma cosas tales como que no sabia que la satira podia
herir sentimientos, entonces se sobresee el procedimiento por
ausencia de elemento subjetivo.

Tal praxis permite que ciertos grupos ideoldgicos
instrumentalicen los Juzgados de Instruccion para obtener de
modo gratuito una pena de banquillo contra los bufones cuyas
satiras mas les irritan. Y se trata de una praxis de dificil
desarraigo, pues en ocasiones se entremezcla con una
errébnea comprension del derecho a la tutela judicial efectiva.
En efecto: el derecho a la tutela judicial, manifestado aqui
como un ius ut procedatur, otorga al querellante el derecho a
una respuesta fundada en Derecho. Respuesta que, por
supuesto, puede y en ocasiones debe ser la inadmisidon a
tramite de la querella (art. 313 LECrim) o denuncia (art. 269
LECrim) por no revestir la conducta ilicitud penal (es
jurisprudencia pacifica del Tribunal Constitucional; ver sélo las
Sentencias 94/2001, 138/1997, 111/1995, 217/1994, de 18 de
julio; y también los Autos 360/2003 y 14/2002).

NOIDIDIDND,
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Admitir a tramite con intencion de
sobreseer tras la declaracion del
querellado es no soélo una praxis
incorrecta (jno se puede instruir una
causa por una conducta atipica!), sino
también problematica para el instructor,
ya que si en vez de inadmitir ha
estimado que hay indicios de delito
como para admitir a tramite, necesitara
realizar las diligencias necesarias para
obtener una informacién adicional que
desvirtue o confirme aquellos indicios
(STC 138/1997, FD 5). Pero ¢qué
informacion adicional necesita el
instructor en los casos en que, por
ejemplo, tiene la prueba videografica de
la satira? Habitualmente solo sera la
declaracion del querellado. Esto nos
lleva al caso en que el querellado ejerce
su derecho a no declarar. El instructor
en ese caso se ve unicamente con una
conducta que ha declarado
indiciariamente constitutiva de delito; y
con una diligencia que no la desvirtua.

En un Estado de Derecho, dos
expresiones humoristicas idénticas no
podrian ser juzgadas de modo diferente
por el hecho de que uno de sus autores
s6lo hubiese tenido intencion de “hacer
reir’ y el otro una intenciéon de “ofender
los sentimientos de sus oyentes”. En un
hipotético ordenamiento que asi
actuase, los espectadores no sabrian si
han presenciado un show coémico o un
delito hasta que se pudiese investigar la
intencion del actor. Investigaciéon que,
del modo mas absurdo, se desarrolla
preguntando a quien puede ser
castigado si afirma que hizo el chiste
con la “intenciéon prohibida” en vez de
con la “intencion legal’.

No: los mensajes satiricos son
habitualmente interpretables sin
necesidad de interrogatorios de sus

autores (obviamente, los espectadores
no necesitamos conversaciones
ulteriores con los cdmicos para
desentrafar su significado). Como dice
la STC 177/2015, lo primero que debe
hacer el drgano jurisdiccional es un
juicio previo que constate si nos
encontramos ante una conducta que se
mueve en el ambito protegido de la
libertad de expresion; y comprobar si los
hechos relatados, en un juicio de
tipicidad preliminar, realizarian el tipo
penal en el caso de ser ciertos,
admitiendo a tramite en caso de que asi
sea e inadmitiendo si no (art. 313
LECrim).

Asi, si la conducta no puede ser
constitutiva de enaltecimiento del
terrorismo o incitacion al odio, por ser
una satira (STS 646/2018;
Recomendacién n° 15 de politica
General de la Comision Europea contra
el Racismo y la Intolerancia: “la
Recomendacion excluye de forma
explicita de la definicion de discurso de
odio, cualquier forma de expresion, tales
como la satira o informes o analisis
realizados de forma objetiva, que
simplemente ofenden, dafian o
molestan”); o si no contiene un elemento
de incitacién idénea para mover a la
comisién de actos contra otras personas
y por ello no puede ser constitutiva de
enaltecimiento del terrorismo (STC
112/2016; SSTS 378/2017 o 52/2018) ni
de “negacionismo” (STC 235/2007); o si
no puede ser considerada un delito de
incitacion al odio por dirigirse contra
autoridades politicas o policiales, que no
pueden ser sujeto idéneo de estos tipos
delictivos (STEDH 28.8.18, Savva
Terentyev c. Rusia; AAP Barcelona, Sec.
6%, de 12.12.18), etc., el 6rgano
instructor debe proceder a la motivada
inadmisién a tramite de la querella.
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Miguel Angel Presno

. El efecto desaliento de la Ley de
- Seguridad Ciudadana sobre el
ejercicio de derechos

en las calles

Prof. Titular Derecho Constitucional Univ. Oviedo

Henri Lefevbre reivindicé en La
revolucion urbana el desorden propio de
las ciudades porque cumple funciones
informativas, simbdlicas y de
esparcimiento y, en suma, porque revela
la existencia de vida social. Ese
desorden resulta estigmatizado por la
Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo,
para la proteccion de la seguridad
ciudadana (LOPSC), que aspira a lograr
una “tranquilidad” de la que considera
son enemigos quienes llevan sus
reivindicaciones a las vias publicas,
gquienes emiten imagenes “sin
autorizacion policial” en los espacios
virtuales; incluso, los que simplemente
tratan de encontrar en las calles una
forma de sobrevivir (se considera
infraccion la venta ambulante no
autorizada).

Una manera de combatir ese “desorden”
es generar entre los que lo practican un
“efecto desaliento” mediante la
imposicion de frecuentes vy,
relativamente, cuantiosas sanciones
econdmicas, a veces de mayor importe
que el que supondria un castigo penal, y
a través de un procedimiento en el que
las “denuncias, atestados o actas
formulados por los agentes de la
autoridad en ejercicio de sus funciones
que hubiesen presenciado los hechos,
.., constituiran base suficiente para
adoptar la resolucion que proceda, salvo
prueba en contrario” (art. 52 LOPSC).

Los datos sobre actuaciones en materia
de proteccion de la seguridad ciudadana
publicados por el Ministerio del Interior
son ilustrativos de esta potencia
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desalentadora sobre el ejercicio de derechos fundamentales en las calles;
veamos algunos ejemplos: el articulo 37.1 LOPCS sanciona incumplimientos
formales de la Ley Organica que regula el derecho de reunién aunque los
mismos no generen inseguridad ciudadana: si en 2016 se impusieron 131
sanciones que, en conjunto, ascendieron a 19.940 euros, en 2017 (ultima
informacion disponible) las sanciones subieron a 138 y la cuantia total a 23.140
euros. Cabe recordar que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (caso
Yilmaz Yildiz y otros c. Turquia, de 14 de octubre de 2014) resolvio, entre otras
cosas, que toda concentracién o manifestaciéon en un lugar publico provoca
ciertas molestias en la vida cotidiana y es importante que las Autoridades
muestren cierto nivel de tolerancia ante esas reuniones si son pacificas; que la
imposicion de sanciones administrativas por participar en una manifestacion
pacifica resulta desproporcionada y no necesaria para mantener el orden
publico y que esa sancion puede tener un efecto desaliento y actuar como
desincentivo para participar en reuniones semejantes.

En segundo lugar, el articulo 36.23 LOSC considera infraccidén grave “el uso no
autorizado de imagenes o datos personales o profesionales de autoridades o
miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad...” Segun los datos del
Ministerio del Interior en 2016 se impusieron 32 sanciones (19.377 euros) y en
2017 41 veces (25.695 euros). Esta prevision legal es de muy dudosa
constitucionalidad; en primer lugar, porque las autoridades y miembros de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad ejercen funciones publicas de extraordinaria
relevancia y estan sujetas, en dicho ejercicio, al control ciudadano y de los
poderes publicos, o que debe implicar que, con caracter general, la regla sea
la contraria: el derecho a recabar fotos o datos, premisa aceptada en su dia en
la Ley Organica 1/1982 de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen. En esta linea se han manifestado
tanto el TEDH -caso Sidrek c. Turquia (numero 2) de 8 julio 1999- como el
Tribunal Constitucional (STC 72/2007, de 16 de abril), que avald la publicacion
de una foto en la que se identificaba a una agente de la policia local de Madrid
que participé en un desahucio. Por si fuera poco, el articulo 36.23 establece
una censura previa, prohibida expresamente por el articulo 20 de la
Constitucion (CE), al aludir al uso no autorizado de imagenes y datos (véase la
STC 187/1999, de 25 de octubre).

“Los datos sobre actuaciones en materia de proteccion de la
seguridad ciudadana publicados por el Ministerio del Interior son

ilustrativos de esta potencia desalentadora sobre el ejercicio de
derechos fundamentales en las calles”
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En tercer término, constituyen infraccion
grave ‘“los actos de obstruccion que
pretendan impedir a cualquier autoridad,
empleado publico o corporacién oficial el
ejercicio legitimo de sus funciones, el
cumplimiento o la ejecucion de acuerdos
o resoluciones administrativas o
judiciales, siempre que se produzcan al
margen de los procedimientos
legalmente establecidos y no sean
constitutivos de delito” (art. 36.4
LOPSC). Se sancionaran asi las
actuaciones que han tratado de frenar o
demorar los desahucios pero no queda
claro, lo que es especialmente
importante al ser infraccion grave, qué
tipo de actos deben ser ni si tienen que
ser claros y adecuados para impedir el
mencionado cumplimiento de
resoluciones administrativas o judiciales.
Las estadisticas del Ministerio del
Interior informan que en 2016 se
impusieron 355 sanciones por valor de
220.636 euros; en 2017 408 sanciones
por un monto de 248.639 euros.

En cuarto lugar, el articulo 37.4 LOPSC
tipifica como infraccion leve “las faltas
de respeto y consideracién cuyo
destinatario sea un miembro de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad en el
ejercicio de sus funciones de proteccion
de la seguridad, cuando estas
conductas no sean constitutivas de
infraccidon penal”. Es llamativo el elevado
numero de sanciones que se han

justificado en este precepto: 19.497 en
2016 que ascendieron a 3.006.761
euros y 21.122 en 2017 por un importe
de 3.099.743 euros.

Si resulta que convocar una
manifestacion pacifica incumpliendo
algun requisito formal, tomar y divulgar
fotos de los agentes de la autoridad sin
su consentimiento, oponerse de forma
pacifica a un desahucio o faltar al
respeto a un miembro de las fuerzas de
seguridad -a juicio del propio agente-
tiene como consecuencia una multa, en
unos casos (primero y cuarto) de entre
100 y 600 euros vy, en otros (segundo y
tercero), de entre 601 y 30.000, no
parece exagerado pensar que se esta
generando “un efecto disuasor o
desalentador del ejercicio de los
derechos fundamentales implicados en
la conducta sancionada” (STC
136/1999, de 20 de julio; STEDH de 22
de febrero de 1989, Barfod c. Noruega).

Por todo ello, y aunque ya se presento
un recurso de inconstitucionalidad
contra estos preceptos de la LOSC, no
resuelto cuando escribo estas lineas, no
estaria de mas que desde los 6rganos
de la jurisdiccion contencioso-
administrativa se elevaran, cuando
corresponda, las oportunas cuestiones
de inconstitucionalidad.
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De la igualdad a la paridad

Octavio Salazar Benitez

Catedratico de Derecho Constitucional de la Universidad de Cordoba

Si algo nos ensefia la historia de los
derechos humanos es que estos nunca
son conquistas definitivas sino mas
bien, como dijo Joaquin Flores,
“procesos de lucha por la dignidad”. La
idea de proceso nos remite a un
permanente movimiento, a delicados
equilibrios y a una constante alerta ante
las amenazas. La igualdad, entendida
como no solo como un derecho sino
también como un principio estructural,
es el mejor ejemplo de cdmo en materia
de dignidad humana nada es definitivo.
Mucho menos en un mundo en el que la
l6gica del mercado pretende ganarle la
partida a la de los derechos. Es decir, en
el contexto neoliberal y de revancha
patriarcal que vivimos, la igualdad, y
muy especialmente la de género, vuelve
a mostrarnos su fragilidad y, en
consecuencia, la necesidad de que la
convirtamos en la pieza clave de la
agenda politica, asi como en el criterio

interpretativo basico de un
ordenamiento que sirva de dique frente
a las pretensiones de los poderosos.

Nadie puede negar que durante los 40
afios de sistema constitucional hemos
asistido a una transformacion evidente
no solo de nuestro Derecho, sino
también de la sociedad, en lo relativo a
la igualdad de mujeres y hombres. Una
evolucion que desde el punto de vista
legislativo alcanzé su momento mas
decisivo una vez empezado el siglo XXI,
en concreto en la VIII Legislatura. Las
politicas desarrolladas en los distintos
niveles territoriales, en gran medida
impulsadas por el Derecho Comunitario,
han ido rompiendo con las estructuras
juridicas heredadas de un sistema
patriarcal y machista. Ahora bien,
todavia estamos lejos de la igualdad
real y efectiva que seria la propia de una
«sociedad democratica avanzada». Y
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ello porque, en gran medida, seguimos manejando un concepto de ciudadania
apoyado en un modelo humano parcial, es decir, en el que convierte lo masculino
en universal. El poder y la ciudadania, los dos ejes de un sistema constitucional,
continuan teniendo rostro masculino.

