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			Sinopsis

		

		
			La llegada de José Luis Rodríguez Zapatero a la presidencia del gobierno en 2004 marcó el comienzo de una etapa que hizo de España un país pionero en materia de derechos cívicos. En la presente obra, los autores analizan el legado legislativo de aquel período, que permitió avances en materias como la igualdad efectiva entre mujeres y hombres, la libre orientación e identidad sexuales, la protección jurídica de todas las familias, el reconocimiento de las víctimas de la violencia política o la protección de las personas dependientes.

			Ante la ofensiva de algunos discursos políticos que abogan en la actualidad por un retroceso en los derechos conquistados, este libro supone una reivindicación de aquel legado, así como un análisis pormenorizado de los retos a los que se enfrentaron y las vicisitudes jurídico-constitucionales que siguieron a su aprobación.

			Además del prólogo introductorio del expresidente José Luis Rodríguez Zapatero y del epílogo de la socióloga Belén Barreiro, el libro cuenta con la participación de doce reconocidos juristas e investigadores: María Ángeles Alcalá, Luis Arroyo, Juan María Bilbao, Francisco Caamaño, Ana Carmona, Marina Echebarría, Juan Fernando López Aguilar, Paz de la Cuesta, Fernando Rey, Ana Ruiz, Esther Seijas y María Solanas.

		

	
		
			La democracia y sus derechos

			La legislatura que cambió España
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			Introducción

			JOSÉ LUIS RODRÍGUEZ ZAPATERO, presidente del Gobierno (2004-2011)

			 

			 

			Todo proyecto político progresista descansa en convicciones que tratan de articularse en propuestas con una vocación reformista, de cambio social. Además, cada etapa en la que se producen responde normalmente a un empuje generacional que define nuevas fronteras democráticas. Y así ocurrió con la que tuve el honor de liderar en 2004 con el respaldo de la ciudadanía.

			Su hilo conductor estuvo guiado por el afán de ir más allá en la realización de los valores de la igualdad y la libertad, por la pretensión de conformar una democracia en la que todas y todos pudieran sentirse reconocidos, una democracia de ciudadanos y ciudadanas sin exclusión ni discriminaciones, una democracia avanzada, capaz de superar prejuicios y abolir injusticias.

			Los derechos son hijos de la democracia y la democracia crece con nuevos derechos. Esta obra aborda, veinte años después, los derechos que se empezaron a reconocer en aquel período. Los derechos, a partir de sus leyes, pues estas son, no lo olvidemos, el acto esencial que expresa la voluntad popular.

			Y las leyes de derechos son, ante todo, o en primer lugar, de quienes las reivindican; luego el legislador democrático extiende sus beneficios al conjunto de la sociedad. Esta es una convicción anclada en la propia experiencia. La mayor parte de las normas que se comentan en las páginas siguientes se gestaron con ocasión de la elaboración del programa electoral con el que el Partido Socialista concurrió a las elecciones de aquel año. Un programa que fue abierto a la consulta y participación de muy diversas organizaciones sociales, las cuales después serían escuchadas también en la puesta en marcha de los correspondientes procedimientos legislativos.

			Aún recuerdo con qué convicción emergían en las reuniones celebradas con ellas las demandas que habrían de dar sentido a las nuevas leyes. Si la lucha contra la violencia de género había que plantearla como tal, sacándola del ámbito doméstico y poniendo a su servicio todo el arsenal público, preventivo, represivo y asistencial del Estado; el reconocimiento del matrimonio entre personas del mismo sexo solo podía concebirse en un sentido por completo homologador, designándolo así y abriéndolo a la adopción. Si era necesario abordar al fin la revisión de la regulación del aborto, porque la entonces vigente rodeaba de inseguridad a las mujeres y no garantizaba en su favor un espacio de libre autodeterminación; resultaba igualmente inaplazable amparar por ley los derechos vinculados a la memoria, como nos reclamaban las asociaciones de las víctimas de la Guerra Civil y la Dictadura...

			Hay que tener en cuenta que, en 2004, cuando se iniciaba la VIII Legislatura de la democracia, se cumplía el primer cuarto de siglo desde que hubiera entrado en vigor la Constitución. La gran mayoría de las libertades públicas constitucionales habían sido objeto del correspondiente desarrollo legislativo previsto para ellas, y 25 años después habían surgido nuevas realidades que reclamaban la atención del legislador democrático, con la lógica de los derechos.

			Porque la democracia es un proceso abierto, un proceso abierto a nuevos compromisos para ir realizando, haciendo verosímil, tangible, la promesa fundacional de vivir y convivir como personas iguales en libertad, una promesa de realización progresiva, nunca satisfecha por completo, y que ha de renovarse, porque las condiciones en que se ejerce la libertad en sociedad son cambiantes. Para quienes creemos que la humanidad no puede dejar de aprender; que «la historia humana tiende hacia la libertad», como le gustaba decir a N. Bobbio; para quienes defendemos, en particular, la posición de los ciudadanos que se encuentran más inseguros o más vulnerables, con más dificultades para su realización personal, el progreso en una democracia se ha de medir, se ha de seguir midiendo, en derechos. Estos reflejan la fortaleza de los ciudadanos en relación con el poder y en el seno de la sociedad. Reflejan, si puede enunciarse así, la densidad de la ciudadanía cívica.

			En un Estado constitucional democrático, la lucha por el Derecho es, pues, cabalmente, la lucha por los derechos, por el respeto de los ya reconocidos, y por la creación de los que obedezcan a unas nuevas aspiraciones. Una llamada a la acción que lamentablemente se reduce aún al espacio institucional de un Estado-nación como el nuestro, o al que compartimos como ciudadanos de una comunidad política trasnacional como la Unión Europea. Para otro momento, para otro lugar, queda la reflexión sobre la posibilidad futura de trasladar esa lucha por los derechos a una comunidad política global, apenas incoada tras la II Guerra Mundial y hoy tan debilitada, lo que Hannah Arendt llamaba el «derecho a tener derechos», el derecho de todos a ostentarlos.

			Si caracterizamos, en el sentido que acabamos de hacer, la promesa fundacional de la democracia constitucional como la de vivir y convivir como personas iguales en libertad eso ya nos da una idea del modo en que, desde la socialdemocracia o el republicanismo cívico, concebimos la sustancia de los derechos quienes impulsamos ese programa de modernización normativa.

			La libertad es autonomía, autodeterminación, ausencia de subordinación, de cualquier forma, de dominación de unas personas sobre otras. Y, así entendida, es inseparable de las condiciones sociales que permiten efectivamente ejercerla: la libertad, en una sociedad de ciudadanos, de semejantes, no puede ser sino la libertad de todos y de todas, esto es, una igual libertad o la libertad de los iguales.

			Desde este punto de vista, la lucha contra las discriminaciones, y sus diversas consecuencias, por razón de género, de orientación o identidad sexual... significa igualdad para la libertad. Y la creación de prestaciones y ayudas en favor de las personas dependientes, de quienes padecen circunstancias que limitan su autonomía, también significa igualdad para la libertad... como lo significan las leyes sobre los servicios públicos de la sanidad, de la educación y de las pensiones, las del Estado social clásico, que ya estaban obviamente vigentes cuando accedí a la presidencia del Gobierno, y cuya financiación tratamos de incrementar siempre que fue posible, o la que reconoce la renta básica de inserción, aprobada mucho más recientemente... igualdad para o en la libertad, en todos los casos.

			Obviamente, la tarea de la igualdad es siempre progresiva, está inacabada y es posiblemente inacabable, pero no hay en puridad, o yo al menos nunca lo he percibido así, un dilema entre libertad e igualdad; son complementarias, no hay dilema entre ellas, componen un binomio. Y siempre se puede esperar y reclamar del Derecho que prosiga su avance captando, aprehendiendo, la radical semejanza —las mismas necesidades, el mismo destino— entre los seres humanos.

			Permítame el lector un pequeño paréntesis para añadir a la consideración precedente una confesión personal: no me he sentido concernido, con todo el respeto para el debate suscitado, por la supuesta contradicción entre una izquierda social o socialdemócrata y una izquierda identitaria. No hay tal contradicción o no tiene por qué haberla, desde mi punto de vista.

			Libertad e igualdad, con todo, convergen, deseo añadir, en torno a un valor conclusivo, y de fácil aprehensión intuitiva cuando se tiene sensibilidad por los derechos, cuando nos importa y compromete la suerte de los demás: la dignidad humana. Allí donde vemos que la dignidad padece —es una elocuente señal de alerta— hay un derecho por reconocer o un derecho por hacer cumplir.

			La democracia constitucional española, en particular, es también, lo es declaradamente, una promesa abierta. Porque la «voluntad» del constituyente, expresada en el preámbulo de la Constitución de 1978, de «establecer una sociedad democrática avanzada», al poco tiempo de salir nuestro país de una larga Dictadura, no podía sino entrañar un largo camino de recuperación del tiempo perdido, para estar en condiciones de cumplir con ese propósito, y de mantenerlo vivo. Una democracia avanzada no sería solo la que se distinguiera por el reconocimiento de derechos y la actualización de los mismos, también tiene que ver con la calidad y eficacia de las reglas y procedimientos que disciplinan la composición y funcionamiento de los poderes públicos; convengamos, pues, en que debería serlo, «avanzada», por ambas cosas. Y no me parece, en todo caso, que sea esa una declaración puramente retórica, los preámbulos de las normas tienen valor interpretativo (como tuvo a bien recordarnos, por ejemplo y valga como guiño, el Tribunal Constitucional con su sentencia sobre el Estatut).

			Esa voluntad de avanzar, no obstante, se hace más evidente o más concreta, en el triple mandato del artículo 9.2 de «promover las condiciones» para que la libertad e igualdad (del individuo y de los grupos en que se integra) «sean reales y efectivas», «remover los obstáculos que impidan o dificulten su plenitud», y «facilitar la participación de todos los ciudadanos en la vida política, económica, cultural y social». Un precepto bien apreciado por los constitucionalistas, que tradicionalmente se ha venido entendiendo como una directa proyección del «Estado social» y que no me he resistido a citar in extenso para que reparemos una vez más en la contundencia y extensión de sus términos, hasta bordear la redundancia. Libertad e igualdad, ambas, «reales y efectivas», o con vocación de que se alcance su «plenitud», como objetivo convertido en un mandato («corresponde») dirigido a (todos) «los poderes públicos», lo que incluye, desde luego o en primer lugar, al legislador. En no pocas ocasiones, como es sabido, nuestro Tribunal Constitucional ha encontrado apoyo en ese mandato para complementar la justificación de sus decisiones.

			Y ya si entramos en el ámbito reservado estrictamente a los derechos fundamentales, el criterio exegético, un nuevo mandato, el del artículo 10.2 de interpretarlos de acuerdo con lo que establezcan los Tratados internacionales, supone también voluntad de actualización, reconocimiento de la posibilidad de que por esta vía aquellos puedan ser renovados, teniendo en cuenta, además, que uno de esos Tratados, el Convenio Europeo de Derechos Humanos, tiene su propio intérprete autorizado para hacer esa actualización en diálogo con los tribunales constitucionales nacionales, el Tribunal de Estrasburgo.

			Otra muestra significativa de apertura está en la cláusula antidiscriminatoria del artículo 14, que se ha demostrado tan poderosa, por cierto, y que, como es conocido, extiende su ámbito de protección frente a las acciones discriminatorias a «cualquier otra condición o circunstancia personal o social» análogas a las expresamente identificadas en ese precepto por el propio Constituyente en 1978, una analogía, vamos a decirlo así, y como ya podemos dar por acreditado a estas alturas, que quedó abierta al futuro.

			Y es que quizá no resulte exagerado afirmar que los derechos fundamentales son, en sí mismos, promesas abiertas de la democracia, además de las realidades normativas especialmente protegidas en cada momento. ¿O es que «la dignidad humana» o el «libre desarrollo de la personalidad», proclamados como «fundamento del orden político y la paz social», y en su condición de acompañantes interpretativos de los derechos constitucionales, poseen un significado prefijado, determinado o invariable? O los propios derechos fundamentales, tan sintéticamente identificados, muchos de ellos, en la Constitución, ¿no son acaso susceptibles, por su propia naturaleza normativa, de captar, amparar y proteger, nuevas exigencias, aspiraciones o demandas sociales? Pensemos, por ejemplo, en el «derecho a la integridad física y moral», del artículo 15, ¿se le puede negar de partida esa aptitud?, ¿se le puede negar, en concreto, para servir de cobertura al reconocimiento de un espacio de autodeterminación de las mujeres en la interrupción voluntaria del embarazo, atendiendo, además, a la «dignidad» de estas, tal y como la entendemos hoy...? En mi opinión, no, existe esa posibilidad, la intelección del derecho lo permite. Y, por eso, me parece bien fundamentada la sentencia, tan largamente esperada, del Tribunal Constitucional sobre al aborto.

