
COLECCIÓN ACTAS 5 ~ 



CONSTITUCIÓN Y 
GLOBALIZACIÓN 
TRANSFORMACIONES DEL 
ESTADO CONSTITUCIONAL 



COLECCIÓN ACTAS Nº 5 
DirrC'lor:José Tudcla Aranda 

fundación .. " 
Manuel Giménez Abad 
de Estuclios Parlamentarios y del Estado Autonómico 



CONSTITUCIÓN Y 
GLOBALIZACIÓN 
TRANSFORMACIONES DEL 
ESTADO CONSTITUCIONAL 

FERNANDO REVIRIEGO PICÓN (COORDINADOR) 



..... 

fundación 
Manuel Giménez Abad 
di' l·:,111dic1> l'<1rlar11c11tariosyclel f:stado .\utonórni<·o 

Sl'd(': Palacio d(' la 1\ljafcría 

E-.'iOOO· ~ Zaragoza 

T: 97G 28 C'J7 l5 
E-mail: f'unelacion@funelacionmgimcnczaliad.es 

www.fundacionmgimenezabad.es 

Quedan ri~urosamentc prohibidas, sin la autorizaC'iún escrita ele los titulares 

del ro/!l'righl. ln\jo las sanciones establecidas rn las leyes, la rrprodul'C"iú11 

total o parcial ck esta obra por cualquirr llll'dio o proccdimicmo, romprendidas 

la reprograíia )' d tratamicmo informático. 

Zaragoza, 2013 

~· Fundaciún t\la11uel Giménrz Abad 

de Estudio-, Parlamentarios)' del Estado 1\utonómirn 

ISBN: 978-84·-93984 8-7-8 
D('pósito Legal: Z l 180-'2013 

Diseño ele la rnlccción: Inés Bullich 

Impresión: ArtC's Gráficas San Francisco 



ÍNDICE 

13 PRESENTACIÓN 
Ignacio Gutiérrez Gutiérrez 

17 PRÓLOGO 
Luis María Diez-Picazo 

23 TRANSFORMACIONES DE LA ESTRUCTURA 
DEL PODER ESTATAL EN EL MARCO DE LA 
GLOBALIZACIÓN. APUNTES PARA UN DEBATE 
Josep Mª Castella Andreu 

24 J. ACOTACIÓ!'\ Y PLANTEAl\11 ENTO DEL TEMA ¿EL DERECHO 
CONSTITUC IONAL QCE IIE~IOS ESTUDIADO SIRVE PARA 
ENTE -DER LO QUE ESTA OCüRRJE:\TDO E:\1 EUROPA? 

27 11. CO 'TEXTO: lf\ IPACTO DE LA(S) CRISIS Y ESTADO 
DE E~fERGENCIA 

34 III. FALSAS SALIDAS Y TENTACIONES 

36 I \'. LA CRISIS DEL ESTADO COMO FORMA (EXCLUSIVA) 
DE ORGANIZACIÓ POLÍTICA 

43 \·. ALGüNAS E:\.PLlCACIO'.\'ES TEÓRICAS 

48 VI. BREVES CONC LUSIONES 



51 GLOBALIZACIÓN, CIUDADANÍA Y DEMOCRACIA 
Miguel Angel Presno Linera 

52 T. APROX IMACIÓN 

58 11. ESTADO LIBERAL, SOBE R. ANTA NACIONAL, 
LEG IT l\ lfD/\D RACIONAL Y l)[STI NC IÓN ENTR E CIUDADANOS 
··ACTI\'OS" Y "PJ\SI\.OS" 

63 lll. ESTA DO DEJ\IOCRÁTICO, SOBERAN ÍA PO PULAR. 
LECITIJ\llDAD DEl\ IOCR,\TJCA Y DESAPARICIÓN DE LA 
DI FER E ~CL\ ENTR E CIUD.\D,\:\TOS "1\CT l\ 'OS" \' "PASl \'OS" 

68 I\ '. CO ·cLCSIÓ1 : LA CO:\STITUCTÓl\' DE:\IOCRATICA 
DEBE PERTENECER A LAS PERSO ,\ S SCJETAS A ELLA 
DE .\IODO CO:\!Tll'\U\IJO 

79 LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN EL MARCO 
DE LA GLOBALIZACIÓN (ENSAYO) 
Francisco Javier Matia Portilla 

80 J. Il\'TE~C IO:'\ES 

82 11. LOS DERECHOS CIVILES 

95 !TI. LOS DERECHOS SOC:L\LES: UN RIESGO EXIST E ·c1A L 
Y OTRO A - ADIDO 

98 I\ '. LOS DERECHOS POLÍTICOS 

100 \".A .\IODO DE COl\'CLCS IÓl\' 



103 LA METAMORFOSIS DEL TÍTULO 1 A CAUSA DEL 
DERECHO CONSTITUCIONAL EUROPEO 
Abraham Barrero Ortega 

121 LOS TRIBUNALES EUROPEOS 
Ascensión Elvira Perales 

122 l. I l TRODUCCIÓN 

123 II. LOS DOS TRlBUNA LES EUROPEOS 

137 111. DIÁLOGO ENTRE TRIBU~ALES NACIONALES Y EUROPEOS 

143 LA TRANSFORMACIÓN DE LOS ORDENAMIENTOS 
PROCESALES COMO CONSECUENCIA 
DE LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL EUROPEO 
DE DERECHOS HUMANOS 
Alicia González Alonso 

144 l. ELARTÍCCLO 6.1 DEL COl\'\ 'E 10 EUROPEO DE.DERECHOS 
H Ui\ lA:\fOS: UN Ai\ IALGAi\ IJ\ DE TRADICIO.\IESJURÍDICAS 

149 ll. EL DERECHO AL REMEDIO EFECTIVO PARA LA GARANTÍA 
DE LOS DERECHOS DEL ART. 6.1 C EDH: ¿LA INTRODUCCIÓN 
DE i\IECANISMOS PROPIOS DE LA TRADICTÓ 1 ANGLOSAJONA 
E ~ LOS STSTEi\l AS DE CJJ'//, L J J 1? 



.... 

165 LA ESTABILIDAD PRESUPUESTARIA EN EL MARCO 
DE LA GLOBALIZACIÓN 
María Luz Martínez Alarcón 

166 l. SOBRE LA :'\ECESfDAD DE :\lODIFICAR SUSTAl\CTALJ\f Ei\TE 
NUESTRO !\lÉTODO DE TRJ\B1-\JO 

172 TI . EL DESE\SE ENTRC L\ GLOBALIZACIÓl\' ECOl\'Ó!\IlCA 
Y LA GLOBALIZACIÓ.'\J POLÍTICAJ L' R ÍDI CA. EL CASO ESPECIAL 
DEL\ REGLA DE LA ESTABILIDAD PR.ESUPL'ESTARIA 

178 111. EL EST.\DO SOCL\L:'-J'O ES L\ CAUS.\ DEL\ CRISIS 
QL IE PADECE!\IOS. A!\IORTIGL'A SUS EFECTOS 

181 !\'. ¿PL'EDE:\ CO.\J\ '1\ ' IR L.\ IDEOLOGÍ.\jCRÍDICA DEL fl'HLF.1Rf..' 
ST.11E\' LA REGLA DE ESTAB ILIDAD PRESL:PüESTARIA? 

193 \ '.A :\lODO DE EPÍLOGO: LA BÚSQUEDA DE L.\ ESTARILIDAD 
PRESUPUESTARI A E:\ EL COl\TEXTO DE LA CRISIS 
EC00JÓ\11C,\ ACTUAL 

201 GLOBALIZACIÓN Y EXTRANJERÍA 
Luis E. Delgado del Rincón 

202 l. l:'-JTRODUCCIÓl\: LA CO:\FIGL ' IUCIÓ 1 LEG.\L 
YJURISPRUDE:\CIAL DEL EST.\TCTOJURÍDICO DE LOS 
DERECHOS DE LOS EXTR,\:\]EROS 

208 ll. L\ CO.\ IPLEj,\ DISTRIHCCIÓN DE CO\IPETE:\CIAS E:\ 
.\ fATERfA DE EXTRAl'{JERÍJ\ E L\li\ I !GR.AC IÓN, E!\ P.\RT!CUL\R 
L 1\ INTECRACJÓI\' SOCL\T. DE LOS Il\'J\ fIGR1\:\TES 

217 111. LOS DERECHOS DE ACCESO A L/\ EDUCACJÓi\ Y!\ LA 
SA.\J l DAD C0.\10 PILARES BÁSICOS PJ\RA LJ\ 1 NTEGRJ\CIÓl\ 
SOCli\ L DE LOS Il\'.\lIGRAl\TES El\' UN l\IUNDO GLOBALI ZADO 