La debilidad de los instrumentos legislativos, que ha sido puesta en evidencia
ante los envites de la reciente crisis econdmica, asi como la prorroga de unos
paradigmas juridicos que no tienen en cuenta la dimensién estructural de la
discriminacion por razén de género, constituyen los mas evidentes obstaculos
para la consolidacion de un modelo juridico, pero también politico y social, en el
que finalmente mujeres y hombres seamos equivalentes. Baste con recordar
como por ejemplo el modelo de Estado social implantado en Espafia en décadas
anteriores partid de una concepcién familiarista que poco ha contribuido a
remover unas estructuras que han seguido manteniendo cautivas a las mujeres
de los trabajos domésticos y de cuidado. Por lo tanto, no solo hay que seguir
trabajando para que haya mas mujeres en las instancias de poder y en las
instituciones, sino que al mismo tiempo deberiamos perseguir el objetivo de
establecer otras prioridades en el ambito politico y juridico.

El gran reto del siglo XXI es pues dar el salto cualitativo de las politicas dirigidas
a prevenir o paliar las consecuencias de un sistema sexo/género que subordina a
las mujeres a la adopcion de estrategias que permiten superarlo. Es decir, no se
trataria solo de incorporar a las mujeres al pacto sino de hacerlo de acuerdo con
otras condiciones. Todo ello supondria tomarse el mainstreaming de género en
serio e ir mas alld de un Derecho antidiscriminatorio construido sobre dos
paradigmas: 1.°) El sujeto masculino como paradigma del sujeto de Derecho; 2.°)
La actuacion sobre el sujeto individual que discrimina y no sobre las causas
sociales, politicas, econdmicas y culturales que generan la desigualdad de
geénero.

La superacion de estos obstaculos no puede basarse logicamente solo en
reformas juridicas —el Derecho, aun con perspectiva de género, tiene una
eficacia limitada—, sino a través de acciones politicas que permitan reformar las
estructuras de poder. Desde este punto de vista, el eje de actuacion preferente
deberia situarse en el triangulo politicas socioecondémicas/ educativas/culturales.
Una opcidn que llevaria a invertir la tradicional ordenacion jerarquica de las
clasicas declaraciones de derechos. Sin perder nunca de vista que cuando
hablamos de igualdad de género también lo hacemos de justicia social y, por
tanto, de politicas redistributivas.

“El poder y la ciudadania, los dos ejes de un

sistema constitucional, continuan teniendo
rostro masculino”.
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En todo caso, nada de lo anterior sera efectivo si, en
paralelo, no revisamos la manera en que seguimos
estudiando e investigando el Derecho, lo cual incide,
I6gicamente, en como aplicamos e interpretamos nuestro
ordenamiento. No hay que olvidar que también desde y
con el «discurso» se construye al sujeto. Es urgente
incorporar a los presupuestos epistemologicos de la
Ciencia del Derecho las aportaciones de los feminismos
juridicos, de la misma manera que la formacién de quienes
administran Justicia deberia incorporar una perspectiva de
género que, hoy por hoy, esta ausente o, en el mejor de
los casos, solo es aplicada por quienes tienen la voluntad y
el coraje de hacerlo. En este sentido, por ejemplo, dictar
sentencias con perspectiva de género no deberia ser la
excepcion sino la regla. De la misma manera que deberia
ser lo incuestionable que las maximas instancias judiciales,
asi como las que gobiernan al Poder Judicial, fueran
paritarias.

El objetivo a alcanzar, y que deberia traducirse en una
deseable reforma constitucional con perspectiva de
género, deberia ser la consolidacion de una democracia
apoyada en el principio de paridad y en el que éste se
proyectase no solo en los poderes sino también en el
entendimiento de nuestros derechos. Ello pasa
necesariamente por la superaciéon del “contrato sexual’
que sigue dividiendo el mundo entre publico y privado, asi
como de un(a) sujeto(a) de derechos articulado sobre la
ficcion de la independencia. Es decir, solo mediante el
reconocimiento, también juridico, de nuestra inevitable
dependencia y, por tanto, desde la centralidad de los
cuidados en la agenda politica, sera posible avanzar hacia
un mundo liberado de servidumbres. Una auténtica
revolucion que no sera posible si los hombres no
renunciamos a nuestra situacion privilegiada y si no
eliminamos del espejo al depredador que todos llevamos
dentro.

El objetivo a alcanzar deberia ser la consolidacion
de una democracia apoyada en el principio de

paridad y en el que éste se proyectase no solo en
los poderes sino también en el entendimiento de
nuestros derechos.
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Que la educacidon esta en crisis es una
verdad, casi universal, que se repite
desde 1968. La constatacién de que es un
tema permanentemente abierto, lleva la
cuestion a la arena politica, pasando de
eésta al parquet de la jurisdiccion con
facilidad. Paradojicamente, en Espaia la
educacién es una cuestion de Estado que,
fuera de los pactos de la Moncloa, nunca
ha sido tratada como tal, porque las
distintas opciones politicas proyectan la
confrontacién ideoldgica, sin filtros, al
ambito de la organizacion del modelo
educativo. A pesar de ello la cuestion se
coloca sobre la mesa de forma ciclica, y
en la actualidad estamos abriendo un
nuevo ciclo en ese sentido, en el que se
debiera reflexionar sobre los siguientes
temas:

1. Definiciédn constitucional del
derecho a la educacioén y la libertad
de ensefanza.

El art. 27 CE es un precepto consensuado
pero complejo (STC 86/1985), debido a su
voluntad de sintetizar el reconocimiento de
un derecho a la educacion universal y
amplio, con la consagracion de una
libertad de ensefianza reconocida a
padres y sujetos privados. Esa sintesis,
que permitia casi cualquier desarrollo, ha
dado lugar a la aprobacién de cuatro
modelos educativos distintos en cuatro
décadas de vida de la Constitucion
(LODE-LOGSE, LOCE, LOE, LOMCE).
Las unicas caracteristicas conformadoras
del modelo educativo, sobre las que ha
existido consenso entre los grandes
partidos a lo largo de estos afios han sido
dos: la adopcion de un modelo educativo
de doble red (publica y privada
concertada), que presta el servicio publico
educativo obligatorio y gratuito; y la
descentralizacion de competencias en
materia educativa, partiendo de la fijacion
de bases comunes mas o menos amplias
en virtud de circunstancias que han tenido
mas que ver con el disefio del modelo
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territorial, que con el disefio del modelo
educativo.

La primera cuestion que deberia
plantearse, con este escenario, es si vale
la pena conservar la diccion literal de un
precepto constitucional que, por su
apertura e indefinicion, no ha asegurado la
estabilidad del sistema, lo que podria
identificarse como una de las razones de la
crisis del mismo, y de los malos resultados
educativos evaluados por el informe PISA.
Entiendo que esta necesaria reforma
deberia centrar adecuadamente: los
titulares de cada derecho (educacion y
ensefanza); el modelo esencial de
financiaciéon del modelo; las notas
comunes basicas del modelo para todo el
Estado; y el contenido basico de lo que
deba entenderse por la obligacion de
aprendizaje de determinados valores
democraticos.

2. La universalidad del derecho a la
educacion.

El art. 27 CE establece en su apdo. 1° que
TODOS tienen el derecho a la educacion y
en el 5° que los poderes publicos
garantizan el derecho DE TODOS a la

.

educacién, mediante una programacion
general de la ensefianza, con participacion
efectiva de todos los sectores afectados y
la creacion de centros docentes. La
vocacion de universalidad es clara pero la
misma exige garantizar el ADECUADO
acceso de TODOS a educacién de
CALIDAD. Esto es clave para lograr la
cohesion social con caracter general, y la
superacién de desigualdades de partida
entre los nifos y nifias de forma especifica.
Actualmente son muchos los estudios que
muestran la existencia de una segregacion
escolar constatable sujeta a criterios
socioecondémicos, uniéndose a estos
criterios, en algunas zonas, un elemento
de origen nacional. Por eso seria necesario
trabajar sobre los criterios de
escolarizaciéon por zonas, tratando de
superar las causas de segregacion. Ello
podria ir en detrimento de la libertad de
eleccion (de los padres) pero favorecer un
mejor disfrute del derecho a la educacién
(de los escolares).

3. El problema de la religién, la
educacioén civica y la lengua en la
escuela.

“Paragojlcamente, en Espana Ia educ ;
cuestion de Estado que, fuera de Ios‘pactos de la 4
Moncloa, nunca ha sido tratada,como tal, porqueslas

 distintas o gpciones politi
|deolog|oa,, sin filtros,

proyéctan la confrontacion
bito de la organizacion del
moplelo educativo.”.
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Las tres fuentes de conflictividad principal se encuentran aqui. Si admitimos
que la escuela que nuestra Constitucion contempla, tal y como decia el TC
en la STC 133/2010, tiene por objetivo formar ciudadanos afines al credo
del pluralismo, la igualdad y la tolerancia, no podemos negar la importancia
de la institucion escolar la transmision de valores de tolerancia civica que
incluyan la tolerancia religiosa. Pero aqui existe una tensién no resuelta e
intensamente judicializada, aunque pocas son las soluciones definitivas, y
mucho el margen dejado al legislador. Quiza en un estado aconfesional la
escuela no debiera albergar la ensefianza de los dogmas religiosos, salvo
que fuera posible garantizar la igualdad de trato de todas las religiones,
pero tal exclusidon no debiera equivaler a la exclusion paralela de la
transmision de valores (que no dogmas) democraticos. Si la adhesién al
texto constitucional es hoy un problema, como sabemos que lo es, y
particularmente en algunas zonas del territorio, la ensefianza del texto, la
asunciéon de sus postulados minimos y el analisis critico del mismo parece
imprescindible.

4. El modelo de financiacion.

El modelo parecia estar claro, de modo que la gratuidad se predicaba del
sistema publico, mientras que no existia un derecho subjetivo de rango
constitucional a recibir ayuda publica por parte de las familias o de los
centros privados, derecho que solo naceria de la Ley, con los requisitos y
condiciones que en ella se establezcan (STC 86/1985, FJ 3). No obstante la
lectura combinada de las sentencias 31 y 74/2018 introduce, por la puerta
del blindaje de la financiacion de la educacion diferenciada por sexos, una
suerte de derecho individual de las familias a que el Estado financie el
modelo educativo de su eleccion. No parece compatible esta lectura con la
apertura querida por texto constitucional, con lo cual habra que revisitar
también esta cuestion para evitar el retorno a postulados
preconstitucionales.

5. Por ultimo seria necesario abordar la cuestion del blindaje del derecho
a la educacion frente a las crisis econdmicas ciclicas, sobre la base de una
consolidacion y declaracion de irreversibilidad en los logros de inversion
educativa per capita y en relacion con el PIB. Solo eso permitiria distinguir
este derecho, que es fundamental, de otros derechos prestacionales.

P Y
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Derecho de defensa:
una ley indispensable

para su proteccion

Victoria Ortega Benito

Presidenta del Consejo General de la Abogacia

El art. 24 de la Constitucion Espafiola
(CE) consagra el derecho fundamental a
la tutela judicial efectiva, vinculado al
derecho a la no "indefension" o "derecho
de defensa". La jurisprudencia
consolidada del Tribunal Constitucional
(TC) también es clara y rotunda al
respecto: no existe tutela judicial efectiva
si no es posible una defensa real y
efectiva. Ambos derechos son dos caras
de una misma moneda consustancial al
funcionamiento de un Estado de
Derecho que, como el espafiol, tiene a la
Justicia como uno de los valores
superiores de su ordenamiento juridico
(art. 1 CE) y a la persona como epicentro
del orden politico (art. 10.1 CE). Y es la
CE y la LOPJ quienes, ademas,
atribuyen la defensa a la Abogacia como
una funcion propia y exclusiva de dicha
profesién, por cierto, la Unica que se
menciona expresamente en nuestra
Carta Magna.

El derecho de defensa no es una
conquista, sino, como todos los
derechos fundamentales, un derecho
inherente al ser humano por el solo
hecho de serlo. Lo que se conquistan
son las leyes para que ese derecho se

Espanola

garantice y se respete siempre. Y en
este momento, en un siglo XXI dominado
por la globalizacidon, las
transformaciones tecnoldgicas y nuevos
paradigmas, no puede decirse que
contemos con la mejor arquitectura
posible que asegure ese derecho en
plenitud, lo que la Abogacia Espanola,
como asi viene reiterandolo hasta la
saciedad desde hace afos, es un motivo
de preocupacion y una razén mas que
poderosa para que el legislador se
ocupe de ello con urgencia.