			Obviamente, la interpretación evolutiva de la Constitución tiene sus límites, no se puede quebrar la propia literalidad de sus preceptos, ni ignorar la necesidad de contemplarla como un conjunto normativo, que resulte coherente en su comprensión. No es una patente de corso para una suerte de desnudo arbitrismo. Así, por seguir con el supuesto que se acaba de citar, tiene pleno sentido la argumentación dirigida a cohonestar ese derecho a la integridad personal de las mujeres con la protección que merece el nasciturus como proyección del mismo artículo 15.

			Pero lo cierto es que esta interpretación de las normas sobre derechos fundamentales que tiene en cuenta «la realidad social del tiempo» en que han de ser aplicadas —como postula con carácter general el artículo 3.1 del Código Civil—, o que se produce en el seno de una Constitución que se caracteriza como un «árbol vivo», la vistosa metáfora de origen canadiense que evoca por vez primera, porque lo hará después en otras sentencias sobre los nuevos derechos, el Tribunal Constitucional en la sentencia sobre el matrimonio homosexual, tiene mucho que ver con su textura principal y, por tanto valorativa, abierta a nuevas concreciones de su significado por parte del legislador y de los tribunales, en un contexto social cambiante. Los derechos fundamentales son así, muestran cierta elasticidad para extender su protección a nuevas realidades, a nuevos actores. Y ello ha permitido hasta ahora eludir la necesidad de una eventual reforma constitucional de los preceptos que los consagran, a pesar de ser la nuestra una Constitución ya madura, que encara el medio siglo de vigencia, algo que sería más difícil de evitar respecto de prescripciones precisas o completas, que estrechan el margen del intérprete, como las reglas y procedimientos característicos de la parte orgánica.

			Pues bien, bajo esta concepción de la Constitución y de los derechos fundamentales se integrarán en nuestro sistema las leyes que son objeto de estudio en esta obra, y también algunas de las leyes posteriores de creación de derechos, como la de eutanasia. Esta es, en efecto, la conclusión que podemos extraer de las decisiones y de la doctrina del Tribunal Constitucional recaídas sobre ellas. Porque, paradójicamente, los recursos interpuestos frente a la gran mayoría de las mismas, al ser rechazados, en lugar de debilitarlas las legitimaron, a ellas y a las futuras.

			No me corresponde entrar a valorar las vicisitudes jurídico-constitucionales de cada una de esas nuevas normas, lo hacen a continuación las y los especialistas que se ocupan de ellas. Me limitaré, en las líneas que siguen, a explicar la estructura y el orden de las aportaciones que componen este libro colectivo.

			Estas vienen precedidas de dos trabajos introductorios o de carácter general. El primero es el que firma el profesor de Derecho Constitucional y exministro de Justicia del Gobierno que impulsó la aprobación de algunas de estas leyes, Francisco Caamaño, y en el que responde a la cuestión de cuál es la naturaleza jurídica de estos nuevos derechos. Lo hace bajo un título conscientemente provocador: «Los derechos fundamentales del legislador». Porque, acabamos de recordar que las normas fueron impugnadas ante la jurisdicción constitucional y superaron el control, fueron declaradas conformes con la Constitución, pero cabe preguntarse: ¿qué significa esto en este caso... que, como en tantos otros, el legislador que las alumbró adoptó una decisión de oportunidad sin infringir ningún precepto constitucional y otro legislador futuro podría hacer lo contrario, ya modificarlas, ya incluso derogarlas sin más, al amparo de la misma legitimidad democrática?

			La cuestión es más compleja: las leyes de las que nos ocupamos reconocen nuevos derechos, a los que los recurrentes de inconstitucionalidad oponían reproches anclados en la Ley Fundamental, de modo que el Tribunal, para llegar a tener a estos por infundados y a aquellas por constitucionales, no podía sino razonar en su favor apoyándose en valores y principios de la propia Constitución y, más aún, en genuinos derechos fundamentales contenidos en la misma. Y una vez situado el problema en ese terreno exegético ya no es fácil distinguir lo que el derecho fundamental hace posible de lo que él mismo requiere, incluye o protege. En el ejemplo antes utilizado de la ley del aborto, para justificar el sistema de plazos que confiere a la mujer embarazada un margen temporal que le permite ejercer su libertad de decidir, el Tribunal contrapesa la protección del nasciturus, invocada por los recurrentes, esgrimiendo un derecho fundamental, el de las mujeres a su integridad personal, interpretado a tal efecto, esto es, para reconocer, en definitiva, un derecho fundamental a la interrupción del embarazo.

			Habría que ver, caso por caso, el derecho a contraer matrimonio entre personas del mismo sexo, al reconocimiento de la identidad sexual, a la eutanasia... pero, si admitiéramos que todos ellos son ya derechos fundamentales, se podría decir a primera vista que los habría creado el legislador, el cual estaría, así, atribuyéndoles una rigidez que limitaría al legislador futuro, lo que comporta un desafío a la dogmática clásica de los derechos fundamentales. Una cuestión enjundiosa.

			En mi opinión, lo que hicieron las leyes que aprobamos en el período que se estudia en esta obra fue no tanto crear derechos ex novo como abrir nuevas posibilidades interpretativas al contenido de los derechos ya consagrados en la Constitución, a partir de la interpretación evolutiva de la misma que he defendido aquí, la que toma en consideración, como no puede ser de otra forma, una realidad social cambiante, y no en soledad sino en diálogo con la propia interpretación de la misma que hacen los Tribunales cuya doctrina hemos decidido que, de un modo u otro, nos vincule, los de Estrasburgo y Luxemburgo. Y ello no significa, por otra parte, que la fundamentalidad de los nuevos derechos implique la rigidez sobrevenida de la integridad de las leyes que los reconocen. Es decir, quedaría margen para que un legislador futuro, por mor del principio democrático, concibiera de un modo distinto a las vigentes la ley de plazos o la de eutanasia, en los ejemplos mencionados, mientras sigan siendo, respectivamente, reconocibles en ellas el derecho (fundamental) de las mujeres a disponer sobre la interrupción de su embarazo y el de todas las personas a una muerte digna.

			Y esta es la perspectiva, creo, que sigue Caamaño, cuando construye la fundamentalidad de los derechos sobre una suerte de fundamentalidad política, de irreversibilidad social de los mismos.

			El segundo trabajo introductorio es el relativo al derecho antidiscriminatorio, una disciplina con entidad propia que no ha dejado de adquirir importancia en el marco de la teoría general de los derechos fundamentales, con perfiles diferenciales en la jurisprudencia y doctrina norteamericanas y europeas. Entre nosotros, uno de sus más precoces y mejores especialistas, Fernando Rey, profesor de Derecho Constitucional de la Universidad de Valladolid, explica en estas páginas el proteico alcance de la cláusula antidiscriminatoria del artículo 14, a la que ya nos hemos referido, y cómo ella sirve de trasfondo a buena parte de las leyes que son objeto de estudio en el libro.

			Así ocurre,  en concreto,  con las que se integran en los dos capítulos siguientes. En primer lugar, las que encuentran su sentido en la promoción de la igualdad efectiva entre mujeres y hombres, comenzando el análisis, por su carácter más general, con un epígrafe que gira en torno a la Ley de igualdad de 2007, que aborda Ana Carmona, profesora de Derecho Constitucional de la Universidad de Sevilla. Y que reviste complejidad por tratarse de una norma transversal que afecta, con una eficacia jurídica variable, a muy diversos ámbitos de la vida social, desde la representación política, para asegurar en ella la presencia equilibrada de mujeres y hombres en los parlamentos estatales y autonómicos, posiblemente el elemento más determinante y al que la profesora Carmona da mayor importancia, hasta la puesta en marcha de diversos instrumentos de promoción del acceso de las mujeres a puestos de responsabilidad en la administración y en la empresa (los planes de igualdad), pasando por el establecimiento de medidas para impulsar la corresponsabilidad de hombres y mujeres ante la conciliación de la vida familiar y profesional, como la creación del permiso de paternidad y la extensión del de maternidad.

			Debo añadir en este momento que, desde un punto de vista político, la acción en defensa de la igualdad de oportunidades de las mujeres fue la que tuvo para nosotros una mayor relevancia estratégica, reflejada también en el plano normativo. No había, no sigue habiendo, un compromiso más exigente que asumir, por su efecto irradiante sobre las demás causas y desafíos, sobre el conjunto de los demás derechos, que el contraído con la igualdad de género. La rectificación más importante de la historia es la igualdad de derechos de las mujeres. Allí donde esta crece se afianza la libertad, se refuerza la cooperación y se extiende la solidaridad. El tiempo histórico en el que solo los hombres escribían la historia, y las leyes, ha caducado para siempre. Por eso, creo que tiene más que un valor simbólico que el Gobierno que promoviera estas normas rectificadoras, por así decir, fuera ya un gobierno paritario; y que lo coordinara una vicepresidenta que tuvo mucho que ver con su conformación y aprobación, María Teresa Fernández De la Vega; y que contara con ministras que se dejaron la vida, política y personal, en el empeño, como Leire Pajín y Bibiana Aído. No me gustaría que se pensara que estoy haciendo una reivindicación personal del gobierno paritario, las reivindico a ellas.

			El capítulo sobre los derechos de las mujeres se completa con dos epígrafes que versan sobre dos leyes de un contenido más específico, pero esencial, de protección de su libertad e integridad, las de violencia de género e interrupción voluntaria del embarazo.

			Porque no hay conducta discriminatoria más repugnante y rechazable, más lesiva de la dignidad personal, que la que consiste en ejercer violencia sobre las mujeres por el hecho de serlo, la primera Ley que impulsamos fue la Ley integral contra la violencia de género. Lo hicimos para castigarla penalmente con singular severidad y para alzar un sistema institucional concebido como un servicio público de prevención y atención a las víctimas: con órdenes de protección, con juzgados específicos, con policías especializados, con ayudas económicas... Este año se cumple su vigésimo aniversario y todavía hoy este enfoque integral de lucha contra la violencia machista resulta innovador y un modelo para otros países. Diversos organismos e instituciones (ONU Mujeres, el World Future Council, la Unión Interparlamentaria, la Agencia de Derechos Fundamentales de la Unión Europea...) así lo han reconocido.

			Pero la violencia ejercida sobre las mujeres y la horrible violencia vicaria no cesan. Estamos ante una tarea que es, a la vez, apremiante y de largo recorrido. A la ciega tenacidad de este atavismo milenario hemos de oponer, hasta acabar con él, la tenacidad de la cultura de los derechos y de la protección integral del Estado, un continuo afinamiento de sus instrumentos y el más amplio respaldo social y político.

			Cuando la norma se promulgó, resultó controvertido para algunos, también desde el punto de vista jurídico-constitucional, su modelo de protección penal. Una penalista, la profesora Paz de la Cuesta, de la Universidad de Cantabria, nos ofrece su análisis de la Ley de Violencia de género.

			A la conocida como Ley del aborto, la «de salud sexual y reproductiva y de la interrupción voluntaria del embarazo», de 2010, ya me he referido ocasionalmente en estas líneas. Lo hace con mayor extensión y conocimiento, contrastándola con la Sentencia del Tribunal Constitucional —dictada el año pasado, trece años después, curiosa peripecia—, la también profesora de Derecho Constitucional, y a la sazón asesora del Ministerio de Justicia cuando se gestó la norma, Ana Ruiz Legazpi.

			Pero he de confesar, con cierto impudor, que la ley que mayores satisfacciones personales me ha producido, en forma de elocuentes agradecimientos de algunos de sus directos beneficiarios, cariñosas anécdotas que guardo en mi memoria, y de elogios dentro y fuera de España, ha sido la que reconoce el matrimonio igualitario. Porque, en 2005, el poder legislativo de nuestro país iba a señalar el camino que muchos otros parlamentos democráticos seguirían después al aprobar la Ley que atribuye idénticos efectos civiles, también para la adopción, al matrimonio entre personas del mismo sexo. Con ella se incorpora un nuevo capítulo a esta obra, el del «libre desarrollo de la orientación y de la identidad sexuales, y la protección jurídica de las familias».