247 ESTADO CONSTITUCIONAL, INMIGRACIÓN 
V GLOBALIZACIÓN 
J. Alberto del Real Alcalá 

248 l. I:'-ITRODllC:C:lÓN: GLOB,\UZAC.:IÓN, EST\DO C:O:\'STITCCIOI\,\L 
Y EL CASO DE LA l~~ IIGRAC.: !ÓN º' lRREGL'LAR" 

249 11. .\RCUl\ IEI\'L\R L\ LEG,\LIDAD Y .\RGCl\IEI\T.\R 
L \ ILEG, \ Ll D. \D E.'\ EL EST,\ DO C:O='JSTITUC IOX \ L DE DEREC:l 10 
E:\ R EL.\C.:TÓ .. \ L\ 1 :-.J~ IICR,\C:IÓ. IRREGULAR 

261 Jll. EL EST.\DO C.:O'.'JST!TUC.:TON.\ L Y LA R EGL.\ 
DE LA " 13 !\ º. \ LE:'-ICIAJ URÍD!C:i\" 

265 I\'. EL EST,\DO C.:Oi\'STIT UCIO:'-Ji\L \'LA REGL\ DC QCE 
"'TODO LO QUE NO ES CL.\R,\J\lE)JTE LEGAL ES 
l\ I. \N l fIEST.\l\lE)JTEl JLEG,\L" 

268 \'. COI\C:LL'S!Ó. 

273 SOBERANÍA V GLOBALIZACIÓN 
Manuel Fondevila Marón 



LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN EL MARCO 
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l. INTENCIONES 

Una de las cuestiones más dilemáticas de la srgunda mitad del Siglo XX 
ha sido el de la globalización, y sus efectos sobre la cultura de los distintos 
pueblos~ . Del esta cu ltura social forman parte destacada los derechos fun
damentales:i. I\o es que estos no tengan , obviamente, naturaleza jurídica, 

Es que expresan, además. unos valores socialmt'ntc enraizados y que, pre
cisamente por el lo. n·claman su re, p<"to y vig<"ncia (jurídica). Ésta y no otra 
es la principal justificación del Estado constitucional. 

Establecida, pues, la eventual incidencia ele la globalización rn los derechos 
fundamentales, podríamos poner aquí punto y final a esta brevísima intro

ducción, para comenzar a examinar qué dt'rcchos y en qué· medida se ven 
afectados por la citada globalización. 

Sin embargo, antes ele t'ntrar en esta cuestión, conviene aclarar qut' junto 
a la globalización hay otro fenómeno que, aunque íntimamente vinculado 

con aquél, presenta también cierla autonomía conceptua l, y que es la deno
minada sociedad de la información. Aunque no resulta preciso, ni siquiera 

~ E" clásico, por t:jen1plo. d debate. ínti1na1nc11tc relacionado con esta cuc:-ttiún, ~obre pluralisn10, 

nndt icu lt ura lislllo e i nterndLUralism o, en el que ha alcanzadojusti ficacla difusión el tra l ><~jo 

cid proft·-.or C. SARTORI sobre La .1111irrlarl 11111/Liltnira. l'lurali.11110. 11111llirnl/11ra!il1110_)' n/ri/l¡jao.1. 
Tauru,. l\ faclricl. 2002. Pero. ya antes, podemos c11contrar lliciclas 111anilestar imws art b ticas 

sobre la com·eniencia y la dilicultad cil' illlponer un pat rún soc ial clollliname y ele asumir los 

procesos histúricos que s<' suceden , cada wz, rnn llla)<lr rapidez. Estoy pc11sando en la pclínila 

El jll'r¡1mlo.rah'<!ie(Franc:,oi s TrufTaul, 1<169) y en las esplendidas 11wmorias dl' S. Z\VEIG (El 1111111do 
d1' <!J'lr: 111r 11wrias de 1111 rum/1ro. Alcantilaclo. Harcclo11a. 2002. 

'.) Podría argu1m:'ntar,l', claro Pstá , que e:-.iste 11n poso nu11ím en los paÍsl's occidenta les. en lo-. 

que existen dos mocldos. El <'llropt·o , en el que socialnw111e w pretencil' rnnjugar la lilwrtad 
rn11 la igualdad ;111:1teri ril i.} el anglosajón , donde se confíen· mayor reak1· a l primer clcmc11t o 

sr1lalado. Siendo esLO sustancialmrntc ri<'rto, es posible rastrear la existenc ia de importantes 
matices en dimo s1· articulan , en cada país europeo nmti nr mal. esa libe rtad y esa igualdad. 

l'o r poner ale;1111rn, cj1•mplos oli, ·im. JTslilta eúdente que la proclamac iú11 de la cli!~niclad rn el 

a rt1< 1110 1 de la Com titución ck Ak111ania guarda relacio11 con la e'pni<'ncia vi,·ida con t•I 
lioloca11sto, o que la d imensión d e la libe rtad indi,·idual rrallffSa 1art. GG1 ti<'ne más que q•r 

con la nori<'m anglmajona ele la \·ida privada que 111.H·stra reconocida intimidad (arr. 18.1 CE), 
o que e l ho11or tiene t'll 1111<·stro país una importancia muy destacada sobre o tros países de 
llll('Slrn entorno. y prcsellll' ya ('11 obras ta n dispares ('01110 son r.'/ QJújuli'. El la:arillu dt Iom/l'\ 
o la por al~o clc11ominada .fieJ/a 11aáo11al. :'\o dcb!'n sorprrnckrnos estos m atices. l ,os clerechm 
rundanwmales lo son , entre o tra'> razmH"" porqu<' son socia lmente sl'11tido~. \ ·rr nota J . 
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conveniente, determinar si estamos ante dos manifestaciones de un mismo 
fenómeno o sí la sociedad de la información aporta características especí
ficas y posiblemente diferenciadas en relación con la globalización+, sí que 
puede resultar útil subrayar un dato fáctico, y que será relevante cuando 
abordemos el examen de la incidencia de la globalización en determinados 
derechos fundamentales: frente a las sociedades de hace medio siglo, en las 
que la homogeneidad social estaba garantizada porque casi todos sus miem
bros compartían, desde sus vidas individuales, experiencias compartidas, 
hoy existen casi tantos universos paralelos como personas. 

Mientras que la globali zación cultural nos lleva a compartir el acceso a los 
mismos contenidos, la gran ventana que supone internet hace que cada uno 
se (con)forme, prácticamente, a la car ta. Por decirlo con otras palabras: si 
era harto probable que un chaval de quince a 11os, hace medio siglo, tuviera 
una vida muy parecida a otra persona de su edad, hoy podríamos apostar 
con que de diez chicos, seis o siete habrán hecho cosas distintas cada día. 
Visto así, la sociedad de la información puede atenuar el impacto de la glo
balización, permitiendo una esfera de individualidad que se ha agudizado 
en estos tiempos. 

Por otra parte, resulta también evidente que el mundo hoy nos parece más 
pequeño. El desarrollo tecnológico, el mayor desar rollo cultural y el abara
tamiento, por su masificación, de los transportes, hace que nuestra mi rada 
pueda ser muchísimo más amplia de la que tenían, por lo general, nuestros 
próceres. Y eso, claro, modifica también nuestras perspectivas, que ya no 
se anudan a una sociedad ni homogénea ni inevitable. 

Resu lta pertinente contextualizar las siguientes líneas desde estas premisas, 
que marcan un contexto nuevo en un viejo pueblo nacional. Un pueblo que, 
como elemento del Estado, ha experimentado también profundas alteracio
nes que será preciso lomar en consideración. 

4 Mi<'ntras que para a lgunos autores globa lizac ión y sociedad ck la información son caras de 
una misma moneda, pa ra otros a utores esta última c·s una evolución de aquélla . Ver, a título 
de ej<'mplo, BER l\'AL-MEZA, R. y A LBERTO MASERA, G.: "Sociedad de la información: 
etapa posterior de la globalización/mundializarión. Desafíos y ric·sgos para América latina", 
Rmlidad Ecn11ó111ica, núm. 227, 2007. 
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Finalmente, he aclarado en el título del presente escrito que p retendo rea
lizar un ensayo, una reílexión persona l sobre un conjunto de cuestiones de 
muy distinLa índole. Se trata, lo adelanlo ya, de una aproximación global a 
una serie de problemas ele muy clisLinLo origen y a lca nce. El examen deteni
do de cualquiera de ellos exigiría una profundidad y extensión incompatible 
con el encargo recibido. H e optado, pues, por plantear algunos problemas, 
ilustrarlos con casos, a veces reales y otros Lomados de la ficción, y opinar 
li bremente sobre ellos. 