Lo es porque nuestra LECrim., con casi
140 afos de vida y 75 reformas de todo
tipo a sus espaldas, estd superada y
agotada. Lo es porque, en los ultimos
tiempos, nuestro actual marco juridico ha
tenido que adaptarse a transposiciones
normativas europeas de calado, como
las relativas al derecho de interpretacion
y traduccion en procedimientos penales
(Directiva 2010/64/UE), al derecho de
informacion en procedimientos penales
(Directiva 2012/13/UE), o a los distintos
derechos procesales regulados en la
Directiva 2013/48/UE, como el derecho
de acceso a un abogado en
procedimientos penales y en
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procedimientos de la orden de detencién
europea, o el derecho a informar de la
privacion de libertad a una tercera
persona, asi como de comunicarse con
terceras personas y las autoridades
consulares en el curso de la privacion de
libertad.

Ademas de por todo lo anterior, también
es urgente porque en este contexto de
complejidad normativa, a dia de hoy,
carecemos de un texto legal que, en un
solo cuerpo y con rango de ley organica,
unifique e integre la regulacion de
derechos y deberes de los ciudadanos y
la Abogacia, esencial en aspectos tales
como, por ejemplo y entre otros: el
secreto profesional, las comunicaciones
letrado-cliente, el acceso al atestado, la
presuncion de inocencia, la detencién
preventiva, el papel de los Colegios y
Consejos de la Abogacia en la
proteccion del derecho de defensa, o los
deberes que también atafien a la
Abogacia en el ejercicio de la profesion,
como el deber de respeto, de
colaboracion, de lealtad o de actuar con
sujecion al procedimiento.

Tan indispensable es para la Abogacia
esta nueva Ley Organica del Derecho de
Defensa, que asi la incorporamos a
principios de 2017 en nuestro Plan
Estratégico Abogacia 2020 (medida 48)
y asi la hemos venido reclamando con
insistencia, hasta el punto de que en
marzo de 2018, con el anterior Gobierno,
conseguimos que se llegara a someter al
tramite de consulta publica un
anteproyecto de ley, desde entonces
hasta hoy abandonado en el desvan de
los olvidos incomprensibles.

Un vacio que, insisto, consideramos que
deberia ser cubierto cuanto antes porque
de ello depende perfeccionar nuestro
actual modelo, asegurando mejor dos
derechos fundamentales como son el
derecho de defensa y el derecho a la

asistencia letrada, garantizando que los
mismos sean como el TC dice que tienen
que ser, reales y efectivos, vy
proporcionando a quienes ejercen la
enorme responsabilidad de juzgar las
mejores leyes posibles para que esos
derechos estén siempre y en todo
momento protegidos. Porque como bien
decia Norberto Bobbio -y da igual que
fuese hace casi 30 afios pues nada ha
cambiado desde entonces- "el problema
de fondo relativo a los derechos
humanos no es hoy tanto el de
justificarlos, como el de protegerlos" .

La legitimidad de las democracias se
juega actualmente en el terreno de los
derechos y libertades, y el Estado de
Derecho tiene la fortaleza y los reflejos
suficientes para examinarse a si mismo,
autocorregirse y ofrecer desde la ley y la
Justicia las respuestas que las
sociedades y la ciudadania demandan. Y
lo que reclaman es de pura ldogica,
razonable y justo: que las conquistas
sociales y legales que con tanto esfuerzo
se han alcanzado no se vean nunca
amenazadas ni debilitadas, aun menos
desde el propio Estado de Derecho.

Democracia es siempre avance Yy
progreso, nunca retroceso. Y para
avanzar y progresar hacen falta marcos
juridicos idoneos que, ademas de
reconocer derechos y libertades, los
protejan de verdad. Por eso
consideramos inaplazable el impulso de
una Ley Organica del Derecho de
Defensa que nos situaria a la vanguardia
mundial en materia de proteccion de los
derechos de los ciudadanos ante la
Justicia. Ojala el Gobierno y el legislador
espafiol lo vean asi también y la incluyan
en su agenda de prioridades. Mientras
tanto, desde la Abogacia Institucional no
dejaremos de recordarselo. Como
Estado de Derecho nos jugamos mucho
en ello.
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El derecho de defensa: un instrumento de
transformacion de la sociedad

M? Eugénia Gay

Decana del Colegio de la Abogacia de Barcelona

Hablar de derecho de defensa es
referirse a la esencia del Estado de
Derecho, expresado en la tutela judicial
efectiva, prevista en el articulo 24 de
nuestra Carta Magna. Esta aseveracion
tan profunda va mas alla de una
cuestion tedrica o la retorica de los
tribunales ya que la realidad hace
necesaria una reflexién sobre el derecho
mas importante en la vida de las
personas.

Los juristas tenemos un objetivo comun
cual es la consecucion de la justicia,
indefectiblemente ligada a la paz, la
concordia y los derechos humanos,
Derechos que fueron conquistados
después de haber vivido el episodio mas
oscuro y vergonzoso de la historia
moderna y que dotaron de igualdad y
libertad a todas las personas. Estos
derechos, que fueron proclamados en la
declaracion Universal de los Derechos
Humanos, cuyo 70 aniversario
celebrabamos recientemente, son el
camino necesario para reclamar la
dignidad: ese valor tan preciado que nos
hace libres e iguales y, en mayor medida
para garantizar la defensa de todas las
personas.

Si hablamos de derecho de defensa es
imprescindible que se haga una especial
referencia a la llamada “justicia gratuita”.
El Estado no puede abandonar a
aquellas personas que, con la necesidad
de pedir justicia, carecen del minimo
indispensable para hacer frente a los
gastos de los litigios, y los Colegios de la
Abogacia han cubierto con acierto,

desde tiempos inmemoriales, el acceso
de los mas desfavorecidos al derecho de
defensa y a la tutela judicial efectiva. Se
trata de un pilar esencial de una
sociedad democratica, y que, a su vez,
permite a las personas con menos
recursos acceder a la defensa de sus
derechos, en condiciones de igualdad,
respecto al resto de la ciudadania y
mediante la actuacion de la abogacia.
Una labor que pone de manifiesto la
importantisima funcién social realizada -
todos los dias del afio, las 24 horas del
dia-, por abogados y abogadas del
Turno de Oficio.

La justicia gratuita, entendida como
servicio publico, debe protegerse, por
ello reclamamos a los poderes publicos,
y mas en concreto al Ministerio de
Justicia, que presente ante las Cortes un
proyecto de Ley Organica del Derecho
de Defensa que asegure la intervencion
de la Abogacia como unica garantia del
acceso pleno y efectivo a la Justicia para
toda la ciudadania y especialmente a los
colectivos mas indefensos. Este texto
legal debe incorporar en su articulado
todas las garantias que comportan este
derecho fundamental, incluyendo el
derecho a ser informado sobre la
acusaciéon que se formula (principio
acusatorio), el derecho a utilizar todos
los medios de prueba pertinentes para la
defensa y sobre todo, el derecho a un
proceso con todas las garantias, tanto
para los ciudadanos y ciudadanas como
para los juristas. Se debe proteger este
derecho por ley, ya que los Estados
estan obligados a garantizarlo.
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Es necesario sefialar que en estos
ultimos afios se ha puesto de manifiesto
que las reivindicaciones de
determinados colectivos, como los
consumidores y consumidoras, han
tenido una proteccioén efectiva gracias al
Derecho de la Unién Europea, en esta
Europa que precisamente cuestionan
algunos grupos politicos que son los
mismos que justifican el trato
discriminatorio de determinadas
personas. Este Derecho europeo nos ha
servido de instrumento para defender al
mas desfavorecido ante los abusos,
cuando nuestro Derecho interno no era
capaz de asumirlo o lo hacia en menos
medida.

Hablar de derecho de defensa es
también hablar de un sistema juridico y
social que defiende unos mismos
principios y que trasciende nuestras
fronteras, porque los derechos de las
personas son internacionales. Por eso,
nos ha de preocupar la defensa de una
Europa mas cohesionada y que sea
capaz de ofrecer una sociedad
acogedora e igualitaria a quienes
quieren tener una oportunidad de
conseguir una vida mejor.

En la actualidad la maxima
materializacion del derecho de defensa
es el de la defensa de las victimas de la
violencia de género. La vulneracion de
sus derechos es de tal importancia que
nadie en nuestro Estado de Derecho
puede poner en duda la necesidad de su
proteccion especial, como algunos -
siempre los mismos—pretenden.

Las abogadas y abogados tenemos un
papel muy importante, porque su
intervencion es imprescindible y
radicalmente protectora para las
victimas. La asistencia juridica
inmediata, desde el primer momento, a
las mujeres y a sus hijas e hijos es
esencial para que desde un principio

tengan la informacion necesaria y
adecuada de cdmo actuar y se planteen,
siempre que sea necesario, la peticion
de una orden de proteccion. Asimismo,
debemos tutelar que las mujeres que no
entiendan nuestras lenguas puedan ser
ayudadas por la intervencion de un
intérprete en la defensa de sus
derechos, un aspecto que no siempre se
cumple escrupulosamente.

En la mayoria de los casos, la violencia
de género es una manifestacion mas del
trato discriminatorio que se da a la mujer
por el hecho de serlo; es incluso una
manifestacion de una situacion de
explotacion sexual o de ser victimas

de delitos de trata de personas. En este
escenario, el derecho de defensa se
convierte en el instrumento mas util para
revertir y acabar con esta auténtica lacra
social que nos sacude, y a su vez, es
una muestra de que queda mucho
trabajo por realizar para obtener una
sociedad acorde con los objetivos que
marca la Agenda 2030 de las Naciones
Unidas, y muy en concreto con el
objetivo 5, relativo a la Igualdad, y el
objetivo 16, que versa sobre la paz, la
justicia y las instituciones solidas.

Por ello, el Colegio de la Abogacia de
Barcelona continuara velando con
orgullo y convencimiento por la defensa
del derecho de defensa.

Solo con esta lucha cotidiana seremos
capaces de generar el musculo que
necesitamos para que nuestra sociedad
sea mas justa, igualitaria e integradora.
El derecho es el arte de las cosas
buenas y justas y la historia de la
Humanidad esta ligada a la elaboracion
y perfeccionamiento de este arte para
obtener el ideal de Justicia, que solo
tiene cabida en un Estado de Derecho.
Nos corresponde a la abogacia seguir
protegiéndolo para hacerlo realidad.
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A sugerencia de Juezas y Jueces por la
Democracia me dispongo a intentar una
reflexion sobre como defender derechos
que creiamos garantizados frente a la
irrupcion de ideologias y el auge de
formaciones politicas que los impugnan.

Y la primera cosa que se me ocurre es
impugnar los implicitos que hay en la
pregunta que encabeza este intento de
reflexion. Ni hay derechos conquistados,
ni la situacion es especifica de Espana.
Y el auge de la extrema derecha no es la
causa, sino una de las expresiones de
un problema mas profundo, la irrupcion
de riesgos importantes para el estado
social y democratico de derecho. Intento
explicarme.

Como sabe muy bien el mundo del
Derecho, los derechos se conquistan en
un momento, un proceso social
concreto, pero nunca pueden
considerarse conquistados. Una vez son
reconocidos como tales se interpretan y
reinterpretan, se consolidan o se
deterioran, se discuten y se impugnan.
Incluso devienen obsoletos porque se
refieren a realidades que se transforman

;. Como defender

los derechos

conquistados?

Joan Concubiela

Abogado y Director de la Escuela del
Trabajo de CCOO

A N

o incluso desparecen. En estos
procesos juegan un papel determinante
las estructuras sociales, los valores
ideoldégicos imperantes en cada
momento, y la correlacion de fuerzas
propia de los conflictos sociales, en el
que se enmarca la batalla por los
derechos y libertades.

Esto ha sido asi a lo largo de la historia,
aunque a los contemporaneos nos
parezca que somos los primeros que
vivimos situaciones excepcionales. Si se
me permite la digresion esta es una de
las claves que explican la fractura
emocional entre generaciones que
vivimos en estos momentos y que
algunos intentan convertir en el eje de
un nuevo conflicto social -que sustituya
al conflicto de clases - entre jovenes sin
derechos y personas mayores a los que
se presenta como privilegiadas y
culpables de la falta de derechos de sus
hijas o nietos.

Este paradigma post-moderno aparece
nitidamente en el intento de confrontar
los derechos laborales de los mayores
con los de los jovenes — la propuesta de

26



e

BOLETINLBERTADES EN TELA DE JUICIO - junio 2019

contrato laboral Unico es su mayor
exponente- 0 en la contraposicion que
se establece entre los recursos publicos
destinados a pensiones y los que
atienden a necesidades de la infancia y
la juventud.

Esta ruptura emocional entre
generaciones tiene su expresién
maxima en el debate sobre la
Constitucion espanola y los derechos en
ella reconocidos, entre quienes
protagonizaron el pacto constitucional
de 1978 y quienes hoy asumen
responsabilidades en diferentes ambitos
sociales y politicos.