			La Ley del matrimonio fue un cambio normativo que tuvo el efecto jurídico inmediato de abrir posibilidades ciertas de libertad a personas que carecían de ella, con la consecuencia virtuosa del pleno reconocimiento de su ciudadanía, y de reparación histórica también. Junto a ello, trascendiéndolo, la sociedad española se dotaba a sí misma de un poderoso paradigma de respeto y de tolerancia social.

			Con apenas disimulado entusiasmo, personal e intelectual, explica de primera mano el significado de esta ley, y el cauce elegido para su aprobación, el ministro de Justicia de entonces, e igualmente profesor de Derecho Constitucional, Juan Fernando López Aguilar. A él se debe también, en este libro colectivo, el estudio de otra ley sobre la libertad y el matrimonio, la que modificó el Código Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil para establecer el llamado divorcio exprés, el divorcio que no precisa para consumarse de la necesidad de alegar causas que lo justifiquen, y lo demoren.

			Junto al análisis de esta reforma, se integra en el mismo capítulo, pues comparten su proyección sobre la libre configuración y disolución de los vínculos familiares, el de la Ley 14/2006 sobre Técnicas de Reproducción Humana Asistida, que reconoce posibilidades y proscribe otras (la maternidad subrogada) en relación con la gestación, y regula su reflejo sobre la filiación y el ingreso de la misma en el Registro Civil, que también fue objeto de reforma. De esta cuestión se ocupa la profesora de Derecho Mercantil, y directora general de los Registros y del Notariado en el período 2009-2011, María Ángeles Alcalá.

			Antes, inmediatamente después de la Ley del matrimonio igualitario, se aborda otra norma asimismo trascendente para lograr en una sociedad democrática el pleno reconocimiento de la diversidad y de la dignidad personales, la Ley 3/2007, Reguladora de la Rectificación Registral de la Mención Relativa al Sexo. La ley que supuso un primer paso en la afirmación del derecho a la identidad de género, de nuevo con claras conexiones jurídico-fundamentales por ser expresión directísima del principio del libre desarrollo de la personalidad y estar ligado al derecho a la intimidad, según reconoce la jurisprudencia constitucional y europea. Con elocuencia, reflejo de su propio compromiso personal, además de con rigor, nos ofrece la catedrática Marina Echebarría, de la Universidad de Valladolid, su reflexión sobre lo que comportó la aprobación de la referida ley en el proceso de conquista del derecho a la autodeterminación de género.

			El siguiente capítulo se ocupa de los derechos de las víctimas de la violencia política, entre los que ocupan un lugar destacado los derechos vinculados con la memoria personal y familiar.

			España ha padecido históricamente sucesivos episodios de violencia colectiva, de una violencia ejercida para impactar en el conjunto de la sociedad y determinar o condicionar el destino común, además de provocar injustamente la muerte y el dolor de tantas personas. Y solo en tiempos muy recientes nos hemos librado de esa violencia. Los últimos períodos marcados por ella, de los que las generaciones vivas aún tienen clara conciencia, cuando no secuelas personales de sufrimiento, fueron la Guerra Civil y el franquismo, y el terrorismo etarra. Este, causante de más de 800 víctimas, la mayor parte de las mismas ya en democracia.

			En relación con la violencia terrorista, sus responsables declararon el 20 de octubre de 2011 el cese definitivo de la misma, un cese, un fin, que había de ser completo, para siempre. Ese día, permítaseme que lo recuerde, afirmé que la nuestra iba a ser «una democracia sin terrorismo, pero no una democracia sin memoria», que la «memoria de las víctimas acompañará siempre a las futuras generaciones españoles». Apenas un mes antes de esa fecha, se había promulgado la Ley 29/2011 de Reconocimiento y Protección Integral a las Víctimas del Terrorismo, en cuya exposición de motivos se proclama ese «compromiso permanente» con ellas, se destaca «el valor de la memoria» y la necesidad de una «reparación moral, política y jurídica», por tratarse de «víctimas de violaciones de derechos humanos» vinculados con «los valores constitucionales». La Ley, que tiene vocación «integral», que agrupa y unifica ayudas y prestaciones, y que prohíbe actos y símbolos de enaltecimiento del terrorismo, retrotrae sus efectos al 1 de enero de 1960.

			Pocos años antes, en diciembre de 2007, había entrado en vigor la conocida como Ley de memoria, una fórmula simplificada de enunciar una norma que había sido particularmente cuidadosa y precisa al autoidentificarse como una ley «por la que se reconocen y amplían derechos y se establecen medidas en favor de quienes padecieron persecución o violencia durante la Guerra Civil y la Dictadura». Esto es, una ley —como reza su exposición de motivos— no para «implantar una determinada memoria colectiva», algo que no le correspondía al legislador, pero sí para «reparar a las víctimas, consagrar y proteger, con el máximo vigor normativo, el derecho a la memoria personal y familiar como expresión de plena ciudadanía democrática, fomentar los valores constitucionales y promover el conocimiento y la reflexión sobre nuestro pasado, para evitar que se repitan situaciones de intolerancia y violación de derechos humanos como las entonces vividas».

			Una ley, pues, también de reparación de las víctimas de la violencia política, en este caso de la generada durante ese largo período histórico; una ley debida a la democracia y concebida desde los valores de la democracia, como no podía ser de otro modo; una ley, en fin, que reclamaban tanto las asociaciones de la memoria, animadas por la generación de los nietos de la Transición, como algunos organismos internacionales, para completar, de una manera definitiva y con la relevancia y solemnidad jurídica requeridas, el reconocimiento y las medidas otorgadas desde entonces. Y deseo añadir un apreciación muy personal y sentida: si alguien quiere percibir lo que esta tarea tan justa de recuperar la memoria de los olvidados en verdad representa, le invito a que visite uno de los lugares donde se estén realizando exhumaciones, por ejemplo, las que en el momento de escribir estas líneas se están llevando a cabo en el Barranco de Viznar.

			Creo, por todo ello, y sin ignorar sus respectivas singularidades, que resulta muy razonable agrupar el análisis de ambas leyes de víctimas en un mismo capítulo de esta obra, y que lo haga un mismo autor, en este caso, Juan María Bilbao, de nuevo un catedrático de Derecho Constitucional, de nuevo de la Universidad de Valladolid.

			El capítulo siguiente tiene por objeto la Ley 39/2006, de Promoción de la Autonomía Personal y Atención a las Personas en Situación de Dependencia, que alza el llamado cuarto pilar del Estado del bienestar, un compromiso sostenido de las administraciones públicas con aquellas personas que no pueden valerse por sí mismas o que requieren del apoyo de otras para desenvolverse. Una ley, por cuya aprobación tanto peleó el ministro Caldera, que también podría haberse incluido en el primer capítulo sobre la igualdad de las mujeres, en cuanto respalda sobre todo a ellas en su labor de apoyo familiar a las personas dependientes. Y que quisimos asimismo construir como una ley de derechos, aun siendo conscientes de la dificultad de asegurar su eficacia, como ocurre con la mayoría de los derechos sociales que poseen un contenido fundamentalmente prestacional, pues dependen de circunstancias, las posibilidades de financiación, que exceden de la voluntad del legislador. Como explica con claridad Esther Seijas, catedrática de Derecho Constitucional de la Universidad de León, en su análisis de la norma y de sus ulteriores vicisitudes.

			Y hay un capítulo final, antes del epílogo, sobre los derechos en la acción exterior de España. Porque todos tenemos derecho a tener derechos, como decía al principio recordando a Hannah Arendt, pero en tanto se configura una comunidad política global que permita disfrutarlos como tales hay que contribuir a ello apoyando iniciativas en favor de la extensión de los valores que convencionalmente llamamos derechos humanos, como las que ha impulsado Naciones Unidas, primero con los Objetivos del Milenio y después con los Objetivos de desarrollo sostenible. Nosotros lo hicimos en la medida de nuestras posibilidades, desplegamos ese apoyo para ser consecuentes en el ámbito internacional con los compromisos en torno a los derechos que asumíamos en el orden interno, esto es, para mostrar fuera la España, el país, que deseábamos ser dentro.

			De este esfuerzo da cuenta en el libro María Solanas, entonces asesora del Departamento de Internacional de Moncloa y hoy en el Real Instituto Elcano. Por su parte, Luis Arroyo Zapatero, cuya afamada condición de exrector no nos debe hace olvidar la de sabio penalista y acendrado combatiente contra la pena capital, relata cómo se gestó una iniciativa singular, que también estimamos coherente con nuestra acción política, y que igualmente se impulsó, con su valiosa colaboración, desde Presidencia del Gobierno: la creación de la Comisión Internacional contra la pena de muerte, hoy afortunadamente consolidada tras acreditar una eficaz acción en favor de la abolición o, al menos de la moratoria, ante los países retencionistas, y gracias, en buena medida, al respaldo sostenido que ha recibido de los gobiernos españoles de uno y otro signo.

			Hubo otras normas sobre derechos o que incidieron en ellos, y que no se tratan aquí, como la reforma de la Ley de extranjería operada en 2009, para consolidar una jurisprudencia constitucional garantista con los derechos de los extranjeros; o la Ley 17/2006, de la radio y la televisión de titularidad pública, vinculada con el derecho a recibir información, en el sentido que establece el artículo 20.3 de la Constitución; o una ley muy querida por mí, la Ley 27/2007, por la que se Reconocen las Lenguas de Signos Españolas y se Regulan los Medios de Apoyo a la Comunicación Oral de las Personas Sordas, con Discapacidad Auditiva y Sordociegas; y hay quien sostiene —lo menciona Caamaño en su colaboración a esta obra colectiva— que las leyes antitabaco o la que estableció el carnet por puntos son también normas de desarrollo constitucional, en cuanto suponen una concreción de la obligación de los poderes públicos de proteger el derecho a la vida y a la integridad física consagrados en el artículo 15...

			Hubo también normas, o proyectos de normas por mejor decir, como uno sobre el derecho a la muerte digna y otro de desarrollo de la cláusula antidiscriminatoria del artículo 14, complementaria de la Ley de igualdad efectiva entre mujeres y hombres, que se quedaron sobre la mesa de José Enrique Serrano, el director de gabinete de la Presidencia del Gobierno, al final de nuestra segunda legislatura, cuando consumíamos toda nuestra energía política en la lucha contra las consecuencias de la crisis económica.

			Pero lo que me interesa resaltar, ya para ir concluyendo estas páginas, es el valor de las leyes de derechos que se aprobaron después, ya fuera para modificar, mejorar, sustituir, o innovar, siguiendo su estela, las leyes que constituyen el principal objeto de estudio de este texto colectivo. Porque han obedecido a razones plausibles, como la detección de insuficiencias o de problemas de aplicación en las normas originales, en cierta medida comprensibles por haber sido estas a la vez nuevas y ambiciosas. Así, por ejemplo, tanto la Ley de igualdad efectiva entre mujeres y hombres como la Ley de memoria fiaban la materialización de no pocos de sus principios y mandatos a la iniciativa, a la voluntad política, de las administraciones públicas, cuando no a la de otros sujetos privados como las empresas en relación con la igualdad, y esos compromisos fueron en la práctica en muchos casos débiles, cuando no inexistentes, como ocurrió con el de la administración general del Estado ante el desarrollo y la aplicación de la Ley de memoria.

			No puedo entonces sino celebrar esas reformas o nuevas leyes posteriores, como, en relación con la igualdad, el importante Decreto-ley 6/2019, de medidas urgentes para garantía de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupación, y la Ley 15/2022, Integral para la Igualdad de Trato y No Discriminación; y, en relación con la memoria, naturalmente, la Ley 20/2022, de Memoria Democrática. Y me parece muy útil que la profesora Carmona y el profesor Bilbao las hayan incluido en sus respectivas colaboraciones.

			El paso del tiempo y los cambios sociales, junto a la determinación de los nuevos legisladores, explican otros cambios normativos que se han producido. Así ocurre, claramente, con la Ley 4/2023, para la Igualdad Real y Efectiva de las Personas Trans y para la Garantía de los Derechos de las Personas LGTBI, que deroga la anteriormente citada Ley 3/2007 sobre la rectificación registral del sexo, para tratar de reconocer en su plenitud, entre otros aspectos, y como nos ilustra Marina Echebarría en su trabajo, la autodeterminación de género. O con una ley, que no se analiza aquí y que muy probablemente no se hubiera podido aprobar, en sus mismos términos, más de una década antes, la Ley de eutanasia de 2021, pero que construye un nuevo derecho a partir de la misma arquitectura jurídico-constitucional de la que se habían servido las anteriores.

			Ahora sí, concluyo.