Seguiremos, a pa rti r de este momento, un esquema clásico, valiéndonos de 
la tradiciona l clasificación que permi te diferencia r los derechos entre los 
civiles, los sociales y, linalmentc, los políticos . 

ll. LOS DERECH OS CIVILES 

Il.1. La falta de sintonía entre la normativa y la realidad social 

H emos indicado ya que los derechos fundamentales forman parte del patri
mon io cultu ral de un país. O curre, sin embargo, que la realidad social es, 
por definición, cambiante. Cosas que hace treinta a ños nos parecían bien 
(o, al menos, que no nos pa recían mal), resultan hoy socialmente inacepta
bles, y al revés. 

Y aquí comienzan los problemas: en ocasiones, porque la normativa huye 
de la realidad social (es decir, por defecto). En otras porque la regulación va 
mucho más lejos de lo razonable, excedié-ndosc, lo que genera su ineficacia 
social. Fue Kelsen'', no lo olvidemos, el que vinculaba la eficacia a l respeto 
social del D erecho, y aunque se haya impuesto una visión iuspositivista del 
principio de eficacia, sig ue siendo útil la reflexión en su día realizada por 
el jurista austriaco. 

A lg unos ejemplos pueden plantearse en los que se constata esa falta de 
sintonía entre el derecho y la realidad , ese divorcio que lleva a l incumpli
m iemo ele aquél. 

.) 7eoría pum dd Dcmlw 12·' ed., 19601. LJ:'\,\ ;\ I, Ciudad de :-. léxico. 1982. pág. 221. 
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a) El aborto sigue siendo en España un delito. Este recordatorio, que puede 
parecer obvio, no lo es tanto. Si yo les preguntara cuantos de ustedes son 
partidarios de que se imponga una condena que implique privación de 
libertad a una mujer que aborta, al margen de las excepciones legalmente 
previstas, estoy casi seguro de que no levantarían muchos la mano. Me 
permitirán que subraye el dato de que, según relató la ex vicepresidenta del 
Gobierno de la Nación, el Fiscal General del Estado, Sr. Conde-Pumpido, 
ordenó, en el marco de una investigación centrada en una clínica abortiva 
(Isadora), que «se extremen las medidas para proteger la intimidad de las 
mujeres»G. Tal actuación es sorprendente si se recuerda que la justicia estaba 
investigando la presunta comisión de delitos. No lo es tanto, o no lo senti
mos así a l menos, porque tal declaración entronca con la idea, socialmente 
dominante, de que, por más que pueda repugnar la práctica del aborto, 
resulta en todo caso inadecuada la persecución penal de las mujeres que 
inter rumpen volumariamente su embarazo. 

b) Lo mismo ha pasado con la euta nasia y el difundido proceso penal que 
originó la muerte de Ramón Sampedro. Como es bien sabido, tras la pres
cripción del (eventual) delito de auxilio al suicidio, una amiga de Sampedro 
reconoció que le ayudó a morir¡. Unos meses más tarde, se archivó el caso 
de la muerte, en extrañas circunstancias, del pentapléjico vallisoletano Jorge 
León Escudero, producida cinco meses antes8 . 

Existe un divorcio evidente entre la percepción legal de la cooperación al 
suicidio, y más en genera l, de la eutanasia, y la visión de muchas personas, 
y, muy especialmente, de los jóvenes9• 

6 qi·. El ,\f1111do, 15.01.2008, pág. 26. Precisamente, en d día que envío la versión definitiva de este 
trabajo se publ ica que la semana que viene declararán en d icha causa en torno a un centenar de 
mL!ieres, lo que reabre la cuestión. Aunque siempre sea arriesgado avanzar un pronóstico, dudo 
mucho que ninguna de ellas resu lte imputada, y más aún que resulte condenada. On verra ... 

7 q;·. El ,\fundo, 1 J .01. 2005, sobre Jos hechos acaecidos rl 12 de enero de 1998. 

8 qi·. El Mundo (ed ición de Valladolid), 23.09.2006, pág-. 7. 

9 Al menos, el apoyo de los alumnos de Derecho Constitucional del campus de Segovia de la 
Universidad de Valladolid a Ja eutanasia rs abrumador. Y rsta tón ica se repite desde el curso 
académico 2007-2008, aunque sigo teniendo serias objeciones a ta l parecer. 
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c) El tercc r rjemplo que quiero ponerles también es, a mi modesto entender, 
de libro. l\Ic refiero a la nula vigencia social del derecho a la propiedad 

intelectual en intrrnrt. 

Las leyes penales pueden casLigar. como hacen, el acceso a con Len idos pro
Legidos por derechos de autor, pero no cxisLrn muchos órganos judiciales 
que extraigan consecuencias efectivas de dicha prohibición. Hemos visto 

argumentacionrs, a lgunas de ellas imaginativas, olras disparaLadas, cuya 
única f'inalidacl es absolver a las personas que, en el menos grave de los ca
sos, han clrscargado contenidos de pago ele forma graLuita. E l argumento, 

no por más manido disculible, de que no hay lucro en tal actuación, que 
olvida el cesante, ha servido para inaplicar una disposición penal. No debe 

ext ra1iarnos tal proceder: ¿cómo una persona \'a a condenar penalmente a 
otra por un comportamiento que muchos realizan a d ia rio?10 

EsLe ejemplo sí que está direclamente vinculado con la globalización. y más 
en particular, con el carácter abierto de l nternel, imprescindible en cual
quier sislema dernocrálico que se precie. Que las medidas que pretenden 
impedir el inLercambio de archivo no son dicientes, lo demuestra la propia 
evolución habida, que arrancó con el sort warc nasptcr, recaló después en 

los prog ra mas emule y a torrent, evolucionó hacia páginas de descarga 
directa y está volviendo ahora a los anónimos sisLcmas de intercambio de 
ficheros ya cilados11

• 

d) El último ~j cmplo es especialmente relevante, dado que los problemas 

provienen aquí ele una protección tan exagerada ele un derecho fundamental 

10 La climen~i<'in jur ídica que subyace tanto en este Cª'º como <'11 el rd(-riclo a l aborto. es si no 
con st itll~<· <ksproporcio11acla una s;111ciún penal 1·n esws 1«\'ios. Si rcalmcme sigue siendo 

cinto que en l''>tm ~ otros supuestos sigue anuando el Derecho penal como ultima ratio. \ 'cr. 
1·a níne r general.(: ,\ lC\'E\',\ Ll RODRÍGL'EZ, R. : ·' De recho penal como 11lli111a mtin. H acia 

una política c riminal raciona l". Re1·ista di' f)nrrhn Pl'llnl n úm.'.?:), '.?0 08, púgs. 11-19 y, ahora 

r·<,pt·1·ílica11H·11te. O SORIO t-. IOR E:"JO . C .. \.: .... Es ll'gí1i111a la prot<'!'CÍ(m pena ele los cle rC'chn~ 

mora In ele autor~ Opi11ió11 ]urídica. núm. 18, '.ZO W. púg" l 113-1 .)8. 

11 Funclament:ilnl('nte , cmuk y tonTlll, a los q ue habría que a 1iaclir !;1 platalc>rma an». Coi11cido 
con e l direc tor Al<·x clt· la Iglesia en quF ser:í. preciso b11srn r solucio111·s distintas a la punitiva, 

dado que l'l sistem a ele intercambio ele f'icherm 110 puede ser liquidado, ya que. paradójica

lllL'llll', se está u5:rnclo para la ,·enta legal de lrn. mismos contenidos. musica les. vicleogritficos y 
editori al<·,;, que s<· est:ín pirateando. 
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que, por mucha voluntad que se tenga, es imposible de a lcanzar . .ivle refiero 
al derecho a la protección de datos de carácter personal, cuya extensión es 
inabarcable. 

Por ejemplo, ¿saben ustedes que constituye una infracción leve el enviar 
un correo electrónico a diversos destinatarios sin ocu ltar las direcciones 
electrónicas de éstos, por vulnerar el deber de secreto, lo que conlleva una 
sanción de entre 601 ,01y60.101,21 euros? 1 ~ ¿O que basta con un abogado 
tenga un cliente que haya tenido problemas de salud o que se vea impli
cado en procesos que afecten seriamente a su intimidad para que sea vea 
legalmente obligado a someter su Cichero de clientes a las exigencias más 
duras de las posiblcs?13 

Resulta evidente que casi todos los presentes en la Sala incumplimos estas 
previsiones a menudo. -o resulta razonable rodear de tales exigencias la 
cautela de un derecho que lo hagan imposible en la práctica14 • 

Es de justicia reseñar, pese a todo, que Internet plantea muchos problemas 
relacionados con el derecho a la intimidad, corno puede ser la derivada 

12 qi·. R(·so luciom·s ele la Agencia ele ProuTción ele Datos PS/ 00342/2005 ó PS/001 55/2009. 