La segunda cosa que se me ocurre es
que para intentar una respuesta lo
primero que deberemos hacer es
entender, saber interpretar bien el
fendmeno al que queremos dar
respuesta. Y ni tan siquiera la pregunta
es pacifica. Vivimos una etapa en la que
derechos vy libertades, incluso valores,
que considerabamos consolidados se
estan deteriorando en su contenido,
dimension y especialmente en su
ejercicio. Comenzando por la propia
naturaleza del sistema democratico, con
debates que ponen de manifiesto la
debilidad de nuestra cultura
democratica. Y aunque ahora nos
referimos a Espafia conviene tener claro
gue este no es un proceso
especificamente espanol, que se trata
de manifestaciones locales de una crisis
mas global.

Estamos inmersos en los efectos de un
inmenso tsunami que esta arrasando las
bases de los equilibrios y los pactos
sociales que alumbraron la democracia
liberal y el estado social. Con la
irrupcion de una espectacular Hybris,
entendida en su sentido clasico de
desequilibrio y desmesura. Son el
aumento de la desigualdad social y la
percepcion de riesgo para nuestras
identidades personales y colectivas lo
que esta en el origen de la perplejidad,

el desconcierto, el temor o la
inseguridad que viven amplios sectores
de la poblacién y que les impulsa a
reacciones defensivas.

En el origen, como siempre, los cambios
de las estructuras econdmicas
provocados por innovaciones
tecnologicas que estan produciendo
grandes disrupciones y sobre todo la
dislocacion de todas las estructuras
sociales conocidas, que devienen
impotentes para cumplir su funcién
social. Por supuesto, todo ello
acompafnado de la ideologia que les
ofrece cobertura y que podemos resumir
en dos ideas del pensamiento hoy
dominante: los derechos sociales
obstaculizan el “progreso y la
modernidad” y las libertades constituyen
una amenaza al orden social y un
ataque a nuestra identidad.

Este elemento comun se expresa por
ejemplo en el ambito del trabajo, con la
ruptura del equilibrio — que siempre fue
deficiente- entre los derechos de las
personas trabajadoras versus la libertad
de empresa. Lo vemos en las nuevas/
viejas formas de precariedad, en las
sentencias del Tribunal Supremo y muy
especificamente en la sentencia del
Tribunal Constitucional que resolvio los
recursos de inconstitucionalidad de la
Reforma Laboral del 2012. Lo confirman
también diferentes sentencias del TJUE
(entre ellas los conocidos casos Vicking,
Laval y Rufert).

Por cierto, resulta interesante analizar el
diferente grado de tutela que otorga el
Tribunal de Luxemburgo cuando se trata
de dirimir sobre los derechos de los
consumidores frente a aquellos casos
en que se dilucida la proteccion de los
derechos colectivos de los trabajadores.
El mensaje del TJUE parece nitido, en la
sociedad que estamos construyendo la
condicién de consumidor merece mas
protecciéon que la de ciudadania o la de
trabajador. Quizas ello tenga algo que
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ver con la apuesta por conducirnos desde una sociedad de ciudadanos a una
sociedad de consumidores — también de la politica-, en la que las reglas
determinantes son las propias del mercado. Un ejemplo lo tenemos en la
legislacién sobre permisos de residencia y las Golden Visa.

junio 2019

Otro de los equilibrios que se ha roto es entre libertad y seguridad, en
beneficio de una determinada concepcion de la seguridad y en perjuicio de la
libertad. Aunque con la peculiaridad de que cuando el conflicto se plantea
entre nuestra intimidad personal y la exigencia de seguridad en relacion a
nuestros datos personales frente a la “libertad de empresa” de momento este
conflicto se esta decantando en la direccion inversa. Poniendo de manifiesto
que lo que se pretende proteger no es la libertad vinculada a la ciudadania,
sino al mercado, la de los consumidores o la de los proveedores de bienes y
servicios.
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Un tercer desequilibrio propiciado por este cambio de época se produce en el
territorio de los riesgos y las responsabilidades. Desequilibrio en la asuncion
de riesgos entre los trabajadores y las empresas — esta es la clave de los
procesos de externalizacion productiva que permiten mantener el control de
los productos y el mercado, externalizando la produccién de bienes y
servicios a terceros. También en la nueva distribucion de responsabilidades
que se pretende entre individuos y personas de un lado y poderes publicos de
otros en relacion a los derechos sociales. Esta es una de la claves de la
revolucién conservadora De Reagan y Tatcher y de la ofensiva al estado
social.
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Aunque quizas el mayor riesgo para nuestros derechos, incluso para nuestro
sistema democratico, no esté en los riesgos conocidos, sino en uno que
apunta a convertirse en el gran disolvente de los derechos sociales y el gran
corrosivo de la democracia liberal. El futuro que ya se comienza a dibujar
esta marcado por la sustitucién de la ciudadania como presupuesto de la
democracia por los algoritmos como base de nuevas formas autoritarias de
gobierno social, incluso de gobierno de nuestras vidas y nuestra propia
identidad. Lo que se ha venido en llamar “Ciberleviatan”.

Todo apunta a que estamos transitando desde la utopia “ilustrada” de la
democracia liberal y el estado social a la distopia de la mercantilizacién
absoluta de nuestras vidas bajo el control de los algoritmos. Aunque ello se
vista de una nueva utopia post-moderna, que promete garantizarnos el
acceso absoluto al consumo que se identifica como libertad y el orden digital
que se identifica con la seguridad que nos ofrece el gobierno tecnocratico de
los algoritmos.

Como causa comun de esta gran hybris me parece avistar el desequilibrio
entre el poder de la sociedad y la politica de un lado y el de la economia y el
mercado de otro. Y ello tiene mucho que ver con la dislocacion producida en
nuestras estructuras sociales como consecuencia del desajuste entre el
espacio y el tiempo en el que se mueve la economia y los mercados y aquel
en el que se mueve la sociedad y la politica. Mientras estos ultimos actuan en
el mundo de los tiempos analdgicos y el espacio territorial de los estados
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nacionales, la economia y los mercados
han accedido a tiempos digitales y
espacios globales. Este es el
desequilibrio que esta en el origen de
todos los demas. Lo que conocemos
como procesos disruptivos no son mas
que expresiones de una gran
dislocacion de las instituciones sociales
— incluido el derecho como ordenador y
regulador — que siempre llegan tarde a
la regulacion de las nuevas realidades
economicas y sociales y lo hacen en
ambitos territoriales distintos a aquellos
en los que se mueven las realidades
que pretenden gobernar. .

Recuperar los derechos “conquistados”
requiere ser conscientes de esta
profunda distorsion y de la complejidad
de hacerles frente. Por supuesto no
tengo la respuesta sobre el “que hacer”.
Este ha sido también el sino de todos
los contemporaneos de los grandes
cambios de época.

Solo me vienen a la cabeza algunas
intuiciones de hacia donde deberiamos
orientar nuestros esfuerzos,
comenzando por la batalla de las ideas,
sin la cual, las politicas devienen
estériles e impotentes.

Estaria bien identificar algunas de
estas batallas ideolégicas. Por citar
algunas, la apuesta por la
cooperacion como valor social frente
a la competitividad como el nuevo
Dios. La recuperacion de la
ciudadania como elemento de
constitucion de la sociedad frente a la
de consumidor o usuario. Un nuevo
espacio, el de los bienes comunes,
entre lo publico y lo privado. En este
orden de los valores, el feminismo
como una de las expresiones del
conflicto social nos aporta grandes
potencialidades para convertir
‘reivindicaciones de genero en
conquistas de ciudadania’.

Quizas ha llegado también el momento
de reconocer que los grandes
instrumentos globales de
reconocimiento de derechos, entre otros
la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos o el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, se han quedado cortos para
abordar nuestros retos presentes.
Comenzando por el de delimitar la
propiedad de los datos que hoy se
configuran como base del gobierno
econdémico y politico de nuestras
sociedades. Y que en consecuencia
necesitamos un nuevo Pacto Social que
nos permita recuperar los equilibrios
destruidos.

Como siempre la pregunta mas dificil de
contestar es la de cual puede ser el
sujeto politico con capacidad de
impulsar estos procesos. Por supuesto
no tengo ni respuesta ni tan siquiera una
mera intuicion que no sean vaguedades.
Si creo que existe en la cultura europea
algunos de los mimbres necesarios para
esta singladura y por eso me parece tan
importante el proyecto europeo, a pesar
de las limitaciones que conlleva ser
cada vez una parte mas pequefa del
mundo y sobre todo la crisis de
identidad en el que esta sumergido.

Como siempre ha sucedido a lo largo de
la historia, mientras encontramos el
camino de las grandes respuestas, no
tocara mas remedio que librar las
batallas por las pequehas, modestas
pero importantes utopias cotidianas que
nos permitan garantizar el ejercicio de
los derechos “conquistados”.
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La garantia judicial de los
derechos laborales

La conformacién de un sistema
democratico de relaciones laborales
permitié6 llenar la Constitucion de una
larga serie de derechos colectivos e
individuales que tenian como base el
trabajo, conceptuado como la condicion
de una ciudadania plena. De entre ellos,
los derechos colectivos de sindicacion,
negociacion colectiva y huelga, fueron
derechos arrancados por la movilizacion
formidable del movimiento obrero que
contrastaban directamente con su
negacion y persecucion por la dictadura a
lo largo de todas sus etapas. Los
derechos sindicales se construian sobre
la base de la accion colectiva de un sujeto
plural que sin embargo aspiraba a
representar tendencialmente al conjunto
de los trabajadores, y que
coherentemente impulsaba un proyecto
general de nivelacion social que implicaba
la mejora de las condiciones de trabajo y
de existencia de las personas que
trabajan. Esa accion colectiva requeria la
reconstruccion de una garantia judicial de
los derechos que acogiera los valores y
principios constitucionales democraticos y
que por tanto incorporara al proceso los
principios fundamentales de celeridad,
inmediacién y oralidad que permiten
satisfacer con eficacia su funcion
garantista, estableciera un cauce
especifico para la tutela de los derechos
fundamentales y adecuara algunas de sus
estructuras para compensar en el
desarrollo del juicio ordinario y de los
medios de prueba la radical asimetria de
los sujetos de la relacion de trabajo.

En mayor o menor medida, con altibajos y
retrocesos, la jurisdiccién social, orientada
y corregida de manera notable por las

Antonio Baylos

Catedratico del Derecho del Trabajo (UCLM)

decisiones del Tribunal Constitucional, fue
cumpliendo su funcién de servicio publico
eficiente especializado en la garantia
judicial de los derechos laborales, al
margen de los contenidos concretos de
las decisiones pronunciadas.
Paraddjicamente, la promulgacién de la
Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social
en el 2011 representa posiblemente el
eslabén mas alto, en cuanto a técnica
procesal y a adecuacién del proceso
laboral a los principios constitucionales
gque hemos conocido en nuestro
ordenamiento juridico, pese a su
promulgacion ya comenzada la crisis.
Ciertamente no solo esta regulacion fue
inmediatamente modificada, sino que a
partir de la profundizacion de las politicas
de austeridad, el declive de la garantia
judicial de los derechos laborales es un
hecho.

En efecto, el recorrido de la crisis y su
influencia sobre la regulacion de las
relaciones laborales y la proteccidén social
es largo, ya dura un decenio, a partir de la
sucesion de crisis vividas con especial
intensidad en los paises del sur de
Europa, entre ellos el nuestro. Crisis
financiera generalizada a la que sigue la
crisis de la deuda soberana porque el
endeudamiento publico era decisivo para
sostener la quiebra del sistema financiero
y finalmente crisis democratica con
remodelacion de los parametros
constitucionales, cambio en el sistema de
partidos y fuerte deslegitimacion social de
las instituciones democraticas nacionales
y europeas. En definitiva la crisis se
resolvia en la subsuncion de la soberania
estatal — nacional en el plan de gobierno
de las instituciones financieras, que

30



) junio 2019

e
)

RN

E Jl

\
J

EN TELAC

Q

ES

ITAD

(D)
.

BOLETINLB

sometia cualquier proyecto politico al pago de la deuda, imponiendo las reformas
constitucionales que ello requiriera, como sucedio con la reforma del art. 135 de nuestra
Constitucion, y condicionaba directamente las politicas sociales y la propia
institucionalidad laboral a este hecho, a partir de las reformas de la legislacion sobre la
materia.