			La socióloga Belén Barreiro, en el epílogo a esta obra, nos explica cómo se ha producido en nuestro país el arraigo social de los nuevos derechos desde que se inició su aprobación en 2004. Es un fiel retrato de España, de nuestra democracia. Que permite entender por qué, lejos de haberse producido en todo este tiempo algún retroceso, los derechos han abierto el camino a otros. Y es que los derechos, así lo creo, se entrañan en quienes los ejercen, sobre todo en quienes ven en ellos el reconocimiento de su identidad personal, y no tardan en contar, si no lo tenían ya, con el respaldo de una mayoría social tolerante. La libertad es contagiosa y beneficia a todos. Y, por ello, no es fácil, no lo será para quienes se dejan seducir hoy por tentaciones autoritarias, distópicas, poner en riesgo un orden social construido en torno a ella.

			El conjunto de estas leyes de derechos, un mérito en verdad colectivo, ha contribuido a que nuestro país esté a la cabeza en actitudes de convivencia pacífica, de tolerancia, de rechazo a la xenofobia, de apoyo a la igualdad y a la no discriminación de las personas. 

			España es un país tolerante, y es intolerante frente a la xenofobia, el machismo o la homofobia. España es un país que rechaza la desigualdad y la discriminación. España es hoy, en muchos aspectos, esa «democracia avanzada» que prometieron nuestros constituyentes.
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			Los derechos fundamentales del legislador

			FRANCISCO CAAMAÑO, catedrático de Derecho Constitucional en la Universidad de A Coruña y ministro de Justicia del Gobierno de España (2009-2011)

			
1. INTRODUCCIÓN


			Desde los Pactos de la Moncloa, los españoles tenemos una concepción un tanto particular del consenso político, como si fuese igual acordar en el tránsito de una Dictadura a una democracia, que pactar en una democracia ya consolidada. Se piensa, mayoritariamente, que el consenso es un acuerdo entre partidos políticos de signo distinto en torno a un asunto de especial transcendencia para la ordenación de la vida en común. Esta compresión del consenso político se construye a modo de excepción al principio de competencia democrática y, de hecho, a algunas personas les gustaría que la excepción se convirtiese en regla, lo que, en su criterio, reduciría el excesivo ruido político-partidario y permitiría una mejor gobernanza del país. Jurídicamente, su mirada se gira decididamente hacia las leyes orgánicas del artículo 81 de la Constitución y, fuera de las previsiones normativas, a lo que llaman el ejemplo «alemán».

			Sin descartar la utilidad y hasta la conveniencia de alcanzar puntuales consensos entre las fuerzas políticas más representativas sobre específicos temas de interés general, bueno es advertir que, en democracia, los verdaderos consensos son los que se producen en la sociedad, y no los alcanzados formalmente entre partidos políticos. Una diferencia que es fundamental para comprender por qué el título que encabeza estas páginas no es un oxímoron.

			No ignoro que fundamentales son aquellos derechos que limitan la acción del legislador, por lo que la alocución «derechos fundamentales del legislador», acostumbra a reservarse para hacer referencia a aquellos derechos fundamentales que, por su naturaleza, requieren de la intervención necesaria de la ley: los también conocidos como derechos fundamentales de configuración legal.

			Sin embargo, no pretendo hablar del legislador de los derechos fundamentales, sino de un conjunto de derechos legales que, debido al consenso social existente acerca de su valor y conveniencia, operan, en la práctica, como si fuesen «fundamentales» ofreciendo una resistencia política equiparable, en la práctica, a la que jurídicamente defiende los derechos fundamentales frente a cualquier intento de supresión de su contenido esencial (art. 53.1 CE) por parte del legislador.

			Estos derechos legales fundamentales fueron, en origen, políticamente cuestionados y, a pesar de todo ello, hoy en día, ninguna fuerza política se atreve a cuestionarlos, porque hacerlo ya no aporta rentabilidad electoral alguna y supone enfrentarse a decisiones normativas que han sido ampliamente aceptadas por la ciudadanía. Como intentaré demostrar, muchos de esos derechos nacieron en los Gobiernos del presidente Zapatero. Son derechos con cierta carga rupturista y de anticipación, cuyo progresivo apoyo social ha ido drenando las iniciales resistencias políticas, hasta convertirse en derechos irrenunciables para la comunidad. Nuevos peldaños para el avance social, cuya completa regresión ya no parece previsible en nuestra democracia.

			
2. LA LEY Y LOS CONSENSOS


			Un gobierno de consenso no es un gobierno más democrático. La democracia y el mercado político de los votos no son, como quisiera Schumpeter (1983), realidades del todo asimilables. Los principios y valores de una concreta sociedad operan, a menudo, como freno a la mayoría. Ahora bien, es razonable pensar que una democracia de calidad requiere recambio en las élites y, por tanto, competencia política. Salvaguardados los principios y valores comunes a través de la Constitución, norma que vincula a todos, lo consecuente es que el resto de las decisiones se adopten a través de la regla de la mayoría, evitando que exista un desarrollo o comprensión unidireccional y excluyente del texto constitucional, y habilitando un espacio abierto a la interpretación y a lo políticamente posible, que articule un diálogo deliberativo entre las acciones del legislador y sus límites. Una democracia sin políticas de oposición y sin alternativas de gobierno es una democracia débil y, en muchos aspectos, una democracia puramente formal. Y ese es, precisamente, el principal riesgo de las políticas de consenso como solución estabilizadora.

			La democracia reforzada o de «consenso», es decir, la que sustrae amplias decisiones a la regla democrática de la mayoría, presenta serios inconvenientes. Veámoslos en el caso alemán. En el año 1966, el milagro económico y el conocido como «método Erhard», por referencia al entonces Canciller de la joven República, daban signos inequívocos de agotamiento (incremento del desempleo, caída de la productividad, fuerte crisis presupuestaria...), hasta el punto de que en el mes de diciembre se constituyó una coalición de gobierno entre el SPD (Partido Socialdemócrata) y la CDU/CSU (Unión Cristianodemócrata y Unión social cristiana de Baviera), denominada la Gran Coalición, con el propósito de revertir la situación y profundizar en una economía social de mercado mediante políticas de concertación.

			Ya en aquel momento hubo voces que advertían de los riesgos inherentes a esa vía política en la que la derecha y la izquierda compartían la gobernación del país, repartiéndose proporcionalmente el poder en función de los resultados de cada proceso electoral. El filósofo Karl Jaspers la calificó de «ruina para la democracia» y el constitucionalista Johannes Agnoli vio en ella «la versión plural de un partido único». La Gran Coalición reformó la Ley Fundamental para consolidar un federalismo de cooperación, basado en las «tareas comunes», la financiación mixta, las capacidades de nivelación de la federación y la mayor participación de los Länders en la planificación y la legislación federal. Para ello, la reforma constitucional de 1969 puso en marcha una potente burocracia que, técnicamente, ayudase a consensuar las distintas políticas públicas. Este intento de aminorar la competencia política mediante un «intrincado entrelazamiento de la acción pública» (Sharpf, 1988)1condujo a un modelo en el que casi todas las decisiones políticas habían de ser concertadas, coordinadas y coejecutadas, lo que pronto puso de manifiesto sus muchos inconvenientes: bloqueo político en la adopción de decisiones e imposibilidad de identificar a los responsables políticos (ausencia de accountability), pues cuando todos hacen todo, ninguna fuerza política responde ante la ciudadanía, dando lugar a lo que Peter M. Huber (2003)2denominó «la irresponsabilidad organizada».

			Desde la citada reforma de 1969, la Ley Fundamental de Bonn fue objeto de múltiples modificaciones. Muchas de ellas dirigidas a proporcionar mayor competitividad al sistema, especialmente las llevadas a cabo en fechas más recientes. El politólogo alemán Wilhelm Lehmbruch (1967)3al examinar la democracia alemana y compararla con lo que Arend Lijphart (1984)4llamó «democracia Westminster», la calificó de «democracia de la proporcionalidad» porque, a su entender, persigue un reparto de la influencia en la que todos ganen y, por tanto, incentiva un interés común de gobernar de forma consensual.

			Devolver la competencia política a la democracia alemana es algo que, desde hace un tiempo, ya se siente como una necesidad, con el fin de posibilitar una gobernabilidad democrática mayoritaria, que no necesite reiterar, una vez más, el modelo de la Gran Coalición. Tomas Darnstädt (2005) ha escrito: «El Estado, caído en la trampa del consenso, no tiene una meta. Los proyectos no surgen por negociación o búsqueda de compromisos. Las ideas políticas no nacen durante una sesión nocturna tragándose sapos, ni siquiera con luna llena. Los planes y proyectos surgen por competencia entre las ideas políticas...».5

			A diferencia de lo que acontece en la democracia alemana, en la que los consensos son un requisito para la gobernabilidad, en la democracia de Westminster los consensos suelen ser tácitos y operar en negativo. Nacen de convicciones socialmente asentadas, que se considera que han de quedar al margen de la contienda política. Son reglas y principios recogidos en leyes que la ciudadanía sitúa fuera del debate político-partidario y, por tanto, al margen del winner-takes-all que inspira el proceso político y la competencia entre partidos. Como he escrito en otro lugar (Caamaño, 2016),6el consenso democrático ni se busca, ni se pacta; se decanta en la sociedad. No es un objetivo de la acción política, sino algo que la acción política debe averiguar y presuponer.

			Junto a la Constitución escrita y jurídicamente garantizada convive una constitución política, más amplia, no escrita, formada por acuerdos tácitos y silencios pactados. Una constitución de consensos implícitos que, en la medida que avanza, hace posible, cada cierto tiempo, la reforma de la Constitución formal.

			Pues bien, llamo derechos fundamentales del legislador a aquellos derechos que, siendo fruto de la ley y no de la Constitución, cuentan con un respaldo social fuerte que los sitúa al margen de la competencia política y de los intereses electorales de los partidos. Derechos que son fruto del consenso negativo y no escrito, que nace del devenir de cada sociedad democrática.

			
3. LA FALSA CREENCIA EN LA ESTABILIDAD DE LAS LEYES ORGÁNICAS


			A menudo me he encontrado con la convicción de que, si no es orgánica, una ley es menos ley. Prueba de ello es que el ámbito de lo orgánico se ha ido acrecentando sin fundamento ni justificación constitucional, contraviniendo la interpretación estricta realizada en sus primeros pronunciamientos por el Tribunal Constitucional, sin que a nadie parezca preocuparle. Este frenesí patrio por lo orgánico obedece a una conjunción de intereses diversos, entre los que destacan, a mi juicio, tres: uno, de carácter técnico, consistente en la comodidad de no tener que hacer dos leyes distintas (orgánica y ordinaria) para regular una misma materia; otro puramente político, vinculado a lo que podríamos denominar protagonismo departamental y voluntad de grabar en mármol el contenido de una determinada regulación frente a los cambios que experimenten las futuras mayorías de gobierno; y, por último, aquel que obedece a una estrategia encubierta de apropiación competencial por parte del legislador estatal.

			Lo primero ha conducido a una confusión normativa de la que da buena cuenta la vigente Ley de Enjuiciamiento Criminal en la que conviven artículos orgánicos y no orgánicos, a modo de pastiche normativo en el que se prescinde por completo de las llamadas «materias conexas». Otro buen ejemplo lo constituye la LO 7/2006, de 21 de noviembre, de protección de la salud y de lucha contra el dopaje en el deporte. Esta ley tiene 48 artículos de los cuales, según su Disposición final quinta («La presente Ley tiene el carácter de Ley Orgánica, excepto...»), solo son orgánicos el artículo 6, párrafos 4 y 5, el apartado 1 del artículo 8 y el párrafo primero del artículo 12. Por tanto, la práctica totalidad de su regulación se refiere a materias no orgánicas. La explicación, en este caso, es que la ley modificaba un artículo del Código Penal y, en lugar de hacerse de forma separada, se optó por un solo proyecto de ley que, además, a juicio de su promotor, concedía mayor visualización política a la iniciativa.