13 1\ n. 8 1 cid R D 1720/2007, de ~ 1 de dir icmbre, por el que se aprueba el Reglamento de desa
rrollo de la LO 15/ 1999, de 13 de cliciembrc, ele protección ele datos ele carácter personal. 

14 No lk:ja de ser paraclójirn, por lo demás, que estas garantías no sean ta n respetuosas cuando se 
trata ele controla r a las poderosas emprcsas. Es oportuno recordar, por ~jemplo, que el consen
timiemo puede no ser expreso, en contra de lo pre\'isto en la Lcy o rgánica 15/1999, de 13 de 
diciembre. de Protección de Datos de Carácter Persona l (an. 6). cuando afecta a la promoción 
romercial ele los servicios de telecomunicaciorws. Para eslOs casos, el derogado artículo 65.3 del 
RD 1736/ 1998, de 31 ele julio establecía que " los operadores deberán dirigirse a los abonados, 
al menos, con un mes de antelación al inicio de la promoción. requiriendo su consentimiento 
que, de proclucirs<', será válido hasta que los abonados lo dejen sin cíecto de modo expreso. Si 
l'n el plazo d l' un mes desde que rl abonado reciba la soliriLUd, éste no se hubiese pronunciado 
al respecto, sc ('ntenckr:1 que consiente, sin pr1juirio dr lo dispue~to en la disposición transitoria 
srplima". O sca que frcnlc al consentimiento expr<'so de la Ley orgánica, se presume aquí que 
concurrr si no hay oposición. Curiosa forma de proteger el derecho .... ¿cómo puede justificarse 
tan apar('ntc conlracl icción, qu(' se manLienc hoy en arl. 65.3 del R D 424/2005, de 15 de abri 1, 
por el que S(' apru<'ba el Reglamento sobre las condiciones para la prestación de servicios de 
rnmu nicaeiones electrónicas, el servicio universa l y la prolección de los usuarios? Según la 
Ag('nr ia , estamos ante una norma cs¡)('r ia l, que tiene por sorpre ndenle cíccLo inaplicar un 
dercrho recogido en una Ll'y Orgánica. 
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del uso de fotograrías personales ajena. , comentarios en redes sociales, y 

con otras variables que , aunque muy de moda (en especial, el denominado 

derecho al olvido), son más discutibles dr lo que parece a primera vista. 

El control de las lPs está también presente como materia de creciente 
interés doctrina1 1.· •. 

Dejando ahora de lado estas últimas manifestaciones, resulta razonable 

defender que el legislador trate de amoldar d derecho y la realidad social 

en la que se apli ca. No quiere decirse, es obvio, que el Derecho deba ceder 

siempre su vocación ele orclt>nar la vicia social (de garantizar el orden público 

constitucionalH;), pero sí de evitar que exista un divorcio entre el Derecho y 

la práctica social que genera, cuando menos, inseguridad jurídica y posibilita 

la utilización arbiLraria dd Derecho. Son pelig ros que deberían conjurarse 

con valentía, abribidosc un serio debate público sobre esta. ma terias y, en 
su caso, realizándose una correcta expl icación que sirva para que los justi

ciables entiendan d sentido, alcance y prof uncliclad de las limitaciones que 

el Estado, en srntido amplio, estable-ce en relación con su libertad. 

11.2. Los conflictos latentes entre la libertad 
y otros derechos, fines o intereses 

11. 2.1. Libertad vs. Segurfrlad 

Hace muchos a 11os defendí que "el orden público lconstituciona lJ delim ita 

los derechos fundamentales", pero q ue es, a l tiempo, ''un elemento esen

cial y necesario para que los ciudadanos p uedan ejercer tales derechos. 

El orden público es por ello, a la vez, límite y garantía de los derechos 

fundamentalcs" 17
. Señalo esto para que entiendan que no soy timorato en 

15 Esta cuestión se aborda tan~encialmente en la comunicación pre ... emadn por Ignacio .-\Jv;irez 
Rodriguez a esta'> J ornadas ..,obre "Temor del Ln·iathan: derecho a la inti111 idad, acceso a 
los datos inform{n icos y criterios jurispruclencialcs". Por cierro, c¡ul' ta111bié11 presenta int<T(·s 

tcúrico d a náli>is de lm delito> infonnaticm) d uso de la, 11111'\'a-; t1T1HilugÍ<b en la comisiÍ>n 
de tipos penales 1·011w11c·ionales (corno rs. en r l caso examinado por r l autor y por el Tribunal 
Constitucional en la ST C 17312011 , ele 7 de noviembre, dele d istrib ución de malcrial prdófilo). 

IG Sobre <·sta noc ión, vid J\IATIA PORTILLA, F. J.: El drrecho.Ji111dr1111m/11/ a /11 i11riolab1/idad drl 
domicilio. ¡\]c(;raw Hill. J\Iadrid, 1997, capítulo primero ck la segunda parle. 

17 Jdem. 
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la idea de entender que el ejercicio de nuestros derechos fundamentales debe 
conciliarse con los derechos de los demás. 

Sin embargo, es igualmente cierto que en los últimos afias existe una cre
ciente preocupación derivada de la necesidad de preservar la seguridad, y 
que se fundamenta, en esta época, en el terrorismo internacional y, muy 
especialmente, en el vinculado al movimiento yihadista, tristemente pro
tagonizado por Al-Qaeda. Afortunadamente, el terrorismo globalizado, 
que genera mayores peligros, puede ser combatido, entre otros formas, 
aprovechando los avances tecnológicos. 

Todos hemos oído hablar, por ejemplo, de los programas Echelon y Carni
vore. El primero depende de la Comunidad UKUSA'8, en la que participan, 
además de Reino Unido y Estados Unidos, Canadá, Australia y Nueva 
Zelanda. Es una red que se dedica a rastrear, de manera manifiestamente 
ilegal, las comunicaciones técnicas referidas a determinadas materias de 
interés, mediante el uso de diccionarios que recojan términos sospechosos 
(referidos a drogas, personas, o instituciones, entre otros), y a través de 
satélites espía19

• 

Carnivore puede ser presentado de forma más amable. Es una aplicación 
del FBI que puede ser utilizada para, habida una orden judicial, rastrear 
el uso que una persona hace de la red. Se puede configurar a gusto, lo que 
permite adecuarse al alcance de la orden judicial recibida, ya sea determi
nando las páginas visitadas, el correo electrónico transmitido, los ficheros 
descargados, etc. 

También ha sido polémico entre nosotros el eventual uso de los escáneres 
de rayos x en los aeropuertos, pero hay inicia tivas que, si bien pueden no 
resultar tan nocivas para nuestra salud, plantean también retos para nues
tra intimidad, como son los escáneres biométricos (basados en el iris o en 
la huell a dactil ar) y, muy especia lmente, el que se está desarrollando para 
realizar el análisis de He?mes, en el que se pretende prever los comportamientos 

18 Ui1itfd Ki11gdo111-U11ited Sta/es Security Agree111e11I. 

19 q;._ hll/1://www.bibliolecapleyades.11et/ciencia/erhelo1102.htm. 
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inusuales de la persona a fectada211
• ¿Eslo ya ocurre en el rnornenlo de escribir 

estas líneas? Pues no lo sé- , pero sí me alrevo a vaticinar que ocurrirá, y no 
lardando mucho. No creo que los avances tecnológicos mostrados en NlinorÍ{J' 
ll'jJort21 estén muy lejos de las posibilidades tfr nicas, así que es mejor que nos 
vayamos preparando ... 

¿Son constitucionalmente admisibles estas limilaciones? A mi juicio, debe
mos huir de respuestas absolutas y demagógicas, en uno y otro sentido. Sí 
que me parece posible drfender, en todo caso, que, si sr es lima precisa la 
instauración ele controles preventivos en la red, estos eneuenlren cobertura 
legal y se inscriba n en motivaciones constitucionalmente admisibles, cosa 
que no siempre ocurre. Otras medidas, como es el control de aeropuertos, 
deben ser respaldadas siempre que se regule convenientemente la custodia 
y destrucción ele los archivos obtenidos. 