Es decir, la crisis se presentaba como el detonante de una situacion de excepcién, un
momento constitucional destituyente de la consideracidén del Estado democratico como
un Estado social, y que lo sustituia por un modelo de liberalismo autoritario en las
relaciones laborales. La utilizacion de la crisis como dispositivo disciplinario de las
relaciones laborales se manifesté en Espana a través de las reformas laborales que
extendieron y profundizaron la flexibilizacién de las relaciones de trabajo y la
disminucién de las garantias del despido, el incremento de la unilateralidad empresarial
y la reduccién del poder sindical en la negociacién colectiva. Una intervencién de
choque que se acompanaba ideolégicamente de la entronizacion del emprendimiento y
del sujeto emprendedor como trasunto del trabajador autbnomo, la descolectivizacidon
del trabajo y la debilitacion del sujeto sindical, la revalorizaciéon de la capacidad
regulativa directa de la autonomia individual como eje de la activacion econémica. Un
formidable esfuerzo por una nueva regulacion neoautoritaria de las relaciones laborales
que fue avalado por el Tribunal Constitucional a través del juicio de ponderacion sobre el
que basaba sus decisiones segun el cual la condicién de la recuperacion del empleo
pasaba por la restriccidn de los derechos individuales y colectivos derivados del trabajo.

Este panorama ha impactado asimismo en la jurisdiccion social. El recorte
presupuestario y la disminucion drastica de recursos estan provocando una demora de
la prestacién de la tutela judicial que castiga especialmente a las clases subalternas y
evita la satisfacciéon efectiva de sus pretensiones. La reduccion generalizada de
derechos, acompafada de la precariedad, desincentiva acudir a los tribunales
reclamando lo que la norma o el convenio obliga. La norma laboral reformada es
extremadamente hostil a reconocer el control judicial en los despidos econémicos o0 en
la modificacion de las condiciones de trabajo, porque entiende que la decision del
empresario no puede ser contrariada por la decisién judicial, que debe aceptar sin
oposicion lo que decida el poder privado. La tendencia creciente de las empresas, creen
0 no nuevos modelos de negocio, a definir las relaciones con sus empleados como
relaciones extralaborales, construye un universo de prestaciones “libres” , que persigue
fundamentalmente escapar de la mediacién judicial que pueda recomponer las
prestaciones de servicios como reales relaciones de trabajo que generen derechos
laborales y obligaciones publicas para el empleador respecto de sus empleados y la
Seguridad Social.

El derecho a la tutela judicial de los derechos laborales, esta siendo puesto en peligro
tanto desde la propia estructura deficiente de la jurisdiccion como por la erosion de los
derechos provocada por la reforma laboral y la hostilidad de la norma al control judicial.
Urge revertir esta situacion. El momento politico actual puede suministrar una
oportunidad para ello siempre que se actue sobre los dos niveles. Corrigiendo de
urgencia aspectos fundamentales de la reforma laboral que los sindicatos y el pacto
presupuestario de octubre del 2018 pusieron sobre el tapete, y dotando a la jurisdiccion
social de mejores infraestructuras y personal para el desempefio de su funcidn
jurisdiccional.
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La Constitucion espanola de 1978 ha
cumplido 40 afos. Efeméride redonda.
Tras cuatro décadas de maduracion,
resulta ya inabarcable la jurisprudencia
constitucional y la literatura doctrinal que
explica las multiples acepciones del valor
superior de la igualdad (art.1.1 CE) tanto
en la Norma Fundamental (arts.9.2, 14,
32, 35, 39, 138.2, 149.1.1, 156.2, 157.2
CE) como su impacto en el conjunto del
ordenamiento. Sin embargo,
seguramente es menor el énfasis con
que se recuerda que, pese al tiempo
transcurrido, esa igualdad no se halla
aun plenamente conseguida.

La clausula de igualdad prohibe
discriminaciones singularmente odiosas
(como lo son las basadas en el “sexo”,
art.14 CE), y por lo tanto se muestran
carentes de fundamentacion
constitucionalmente legitima y de
objetivacién razonable entre la finalidad
perseguida por cualquier eventual
medida diferenciadora y la
proporcionalidad de sus efectos respecto
del fin invocado. Ni su proclamacion
general ni sus concreciones taxativas en
ambitos como el trabajo (art.35 CE) o el
derecho de familia (art.32 y 39 CE)

- pez Aguﬂar
ﬂx inistro de Justicia
2 Fumdémon Pedro Zerolo

permiten asegurar que toda
discriminacion en sus relaciones juridicas
haya desaparecido. 40 afios después de
la Constitucion de 1978 sigue existiendo
en Espafa violencia criminal machista,
brecha salarial de género, techo de
cristal en la empresa, acoso sexual en el
trabajo, educacién sexuada en roles.... y
multiples y capilares formas de
discriminacion por género, orientacion e
identidad sexual.

Y es cierto que el primer paso para el
combate contra las discriminaciones que
estimamos inaceptables es la norma
juridica -requisito, sine qua non-; pero
también lo es que la realidad encuentra
intersticios de desigualdad en cada
recodo en el camino hacia la igualdad de
trato. Si esto es asi en comunidades
politicas legalmente comprometidas con
la igualdad - formal y material, ante la
ley, en la ley y en la aplicacion de la ley-,
en aquellas sociedades en donde
todavia campan, incélumes e intocadas,
todas las formas de prejuicio y
discriminacion contra enteras categorias
de personas, esa exigente batalla cuesta
arriba por la igualdad de trato se hace
aun mas ardua y cruda. La injusticia en
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cualquier parte, por remota y minuscula que esta resulte a la vista, es
enemiga de la Justicia, imperativa, donde sea, como ensefidé Martin
Luther King.

Por eso la igualdad ha adquirido también dimension juridica europea.
Los arts. 1 a 6 TUE y a la entera Carta de Derechos Fundamentales de
la UE, recuerdan a sus Estados miembros la entidad de la estrategia
hacia la igual dignidad en libertades y derechos de todas las personas.
Y los retrocesos en derechos, libertades y calidad democratica
registrados en el seno de la UE a rebufo de la crisis que arranco en la
Gran Recesién -a veces palmarios, a ratos sutiles y menos
perceptibles-, recuerdan a los activistas de la igualdad de trato hasta
gué punto este valor es una flor marchitable a poco que se la descuide
en el riego y mimo que reclama. Y que cuando no se avanza la inercia
es retroceder, arriesgando la erosion o el abrupto deterioro de lo que se
creia conquistado.

Viene todo esto a cuento de la pujante emergencia de una extrema
derecha -en la UE, en Espafia- tefiida en discurso del odio, hambrienta
en el sefalamiento de chivos expiatorios a los que estigmatizar
abriendo cauce a una atavica espiral de prejuicio irracional y
discriminacion. Lo que mas pronto que tarde amenaza con sustituir el
debate racional sobre la politica legislativa por el dicterio apodictico,
con un lenguaje brutal, facil de propalar en la banalizacion de las redes
y su manipulacion con bulos e intoxicacion. Las formaciones politicas
que han bruiido y surfeado a todo trapo esos discursos a resultas del
extenso malestar politico y social de estos afos de cuestionamiento
severo del modelo social que una vez dimos por sentado, sacuden con
safna consensos previamente establecidos respecto de cotas de
igualdad y de remocion de barreras de discriminacion por razén de
sexo, genero, orientacidon sexual, entre otras muchas preexistentes.

En la Espaia de estos afos, tanto el escoramiento de buena parte del
pensamiento conservador mainstreaming hacia posiciones
abiertamente reaccionarias frente a avances conseguidos por
Gobiernos progresistas (particularmente en los ciclos 2004-2011, y
2018-2019), como el desprendimiento de un segmento significativo de
esa franja de votantes hacia una formulacion de neta extrema derecha,
han coadyuvado de consuno a un virulento brote de revisién desafiante
de piezas significativas de ese acervo juridico. La LO 1/2004, Integral
contra la Violencia de Género, la LO 3/2007, de Igualdad, la LO 2 /2010
de Proteccion de la Salud Sexual y Reproductiva, son ejemplos
sefieros de objeto de esta ofensiva. Pero no la agotan: divorcio express
y custodia compartida, matrimonio igualitario (ley 13/2005),
reconocimiento de identidad registral de género, medidas de Derecho
de familia (supresion del tradicional “Libro de Familia” y del
requerimiento legal de inscribir un progenitor masculino para las
madres solas), e incluso algunos avances en reproduccion asistida,
estan siendo expuestas a un debate en que la brocha gorda, el trazo
arueso, entreverado en prejuicios largamente arraigados, por mas que
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por un tiempo larvados, nos muestran
bien a las claras la entidad pavorosa de
la amenaza de cercenamiento o
amputacion de libertades que necesitan,
hoy como siempre, abogados
defensores y activistas comprometidos
en toda la extension del espectro de los
problemas planteados.

Si la pregunta es: “; Qué esta en juego,

y qué en peligro, ante el empuje

vindicativo del extremismo

reaccionario?”, la respuesta corta es:

“todo”. La lucha por la igualdad frente a

sus sombras y amenazas requiere

determinacién de cuantos actores

politicos, civicos y sociales opten por

hacerla suya. Con vigilancia y celo. Pero

también de agentes de la fuerza

normativa y transformadora del Derecho

plenamente conscientes de la

envergadura de cada envite. Una

comunidad juridica

consciente de la relevancia

de la Ley

democraticamente

legitimada como m

motor de igualdad e

igual dignidad personal.

Y de defensa de la ley

plenamente vinculante y

exigible a todos los

operadores juridicos:

abogacia, judicatura, fiscalia,

registros publicos y notariado,

funcion diplomatica y consular. El

lema “ni un paso atras” ha vuelto

a ser enarbolada como un

postulado motor de compromiso
combativo.

40 anos después de la Constitucion, 10
afnos después de la entrada en vigor del
Tratado de Lisboa y la Carta de
Derechos Fundamentales de la UE (con
un “derecho a la igualdad” frente a
cualquier discriminacion por sexo,
género, orientacién o identidad sexual
revestido “mismo valor juridico de los
Tratados”), la igualdad no esta, insisto,
plenamente realizada ni alcanzada, ni

en Espanfa, ni en la UE, ni en ninguna
otra parte sobre la faz de la Tierra. Y
continla expuesta a la amenaza de su
erosion o retroceso en Espafa, en la
UE, como en cualquier otra parte. Pero,
ahora y como siempre, la lucha por la
igualdad es una lucha que merece ser
librada, requerida como pocas o como
ninguna otra de luchadores dispuestos a
quemar la vida en el empefio. Como lo
fue Pedro Zerolo (1960-2015), uno de
esos gigantes a quienes de no haber
existido la lucha por la igualdad habria
echado de menos toda una eternidad.

Ningun testimonio mejor de esta vigilia a
proposito de lo que esta en juego o en
peligro que imaginar nuevos avances y
trabajar porque se hagan realidad con
nuestro esfuerzo. La nonata Ley de
lgualdad de Trato, que ensancha y
ahonda la tarea de remocién de
cualesquiera rescoldos de
discriminacion en las relaciones
juridicas y sociales, por la que abogoé
Pedro Zerolo en sus ultimos empefos
en esta vida, quedd inacabada en el
tintero de la convulsa e inconclusa
Legislatura 2008-2011 (segundo
mandato del Presidente Zapatero)-
Basada en la (también frustrada)
“Directiva horizontal por la Igualdad de
Trato” que el Parlamento Europeo
demandd con insistencia ante el
Consejo en la Legislatura Europea
2004-2009 (antes de la entrada en vigor
del Tratado de Lisboa y de la Carta de
Derechos Fundamentales de la UE en
2009, pero con una ya entonces clara
hegemonia conservadora en las
instituciones europeas), la iniciativa que
impulse la Ley de Igualdad de Trato
forma ahora parte de la agenda
legislativa del mandato de Gobierno del
Presidente Sanchez en la Legislatura
que arranca en 2019. Hagamos posibles
los logros que expresen que no
solamente no cedemos “ni un solo paso
atras”, sino que mantenemos la
voluntad de imprimir paginas nuevas en
la historia y porvenir de la igualdad.
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Conceptualizar la categoria 'género' como
garantia especifica de los derechos
humanos obliga a un acercamiento al
discurso juridico (y a sus relatos) desde la
posicion situada de los sujetos de
derechos y desde la critica socio/sexual a
dicha posicion — en la norma y desde la
norma — en aras de identificar relaciones
asimétricas de poder de relevancia
juridica. Obviamente, este planteamiento
rompe con la tradicional concepcion de
neutralidad del Derecho (en sentido
amplio) en linea con los estudios e

Maria Concepcion Torres Diaz
Abogada y

Profesora de Derecho Constitucional
Universidad de Alicante

investigaciones de Millet (1970)1,
Pateman (1988)2, Scales (1981)3, Facio
(1999)4, etc. En la misma linea, cabria
citar las teorias mas recientes elaboradas
desde los feminismos juridicos (Jaramillo,
2009s5; Costa, 2015e6; Torres, 2018a7,
2019s8) en donde uno de los puntos claves
de analisis se encuentra — en el momento
actual — en el estudio de la eficacia
normativa de las leyes en tanto que
garante de derechos humanos. Un
estudio que obliga a pensar criticamente
en el modelo normativo de lo humano. Un

1 Millet, Kate (1970). Sexual Politics. University of Chicago Press.

2 Pateman, Carol (1988). The Sexual Contract. Polity Press.

3 Scales, Ann C. (1981). Toward a Feminist Jurisprudence. Indicana Law Journal, 56 (3), pp. 375-444.

4 Facio, Alda (1999). Metodologia para el analisis de género del fendmeno legal. En Facio, Alda y Fries, Lorena
(editoras). Genero y Derecho. Santiago de Chile: Ediciones LOM, pp. 99-136.