			La propia reserva de Ley orgánica para el «desarrollo de los derechos y libertades» (art. 81.1 CE) ha sido un territorio permanentemente abierto a la disputa y plagado de contradicciones, que el legislador y el Tribunal Constitucional han intentado conjugar como mejor han podido. No olvidemos que no todos los derechos fundamentales tienen su desarrollo reservado a la ley orgánica y que, desde la perspectiva de la delimitación formal del derecho, le va mejor, por ejemplo, al derecho fundamental de propiedad que al derecho a la igualdad en el que distinguir lo que sea, o no, «desarrollo» (art. 81.1 CE), es, en muchos casos, un acto de pura voluntad legislativa, ante la imposibilidad de encontrar un criterio válido de diferenciación. De hecho, si nos preguntamos por qué la proposición de ley de amnistía para la normalización institucional, política y social en Cataluña (BOCG, de 24 de noviembre, núm. 32-1) reviste el rango de ley orgánica, la respuesta no podemos encontrarla en el artículo 81 CE ni tampoco, a mi juicio, en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional que, con alguna vacilación inicial, ha considerado, en esencia, que los límites a la libertad del artículo 17 CE son «desarrollo», de ese derecho fundamental y que, por tanto, forman parte de la reserva de ley orgánica del artículo 81.1. CE. Por definición, una ley de amnistía no limita el derecho a la libertad del artículo 17 CE. Antes bien, levanta los límites impuestos a su ejercicio por las normas penales en relación con una concreta y determinada situación. La acrítica extensión del rango orgánico a las leyes de amnistía es síntoma de la tendencia expansiva a la que estoy aludiendo. El hecho de que la amnistía incida sobre la normativa penal no la convierte en norma penal. Además, la cita que se hace en la exposición de motivos del proyecto de ley al artículo 149.1. 6.ª CE nada tiene que ver con la naturaleza orgánica u ordinaria de la iniciativa. El interés por el rango orgánico se explica, esencialmente, por motivos políticos.

			Esta última referencia al título competencial nos conduce a la tercera de las razones que, en mi criterio, promueve la regulación a través de ley orgánica de materias de dudoso encaje en el artículo 81.1 CE. Al respecto, basta con recordar la STC 173/1998, de 23 de julio (asociaciones competencia de la comunidad autónoma del País Vasco), en la que la reserva de ley orgánica se utilizaba como argumento para impugnar una materia expresamente reconocida como de su competencia en el Estatuto de Autonomía.

			Sin ánimo de profundizar en esta cuestión, pretendo poner de manifiesto que la experiencia habida en estos cuarenta y cinco años de Constitución ofrece firmes dudas sobre el acierto de la figura de las leyes orgánicas como pretendidas normas de consenso. La historia, en este punto, le está dando la razón a Ignacio de Otto (1987),7y ha venido a desacreditar parcialmente la interpretación canónica del artículo 81, realizada por el Tribunal Constitucional: lo orgánico no es solo una materia sino, también, un tipo específico de ley.

			En una sociedad democrática, las leyes de mayoría reforzada deben reservarse a la reforma de la Constitución. Fuera de ese marco, las conocidas como leyes de consenso son una alternativa de difícil acomodo al principio democrático de la mayoría, como ya advirtiera el Tribunal Constitucional en la Sentencia de 9 de febrero 1981, FJ 21: «La ley orgánica podría producir en el ordenamiento jurídico una petrificación abusiva en beneficio de quienes, en un momento dado, gozasen de la mayoría parlamentaria suficiente y en detrimento del carácter democrático del Estado, ya que nuestra Constitución ha instaurado una democracia basada en el juego de las mayorías, previniendo tan solo para supuestos tasados y excepcionales una democracia de acuerdo basada en mayorías cualificadas o reforzadas».

			Parece, sin embargo, que no se presta la debida atención a esas cautelas exigidas por la jurisprudencia, y que se prefiere apuntarse a la moda de lo orgánico que, por cierto, tampoco ofrece políticamente una mayor estabilidad a las materias así reguladas. Basta con traer a colación que, en cada cambio de ciclo político, lo primero que se reforma suelen ser leyes orgánicas, particularmente las relativas al derecho a la educación, al Código Penal (para subir o reducir la punición) o la Ley Orgánica del Poder Judicial.

			La ley orgánica requiere, en efecto, mayoría absoluta, pero esa mayoría, en la práctica política de nuestro país, no significa consenso, sino coyuntura, algo que una nueva mayoría absoluta se encargará de cambiar. El consenso no es una cuestión de más o menos votos, sino de aceptación mayoritaria de una nueva realidad y su normalización en el seno de la sociedad.

			
4. LA GARANTÍA POLÍTICA DE LA CONSTITUCIÓN Y LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DEL LEGISLADOR


			Los juristas españoles se han deslumbrado con la garantía jurídica de la Constitución, desplazando a los márgenes su no menos importante garantía política. Razones no faltaban, dado el lugar del que se venía. Pero la democracia española ya es adulta y es tiempo de regresar al equilibrio. Una democracia que entregue todo el poder a los jueces, reduciendo su base republicana y empoderando a una élite de intérpretes últimos del Derecho para que determinen las reglas y principios definitorios de la comunidad, es una democracia que comienza a dejar de serlo. El pueblo y sus legítimos representantes no pueden delegar en un tercero la entera gestión de la Constitución, porque la democracia no es un activo delegable. Ambas garantías, la política y la jurídica, han de convivir y respetarse. La Constitución no es la sentencia que resuelve un conflicto, ni la razón de unos y la derrota de otros. La Constitución es «nosotros», y esa dimensión de su ser no la puede desentrañar ni el más sabio de los jueces. Ningún tribunal puede unir una sociedad fragmentada. Solo la política puede hacerlo.

			Los derechos fundamentales del legislador nacen de la garantía política de la Constitución y de la fuerza de unos derechos que, sin estar directamente en la Constitución ni contar con su garantía jurídica, disfrutan, en la práctica, de un status similar, gracias a su garantía política (el consenso tácito). Son derechos que viven en la arena democrática y cuya aceptación social ha desactivado su consideración como amenaza para las minorías, por lo que no se siente necesario sustraerlos al legislador para ser entregados al dominio exclusivo de los jueces. Son derechos y leyes que, tras nacer, siguen perteneciendo al pueblo. Como ha escrito Jonathan Sumption (2019): «Los fallos que puedan emitir los tribunales supremos de países democráticos, o el propio Tribunal de Estrasburgo, solo permiten zanjar provisionalmente los debates abiertos, pues las sentencias no apaciguarán la división social ni las posiciones encontradas que generan estos debates. Más bien al contrario, la ausencia de responsabilidad democrática de los jueces [...] no puede compensar las deficiencias de la política».8

			Para ser coherentes con el principio democrático, las garantías de la Constitución han de mantener un diálogo constante. La garantía jurídica es un seguro, una forma de proteger y conservar. La garantía política permite que la Constitución experimente, que evolucione y avance, que esté a la vanguardia. La principal dificultad de la Constitución políticamente garantizada es su informalidad y, por tanto, la selección de la metodología a seguir para identificar sus contenidos. Todo en ella es discutible hasta que el proceso político es capaz de decantar el debate social en una determinada dirección. Precisar cuándo se produce un consenso tácito sobre un asunto y cómo identificarlo siempre será algo que incorporará un inevitable componente subjetivo, por cierto, no mayor que el de interpretar una norma escrita en relación con un específico contexto de conflicto. No obstante, y admitiendo la dificultad de formular a priori un esquema universal, es razonable pensar que, por su particular naturaleza, los derechos de los que aquí hablo son parte inexcusable de ese contenido.

			
5. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DEL LEGISLADOR DURANTE LOS GOBIERNOS DEL PRESIDENTE ZAPATERO (VIII Y IX LEGISLATURAS)


			Una vez aclarado el concepto, enumero aquellos derechos surgidos durante la VIII y IX Legislaturas que, a mi juicio, pueden incluirse en él, así como las leyes que los reconocen, identificándolas con arreglo a la forma en que popularmente son conocidas:

			
					El derecho a no padecer violencia machista (LO 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Protección Integral contra la Violencia de Género).

					El derecho al matrimonio entre personas del mismo sexo (Ley 13/2005, de 1 de junio, por la que se Modifica el Código Civil en Materia de Derecho a Contraer Matrimonio).

					El derecho a divorciarse sin que medie culpa (Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se Modifica el Código Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separación y divorcio, generalmente conocida como ley del «divorcio exprés»).

					El derecho a la vida y a la integridad física en el ámbito de la circulación de vehículos a motor (Ley 17/2005, de 19 de julio, por la que se Regula el Permiso y la Licencia de Conducción por Puntos y se Modifica el Texto Articulado de la Ley sobre Tráfico, Circulación de Vehículos a Motor y Seguridad Vial).

					El derecho a vivir en espacios libres de tabaco (Ley 28/­2005, de 26 de diciembre, de Medidas Sanitarias frente al Tabaquismo y Reguladora de la Venta, el Suministro, el Consumo y la Publicidad de los Productos de Tabaco —posteriormente Ley 42/2010).

					El derecho a la reproducción asistida (Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproducción Humana Asistida).

					El derecho a la autonomía personal de las personas dependientes (Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promoción de la Autonomía Personal y Atención a las personas en situación de dependencia).

					LO 3/2007, de 22 de marzo, para la Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres. El derecho a la paridad en las listas electorales, Disposición adicional segunda.

					Los derechos de la memoria (Ley 52/2007, de 26 de diciembre, por la que se reconocen y amplían derechos y se establecen medidas a favor de quienes padecieron persecución o violencia durante la Guerra Civil y la Dictadura).

					El derecho de la mujer a la interrupción voluntaria del embarazo (LO 2/2010, de 3 de marzo, de Salud Sexual y Reproductiva y de la Interrupción Voluntaria del Embarazo).

			

			Se ha dicho que lo más destacado de los Gobiernos del presidente Zapatero fue su atención a las políticas sociales. Sin cuestionar esa afirmación, me atrevería a decir que lo verdaderamente característico de ese período fue la visión social de la política y no tanto las específicas políticas sociales que, sin duda, también se implementaron. Prueba de ello son los derechos y las leyes que acabo de enumerar. De todos ellos, solo el derecho a la autonomía de las personas dependientes está directamente vinculado al inicio de una particular política social o, si se prefiere, a la dimensión prestacional de nuestro Estado. Las demás leyes de reconocimiento de derechos y, en cierta medida, también la que acabo de citar, tienen como principal propósito crear justicia social y calidad democrática, conceptos mucho más amplios y próximos al del Estado democrático de Derecho y al valor justicia (art. 1 CE).

			Hablamos de leyes y derechos dirigidos a romper ámbitos socialmente enturbiados de incomprensión e injusticia, resistentes al paso del tiempo y a la acción legislativa ordinaria, que, para ser combatidos de forma eficaz, requieren de una mirada diferenciada y atrevida, capaz de romper con inercias del pasado y con el acomodo de quienes prefieren arrinconar los espacios de la democracia, para encuadrarla en su particular forma de entender la vida.

			Hacer justicia social, mediante la creación de nuevos derechos, es ensanchar la democracia y llevar el valor de la justicia a lugares a donde aún no había llegado. Por eso, cuando la ciudadanía comprende y comparte la finalidad de cada uno de esos derechos los hace suyos, es decir, los integra en su sentir democrático o, si se prefiere, «los fundamentaliza».

			El derecho de la mujer a no padecer violencia machista

			La LO 1/2004, de 28 de diciembre, ha supuesto un antes y un después. Su impacto no solo ha sido un revulsivo para la sociedad española. Además, ha servido de guía y fuente de inspiración a otros muchos países, especialmente europeos y latinoamericanos. Tras la aprobación de esta ley, España fue reconocida por la Agencia Europea de Derechos Fundamentales como país líder en la Unión Europea (UE) en la lucha contra la violencia de género y, en el año 2014, recibió la Mención de Honor en Ginebra concedida por ONU Mujeres, World Future Council y la Unión Interparlamentaria, por ser una de las normas más eficaces del mundo para combatir la violencia contra las mujeres.

			La clave de este derecho y del conjunto de medidas públicas que lo acompañan radica en el hecho de romper con el confort democrático de lo obvio y explorar una realidad oculta bajo una densa capa de hipocresía social. El bosque de la protección general de las personas frente a toda forma de violencia camuflaba el árbol abandonado de la desprotección de la mujer ante una específica forma de violencia: la machista. Una violencia diluida culturalmente tanto a la hora de identificar la agresión, como en las distintas fases que integran el proceso de respuesta legal y defensa de la mujer. Por eso, en el éxito de la ley se unen el elemento rupturista de su mirada y su concepción como norma «integral», que dispone un conjunto de pautas y medidas de actuación mediante las que combatir esa grave forma de violencia.