!! 2. 2. Libertad 11s. Tolerancia 

O tras tensiones tienen que ver con la tolerancia, y (·sta se ha visto muy 
afectada por la globali zación. Como ya se ha adda ntado, nuestro pa ís tenía 
una sociedad muy colH'sÍonada hace unos cincuenta a ños. No era un reto 
clirícil. La gente apenas viajaba, y vivía en un entorno social muy limitado 
en lodos los sentidos (un canal de televisión, pocos y conlrolados libros, 
escasas opciones de ocio, etc ... ). 

ada tiene que ver esa realidad con la actual, en la que, como ya he indi
cado, es muy probable que cada una ck las personas que eslá ahora en esla 
sa la solamente coincida con algunas otras ('n alguna ele las muchísimas 

'.W flcrmes \H11111rm E1/11t.11i1·l' Represenfali11111 1!f.l!otio11 and their F.mf11atio11 i11 Scq11wres ) es un sistt'111 a 

cogn it ivo q1w pr<'\'<" el romportami<·11Lo humano y lo ele!icril w en k ngua_je n;itura l en el qu<' está 

trabajando un grupo ele im·estil{adore5 europt'Os de-,dl' mero ele 201 O, coordin ado por d Centro 
d P \'isión po r Computador d<' la l ' nin:'rsidad i\111ú11rn11a de Barcelona. H ER:\!ES com bina las 

ca111ara> de\ ideo~ 1111 soh\\art·. El cu111port,1111inllo humanos<' anali1.a ,¡ pa1 tir de sn ucnri:" 

de \'Ídeo desde llTs rn l(iques. El primt'ro n1uestra a l ind ivid uo rdati,·a rnc1He a lejado. El segundo 
a naliza las post uras a l captu ra r la i111agcn ele su cuerpo. Finalmente, el tercero se d irige al rostro, 

ana lizando exprt'siones fac ia les. lnrorn1aci{m e~t raícla ck Bl·navcnte l'az, Vic toria: " \111clos rnf1s 

s1·gurm, ¿ckrcchos en pdi l.{1-n°1: C ara y cruz de los 11ut·nis sistema-. dl' st·gmidad y vigilanc ia'", 

el is pon ibk en ht1p:l/111itr / 0/.11d/arlidr/r11r/111-1111 - 11:~11ro.1-dered10s-m-¡1rligm-a.<J:! lfi. 

21 Stn en Spiclbcrg. 2002. 
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actividades que reali za cada día. Es todo tan complejo (o tan sencillo, como 
se vea) que una persona que vive a mi lado puede moverse en un universo 
vita l absoluta mente divergente del mío. Y este movimiento se facilita aun 
más por la movilidad geográfica propia de nuestros tiempos. Esta evolu
ción explica que nuestro entorno social sea hoy pluralista, lo que afecta a 
comportamientos éticos, sociales y religiosos de todo tipo. 

De ahí que, lógicamente, la tolerancia nos parezca hoy, si cabe, más impres
cindible en esta sociedad globalizada. Pero resulta evidente que el respeto 
a la diversidad no puede aceptarse a cualquier coste. Por poner un ejemplo 
obvio, recordaré que, aunque la ablación del clítoris fuera tradicionalmente 
realizada en algunos países africanos e hispanoamericanos, como Colombia, 
constituye un delito en nuestro país, contemplado en art. 149.2 CP, sin que 
pueda justificarse su comisión en la tradición22. 

Más reservas existen a si se pueden excluir determinadas ideologías del 
debate social y político. La cuestión es, desde luego, compleja, por lo que 
resulta conveniente huir de respuestas precipitadas, fáciles . Es oportuno 
recordar, en todo caso, que nuestro Tribunal Constitucional ha entendido, 
por ejemplo, que puede defenderse el negacionismo del holocausto nazi23, 

pero no justificarsc24 • 

Dicho con otras palabras, los hechos pueden ser debatidos (acaso porque 
no pueda imponerse una verdad histórica), pero no todas las ideologías 

22 Cfr. http://es.wikipedia.org/wiki/Ablación_de_clítoris sobre la ablación del cl ítoris, y la Sentencia 
AP Terurl (Sección l ") núm. 26/2011 , de 15 noviembre (ARP 2011 \1364), donde se recoge la 
idea subrayada en el texto. 

23 Declarando parcialmente inconstituciona l la expresión «nieguen o» en el primer inciso art. 
607.2, STC 235/2007, de 7 noviembre (RTC 2007\235). Vid. BILBAO UBILLOs,J. M.: "La ne
gación de un genocidio no es una conducta pun ible (comentario de la ST C 235/2007)''. Revista 
EsjJmiola de Derecho Constitucional, núm. 85, 2009, pág8. 299-352. 

24 Por cierto, que el T ribuna l Supremo ha entendido que pa ra una condena pena l en esta materi a 
"Es preciso, además, que, bien por la forma y ámbito de la difusión, y por su contenido, vengan 
a constituir una incitación indirecta a su comisión o que, en atención a todo ello, supongan la 
creación de un clima de opinión o de sentimientos que den lugar a un peligro cierto de comisión 
de actos concretos de discriminación, odio o violencia contra los grupos o los integrantes de los 
mismos" (Sentencia 259/2011 del T ribunal Supremo - Sala de lo Pena l, Sección Iª-, de 12 de 
abri l, RJ 2011 \5727). 
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son rnnstÍluciona lmentc admisiblcs. Sin embargo, y en paralelo, nuestro 

Tribunal se opone al modelo de democracia miliLante en nuestra política, 
limi tándose nuestra Ley ele partidos políticos a expu lsar de la contienda elec

toral a las formaciones que j ustifiquen o ampar<:>n la violencia terrorista~5 . 

Otro frente de batalla, <:>n lo que concierne a la tolerancia, es el de los símbo

los religiosos (w lo, burka) que, como es bien sabido, ha planteado un amplio 
debate en el ámbito cscolar26 . En una reciente Sentenc i a~¡, sr confirma la 

sanción impuesta a una a lumna por usar velo islámico, cubri<:>ndo su cabeza 
en contra de lo previsto en el Reglamento de rc'.-gimen interior del colegio. 
Se utiliza para e llo el d iscutible argumento, traído del ÜC'recho francés, ele 

que " la laicidad es un principio constitucional cuya de!Cnsa es primordial 
particularmente en los centros públicos". 

Compartimos ideológicamente dicha afirmación, pero es de justicia recordar 
que, rn el campo del D erecho que es el que nos compete, nuestra Constitución 
no apuesta por la laiciclad, sino por la neutralidad de los poderes públicos, lo 

25 Esp<'cial interés prrsrnrnn, r n rsl(' rnntrxto, la STC: de Plrno +8/200'.1, de 12 de mano, que 
avaló la cnnstilucionalidad de la L<')' Orgánica 6/2002, de 27 ckjunio, ck Partidos Políticos. y el 
procew de ilegalización <k los partidos polítirm Hata~una y Hrrri Bma>L111a, operada mediantr 
la Sentrnria de la Sala del artículo GI LO~) dC:'I T ribunal Supremo ele 27 de marzo de 200'.~ . 

Aunque el ir ha resolución judirial fue curstionada en a mparo, las SS'l'C dr la Sala S('l.{ll llda 

51200+ (Batasunal y 6/200+ (l k rrri Ba lasuna\, a mbas dicladas el Hi de enrro, confirmaron 
su rC'g11laridad constit11('ional. Ambos panidos preS('!llaron s('11das dr lllandas ante el T r ili11na l 
Europ!'o de Drrl'r hos Humanos que, si bien fueron parcialmcnt(' admitidas a trámite a u·m·í·s 
del ,\uto d(' la Sen-ión Quinta de 11 dr cliciembrt> de 2007. han sido !inalmrnte desrstirnadas por 
S1·mencia d(' 30 clcj11nio de 2009. El principa l int('rés clr esta última n'soluciún sr rnrut'ntra en 

qur no solam('nte ª"ª'ªel comportamiento de las auLoridadrs rspañolas, sino que deja la puerta 
abierta a la c\·1·111 tial i111 roducción, ('n nuestro país, d(' la democracia militalll(', a 1 comidera r 
compat ible con el C:onv('llio la exrl usiún de la ('Ontirnda política de ac¡u('llas fórmacioncs polí
ticas que dl'fienda11 un cambio k g islati\"C> que sra incompatible con lm p rinl'ipios democráticos 
fu11damenlales ((fr. § 79). 

2G \ 'e r. rnn carárter gennal , GI i\ IÉ:\'EZ RO\lERO, C.: '·Plura lismo, rnullirulrn ral ismo e 
intercullmalidad'', /~(/11rnriánr.filt11ro, núm. 8 rnonogri1ficnl, 200'.1, di sponible rn h11¡1.'//1t"wli'. 
ce1do11bosw.w111 /m:i1la/i111preJa1e/1f)(i.a1/1 \'n también Hi\RR ERO ORTEGA, A.: "Asi milación. 

multicult uralismo l'xtremo e inlq.{ración (a propósito ele las rei,·indiracioncs iclentitarias fun
dadas ('n la lil wnacl rt' lig iosa)", GARCÍA ROCA,J y i\LBER'f'I ROV !RA. E. Coords. : 
7í·ei111a 111io1 de Cu11.11i111ció11. Tirant lo Illa nch. Valencia, 2010, pág 823 ss.\. 