5 Jaramillo, Isabel C. (2009). La critica feminista al derecho. En Avila Santamaria, R. (y otras) (compiladoras). E/
género en el derecho. Ensayos criticos. Ecuador: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, pp. 103-133.

6 Costa, Malena (2015). Feminismos juridicos. Propuestas y debates de una trama paradojal. En Daimon. Revista
Internacional de Filosofia, n° 66, pp. 153-161.

Torres-Diaz, Maria Concepcion (2018). Guie per a una docéncia universitaria amb perspectiva de genere de Dret i
Criminologia. Editor: Xarxa Vives d'Universitats.

7 Torres-Diaz, Maria Concepcion (2019). El discurso juridico sobre el cuerpo de las mujeres: o, la artificiosa
articulacion del derecho a la gestacion por sustitucion. En Carrio, Alberto (coord.). Gestacion subrogada. Anélisis
critico y propuestas de regulacién. Barcelona: Marcial Pons (proxima publicacion).

8 Torres-Diaz, Maria Concepcion (2017). El sustento constitucional de la imparticion de Justicia desde la
perspectiva de género. En el monografico “Mujer y Constitucién” de la Revista Peruana de Derecho
Constitucional, n® 10, diciembre de 2017, pp. 181-214.
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modelo construido — en sus origenes — desde la ajenidad a la mixitud sexual de la
humanidad y, por tanto, ciego al género y carente de las herramientas metodologicas
necesarias para identificar las relaciones de poder socio/sexual en el Derecho y sus
efectos en la praxis legislativa, interpretativa y aplicativa de las normas. De ahi la
necesidad de implementar la perspectiva de género (0, un analisis sensible al género)
en el estudio del fendmeno juridico a fin de apostar por un Derecho transformador y
garante de los derechos de las mujeres y, por ende, de la ciudadania en general.

Lo sucintamente expuesto, permite delimitar juridica y constitucionalmente la
categoria 'género' desde una triple dimension:

(a) Desde una dimension normativa, esto es, desde el sustento normativo donde
encuentra soporte y fundamentacion (Torres, 2017)9;

(b) Desde una dimension axioldgica, como baluarte de la idea de una justicia
integradora con el sentir social de las distintas subjetividades; vy,

(c) Desde una dimension socioldgica, tomando como parametro las afectaciones
relacionales e interpersonales de los sujetos juridicos/politicos en su
condicion de ser social (Torres, 2018b)10.

A mayor abundamiento, la categoria género encuentra sus raices dentro del
constitucionalismo critico y de las Teorias juridicas criticas sobre los derechos
humanos vy, especificamente, en el marco del Garantismo juridico11 que pone en el
centro del discurso juridico la garantia de los derechos y los medios para su
desarrollo. El objetivo es evitar y/o minimizar los riesgos que para la tutela de los
derechos humanos comporta una interpretacion y/o aplicacion normativa con sesgos
de género. Por tanto, procede significar las potencialidades del 'género' como
categoria de analisis juridico en cuanto va a permitir:

(@) Desmontar la 'neutralidad' sexual imperante de la construccion juridica del
modelo hegemonico de lo humano;

(b) Identificar el sexismo subyacente en las normas juridicas y, especificamente,
en los ambitos interpretativos y aplicativos; v,

(c) Denunciar el androcentrismo del Derecho y de los derechos cuando el
discurso juridico se articula desde la legitimidad discursiva, esto es, desde el
poder socio/sexual de un sujeto-persona-parametro que ha hecho abstraccién
de la sexuacion de los sujetos de derechos, perfilandose 'lo no masculino'
como lo inesencial y lo parcial y, ubicando 'lo femenino' en la alteridad del
fendmeno juridico general.

9 Torres-Diaz, Maria Concepciéon (2017). El sustento constitucional de la imparticion de Justicia desde la
perspectiva de género. En el monografico “Mujer y Constitucion” de la Revista Peruana de Derecho
Constitucional, no 10, diciembre de 2017, pp. 181-214.

10 Torres-Diaz, Maria Concepcién (2018). lusfeminismo, género y discurso juridico: andlisis desde la praxis y
estado de la cuestion. En Revista Pensamiento Constitucional, n® 23 (préxima publicacion).

11 Ferrajuli, Luigi (2001). Derecho y Garantias. La ley del mas débil. Madrid: Tecnos.
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Estas son las
Ultimas
sentencias del
Tribunal
Supremo en
donde de forma
expresa aplica
perspectiva de
género dotanto
de materialidad
las
potencialidades
transformadoras
de esta
metodologia de
analisis y

evidenciando los
riesgos de su no

implementacion.

Desde estas lineas se apuesta por conceptualizar la categoria
'género’' como una categoria nuclear y central para la garantia y
tutela de los derechos de las mujeres y la perspectiva de género
como la metodologia a seguir en el analisis del discurso juridico para
el avance de los derechos humanos en linea con la Recomendacion
General n° 33, de 3 de agosto de 2015, sobre el acceso de las
mujeres a la Justicia, del Comité para la Eliminacion de la
Discriminacién contra la Mujer (CEDAW). Recomendacién que se
hace eco del desigual punto de partida de las mujeres — con caracter
general — en el acceso a la Justicia derivado de la forma de
socializacion del sistema sexo/género, que establece que las mujeres,
no obstante, hacen frente a muchas dificultades para obtener acceso
a la justicia como resultado de la discriminacion directa e indirecta y
que esa desigualdad no solo resulta discriminatoria en el contenido (y/
o resultados) de las leyes, los reglamentos, los procedimientos, la
jurisprudencia y las practicas, sino también en la falta de capacidad y
conocimientos de las instituciones judiciales.

Llegados a este punto, cabria referenciar — por su importancia — las
ultimas sentencias del Tribunal Supremo en donde de forma expresa
aplica perspectiva de género dotanto de materialidad las
potencialidades transformadoras de esta metodologia de analisis y
evidenciando los riesgos de su no implementacion. A saber:

(@) Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) 2003/2018,
de 5 de mayo: el Tribunal Supremo aplica por primera vez la
perspectiva de género en un caso de asesinato y maltrato de un
hombre a su pareja. Apreciacion de alevosia en el agresor y nula
capacidad de defensa de la mujer;

(b) Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) 3757/2018,
de 19 de noviembre: el Tribunal Supremo aplica la agravante de
género en los casos en los que se actua contra la mujer por el
mero hecho de serlo, aunque no exista relacién afectiva/
convivencial y se sefala la compatiblidad con la agravante de
parentesco;

(c) Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) 4353/2018,
de 20 de diciembre: el Alto Tribunal concreta que los actos de
violencia que ejerce el hombre sobre la mujer son violencia de
geénero sin necesidad de tener que acreditar la intencionalidad o
animo de dominacion;

(d) Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) 217/2019, de
25 de abril: el Tribunal Supremo define la perspectiva de género
y su aplicacibn en el derecho como una herramienta o
mecanismo de analisis que busca explicar el fendbmeno de la
desigualdad y de la inequidad de hombres y mujeres, etc.
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Entre lo urgente y lo
necesario: La lucha sindical po

los derechos

Unai Sordo
Secretario General de CCOO

CCOO vy el sindicalismo, en general, nos
movemos en una especie de tension que
se genera entre lo urgente y lo necesario.
Lo urgente, como bien sugiere el lema del
34 Congreso de Juezas y Jueces para la
Democracia, es la defensa de los
derechos conquistados tras los efectos
sobre los mismos de las “reformas
estructurales” impuestas durante el
periodo de austericidio sufrido entre 2010
y 2015. Lo necesario seria impulsar la
adaptacion de nuestro marco regulatorio
institucional a los profundos cambios
socioecondmicos que estan afectando a
la economia y la sociedad, ademas un
impulso en nuestra accion sindical.

Los derechos conquistados, no en
exclusiva obviamente, pero si de forma
protagdnica por el sindicalismo de clase,
tienen que ver con el pacto social de
postguerra -tardio en Espafa-. Sistemas
fiscales progresivos, redistribucién a
través de la accion publica, un marco
institucional que habilitaba espacios para
disputar los salarios y de forma muy
limitada, la participacién en la capacidad
de decision empresarial.

Los derechos cuestionados tienen que
ver con la forma de gestionar de la crisis
econdmica del ano 2008, implementada a
partir del ano 2010. Una gestion que

P

consistié en una apuesta por la
devaluacion interna de los paises con
peores cuadros macroeconémicos como
supuesta forma de ganar competitividad.
Si miramos con un poco mas de
perspectiva, descubrimos que desde la
irrupcién neoliberal de Reagan y
Thatcher, en los primeros afios 80 del
pasado siglo, se venia poniendo en solfa
el propio ‘pacto keynesiano’ inaugurado
en Bretton Woods.

En el plano laboral asistimos a un
continuo proceso de externalizacion de
riesgo empresarial tras la fragmentacion
del viejo modelo de produccion fordista y
la desintegracién de la empresa. Las
cadenas de subcontrataciéon, la
internacionalizacion selectiva de las
cadenas de valor, la utilizacion perversa
de la llamada economia de plataforma,
son ejemplos de la ruptura de los viejos
consensos sobre como organizar y
retribuir el empleo. Esa dinamica de
gestion empresarial se acompana de un
intento de “huida” del derecho laboral
para mercantilizar las relaciones laborales
y de dependencia productiva.

La I6gica es doble. Por un lado, un intento
de reducir el coste salarial en un modelo
de globalizacion librecambista desligada
de contrapuntos democraticos. Por otro,
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se incrementa el poder autoritario del empresariado, que en
Espafa recorre nuestro modelo laboral desde el modelo de
contratacion al creciente desequilibrio en la negociacién
colectiva; desde la capacidad casi unilateral del empresario
para modificar lo pactado colectivamente, hasta la utilizacion
del Cddigo Penal para cohibir el ejercicio del derecho de
huelga.

Para CCOO, no se puede interpretar correctamente la
orientacién de las reformas laborales ejecutadas en la crisis y
su catalogo de consecuencias, si se pierde de vista este
cambio de paradigma que lleva tiempo operando en nuestro
pais.

Desde el sindicato interpretamos que estas reformas no solo
son socialmente rechazables porque generan mas precariedad,
peores salarios, rotacion laboral, desigualdad, fragmentacion.
Ademas, son contraproducentes para abordar “lo necesario”
que referiamos al inicio de este articulo.

Necesidad que tiene que ver, inevitablemente, con el gobierno
de las transiciones de empleo. La velocidad de las
transformaciones productivas relacionadas con la digitalizacion,
la robotizacion, las formas de producir, intercambiar, informar,
aprender etc... exigen prever en tiempo y forma los cambios y
su efecto en el aparato productivo. Reclaman politicas de
prospeccion sectorial que informen sobre las necesidades de
adaptacion de las competencias y habilidades para ejercer
esos puestos de trabajo en transformacion. Y demandan la
suficiente cercania a la realidad multiple de la empresa y el
centro de trabajo, especialmente en un pais como Espainia,
donde las empresas de pequefia 0 muy pequefia dimension
son la inmensa mayoria del total y emplean a la mayoria de la
clase trabajadora.

Las ultimas reformas laborales, hechas desde la miope 6ptica
ideoldégica del neoliberalismo, pretenden debilitar el sujeto
colectivo del mundo del trabajo, que eso y no otra cosa es el
sindicato. A través de la mercantilizacién del trabajo ya citada,
mediante la individualizacion de las relaciones laborales,
debilitando el marco sectorial de negociacién colectiva o
cuestionando del papel del didlogo y la concertacion social;
elementos, todos, que presuponen la existencia de los agentes
sociales como sujeto de representacion democratica.

Las reivindicaciones de CCOO se incardinan en una linea
opuesta. Necesitamos democratizar nuestro marco de
relaciones laborales mediante una mejor regulacién de los
derechos de participacion de las y los trabajadores en sus

“Las ultimas
reformas

laborales,
hechas desde la
miope Optica
ideologica del
neoliberalismo,
pretenden
debilitar el sujeto
colectivo del
mundo del
trabajo, que eso
y no otra cosa es
el sindicato.”
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empresas. Hay que recuperar el papel estructurante del convenio colectivo sectorial
y sus comisiones paritarias a la hora de abordar las necesidades de adaptacion y
flexibilidad en las empresas, frente a la apuesta por la unilateralidad empresarial.