			Solo la acción conjunta y ordenada de los poderes públicos podía hacer frente a tan persistente lacra social. La atención médica, la intervención policial, la protección de la víctima, el proceso judicial, la tipificación de las conductas... estaban impregnados de sesgos machistas, debidos a la falta de concienciación, formación y también y de recursos materiales específicos. No bastaba con intensificar la represión. Se requería un enfoque multidisciplinar que integrase políticas de prevención y de recuperación de las víctimas, capaces de corregir un modelo sistémico de desatenciones encadenadas. En eso consiste la transformación perseguida por la ley. La mujer no puede ser sujeto de violencia por el solo hecho de ser mujer. Una violencia que se expresa a través de manifestaciones delictivas (agresiones, coacciones, amenazas...), pero que también habita de forma más refinada, y hasta inconsciente, en la educación, en la publicidad, en los centros de atención, en las comisarías o en las salas de los tribunales de justicia.

			Desde esta perspectiva, la estrategia de la ley contempla tanto el agravamiento de las penas por violencia de los hombres sobre las mujeres en el marco de una relación afectiva, como la implementación de un ambicioso programa de acción pública que incluye el reconocimiento de nuevos derechos y la creación de instituciones especializadas como la Delegación del Gobierno contra la Violencia sobre la mujer, el Observatorio Estatal de Violencia sobre la Mujer o, en el ámbito judicial, la Fiscalía contra la Violencia sobre la Mujer y los Juzgados de Violencia sobre la mujer.

			A partir de esos presupuestos, la ley ha posibilitado la creación de una sólida red institucional en todos los niveles de gobierno del Estado, con un importante apoyo de la sociedad a través de diversos movimientos asociativos y de acción solidaria, hasta tal punto que, a día de hoy, puede decirse que, en España, con independencia de quien gobierne, el derecho de las mujeres a no padecer violencia machista es un derecho que ha venido para quedarse, aunque algunos todavía quieran mantenerse en el ayer.

			Si bien la LO 1/2004 fue aprobada, finalmente, por unanimidad, no se pueden olvidar las muchas resistencias iniciales que mantuvieron tanto el principal partido de la oposición (Partido Popular), como importantes sectores de opinión. Con el fácil argumento de que las víctimas son siempre víctimas, con independencia de su género, se oponían a lo que llamaban sexismo punitivo y a la denominación de la ley (preferían hablar de violencia doméstica), así como a otras puntuales medidas, sobre todo las orientadas a la educación y prevención o a la creación de instituciones especializadas. De hecho, algunos jueces defendieron esos y otros argumentos similares planteando diversas cuestiones de inconstitucionalidad que serían resultas por el Tribunal Constitucional (por todas, vid. la STC 165/2009). Curiosamente una ley nacida para «hacer» igualdad real era considerada inconstitucional por establecer una ilegítima diferencia de trato entre hombres y mujeres, lo que pone de relieve la incomprensión que sobre la verdadera realidad de la violencia sobre la mujer existía en una parte de la judicatura. Nunca es fácil hacer comprender que el principio de igualdad supone, en muchos casos, optar por la mejor gestión de la diferencia. El Tribunal Constitucional estimó que los preceptos impugnados no contravenían la Constitución y que el legislador podía atribuir consecuencias penales diferentes cuando se apreciase la existencia de un especial desvalor (machismo) en la conducta del hombre sobre la mujer.

			Es cierto que, pese a la validez constitucional de la ley, el recuerdo de aquellos argumentos todavía pervive en alguna fuerza política representativa de la derecha política más extrema, pero puede decirse que, con el Pacto de Estado contra la Violencia de Género (2017), este derecho es una realidad firmemente asentada en España, también confirmada por la UE. Así, por iniciativa española, se aprobó la Directiva 2011/99/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011 sobre la orden europea de protección; en octubre pasado, el Convenio de Estambul (que España ya había firmado en el año 2014) entró en vigor para todo el territorio de la UE y en la actualidad está en tramitación y debate la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre la lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica (COM/2022/105 final), del 8 de marzo de 2022. En suma, un derecho que, por fortuna, ha llegado para quedarse.

			El derecho al matrimonio entre personas del mismo sexo

			La religión católica ya no es en España «la única verdadera», como decía el artículo 12 de la Constitución de Cádiz (1812), pero su arraigo y predominio en nuestra sociedad es innegable. La separación entre la Iglesia y el Estado es hoy una realidad indiscutible. Ahora bien, proyectar esa imprescindible diferenciación en el ámbito de las convicciones privadas es una tarea mucho más sensible y compleja. Hacer un hueco a la libertad de quienes no son ni piensan igual implica reacomodar atavismos y rehacer creencias que parecían naturales. La tarea del legislador de la libertad nunca es fácil. Ha de intuir una predisposición al cambio, tener el coraje de afrontarlo y plena confianza en el acierto.

			El riesgo, políticamente hablando, es alto. Tomada la decisión, ya no se pueden cuestionar la oportunidad y el momento, ni tampoco las razones que motivan el reconocimiento del nuevo derecho. Solo leyendo muy bien las relaciones sociales y sus márgenes de tolerancia parece factible aventurarse a proponer a una sociedad de tradición y mayoría católica, como la española, la incorporación al ordenamiento jurídico del derecho de las personas homosexuales a contraer matrimonio. El Gobierno del presidente Zapatero lo hizo, cumpliendo con la promesa contenida en su programa electoral. Desde el día 1 de octubre de 2004, fecha en la que el Consejo de Ministros aprobó el proyecto de ley, la decisión fue cuestionada por la Iglesia Católica española, acompañada de un amplio sector de la población y por el principal partido de la oposición. En el rechazo se unieron quienes consideraban que la institución jurídica del matrimonio estaba reservada exclusivamente a las uniones entre hombres y mujeres, argumentando que ello no era incompatible con la existencia de otras formas alternativas de uniones entre personas; y también quienes manifestaban su preocupación por que las parejas homosexuales pudiesen adoptar a menores. Aunque fueron muchas las movilizaciones, quizá la más significativa fue la celebrada en la ciudad de Madrid el 18 de junio de 2005, en plena tramitación de la ley. La manifestación había sido convocada por el Foro Español de la Familia a la que se sumaron otras muchas asociaciones y el apoyo del Partido Popular. Fue la primera en la historia de la democracia española a la que asistieron miembros de la curia católica (dieciocho obispos y el entonces arzobispo de Madrid). Se llamó al bloqueo parlamentario de la ley, a su impugnación por inconstitucional e, incluso, a la objeción de conciencia de todos los funcionarios y autoridades públicas que tuviesen que intervenir en la celebración de matrimonios homosexuales.

			El proyecto de ley fue aprobado por la mayoría del Congreso de los Diputados (183 votos a favor, 136 en contra, 3 abstenciones) y vetado en el Senado, en el que el Partido Popular se aproximaba a la mayoría absoluta. El 30 de junio de 2005 se levantó, por la mayoría absoluta del Congreso, el veto del Senado y posteriormente el proyecto fue sancionado y publicado, convirtiéndose en la Ley 13/2005.

			El contenido principal de la ley era muy sencillo: donde se decía «El hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio conforme a las disposiciones de este Código» (art. 44 del Código Civil), se añadió, a continuación, la siguiente frase: «El matrimonio tendrá los mismos efectos cuando ambos contrayentes sean del mismo o de diferente sexo». Una frase tan simple como en aquel momento socialmente convulsiva, que cambiaría para siempre la situación de discriminación en la que vivían miles de personas, convirtiéndose en un hito de referencia en el camino hacia la plena integración del colectivo LGTBI.

			Con la aprobación de esta ley España se convertía en el tercer país del mundo, después de los Países Bajos y Bélgica, que legalizaba el matrimonio entre personas del mismo sexo. Una vez aprobada, la oposición a la ley intentó prolongarse en los tribunales. Los jueces plantearon varias cuestiones de inconstitucionalidad y 72 diputados del Partido Popular interpusieron un recurso de inconstitucionalidad. Todos estos recursos fueron resueltos por el Tribunal Constitucional quien estimó, por mayoría, que el matrimonio entre personas del mismo sexo no estaba prohibido por la Constitución (STC 198/2012).

			Mientras esto ocurría en el ámbito jurídico, el matrimonio homosexual se convertía, en contra de muchos pronósticos, en un derecho aceptado y plenamente normalizado en la sociedad. Según el Instituto Nacional de Estadística, en el primer año se celebraron 1.275 matrimonios y durante las dos Legislaturas que examinamos (hasta el año 2011) un total de 23.523. Desde entonces, el matrimonio entre personas del mismo sexo forma parte del acervo democrático de la ciudadanía española. Solo algunas minorías muy minoritarias siguen ancladas en la tradición. En todo caso, sus argumentos circulan en foros reducidos muy alejados del debate e interés público.

			La defensa «ordinaria» de la vida: el carnet por puntos y el derecho a disfrutar de espacios libres de tabaco

			Las leyes 17/2005, de 19 de julio, y 28/2005, de 26 de diciembre, son, probablemente, las normas que, desde su aprobación, más vidas han salvado en España. Regulan ámbitos materialmente distintos, pero participan de un mismo propósito: proteger la vida de las personas y su derecho a vivirla. Sin embargo, no son leyes orgánicas, ni se consideran desarrollo del artículo 15 de la Constitución.

			Afortunadamente, el legislador no incurrió en ese enredo jurídico, ni en el de tener que identificar si algunos de los contenidos de esas leyes podían formar parte del «contenido esencial» del derecho fundamental a la vida (art. 15 CE). Por cierto, me resulta muy difícil imaginar cuál pueda ser ese contenido, porque en la vida, como en el derecho, no aprecio contenidos no esenciales.

			La ley supuso un giro muy significativo en la conducción de vehículos a motor. Frente al anterior sistema basado exclusivamente en la obtención del permiso de conducir y el establecimiento de un régimen sancionador, el nuevo modelo concedía a quienes obtenían el permiso un crédito de 12 puntos —8 para los conductores con menos de tres años de experiencia—, que iría reduciéndose en función de las infracciones cometidas. Se abandonaba, de este modo, un sistema exclusivamente sancionador para instaurar otro basado en la reeducación y en premiar a los conductores responsables, pues, si en tres años no se había cometido alguna infracción que restase puntos, el crédito se ampliaba a 14 puntos, a los que se podía añadir uno más por cada tres años sin haber sido sancionado, hasta un máximo de 15.

			El modelo introducido por la ley se inspiraba directamente en la experiencia habida en otros países de nuestro entorno en los que ya se aplicaba (Francia, Italia, Reino Unido, Austria...) con unos resultados más que satisfactorios. Por eso, con carácter general, fue una iniciativa bien recibida por las fuerzas políticas de la oposición, lo que explica que el proyecto se aprobase con 310 votos a favor y solo 7 en contra por motivos competenciales (Partido Nacionalista Vasco). La eficacia de la ley (a los cinco años de su entrada en vigor se redujeron en un 43 por ciento las personas fallecidas en las carreteras) despejó todas las dudas sobre el acierto en el cambio de modelo, fraguando un consenso político-parlamentario que se ha mantenido en las sucesivas reformas de la ley medida.

			La prohibición del consumo de tabaco fue, en origen, una medida legal menos pacífica. Además de una gran mayoría de fumadores, eran muchos los grupos de presión (locales de ocio, restaurantes, empresas de distribución de máquinas expendedoras, empresas tabaqueras...) interesados en que tan dañina práctica no se prohibiese en los espacios colectivos. La oposición, sin salir en defensa del consumo de tabaco, se escudaba en cuestiones colaterales. Con todo, los dos principales partidos parlamentarios consensuaron el contenido de la ley, que no cerraba enteramente la cuestión en relación con los locales dedicados a la hostelería y otros espacios públicos como estaciones de tren o aeropuertos en los que se permitía la creación de espacios específicamente habilitados para el consumo de tabaco. Además, la ley remitía muchos aspectos de desarrollo normativo y de control a las CC. AA., algunas de las cuales rebajaron las exigencias de la misma. Así, la presidenta de la Comunidad de Madrid, Esperanza Aguirre, declaraba con ocasión de la nulidad, por el Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Madrid, del decreto autonómico de desarrollo de la ley que: «Creemos firmemente, porque somos liberales, que los Gobiernos no estamos para imponerles hábitos de conducta a los ciudadanos, por muy saludables que sean».9

			Estos espacios de fuga motivaron que en el año 2010 la ley fuese modificada con el fin de consolidar la lucha contra el tabaquismo. La expulsión definitiva del tabaco de esos lugares autorizados dio lugar a un nuevo debate social y político. La Confederación de Empresarios de Hostelería de España estimaba que la aplicación de la ley reformada supondría la pérdida de 1.600 millones de euros y más de 20.000 empleos. A pesar de todo ello, la Ley 42/2010, de 30 de diciembre, se aprobó prácticamente por unanimidad y con el apoyo de los grupos parlamentarios, convirtiéndose en una de las leyes antitabaco más avanzadas del mundo. En esta ocasión, el consenso social sobre la prohibición del consumo de tabaco en espacios colectivos se alcanzó, como acabamos de ver, mediante dos intervenciones legislativas sucesivas. Una primera, en cierto modo, preparatoria de la segunda.