27 Sentencia cid .Juzgado de In Conrr ncioso-i\dministrativo núm. 32 rk M ad rid , núm. 35/201'.Z, 
el(' 25 elHTO (R)C'. I 2012\78. 
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que es cosa bien distinta. Contrasta esta decisión con la desafortunada Sen
tencia de la Gran Sala del Tribunal Europea de Derechos Humanos recaída 
en el difundido asunto Lautsi28

, en la que se tolera el uso de la cruz en centros 
educativos públicos ita] ianos). 

La lectura conjunta de estas dos Sentencias que se acaban de recordar 
no deja de ser paradójica. Mientras que el TEDH admite que un Estado 
neutral a nte el hecho religioso pueda situar símbolos vinculados con una 
determinada confesión en espacios públicos poblados por personas en 
formación, el particular, titular de un derecho fundamental a la libertad 
religiosa , puede ver condicionado el ejercicio de su derecho fundamental 
por una normativa interna de un colegio y referida a aspectos estéticos29 . 

Si uno fuera mal pensado, podría concluir, parafraseando a Orwell3º, que 
aunque todas las religiones son iguales entre sí, hay alguna (en singular) 
más igual que las restantes. 

Por otra pa rte, y como contrapunto hasta lo indicado hasta ahora, resulta 
que la religión católica tolera mejor las críticas que otras confesiones, como 
quedó acreditado, fehacientemente, con lo ocurrido con la publicación de 
a lgunas caricaturas ele Mahoma en distintas publicaciones europeas, que 
dieron lugar a airadas respuestas y a un frustrado atentado contra un con
creto medio editorial danés que las incluyo, por el que han sido condenados 
sus autores a doce años de prisión. 

Por cierto, los autores del mismo eran tres suecos de origen tunecino y un 
tunecino. Doy el dato porque, al igual que ha ocurrido en Francia, son 
naciona les europeos los que promueven causas nacidas en otros pa íses3 1, 

dato que también puede tener que ver con la globalización. 

28 Caso Lautsi et autres contra Italia. Sentencia ele 18 marzo 2011 (TEDH 2011\31). 

29 Cfr. REY MA RTÍ!\" EZ, F. " El problema constituC' ional drl hijab''. Revista General de Derecho 
Co11.1tit11cio11al, nú m . 10, 20 10. 

30 Aludo a su d if'und ida obra La rebelión en la granja. 

31 r¡ji·. hll/J.'//w11w. lara11gumdia.com/i11temacio11al/20 ! 20604/5./303788040/condena-12-anos-caricaluras-
111aho111n-diariu-di11a111arca. html. 
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J\ la visla clr estas consideraciones, podemos preguntarnos: ¿cuál rs el coste 

de vivir rn libertadl Pregunta retórica que, obviamente, no esloy en con
diciones ele responder ... 

lf 2.3. Libertad_v /JUlsió11 social 

unca he tenido claro por qué un delito, por c.:jemplo, es un hecho rese
i'iable, una noticia. En los canales universitarios no damos noticia de que 
un alumno copie un trab<yo o un examen. Es lógico que los escándalos 

en los que se ven implicados persomijes públicos (especia lmente, nuestros 
representantes políticos) encuentren refkjo en la prensa, pero ... ¿Por qué 
se difunden cielitos comunes cometidos por personas anónimas? Aunque cl 

asunto no es recienlc (recuerden el diario español El caso, fundado en 1952), 
resulta evidente que el desarrollo ele las nuevas tecnologías y la pluralidad 
de medios ele comunicación, asociaciones y grupos de interés son factores 
que explican la mayor presencia en las noticias de delitos comunes. 

La pregunta la pongo encima de la mesa porque a veces se legisla rn caliente 
y por la presión social, dando lugar a normas de dudosa constitucionalidad. 
Esto ocurre, a mi juicio, que contrasta con el expresado por el Tribunal 

Constitucional en las clirundidas SSTC 59/2008, de 14 de mayo y 12/2008, 
de 29 ele enero, con las normas que castigan más al hombre que a la mLijer 
por conduelas penales similares o con la imposición de listas equilibradas 

en los procesos electorales. 

Aunque discrepe ele esta forma ele actuar, me parece que, a l menos, en estas 
situaciones, el legislador democrático ha encauzado la presión social, y su 
parecer ha sido soml"liclo a l control df' l intérprt'te auténtico ele la Constitu

ción. i\o siempre tenemos tanta suerte. Ko es inhabitual que se aplique el 
derecho lorticeramente para acallar así la presión social. 

Es de just icia ad\'Crlir, antrs de poner algunos ejemplos, que cslas deforma
ciones en la aplicación de las normas, que resultan comprensibles cuando las 

defienden ciudadanos de a pié, que no tienen por qué conocer los enlrcsijos, 
límites y principios que orienLan el Derecho penal, no admiten un pase 
cuando son realizadas por órganos e instituciones j urídicas a las que se les 
presume un cocimiento más prcci o del Derecho. 
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Por esta última razón, y aunque es seguro que el titular del juzgado de 
Instrucción núm. 4 de Sant Boi de Llobregat sufrió duros ataques, hizo 
bien en no decretar prisión provisional para el agresor racista del metro, al 
que muchos recordaremos por aquéllas tremendas imágenes32 . Aunque el 
comportamiento era execrable, tenía razón el órgano judicial para negarse 
a decretar una medida cautelar que no guarda relación con la culpabilidad 
sino con otras circunstancias (huida, destrucción de pruebas) que no se 
daban en ese caso. 

En otros casos, sin embargo, se ha forzado la legislación para hacer entrar 
en ella supuestos de hecho que no encajaban con naturalidad. Se trata, en 
ambos casos, de normas penales o restrictivas de derechos íundamentalcs, 
por lo que me parece que uno y otro supuesto son especialmente graves. Y 
eso con independencia de que las personas o formaciones afectadas no me 
merezcan la más mínima consideración. Una cosa es una cosa y otra, bien 
distinta, que todo valga para acabar con los impresentables. 

Les pongo los dos casos que, a mi juicio, son más llamativos, relac1onadas 
con los asesinatos habidos en el marco de la dictadura argentina y con la 
lucha contra la articulación partidista del entorno terrorista. 

¿Se puede afirmar, seriamente, que hubo un genocidio en la dictadura 
chilena o argentina? ¿las depuraciones franquistas constituyen delitos de 
lesa humanidad? Aunque todos estos comportamientos sean terribles, re
sulta claro, a mi modesto entender, que no integran el concepto penal de 
genocidio, esto es, "actos perpetrados con la intención de destruir, total o 
parcialmente, a un grupo nacional, étnico, racial o religioso", tal y como 
lo define tanto la Convención para la Prevención y la Sanción del Delito 
de Genocidio de 1948 como el Estatuto de Roma de Ja Corte Penal I nter
nacional (CPI) de 199833

. 

32 Por cierto, el agresor ha sido condenado a una pírrica condena de ocho meses de prisión por 
un cielito previsto en el an. 173. 1 C P. (Selllcncia del juzgado de lo Penal núm. l l l /2009 de 16 
marzo - AR P 2009\838-). 

33 Artículo II de la Convención , que srr consultado en hll/1://www2.ohchr.org/spanish/law/ge-
11ocidio.ht111, y 6 del Esta tuto, disponible en !tttp://1t•ww.u11.org/spanis!t/law/icc/statute/spanüh/ 
rome_slatute(s}.Jlrff. 

LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN EL MARCO DE LA GLOBALIZACIÓN 93 



También se forzó manifiestamente el Derecho, vulnerando claramente la 
Ley de Partidos, cuando se ilegalizó parcialmente el partido ANV, dado 
que nuestra legislación pcrmilía la impugnación o bien de un partido polí
tico que lucra continuador de otro ilegalizado, o bien de las agrupaciones 
ekctores que siguieran con sus actividades, pero en modo a lguno consiente, 
a mi modo de ver, la anulación selectiva de listas electorales presentadas 
por un partido político, au nque esta fuera consagrada a través de los Autos 
del Tribunal Supremo de 4 y 5 de mayo de 2007, que l'ueron avalados por 
la STC 112/2007, de 10 de mayo. 

Estamos ante excesos que solamente pueden justificarse por el clamor social, 
que hace muy difícil que los órganos judiciales afectados puedan dar prueba 
ele independencia judicial. Es oportuno hacer notar que, en el último caso 
descrito, la solución más adecuada en el plano jurídico, hubiera conducido 
a la inadmisión ele plano ele las demandas interpuestas por la Abogacía del 
Estado y la Fiscalía General del Estado, lo que beneficiaba a los inclepen
clcnlistas, lo que, a buen seguro, hubiera sido prorundamcntc cuestionado 
por los medios editoriaks, ajenos al saber del Derecho. 