El modelo de contratacion en Espafa es ineficaz, favorece la dualidad laboral y
otorga un poder de decisidon radical al empresariado basado en la coercién del
despido o rescision contractual. El fraude en la contratacion es sistematico y el
sistema de incentivos perversos para la contratacion precaria es evidente.
Necesitamos subvertir la cultura empresarial de la temporalidad persiguiendo el
fraude y buscando formas alternativas de hacer frente a los ciclos economicos
desfavorables, mediante medidas de flexibilidad interna pactada en la empresa que
sustituyan a la vieja inercia del contrato temporal y despido como férmula de ajuste.

La estructura de la negociacion colectiva en Espafia ha mantenido un alto nivel de
cobertura —en términos comparados-, aunque, eso si, debilitando la capacidad
contractual del sindicato. Recuperar la ultraactividad es una forma de eliminar
tensiones innecesarias en la negociacién de los convenios en un momento en el que
necesitamos dotarlos de cualidad en contenidos.

La negociacion colectiva debe tener la capacidad auténoma de articular sus distintos
ambitos de actuaciéon. Ocurre que otorgar preferencia aplicativa a los convenios de
empresa respecto a los sectoriales solo ha servido para favorecer la competencia
desleal entre empresas que cumplen el convenio y otras que tiran a la baja los
salarios. En contra de lo que dicta la doctrina liberal dogmatica, esta preferencia
aplicativa no se utiliza por las pequefas y medianas empresas para desatarse de la
supuesta rigidez del convenio sectorial. Y la prueba es evidente: de los nuevos
convenios de empresa suscritos en el afio 2018, la media de trabajadores afectados
en cada uno, es de mas de 100. Por el contrario las inaplicaciones de convenios
registradas ese mismo ano afectaban de media a 21 personas trabajadoras. Es decir,
los convenios de empresa a la baja se han utilizado con otras intenciones, muchas
veces por grandes empresas multiservicios para explotar abiertamente a
trabajadores y trabajadoras.

En definitiva la recuperacion de derechos laborales se enmarca en una enmienda
general a las politicas de devaluacién y autoritarismo econdmico que han
caracterizado la gestion de la crisis en Europa. La crisis politica y social que produjo
la creciente desigualdad, el crecimiento sin equidad y la pérdida de expectativas
vitales de amplias capas de la poblacién trabajadora —y también la denominada clase
media aspiracional- no esta superada.

El tiempo actual requiriere de nuevas formas de agregacion de intereses,
representaciones democraticas, canales de distribucion y redistribucion de rentas.
Incluso reclama elementos simbodlicos que catalicen la recuperacién de lealtades
mutuas y colectivas que galvanice a la sociedad. La opcién reaccionaria toma forma
en Europa (y fuera) mediante espejismos nacionalistas o identitarios de distinto tipo.
La opcidn progresista pasa por la recuperacion de un contrato social que no se
puede hacer sin el concurso del trabajo organizado, del sindicato.
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La proteccion del

La llegada a Espafa de la libertad llevo
consigo el reconocimiento de algunos
derechos fundamentales que habian sido
perseguidos y vulnerados de forma
constante en l|la etapa anterior. La
Constitucion Espanola de 1978 explicita en
su art. 28.2, alineando por fin a nuestro pais
con otras democracias occidentales, el
reconocimiento del derecho de huelga de
los trabajadores para la defensa de sus
intereses. El derecho de huelga se incluye
dentro del exclusivo catalogo de los
derechos fundamentales y libertades
publicas, es decir aquellos que gozan de
una mayor proteccion, fruto de esa
necesaria sensibilidad social que la
Constitucion de 1978 manifiesta en
diversos aspectos.

La regulacion del derecho de huelga, de su
ejercicio, se encuentra aun en una norma
preconstitucional, el Real Decreto Ley de 4
de marzo de 1977, sobre relaciones de
trabajo. Seguramente, porque no se ha
logrado el consenso suficiente para poder
desarrollarlo mediante Ley Organica. Por
ello, ha sido esencial y muy valiosa la tarea
que ha llevada a cabo el Tribunal
Constitucional, “adaptando” la regulacion
del veterano Real Decreto Ley a la realidad
democratica. Esta tarea se inicia con la
Sentencia del Tribunal Constitucional de 8
de abril de 1981 que expurgd los resabios
predemocraticos de la norma y a la cual

ejercicio del derecho de
- huelga

Pepe Alvarez
Secretario ?eneral de UGT

siguieron otras, haciendo innecesario el
desarrollo legislativo.

La proteccion del ejercicio del derecho de
huelga se efectua esencialmente desde un
cuerpo sancionador administrativo —Ley de
Infracciones y Sanciones en el Orden
Social-, junto a la faceta de proteccion
propia de un derecho fundamental
mediante los mecanismos judiciales que
residen en la jurisdiccién social.
Habitualmente las actuaciones contra el
derecho de huelga tienen como
consecuencia una sancion economica, o la
determinacion de una cantidad econdmica
en la que el 6rgano judicial ha valorado el
dafio causado al trabajador o sus
representantes en el ejercicio de un
derecho fundamental. Solo actuan los
mecanismos penales en supuestos
excepcionales. ElI Derecho Penal se rige
por el principio de ultima ratio. De esta
forma, los dos primeros apartados del art.
315 del Cddigo Penal consideran punibles
penalmente aquellas conductas que,
mediante engafo o abuso de situacidon de
necesidad, impidieren o limitaren el
ejercicio del derecho de huelga.

Frente a este panorama de proteccion
normal del derecho de huelga, resulta
sorprendente encontrarnos un apartado del
articulo dirigido expresamente, no a la
proteccion del ejercicio del derecho de
huelga, sino a lo que podriamos llamar su
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vertiente negativa, el no ejercicio del mismo, art. 315.3. Este precepto castiga a aquellos
que, actuando en grupo o individualmente, pero de acuerdo con otros, coaccionen a otras
personas a iniciar o continuar una huelga (con la pena de prision de un afio y nueve
meses hasta tres afios o con la pena de multa de dieciocho meses a veinticuatro meses).
La generalidad de la conducta penal es extensisima: “coaccionen”. En el ambito de la
practica del ejercicio de un derecho colectivo, grupal, como es el derecho de huelga, la
utilizacion de tal generosidad linguistica es muy peligrosa para la salvaguarda del mismo.
Da cabida a que se interprete de una forma amplia el tipo penal de tal manera que
conductas no violentas pueden ser objeto de un proceso penal, sometiendo a personas
trabajadoras que tan solo defienden sus derechos en un ambito de conflicto colectivo al
amargo trago de un proceso penal que se extiende durante afios, siempre con la duda de
cual serd el fin del mismo.

Recordar la historia de este art. 315.3 es importante, puesto que nos situa ante su
verdadera razon de ser. El aparato juridico del franquismo se habia dotado de un
precepto, el art. 496 del Codigo Penal, que continuaba con el sesgo represor sobre un
derecho entonces no reconocido. En el afo 1976, se reforma el Cdédigo Penal,
regulandose, el delito especifico de coacciones a personas a fin de iniciar o continuar una
huelga. Los preceptos penales sobre huelga sufriran diversas modificaciones,
concluyendo en la redaccion del actual 315.3.

El sentido del tipo penal del art. 315.3 es claro, se ha dejado en la reserva un instrumento
represivo y disuasorio frente al derecho de huelga que puede ser objeto de utilizaciéon en
aquellas situaciones en los que la lucha sindical y obrera se encuentra en sus momentos
mas algidos. La mera existencia de este tipo penal determina una luz de peligro y
advertencia para aquellos que ejercen el derecho de huelga en defensa de sus legitimos
intereses. Estamos ante un instrumento que en la practica juridica ha sido utilizado para
intentar responsabilizar penalmente el protagonismo de los dirigentes sindicales o de
personas trabajadoras con un papel activo en los piquetes.

La relacion empresa-trabajador esta marcada por el desequilibrio, asi lo reconoce nuestro
ordenamiento juridico, y el fin ultimo del Derecho Social, el Derecho del Trabajo, no es
situar esta relacion en unos moldes de justicia. La permanencia de este 315.3 ha
permitido, como demuestra nuestra historia reciente, que muchos trabajadores hayan
sufrido el castigo que supone el proceso penal por actos realmente legitimos y no
acreedores de sancion alguna. Recordemos que el Comité de Libertad Sindical (CLS) de
la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), en la resolucion de la Queja interpuesta
por UGT y CCOQO, resolucion de fecha 4 de noviembre de 2016, ante dicha organizacién
y frente al Gobierno de Espafia, vino a concluir que las disposiciones penales aplicables
a los conflictos colectivos de trabajo deben revestir la suficiente precision en la tipificacion
de las conductas ilicitas para asegurar la seguridad juridica necesaria para la estabilidad
de las relaciones colectivas de trabajo y que el articulo 315.3 del CP, “sigue sin contener
elementos de definicion de los comportamientos constitutivos de una coaccion en dicho
contexto”.

Es por tanto una evidencia que, para la Unidn General de Trabajadores, la derogacion del
art. 315.3 es una medida imprescindible. Sin embargo, la derogacién de esta norma debe
ir acompafnada de una ajustada revision de la vision penal del derecho de huelga que
permita el adecuado vy libre ejercicio individual y colectivo sin las siniestras amenazas
propias de otras épocas.
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El derecho
fundamental de
huelga en la picota:

SU necesaria defensa
constitucional

Gabriel Moreno Gonzalez
Profesor de Derecho Constitucional
Universidad de Extremadura

La Constitucion de 1978 adjetiva desde
el inicio al Estado como social, o que
incorpora al ordenamiento espafol una
serie de principios, categorias y
elementos estructurantes que van a
tener su proyeccion juridica a lo largo de
todo el texto constitucional. El Estado
social no es una féormula simbdlica mas,
sino la plasmacion de una visidn
intervencionista del poder politico a fin
de conseguir altas cotas de justicia
social y redistribucién de la riqueza. Para
ello el Estado deja de ser un elemento
pretendidamente neutral, como queria el
liberalismo clasico, y se convierte en un
actor esencial en el terreno
socioecondémico, removiendo los
obstaculos que impidan una efectiva
igualdad de los ciudadanos (art. 9.2 CE).
Esta dimension intervencionista
responde a su vez al compromiso de
intereses entre las fuerzas del Capital y
las del Trabajo que se produjo en la
segunda posguerra mundial, y que se
materializd en constituciones normativas

con espacios y foros de encuentro para
los dos polos contrapuestos. El objetivo
del constitucionalismo del Estado social
era, como bien ha venido sosteniendo el
profesor Carlos de Cabo en toda su
extensa obra, neutralizar el conflicto
Trabajo-Capital desde la normatividad
de los nuevos textos constitucionales,
canalizandolo a través de una serie de
mecanismos juridificados que
incorporaban a la légica del Derecho, y
del control estatal, los instrumentos
facticos de presion. Junto al
reconocimiento del papel central en este
sentido de los sindicados (art. 7 CE), el
establecimiento de una serie de
derechos sociales (art. 27 y Capitulo I,
principalmente) o la busqueda de la
redistribucién via impuestos (art. 31 CE
y principio de solidaridad), el Estado
social constitucionalizaba la lucha y el
conflicto laborales, reconociendo el
derecho de sindicacion y el de huelga vy,
muy relevante también, la fuerza
normativa de los convenios colectivos.
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Es en este contexto, en el de la
constitucionalizacion de mecanismos de
conflicto que ahora se quieren vehicular
a través del Derecho, en el que
debemos insertar el reconocimiento del
derecho de huelga como fundamental en
nuestra Carta Magna. Como es bien
sabido, el articulo 28.2 CE establece que
“se reconoce el derecho a la huelga de
los trabajadores para la defensa de sus
intereses. La ley que regule el ejercicio
de este derecho establecera las
garantias precisas para asegurar el
mantenimiento de los servicios
esenciales de la comunidad”,
insertandose dicha prevision en la
Seccion 12 del Capitulo Il del Titulo 1, lo
que le otorga la categoria de derecho
fundamental pleno de acuerdo con las
previsiones del articulo 53. Es decir, el
derecho de huelga pertenece al nucleo
mas protegido y “normativo” de la
Constitucion, lo que eleva y refuerza su
posicion en el ordenamiento. Sin
embargo, es el unico derecho
fundamental que no ha sido regulado ni
desarrollado por Ley Organica (art. 81
CE), teniendo aun hoy que remitirnos
hoy al Real Decreto-Ley 17/1977, de 4
marzo, sobre relaciones de trabajo
(DLRT) que, como preconstitucional que
es, sufrié un fuerte examen por parte del
TC en la famosa Sentencia 11/1981, de
8 de abril, que ha venido a
complementar aquella regulacién.

De este marco juridico tan fragil se
derivan principalmente tres
problematicas que, acentuadas con la
crisis economica y la ofensiva neoliberal,
llegan a poner en entredicho la finalidad
misma del derecho de huelga. La
defensa de éste en tanto parte del
nucleo indisponible del Estado social y
democratico ha de partir del
conocimiento de las tres problematicas
que a continuacién resumimos
someramente.