			Las leyes que comentamos pueden ser un buen ejemplo para ilustrar la relación existente entre los derechos fundamentales en sentido estricto (los del Capítulo Primero del Título I de la Constitución) y los derechos fundamentales del legislador. También nos pueden servir de indicador para comprender la necesaria colaboración entre las garantías jurídica y política de la Constitución. En efecto, los derechos fundamentales no se detienen en la Constitución. Atraviesan todo el ordenamiento jurídico y aparecen bajo distintas manifestaciones normativas. Algo tan sencillo como la regulación de las listas de espera hospitalarias es, desde una perspectiva finalista, una norma que afecta a la vida. Del mismo modo, cuando las elecciones no se celebraban en día festivo, la orden ministerial que habilita unas horas para que las personas trabajadoras puedan ejercer su derecho de voto incide directamente sobre el derecho de participación política del artículo 23.1 CE. Esta transversalidad de los derechos fundamentales y esta pluralidad de manifestaciones jurídicas ha hecho, en los sistemas que cuentan con una Constitución constitucionalmente garantizada, que solo algunas de esas manifestaciones sean tenidas en consideración como contenido de un derecho fundamental reconocido en el texto constitucional, mientras que otras muchas habitan el universo de la ley y hasta el del reglamento. El criterio de selección descansa, principalmente, en la tradición de las grandes declaraciones de derechos, muchos de los cuales son incorporados a la Constitución y, por tanto, quedan protegidos por su garantía jurídica. Pero la gran mayoría de las manifestaciones de esos mismos derechos, aunque no sean tan trascendentes ni solemnes, habitan nuestras democracias sin la protección jurídica que confiere la Constitución. Es aquí donde la garantía política de esas otras vertientes no constitucionalizadas de los derechos fundamentales juega un papel de extraordinaria relevancia. Me refiero a todas esas leyes que inciden sobre los derechos de la ciudadanía, estrechamente vinculadas al contenido de determinados derechos fundamentales que, por consenso tácito, se estiman políticamente tan valiosas para la convivencia democrática, como los propios derechos fundamentales.

			Sin la adecuada sinergia entre los derechos fundamentales de la Constitución y los derechos fundamentales del legislador, los derechos y las libertades públicas quedarían congeladas en el originario esquema liberal sin expectativas de renovación. La acción del legislador no solo desarrolla y reinterpreta el contenido de los derechos fundamentales, sino que crea espacios adicionales para su transformación y la generación de otros derechos y libertades. Algunos de esos derechos y libertades de nueva generación podrán pasar con el tiempo a la Constitución, pero muchos de ellos persistirán como «fundamento» democrático de la comunidad, gracias a la garantía política de la Constitución, es decir, a la defensa política del republicanismo democrático que la sustenta.

			Para muchas personas en la España de hoy, poder desarrollar una vida libre del tabaco o tener mayor seguridad cuando se circula por las vías públicas es algo más «fundamental» que los derechos fundamentales de petición (art. 29 CE) o que «constituir fundaciones de interés general» (art. 34.1 CE). Además, los principales derechos y libertades contenidos en la Constitución son los constitutivos de toda sociedad democrática (participación política, libertad de expresión, libertad ideológica, asociación...), lo que significa que ya vienen incluidos en el «paquete» político de la democracia. Son derechos y libertades ya conquistados, inherentes a la idea misma de democracia, mientras que los derechos fundamentales del legislador son facetas de esos mismos derechos y libertades que estaban pendientes de conquista.

			El derecho a divorciarse sin que medie culpa y el derecho a la reproducción asistida

			He agrupado estos dos derechos bajo un mismo epígrafe porque creo que, entre ellos, existe un denominador común: superar la barrera cultural de que el divorcio y la reproducción asistida son socialmente necesarios, pero «malos». El divorcio se introdujo en España en el año 1981. Como en otras democracias de tradición católica, el asunto era socialmente delicado (en Italia se introdujo en 1970, después de celebrarse un referéndum, en Portugal en 1975 y en Irlanda, también mediante referéndum previo, en el año 1995). Se comprende, pues, que la Ley española 30/1981 admitiese el divorcio, pero al tiempo que lo desalentase o dificultase jurídica y procesalmente, manteniendo cierto estigma de culpabilidad o reproche para el cónyuge identificado como el causante de la ruptura. Además, la disolución del vínculo matrimonial no podía realizarse de inmediato. Primero, había que solicitar la separación y solo después procedía el divorcio. La Ley 15/2005 terminó con esas trabas, suprimiendo tanto el requisito de la causa como el de la previa separación. La simple voluntad de disolver el matrimonio (divorcio libre) bastaba para validar el fin de la unión matrimonial. Nuestra Constitución reconoce el derecho fundamental a contraer matrimonio (art. 32). Tan fundamental como él es el derecho al divorcio por la simple voluntad de las partes. Su supresión sería inconcebible en cualquier democracia liberal y esa es, precisamente, su garantía política.

			La Ley 14/2006, de reproducción asistida, es una pieza normativa que se encuentra, incluso hoy en día, entre las más avanzadas. Con ella no solo se pretendió completar algunos aspectos directamente relacionados con el matrimonio entre personas del mismo sexo, sino que, a su través, se habilitaron fórmulas que permitieron compatibilizar las técnicas de reproducción con un conjunto de garantías destinadas a proteger un material biológico directamente relacionado con la vida humana. En efecto, la ley continúa siendo un referente tanto por las técnicas que regula como por sus destinatarios. Basta con ser mujer y mayor de edad, con plena capacidad, para ser receptora de las técnicas en ella establecidas, independientemente del estado civil o de su orientación sexual (mujeres solteras, parejas de hecho heterosexuales, matrimonios heterosexuales y homosexuales). Pero quizá su aspecto más transformador es que permite acceder a esas técnicas no solo por causa de infertilidad sino también por razones de planificación familiar o por aplazamiento de la maternidad mediante la congelación de ovocitos.

			El proyecto de ley fue apoyado por todos los grupos menos por el Partido Popular (PP). Con la llegada del PP al Gobierno ese derecho de la mujer se retiró del sistema público de salud para las mujeres sin pareja, reservándose el acceso, fundamentalmente, para supuestos de infertilidad. La entonces presidenta de la Comisión de Igualdad, Carmen Quintanilla, justificó la decisión señalando que «la reproducción asistida es un privilegio, no un derecho».10Sin embargo, en cualquier democracia avanzada, el acceso a la reproducción humana asistida es hoy un auténtico derecho fundamental de la mujer y de la pareja, sobre todo ante el descenso de la natalidad que se está produciendo en España y en otros muchos países de nuestro entorno. Que se incluya o no en el sistema público de salud es, en efecto, una cuestión distinta. Pero si el sistema es universal, como el español, lo coherente es, en su caso, explicar las razones que pueden justificar la limitación puntual de las personas usuarias y, no convertir a las mujeres excluidas en unas privilegiadas.

			La Ley de dependencia

			La Ley 39/2006, de 14 diciembre, de Promoción de la Autonomía Personal y Atención a las Personas en Situación de Dependencia, vino a ordenar la respuesta del Estado ante la situación de especial vulnerabilidad en la que se encontraban un amplio número de personas que no podían valerse por sí mismas, bien por padecer alguna clase de discapacidad, bien por su edad o por vivir solas, necesitando el apoyo de otras personas.

			Con la Constitución de 1978 en la mano, la competencia en materia de asistencia social corresponde a las CC. AA. y, en menor medida también, a las entidades locales. Por tanto, el legislador estatal carecía de un título competencial específico para elaborar la ley, lo que planteaba acertar con su enfoque jurídico para evitar su impugnación ante el Tribunal Constitucional. Además, poner en marcha un nuevo sistema público asistencial y de carácter universal implicaba una fuerte inversión de recursos financieros, por lo que la inclusión del sistema nacional de dependencia en el Sistema Nacional de Salud, que posibilitaba superar los problemas de naturaleza competencial, podía poner en riesgo el mantenimiento de este último, pues no existía certeza sobre las necesidades reales y la evolución del nuevo modelo de prestaciones públicas para las personas carentes de autonomía funcional.

			El partido en el Gobierno (PSOE) y el principal partido de la oposición (PP) alcanzaron un consenso básico sobre los contenidos de Ley 39/2006, pero la eficacia real obedeció, en primer lugar, a su enfoque metodológico y, en segundo lugar, al esfuerzo financiero que la acompañaba. En efecto, la Ley de dependencia respeta la competencia exclusiva de las Comunidades Autónomas (CC. AA.) sobre asistencia social —hoy servicios sociales— (art. 148.1.20.ª CE), pero la convierte, con apoyo en la competencia estatal que garantiza la igualdad de todos los españoles en el ejercicio de los derechos (art. 149.1.1.º CE), en el tercer pilar de la protección social en España, al lado de la Seguridad Social y el Sistema Nacional de Salud. Para ello, el legislador estatal se vio obligado a innovar un conjunto de fórmulas de cooperación y participación institucional complejas, pero que resultaron ser sumamente eficientes, permitiendo al Estado participar en la toma de decisiones, sin imponerlas. En este sentido, la función desempeñada por el Consejo Territorial del Sistema de Autonomía y atención a la dependencia es un buen ejemplo de cogobierno o gobierno compartido.

			La tarea, en sus comienzos, no fue fácil. La voluntad política de poner en pie un nuevo sistema de protección y asistencia de las personas implicaba coordinar esfuerzos en la Administración General del Estado y acompañar a las CC. AA. en el despliegue de la ley. Fue aquí donde surgieron las primeras reticencias y los primeros obstáculos. Los partidos nacionalistas (CIU, PNV, EA y Nafarroa Bai) que votaron en contra el proyecto de ley consideraban, en palabras del diputado de CIU, Carles Campuzano, que «abre en canal las competencias autonómicas».11Y, poco después de su aprobación, la ley se encontró con bloqueos parciales en su gestión, por parte de algunos Gobiernos autonómicos del PP.

			Sin embargo, las resistencias se fueron superando y la ley experimentó posteriores reformas que la adecuaron progresivamente a la cambiante realidad del país. Gobiernos de signo político distinto la han administrado y, en lo que ahora importa, el derecho a la autonomía personal se ha ido configurando como una conquista irreversible de la ciudadanía española. Su reconocimiento como un derecho subjetivo y universal (art. 2) equipara a este derecho legal políticamente garantizado con un genuino derecho fundamental.

			La Ley de igualdad

			Si se analizan los principales elementos sobre los que la jurisprudencia constitucional construye el derecho a la igualdad podríamos, en una primera lectura, extraer las siguientes conclusiones: a) la igualdad es, en esencia, un juicio de comparación entre dos situaciones (tertium comparationis) susceptibles de ser jurídicamente equiparables; y b) el derecho a la igualdad comprende también la tutela antidiscriminatoria, que no opera mediante un juicio de comparación, sino prohibiendo diferenciar con fundamento en determinados sesgos (sexo, raza, ideología...).

			Podría pensarse que el derecho a la igualdad termina ahí y, por tanto, que la garantía de su defensa judicial es suficiente para la realización del derecho. Pero en una sociedad democrática en constante transformación y cambio, la concepción judicial de la igualdad se queda en exceso corta. Las causas y los factores de diferenciación crecen prácticamente en progresión geométrica (brecha digital, migración, pobreza energética...) y no basta con una visión defensiva del derecho. La regulación constitucional de la igualdad sigue sin ofrecer respuesta a cuestiones jurídica y socialmente imprescindibles: igualdad ¿en qué?, ¿para qué?; ¿cómo se distribuye la igualdad y a quién se iguala?, ¿cuánta igualdad ha de haber en lo igual y cuánta en lo diferente?

			La realización de la igualdad requiere una comprensión activa del derecho y de sus condiciones de ejercicio. Exige, pues, una política pública orientada a su estímulo y procura un contrapeso político. Sin políticas de igualdad, sin el esfuerzo nivelador del Estado, la desigualdad sería el estado natural de las democracias liberales. Acaso por ello, atendiendo al carácter social de nuestro Estado, el art. 9.2 CE ordena a los poderes públicos promover las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva, y remover los obstáculos que impidan o dificulten su plenitud. Obviamente, este mandato constitucional no puede identificarse con un derecho fundamental, pero ese «promover» y «remover» ha dado lugar a un derecho fundamental del legislador, vinculado a su efectiva realización y que expresa, desde una perspectiva integral, la necesaria dimensión activa del derecho.