Es oportuno recordar, a modo de conclusión parcial, el uso limitado del 
derecho (y más aún, por razones obvias, como ya se ha avanzado en líneas 
anteriores, del Derecho penal). El derecho no puede servir ni para resolver 
problemas sociales ni para educar a la población3~ . Situaciones vinculadas 
con la violencia o a la educación deben ser tratadas en t>l ámbito familia r 
y educativo, sin que sea conveniente que la ley imponga, por c:jemplo, 
el deber del menor a ser oído por sus padres35, y sí que se sancionen, 

3·1· Pcrmítanrne compartir con ustedes también mi sorpresa cuando, hace muchos años, escuch{· 
por la radio que una determinada Comunidad Autúnoma iba a terminar rápidamente con el 
problema del botellón dec larando kgalmclllr su prohihiciói1. Drsdr cnlonccs rnnvivo con una 
realidad. a bw·n seguro paranormal, que se produce muchas noches en una preciosa plaza que 

está siluadajulllo a rni casa. Deben ser fontasmas o algo así ... 

35 El art. 9. 1 de la 1.0 1/1996. de 15 de enero, ck Protección.Jurídica del Menor, ele modi ficaciún 
parcial del C<'ldigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiemo Civil. dispone que " El menor tiene 

d!'recho a ser oído, tanto en rl ámbito fami liar corno en cualquier procedimiento adminis
trativo o judicial en que esté directamente implicado y que conduzca a una decisión que 
afecte a su estera personal, familiar o soc ial". No se adv ierte qué sanción se imponcl rú a los 
insensibles padres que se limit en a comunicar sus decisionC's solm· horarios, educaciún, l'lc . 
a sus vástagos mcnm-es ... 
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penalmente incluso, aquéllos compor tamientos que se consideren incom
patibles con el orden público constitucional, a l que también se ha hecho 
referencia previamente. 

III. LOS DERECHOS SOCIALES: UN RIESGO 
EX ISTENCIAL Y OTRO AÑADIDO 

En muchas ocasiones se ha discutido si los derechos sociales son, en su 
esencia, auténticos derechos subjetivos, exigibles en sede judicial, o se trata 
de prestaciones que se pueden prever cuando las condiciones financieras lo 
permiten. No pretendo reabrir aquí esta polémica, de la que me he ocupado 
en otro lugar, pero sí recordar algunas de las ideas allí apuntadas36. 

A mi modo de ver, los derechos constitucionales sociales son muy escasos 
en nuestro país, circunscribiéndose, en lo fundamental, al derecho a la 
educación y a determinadas prestaciones procesales (el beneficio de justicia 
g ra tuita y, en su caso, el derecho a la interpretación y traducción). Estos 
derechos pueden ser judicialmente exigidos y judicialmente tutelados. 

Tengo más dudas de que otras materi as, íntimamente vinculadas a la idea 
de Estado social, puedan ser concebidas, en puridad como derechos fu n
damentales. Se me podrá objetar que el poder público es responsable de 
organizar y tutelar la salud pública (art. 43.2 CE) o que debe mantener un 
régimen público de seguridad social (art. 41 CE), pero a nadie se le oculta
rá que estas disposiciones dejan un amplísimo margen de actuación a los 
poderes públicos. 

Dicho margen de actuación dependerá, en buena lógica, de la situación 
económica. Y resulta evidente que Europa vive momentos muy complica
dos, y que traen causa, al menos y entre otros fac tores, de la globalización 
económica. No deja ele ser significativo recordar que aunque hoy el término 
globalización es abierto (si se prefiere, en cierta medida, vacío) y alude a 

36 En "Droits sociaux et droits fondamemaux'', BON, P. (Dir): Trente Jlns d'ApjJlication de la Conslitution 
Espagnole. Dalloz. París, 2009, págs. 43 -7 l 
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muchas realidades di,·ersas37
, en su origen reciente sirvió para calificar, Lras 

la caída dd muro de Berlín, el post-capita lismo38. En efecto, la globalización 

nace como concepto vinculado con el sistema económico, corno demuestra 

también hoy nuestro Diccionario de la R eal Academia de la Lengua, que 

la define como " trndcncia de los mercados y de las empre as a extenderse, 

alcanzando una dimensión mundial que sobrepasa las fronteras naciona les". 

Es evidente que la economía globalizada , como materia compleja que es, 

suscita muchos interrogantes de muy distinta índole, y que , además, muchos 

ele ellos pueden se r enfocados desde diferentes perspectivas. 

Centraré- mi caprichosa mirada en un par de cuestiones que me preocupan y 

que inciden, creo, manifiestamente, en la tarea que en su día se me encomendó. 

La primera es la paradoja que supone que compitan libremente en el mer

cado globalizado empresas que tratan de manera muy desigual a sus traba

jadores. Como es bien sabido, en Europa se ha luchado por crear una red 

social que prmege a todos y, muy especialmente, a los trabajadores, lo que 

conlkva el reconocimiento de limitaciones para la negociación del contrato 

de Lrabajo y el reconocimiento df de rechos para los trabajadores. Las bon

dades de tales medidas son evidentes, pero conLrasta n con las condic iones 

de trabajo en otras la titudes, en las que existen menos repa ros a prácticas 

ta les como las jornadas abusivas o el trabajo infantil. Mientras que nuestro 

Continente hemos optado por una suerte de productividad social, que con

vi\'C con los legítimos deseos empresariales, en otros lugares no se ofrece 

protección a lguna a l trabajador frente a su emplcadorl". 

Es harlo discutible que estemos en presencia de una competencia leal. Y, 

si se acepta esto, resulta preciso pla ntearse qué estrategia deben seguir los 

:H Con independencia de que se compa rt an o no sus tesis, es muy intcrcsa nlc la lectura de la 
reflexión de I'. :-. t.\R.Cl 'SE 'ohrr "el kngu<l je de la glohalizaciún". publicaclo en Glohnlt:::.aricí11 
julio 2001 , que sr puede ronsullar m http://www.rcci. net/globalizacion /2001 lfgl8 1.htm. 

'.18 Opto por este tfr rni110, huyendo de otros más va lorativos, como es el ele 11torapi1alis1110. 

'.1!l i\unquc nw parece falso d dicho de qw· una imagen va le más que mil palabras, si alguien quiere 
entender cabalmente el surgimiento cid Estado social en Europa ddiPrÍa visualiza r la película 
Germinal :Claucle Bcrri, 1993), basada rn la 11m·da de ~:m ile Zola publ icada nQ\·ema a11os ames. 
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Estados europeos y preguntarse, muy especialmente, si están dispuestos a 
proteger, y en qué medida, el Estado social. Antes de que me acusen de pe
simismo irredento, del que ya me declaro culpable, quiero recordarles que 
se estuvo di scutiendo seriamente incorporar en la muy difundida directiva 
Bolkestein10 el famoso principio de origen en lo que atañía a las condiciones 
laborales de los trabajadores, que pasarían a ser las del país de la empresa 
contratante, en vez de las del país en que se presta la prestación laboral 11 • 

Aunque, afortunadamente, se eliminó tal previsión, que podía generar una 
degradación de la posición de los trabajadores europeos, la intentona apun
ta a una de las posibles soluciones del problema a nteriormente apuntado, 
aunque no sea, acaso, la más acertada. La otra es seguir apostando por 
un modelo social basado en la impulsión de una gran clase media, que ha 
generado, además de un mercado para las empresas, un desarrollo y una 
paz social que deberían seguir siendo reivindicados. 

La segunda cuestión que abordaré es la referida a la incidencia ele la crisis 
europea, acusada en nuestro país por la burbuja inmobiliaria y por la tardía 
actuación de los poderes públicos, en el Estado social. No sé si estamos en 
presencia de una consecuencia inevitable o no, pero resulta evidente que 
los servicios públicos vinculados con dicho modelo de Estado precisan de 
fondos para sostenerlos. Los dos últimos Gobiernos del Estado Central han 
apostado por una aminoración del Estado social. 

Buena prueba de que estas reflexiones no son puramente académicas viene 
acreditado por los Reales Decretos leyes 14/2012, de 20 de abril, de medi
das urgentes de racionalización del gasto público en el ámbito educativo, 
y 16/2012, de 20 de abril, de medidas urgentes para garantizar la soste
nibilidad del Sistema Nacional de Salud y mejorar la calidad y seguridad 
de sus prestaciones. Dejando de lado si estas normas han podido invadir 
competencias autonómicas, aunque no lo creo, resulta evidente que han 

40 Directiva 20061123/CE del Parlamento Europeo) del Constjo de 12 de diciembre de 2006 
rt'laLiva a los servicios en el mercado interior. 