En primer lugar, desde el inicio mismo
de la andadura del articulo 28 se
presentaron dudas en torno a la
titularidad del derecho fundamental.
Entendido éste como un derecho
individual de ejercicio colectivo, los
titulares concretos han de desprenderse
de una interpretacion del concepto de
“trabajadores” que aparece en el
precepto. En este sentido, el EBEP vy la
jurisprudencia del TS y el TC le han
venido reconociendo la titularidad a los
funcionarios publicos, no asi a las
Fuerzas Armadas y a los cuerpos de
policia, pues de acuerdo con la propia
Constitucion tienen limitados de por si
los derechos de sindicacidn o concurren
en ellos, si no, causas de interés publico
mas elevadas que permiten negarselo;
causas que, de todos modos,
necesitarian quiza de un adecuado
amparo constitucional y no solamente
legal. Cuestion mas polémica es la del
reconocimiento o no del derecho a los
jueces y magistrados, a pesar de las
situaciones de huelga factica que ya se
han producido. Se ha venido
entendiendo al respecto por parte del
propio Consejo General del Poder
Judicial y del Ministerio de Justicia, que
los jueces, magistrados y fiscales no son
titulares del derecho de huelga sobre la
base de una interpretacion restrictiva de
la LOPJ, que reconoce tal posibilidad a
todos los funcionarios publicos
vinculados a la Administracion de
Justicia sin mentar a jueces,
magistrados ni fiscales. Recordemos
que la Constitucién, en el art. 127.1,
prohibe a estos tres colectivos la
pertenencia a partidos politicos y
sindicatos, negandoles por tanto el
derecho a la libertad sindical. Ahora
bien, la ratio constitucional de prohibirles
la sindicacion radica en la exigencia de
imparcialidad e independencia de los
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que han de juzgar y hacer ejecutar lo
juzgado. El ejercicio del derecho de
huelga no socava estas garantias
constitucionales, en la medida en que
las huelgas de funcionarios no estan
dirigidas contra los ciudadanos, sino
contra la Administracion (en este
caso, la de Justicia) y, mas en
concreto, contra quienes la dirigen o
mal dirigen (Iéase gobernantes de
uno u otro signo). La prohibiciéon, y
menos si es tacita como la actual, no
tiene, a nuestro entender, cabida en
la Ley Fundamental y en la
interpretacion que de ella ha hecho el
Tribunal Constitucional, puesto que si
se ha aplicado analégicamente el
derecho de huelga del personal
laboral al estatuto funcionarial, no
hay razon alguna para que tal
analogia se detenga aqui y no se
extienda a los jueces, magistrados y
fiscales que, no lo olvidemos, no
dejan de ser funcionarios publicos.

En segundo lugar, el art. 28.2 se
refiere a la necesidad de asegurar el
mantenimiento de los servicios
esenciales de la comunidad caso de
huelga. Esta prevision constitucional
es, sin duda, la que mas polémica
suscita tanto en la regulacion actual
como en la que necesariamente
habria de realizarse por el legislador,
pues viene aun débilmente
desarrollada en el art. 10.2 DLRT, es
decir, recordemos, de un Decreto Ley
preconstitucional y remediado por el
TC. La materializacion de la prevision
constitucional se vuelve cuanto
menos dificultosa al no haber sido
enumerados los servicios esenciales
en el propio texto constitucional ni,
por supuesto (al menos hasta ahora)
en ningun listado legal. Ello provoca
una excesiva discrecionalidad por

parte del Gobierno o la
Administracion a la hora de calificar
como esenciales algunos servicios,
presentando una tendencia
preocupante a confundir servicio
esencial con servicio minimo en si.
Esta ultima garantia, entendida asi
por la Constitucion, solo tiene que
operar en aquellos servicios que se
consideren previamente esenciales,
que por su naturaleza y su actividad
sean inherentes al funcionamiento
del vivir social (hospitales, servicios
de emergencia...), y no deberia ser
aplicada a todos y cada uno de los
servicios publicos, tal y como ocurre
en la actualidad. Ello es posible, de
nuevo, por la tan cacareada ausencia
de una norma organica que
desarrolle el derecho fundamental y
acote, al tiempo, la discrecionalidad
de una Administraciéon que tiende a
establecer servicios minimos en
actividades que, en ningun caso,
tienen la naturaleza de esenciales.

En tercer y ultimo lugar, la
problematica hoy mas compleja que
afecta al derecho de huelga no viene,
como las anteriores, por las
deficiencias de la regulacion estatal o
propia, sino por la proyeccion sobre
éstas de la l6gica mercantilista de la
Unién Europea. Aunque el articulo 28
(nuevamente) de la Carta de
Derechos Fundamentales reconozca
el derecho de huelga a los
trabajadores europeos en similares
términos que la Constitucion
espafola, la dinamica interna del
proceso de integracion manifiesta su
preferencia por los principios de libre
mercado y libre competencia frente al
Estado social de los sistemas
constitucionales internos. Por ello, no
nos debe sorprender que el Tribunal
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de Justicia de la Unién Europea (TJUE) haya primado siempre las
normas de funcionamiento del espacio econdmico frente a los
derechos, mas o menos sociales, que se pueden desprender del
acervo comunitario. Asi ha ocurrido, principalmente, en los casos
Viking y Laval (STJUE de 11 y 18 de diciembre de 2007), donde
este nuevo paradigma se ha manifestado con mas claridad y
contundencia. En ambos el TJUE ha soslayado el derecho de
huelga, aun siendo fundamental, por la primacia de las normas y
principios que rigen el mercado unico, como las libertades
econdmicas fundamentales, especialmente la de establecimiento.
Al querer trasladarse una empresa de un pais a otro dentro del
mercado comunitario, los trabajadores, segun esta polémica
interpretacion de Luxemburgo, no podrian ejercer plenamente su
derecho de huelga por cuanto estarian con ello intentando evitar el
cumplimiento de un principio basilar en la integracién econémica y
asi reconocido por los Tratados. El juez comunitario, aplicando la
Directiva 96/71/CE sobre desplazamiento de trabajadores en el
marco de una prestacion de servicios, emite una sentencia
restrictiva del derecho de huelga recogido en la CDFUE
estableciendo que los sindicatos no pueden obligar ni presionar,
mediante la huelga, a un prestador de servicios establecido en otro
Estado miembro a negociar sobre el salario de los trabajadores
desplazados, por atentar a las libertades econdmicas de la Union.

46



BOLETINLIBERTADES EN TELA DE JUCIO  junio 2019

Derechos en riesqo
ante el discurso
algunas
formaciones
politicas: el
Medioambiente

Alvaro Garcia Ortiz
Fiscal Coordinador de
Medioambiente de Galicia
Union Progresista de Fiscales
MEDEL

Pensaba comenzar este articulo como
suele hacerse con los sesudos
comentarios que dirigimos a nuestros
companeros; una referencia a la
Constitucion, otra a la legislacion
europea, una relacion de normas de
proteccion medio-ambiental y finalizar
con una exaltacion de nuestro Cadigo
Penal para llegar a la conclusién de que
el derecho criminal puede ser la solucién
parcial o relativa a los desmanes
ambientales.

Mal comienzo, priorizar la accion del
derecho penal, la fuerza compulsiva de
la prohibicion y la sancion, cuando el
solo llanto de una nifia sueca de 13
anos, es capaz de inspirar protestas
contra el cambio climatico en todo el
mundo. Cuando no solo Greta Thunberg,
sino cuando en la agenda de todos los
paises se instala como el mayor desafio
para la conservacién de la especie,
(humana), el cuidado o el respeto al
medioambiente, tendriamos que estar
comentando en este articulo como esa

A

concienciacion global ha llegado a
nuestro pais, como somos parte de esa
imparable corriente del cambio de
mentalidad. Pero no es asi.

Comenzar con lo juridico y acabar en lo
practico parece una vuelta de tuerca
inversa. El derecho sirve a los fines que
el hombre prioriza, el cuidado vy
aprovechamiento de su entorno,
sometido para los antiguos a los
avatares de los dioses o de las
catastrofes naturales, como la desnudez
del Atica en el Critias de Platén, fruto de
la deforestacion y la erosion previa al
diluvio y al terremoto.

Pero ahora la especie humana se ha
convertido en el dios de los fendbmenos
naturales, su accién influye, determina,
acelera o incluso provoca, como nunca
ha sucedido, que la naturaleza
reaccione. Estamos a tiempo, no mucho,
pero a tiempo, de decidir nuestro propio
futuro, nuestro entorno.
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Rescato un articulo en “El Pais”, de Gerardo Ruiz Rico, escrito
también con ocasion de un cambio de legislatura promoviendo
una futura reforma constitucional sobre la ampliacion del
catalogo de los denominados “derechos fundamentales”. Asi,
frente a la opcion del constituyente en 1978 de primar los
derechos sociales y politicos, quedaban atras, fuera del catalogo
y del amparo constitucional algunos derechos como el de la
proteccion y conservacion del medioambiente.

Si ya en las elecciones de 2016 no se observaba un especial
celo en cambios sustanciales en este aspecto, aunque en
algunos programas y eventuales proyectos de reforma
constitucional se hacia referencia a la necesidad de reconocer
asimismo la indiscutible fundamentalidad del derecho al medio
ambiente, que decir de las elecciones generales de 2019, en las
que aparece de manera timida, el medioambiente, entre el ruido
de la gresca y la politica a corto plazo. Frente a los desafios
formidables del futuro, las nuevas politicas propiciadas por la
aparicion de fuerzas regresivas en todos los aspectos sociales y
politicos, criticas con del desarrollo de los derechos
fundamentales sustantivizados constitucionalmente, ningun
avance podemos esperar en estas formaciones en la proteccion
de los que ni siquiera figuran como tales.

En el tema del medioambiente solo encontramos una respuesta
inundada de topicos faciles. En la certeza de que la mayoria de
estos discursos parten de la reduccion de la actividad cosa
publica como motor de la transformaciéon del entorno, de la
santificacién del mercado como forma mas eficiente de
satisfacer las necesidades humanas, de la vuelta a los
localismos como respuesta los problemas que nos
comprometen como sociedad, es evidente que este discurso
desconoce que lo universal , aquello que no conoce fronteras ni
naciones, que el medio, necesita de una manera global, una
respuesta , y una proteccién a los problemas derivados de la
crisis, enorme crisis ambiental que padecemos.

El derecho a un medioambiente sostenible o adecuado, en estos
tiempos convulsos politicamente, parece haberse alejado de las
agendas de los programas electorales. No nos acabamos de
creer el respeto al ambiente, no es, como ocurre en Europa y en
el mundo, una prioridad politica, social o econdmica.

Seguimos gestionando incendios, inundaciones, extincién de
especies, emision de gases, como algo accesorio, diferenciable
del resto de las politicas de un pais. Con un alto grado de
cosmética verde, con una facil venta de la etiqueta de ‘lo
ecolégico”, o los “sostenible”, con una preocupante falta de
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transversalidad del discurso, encerrado en un estuche estudiado de propuestas
atractivas pero insuficiente porque lo verde, igual que en el supermercado,
vende en la contienda electoral.

La transformacion del modelo econémico, entendido como necesidad y a la vez
como oportunidad ni siquiera es mencionado por las nuevas politicas para las
que el desarrollismo implicito a la explotacion maxima de los recursos,
naturales, industriales o humanos, puestos a nuestra disposicidén, son la base
de la propia naturaleza del sistema.

Su menciéon al medioambiente es anecdoética, nada comprometida, incluso
desprecia y caricaturiza a quienes se salen del modelo que parece encarnar los
valores de un pais o de una identidad nacional. Ridiculiza los discursos
animalistas, o entiende el control ambiental como una cortapisa al desarrollo,
una intolerable inmisién en sagrados derechos como la propiedad y el derecho
al crecimiento sin limites, y sin futuro.

Suspenden, suspendemos el curso antes de haber comenzado las clases. En
todos los programas falta ambicion y determinacidon para afrontar la urgencia
climatica". Asi lo analiza Greenpeace en su analisis de las principales
propuestas de los partidos. Es positivo el fortalecimiento de derechos y
libertades publicas, autoconsumo energético y la reforma de la Constitucién
para incorporar los principios rectores de la sostenibilidad al Art. 45. Es preciso
ser ambiciosos en los objetivos fijados para la reduccion de emisiones, gestidon
de los residuos o fiscalidad verde, desarrollar la participaciéon ciudadana en las
energias renovables y la gestion del agua. Ese seria el camino, sin embargo la
liberalizacion del suelo, de las emisiones, la escasa proteccion de las especies
facilitando actividades de riesgo, minimizando la proteccion de los habitats, es
el rumbo equivocado que propugnan algunas “nuevas politicas”.

Termino con la propuesta, que ojala formara parte de alguna formacién, la de
incorporar al estado social y democratico de derecho, en la linea de la
necesidad, de la imperiosa necesidad de cambio, apelando al mas basico de
los instintos, el instinto de supervivencia, afiadir el valor ambiental a los valores
fundamentales de nuestra constitucion.
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