			No hay mejor política de igualdad que una buena gestión de la diferencia, y esta no es posible sin una acción consciente del legislador socialmente respaldada.

			La LO 3/2007, de 22 de marzo, para la Igualdad efectiva de Mujeres y Hombres obedece a esa visión más completa de la igualdad como derecho y como política pública, aplicada a ámbitos persistentes de discriminación entre hombres y mujeres. La presencia equitativa de las mujeres en los cargos públicos, las listas electorales paritarias, las discriminaciones indirectas, la educación para la igualdad, la conciliación de la vida personal, laboral y familiar, son, entre otros muchos, aspectos concretos regulados por la ley y, por tanto, acciones específicas que aterrizan la igualdad, como derecho, en el suelo de la realidad. Cada una de esas líneas de combate contra la desigualdad genera sus propios derechos legales y su consolidación social, es decir, el consenso tácito sobre su aceptación los fundamentaliza de suerte que un derecho legal, por ejemplo, la paridad en las listas electorales solo permite su mejora (listas cremalleras) y nunca su regresión, aunque la Constitución no la impida. Puede cambiarse la ley, pero el derecho fundamental del legislador subsiste como parte de la conciencia democrática de la ciudadanía.

			La Ley de memoria histórica

			La conocida como Ley de la memoria histórica o, por mejor decir, la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, por la que se reconocen y amplían derechos y se establecen medidas en favor de quienes padecieron persecución o violencia durante la Guerra Civil y la Dictadura, no es una ley pensada para la reparación y compensación de daños materiales pasados. Contiene algunas medidas muy puntuales que apuntan en esa dirección, pero su finalidad principal es otra: derribar un muro de silencio y desinformación, ventilar sin acusaciones vergüenzas colectivas en la arena pública, para no olvidar el pasado y permitir que cada persona y cada familia pueda ordenar en privado su memoria, acreditando que la vida y las acciones de sus antepasados no siempre son lo que aparece en archivos y relatos oficiales.

			Este ejercicio de decencia democrática y de reconocimiento público de tan atroz período de nuestra historia tiene su máxima expresión en el artículo 2.2 de la ley, en el que el legislador dispuso que «como expresión del derecho de todos los ciudadanos a la reparación moral y a la recuperación de su memoria personal y familiar se reconoce y declara el carácter radicalmente injusto de todas las condenas, sanciones y cualesquiera otra forma de violencia personal producidas por razones políticas, ideológicas o de creencias religiosas, durante la Guerra Civil, así como las sufridas por las mismas causas durante la Dictadura». Y, en el artículo siguiente, el legislador democrático declaró «la ilegitimidad de los tribunales, jurados y cualesquiera otros órganos penales o administrativos que, durante la Guerra Civil, se hubieran constituido para imponer, por motivos ideológicos o de creencia religiosa, condenas o sanciones de carácter personal, así como la de sus resoluciones y condenas».

			La democracia española se enfrentaba a su pasado, reconocía los errores y los horrores cometidos y habilitó, a través de la ley, un conjunto de medidas dirigidas a remediar situaciones todavía no corregidas, a pesar de haber transcurrido algo más de treinta años desde la muerte del dictador (identificación de cadáveres, anulación de resoluciones judiciales y sanciones administrativas contrarias a los más elementales principios democráticos, saneamiento de los espacios públicos, librándolos de los símbolos de la Dictadura o de los nombres de sus representantes...). En definitiva, se trataba de romper falsos silencios mediante la fuerza transformadora de la ley.

			La iniciativa legislativa mereció duros reproches por las fuerzas políticas conservadoras e importantes sectores de población, que consideraban que la ley venía a remover innecesariamente el pasado, a «levantar cadáveres de las cunetas» y a hacer presente una realidad ya ausente en la sociedad, de interés para colectivos minoritarios. Lejos de ver en ella un ejercicio de dignidad y justicia, sostenían que la ley pretendía reescribir interesadamente el pasado, aleccionando y ofreciendo una versión interesada de la historia.

			El derecho a la memoria no ha encontrado todavía ese consenso social tácito que puede convertirlo en un derecho fundamental legal y, previsiblemente, tarde en encontrarlo. La Ley de la Memoria fue prácticamente inaplicada bajo los Gobiernos del PP y cuando fue sustituida por la Ley 20/2022 de 19 de octubre, de Memoria Democrática, la derecha política española reafirmó nuevamente el rechazo al reconocimiento de este derecho, no solo votando en contra del proyecto, sino también recurriendo la ley ante el Tribunal Constitucional.12

			La Ley de interrupción voluntaria del embarazo

			Cinco años después de la entrada en vigor de la Constitución de 1978, el legislador español se enfrentó al espinoso asunto de determinar en qué casos no procedía la protección penal del nasciturus. El proyecto de ley presentado por el Gobierno socialista de Felipe González se aprobó en el Congreso de los Diputados el 6 de octubre de 1983 con el voto favorable del PSOE y 3 diputados de la minoría catalana y 109 votos en contra (grupo popular, grupo centrista, minoría vasca y los demás integrantes de la minoría catalana). El proyecto de ley incorporaba al Código Penal un nuevo artículo 417 bis, en el que se señalaban los requisitos que debían concurrir para entender jurídicamente factible la interrupción del embarazo. Esta ley centraba su enfoque en un reproche severo del aborto para considerar, a continuación, que, en puntuales casos, la acción de la mujer y la de los facultativos que la atendiesen no debía ser objeto de sanción penal. No estábamos, pues, ante una ley que reconociese derechos e impusiese obligaciones, sino ante una ley de despenalización con arreglo a la cual la interrupción voluntaria del embarazo no siempre debía conducir a la pérdida de la libertad. La condena por aborto se excepcionaba en unos pocos supuestos tasados (terapéutico, criminológico y eugenésico) y bajo condiciones muy estrictas.

			Como en aquel momento era posible interponer un recurso previo de inconstitucionalidad y, por tanto, cuestionar la licitud constitucional de la norma antes de su entrada en vigor, el grupo popular hizo uso de este cauce impugnatorio ante el Tribunal Constitucional. El recurso fue resuelto por la STC 53/1985, de 11 de abril. Un pronunciamiento que dividió por la mitad al Tribunal Constitucional (6 votos a favor y 6 en contra) y cuyo empate fue dirimido por el voto de calidad de su presidente, que inclinó la balanza hacia la constitucionalidad del proyecto de ley enjuiciado. Este hecho ilustra, por sí solo, el contexto y la tensión política y social que vivía la España del momento. Una España que dudaba, por ejemplo, acerca de si una mujer violada y que había quedado embaraza debía ingresar en prisión por haber interrumpido voluntariamente el embarazo o por haber abortado al enterarse que el alumbramiento de su hijo iba a causar su muerte. Tan comedido paso del legislador parecía haber agitado la conciencia de una parte importante de la ciudadanía. La reacción política y social de las fuerzas y movimientos políticos conservadores, católicos y antiabortistas fue muy significativa. Sin embargo, la Ley 9/1985, de 5 de julio, como otras muchas medidas legislativas de apertura hacia la libertad, fue progresivamente encajando en la realidad social española, hasta que el sistema de despenalización y casos comenzó a sentirse en exceso limitativo e insuficiente para ofrecer un adecuado equilibrio entre los derechos en conflicto.

			El 26 de septiembre de 2009 el Gobierno del presidente Zapatero anunció la aprobación del «proyecto de ley orgánica de salud sexual y reproductiva y de la interrupción voluntaria del embarazo». La denominación de esta ley ya pone de manifiesto la transformación habida en la sociedad española en relación con el aborto. Su encuadre es otro: la iniciativa «tiene por objeto garantizar los derechos fundamentales en el ámbito de la salud sexual y de la salud reproductiva, regular las condiciones de la interrupción voluntaria del embarazo y de los derechos sexuales y reproductivos» (art. 1). Para ello, declaraba que las mujeres podrán interrumpir voluntariamente su embarazo a partir de los dieciséis años, sin necesidad de consentimiento de sus representantes legales, y establecía un sistema de plazos combinado con algunas causas específicas, el derecho a recibir información y el de acceder al sistema nacional de salud, entre otros, que se acompañan de un importante conjunto de medidas y garantías que conforman toda una política pública en relación con la materia que contiene, desde aspectos relativos a la educación, la anticoncepción o la objeción de conciencia del personal sanitario.

			Con todo, el núcleo de la ley era habilitar, bajo determinadas condiciones sustancialmente temporales, el derecho de la mujer a interrumpir libre y voluntariamente su embarazo, de modo semejante al sistema establecido en otras legislaciones europeas.

			Siendo más que notoria la evolución habida en la sociedad española sobre esta cuestión, el proyecto fue aprobado por 184 votos (PSOE, PNV, ER, IU, ICV, NaBai y 2 diputados de CIU) frente a 158 en contra y una abstención. Solo el PP se opuso a la totalidad del proyecto que se promulgó como Ley Orgánica 2/2010, de 3 de marzo.

			Ese mismo año el PP interpuso un recurso de inconstitucionalidad contra varios artículos de la nueva ley. Además, con la llegada al Gobierno del PP (2012), una de las primeras medidas anunciadas por el ministro de Justicia (Ruiz Gallardón) fue la de modificar la Ley 2/2010 reorientando sus contenidos hacia el modelo establecido por la ley del año 1985. Cuando se presentó públicamente el nuevo proyecto de ley, la reacción ciudadana no se hizo esperar. Existía una fuerte resistencia social a la involución y a perder todo lo que se había avanzado. El «tren de la libertad», por acoger el eslogan utilizado por el movimiento que culminó en la manifestación del 1 de febrero de 2014 en la ciudad de Madrid, ya no se podía parar.

			Curiosamente, en un ejercicio de negación de la historia, diversos líderes del PP declararon ante la opinión pública que su único propósito era recuperar el (inexistente) consenso de 1985.13En septiembre de 2014, el presidente Rajoy anunció la retirada del proyecto de ley. A partir de ese momento el derecho de la mujer a la interrupción voluntaria del embarazo, libremente decidida conforme a un sistema de plazos, suscitó el consenso tácito necesario para poder ser calificado como un derecho fundamental legal. Tan es así que cuando unos cuantos años después se tuvo conocimiento de que el Tribunal Constitucional iba a pronunciarse finalmente sobre el recurso presentado en su día por el PP, su presidente, Núñez Feijóo, declaró que estaba de acuerdo con el sistema de plazos y que «el aborto es un derecho de la mujer», aunque «no lo considera un derecho fundamental». Trece años después de la interposición del recurso contra la ley, el 9 de mayo de 2023, el Tribunal Constitucional dictó su STC 44/2023, desestimando el recurso con el voto parcialmente discrepante de tres de sus miembros.

			El debate sobre el aborto quedó jurídica y políticamente cerrado. La ley de plazos es constitucional y, a la vez, una realidad plenamente asumida por la sociedad española. No es, en efecto, un derecho fundamental, pero, políticamente, ya es como si lo fuera.

			
6. UN BREVE APUNTE SOBRE EL LEGISLADOR DE LA LIBERTAD


			El legislador de la libertad nunca lo tiene fácil. Reconocer derechos de ciudadanía es una tarea compleja que requiere valentía política, intuición y acierto. Ahora bien, cuando su propuesta es interiorizada por la sociedad e integrada en el sentir democrático de la mayoría, quien lo tiene verdaderamente difícil es aquel otro legislador que, aferrado a sus postulados ideológicos, pretende revertir la libertad y reducir el territorio de los derechos ya conquistados.

			En este escenario de la política, los derechos fundamentales del legislador juegan un papel transformador de la Constitución mucho más relevante que el que puede desempeñar el Tribunal Constitucional al resolver conflictos sobre derechos fundamentales. En España tenemos algún ejemplo de derecho fundamental de estricta creación jurisprudencial (el derecho a la protección de datos personales). Pero esa es la excepción a la regla. Quien verdaderamente interpreta y arriesga es el legislador de la libertad. Y ese riesgo, permite el avance de los derechos y reanima la propia interpretación de la Constitución. En 1978, ¿quién nos iba a decir que el derecho fundamental a contraer matrimonio también incluía a personas del mismo sexo o que el derecho a la igualdad comportaba, cuando menos, las listas electorales paritarias?

			La garantía jurisdiccional de los derechos es importante. Pero la tarea de su defensa, transformación y renovación no puede dejarse únicamente en poder del juez. Sin política democrática, los derechos fundamentales solo serían palabras escritas en un papel abocado a transitar por la aristocracia de los tribunales.
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