41 C]r., en el plano doctrinal, VICENTE BLANCO, D.j.: "La libre circulación de servicios, 
el proceso de elaboración de la Directiva y el problema medular del principio de origen", 
VIC ENTE BLA~CO, DJ. y RIVERO ORTEG/\, R.: 1111pacto de la transposición de la directiva 
de seniicios en Castilla y león. Consejo Económico y Social de Castilla y León. Valladolid, 2010, 
págs. 27-84. 
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consagrado serios recortes a materias que son especialmente sensibles desde 
la perspectiva social de nuesLra Estado. 

o dt"'bc sorprendernos esta actuación. Como ya se ha indicado, el bienestar 
social que el Estado pueda asegurar depende, obviamente, ele los medios 
linancieros de los que disponga. Por eso se afirmaba en el encabezado que 
la fragilidad de los derechos socia les es existencial, y que siempre' resulta 
posiblr que, aun conservando su nomen, se limite exageradamente su alcance. 

Quisiera dedicar una reflexión, en especial, a la siluación de los inmigrantes. 
Desde que Eliseo Aja estableciera, con todo acierto, un marco conceptual 
propio para este colectivo, diferenciado del propio de la extranjería+\ resulta 
esencial el tratamiento ele las políticas de integración de los inmigrantes en 
nuestro país. Como tengo el honor ele coordinar un grupo el<:' investigación que 
versa. precisamente, sobre estas materias, me permitirán que exprese aquí la 
preocupación derivada de las reciemes reformas, especialmente de la sanita
ria, y de sus efectos sobre un colectivo muy débil, como es ele los irregulares. 
Como he tenido la suerte de leer una magnífica comunicación en esta materia, 
presentada a esta mismajornada y publicada también en este volumen+\ me 
permitirán que me limite a destacar la importancia de este problema, y la 
conveniencia ele tener siempre presemc la jurisprudencia constitucional en la 
materia (en especial, la relevante STC 236/2007, ele 7 de noviembre). 

IV. LOS DERECHOS POLÍTICOS 

Una vez más, la incidencia ele la globalización coexiste con otros factores, 
a los que ya se ha hecho rdcrcncia en líneas anteriores, como es la riqueza 
de nuestra forma de vida, llena de opciones cada día, lo que difumina el 
sentimiento de pertenencia a una nación común. Seamos honestos: dejando 
de lado incomprensibles visiones románticas de te1Tu11os, los Estados se nos 
han quedado pequeños. Y sahemo<; que nuestra mo\'ilidad geográfica no se 

+2 (ji". 1\ j f\ FER:'.'JAN DEZ, E.: Loi derecho.1 rlf los in111igm1111's m f-'sp(lña. Tirant lo Hlanch . Valrncia, 
2009, púgs. 19-20. 

+3 ~le r<'fiero a "Lo~ derechos de a('ceso a la cduca('ÍÓn y a la sanidad como pilares básicos para 

la Ílll<"gración social d e los inmigra11t\'s", lirmada por l .. E. DEI .GADO DEL Rll'\CÓ .. 
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detiene necesariamente en las fronteras, sino que podemos establecer nuestra 
residencia en cualquier otra parte del mundo. 

Este cambio en la mentalidad, vinculado a los avances tecnológicos y cultu
ra les, sigue conviviendo, sin embargo, con un modelo clásico de ciudadanía, 
lo que se traduce en su aLribución a los hijos de los nacionales. Y de ahí se 
deriva que los extranjeros, inmigrantes o no, que viven entre nosotros sola
mente pueden aspirar a la titularidad y el ejercicio de los derechos políticos 
a través de la adquisición derivada de nuestra nacionalidad. 

Mientras consiguen dicho reconocimiento, son considerados extranjeros a 
efectos políticos. Y más aún, se ha planteado en varias ocasiones la posibi
lidad de hacerles firma r un contrato de inmigración, en el que asuman su 
compromiso con los valores constitucionales y, en su caso, ciertos conoci
mientos. No me parece que la idea sea muy acertada, por diversas razones 
entre las que destacaré dos. El primero es que sitúa al inmigrante en una 
situación que puede ser considerada humillante (como nos ocurre a nosotros 
cuando, para entrar en Estados Unidos, nos hacen firmar un documento en 
el que declaramos que no vamos a atentar contra el Presidente o a cometer 
ilícitos penales). El segundo motivo para rechazar dicho contrato es que se 
convertirá en una mera formalidad (como ocurre con el citado documento 
americano), porque la adhesión a unos valores es algo que no se adquiere 
a través de cumplimentar un formulario o conocer básicamente nuestro 
modelo constitucional o nuestra lengua. 

A mi juicio, el debate que debemos abrir es si es defendible, en el Siglo 
XXI, el modelo de ciudadanía que hunde sus raíces en las revoluciones 
liberales, o si debemos vincular el derecho a participar en la vida política 
con las personas que residan establemente en nuestro país y paguen aquí 
sus impuestos. El profesor Alaez Corral ha optado por esta segunda opción, 
por una ciudadanía democrática, con argumentos tan contundentesH, que 
no merecen mayor comentario, sino admiración y adhesión. En efecto, 

44 Entre sus aportaciones destacan Nacionalidad, ciudadnnía_y democmcia ,;A quién perleuece la constituci6n? 
(CEPC-TC. Madrid, 2006) y "Ciudadanía democrática, multicultu ralismo e inmigración" 
(GARCÍA ROCA,]. y /\LEER.TÍ ROV 1 RA, E. Coords.- : Treinta ... , cit., págs. 597 ss.). Ver, 
también, SA:'\Z MORENO: J A.: "La nación, los nacionalismos y los nuevos ciudadanos del 
fatado d<·mocrátiro" (ibídrm, págs. 787 ss .). 

LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN EL MARCO DE LA GLOBALIZACIÓN 99 



.... 

compa rto absolutamente que debemos vincular nuestro voto político con las 
autoridadEs que gestionan nuestros recursos y cuyas decisiones nos afecta n 
dirEc ta mente k' . 

Pudría pensarse que este debate es puramente teórico, dado que, en la 
práctica. hemos optado rn nuestro país por facilitar los p rocesos de nacio
na lización de las personas que ha n decidido vi\·ir entre nosotros de forma 
estable. Sin embargo dicho debate se conecta también con p rincipios tan 
esencia les como el democrático y el ele igualdad, por lo que no está ele más 
traerlo, nuevamente, a colación . 

V. A MODO DE CONCLUSIÓN 

En líneas a nteriores he tratado de mostrar como el proceso de globaliza
ción incide (en ocasiones, debe incidir) en alg unos derechos fundamentales. 
Se ha defendido, en particular, que nuestra libertad debe seguir viéndose 
asegurada, y que es necesario reivindicar el pluralismo y la tolera ncia, lo 
que no excluye que se deban establecer límites necesarios para gara ntizar el 
orden público constitucional. Para ello será preciso determina r, ele una vez 
por todas, que los poderes públicos no poseen derechos, sino competencias, 
y que su función es, precisamente, garanti zar la libertad ele todos (lo que 
exige, en ocasiones, imponer límites y sanciones a su actuación). 

H e subrayado, igualmente, la intrínseca debilidad de los derechos socia les 
y, mu y especialmente, de las prestaciones socia les que carac terizan nuestro 
modelo ele Estado. A esta se suma n los retos economicistas der ivados de la 
globali zación económica, que deben ser afrontados recordando la gran paz 
social que ha generado la protección de los más d c'-biles y la apuesta por una 
a mplia clase media . 

Finamente , he apostado, como ya han hecho otros colegas, por una nueva 
visión democrática de la ciudada nía, vi nculada con la residencia estable, 

45 Lo que, que, por cil'rtO, debería lkvar también a la lógica restricción del derecho ele voto a los 
espaiiolcs que abandonaron , hace lw.tros, nuestro país. y que por tanto no e ven, en principio, 
concernidos por la decisiones de las autoridades espa1lolas, aunque esta opinión vaya más lejos 
dl' la cuestión tratada en estas páginas. 
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que garantice plenos derechos de participación política para las personas 
que son destinarías de las normas que emanan del Estado y que, además, 
con tribuyen a su sostenimiento. 

Es probable que estas ideas sean muy modestas y que muchas de ellas 
precisen de numerosos matices, pero aquí solamente he pretendido dar un 
enfoque general de la cuestión, deteniéndome sobre problemas concretos y 
aportando un criterio sobre casi todos ellos. Si este ej ercicio sirve, cuando 
menos, pa ra abrir un debate sobre alguna de tales materias, el esfuerzo 
habrá merecido la pena. 
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