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Estimados amigos: os presentamos un nuevo número de los Cuadernos, en este caso el 
número 23, correspondiente al mes de junio de 2022.

Afortunadamente parece que por fin podemos ya vislumbrar una salida a la pandemia de 
la covid-19, lo que no impide que algunas de las vivencias y decisiones adoptadas sigan 
siendo todavía objeto de reflexión en algunas de nuestras secciones. Por ello, nuestro 
primer informe lleva por título “Los parlamentos de los Länder de la RFA y la política 
de emergencia en la pandemia de la covid 19”, a cargo del profesor Benjamin Höhne. 
También en esta sección reflexiona Florencia Almada sobre “La naturaleza jurídica de la 
ciudad de Buenos Aires”, y otras dos notas tienen por objeto el federalismo mexicano: “La 
inconstitucionalidad de la consulta sobre el pacto fiscal en Jalisco (México)” y “Reflexio-
nes sobre la facultad tributaria del municipio en México y los conflictos entre poderes”.

La sección “Novedades del Estado autonómico” está integrada por un informe y una 
nota: Adoración Galera considera las “Razones para una reforma federal del modelo 
territorial”, y Paloma Egea muestra el “Federalismo como alternativa a la desigualdad 
interregional: un breve análisis”.

En “Novedades parlamentarias”, el primero de los informes se ocupa de la “Degrada-
ción de la inviolabilidad parlamentaria en la jurisprudencia de tribunales superiores 
de Brasil”, siendo su autor Renan Guedes Sobreira. Los textos que completan la sección 
analizan dos recientes sentencias del Tribunal Constitucional español: “El derecho a la 
representación proporcional en la designación de los senadores autonómicos. La STC 
56/2022 (caso Miquel Iceta)”, por Daniel Fernández Cañueto, y “La representación pro-
porcional de las formaciones políticas en la Mesa del Parlamento: un breve comentario 
a la STC de 9 de marzo de 2022”, por Daniel Simancas Sánchez.

Cuatro informes integran la sección “Actualidad iberoamericana”, cada uno de ellos so-
bre un país diferente. En el primero de ellos, el Profesor Gastón Gómez Bernales realiza 
una interesante “Revisión y crítica al proceso constitucional chileno”. Eddie R. Cajaleón 
Castilla trata los “Derechos fundamentales “virtuales” de los parlamentarios en el Con-
greso de la República del Perú en tiempos de pandemia covid-19 a modo comparado”. 
Gonzalo Gaibor valora “La paz como finalidad del constitucionalismo ecuatoriano”, y por 
último Irina Graciela Cervantes Bravo nos presenta unas “Reflexiones sobre violencia 
política en México”. 

Finalmente, en la Sección “Calidad democrática” os incluimos los informes “La futura 
ley de protección de alertadores: una oportunidad para luchar contra la corrupción 
en España” por Alicia García Rodríguez-Marín, y “La eficacia de las reformas penales 
contra la corrupción” por Margarita Valle Mariscal de Gante.

Nuestro agradecimiento a todos los evaluadores por su trabajo y dedicación (se mantiene 
nuestra oferta para aumentar el equipo de revisores), y por supuesto podéis enviarnos 
textos que versen sobre los diferentes campos de trabajo de la revista, respetando las 
normas editoriales recogidas en los créditos de este número. 
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INFORME
LOS PARLAMENTOS DE LOS LÄNDER DE LA RFA Y LA POLÍTICA  
DE EMERGENCIA EN LA PANDEMIA DE LA COVID 19
THE PARLIAMENTS OF THE GERMAN LÄNDER AND THE EMERGENCY POLITICS  
IN THE CORONA CRISIS

por Benjamin Höhne
DAAD/AICGS Research Fellow at Johns Hopkins University, Washington, D.C.

Cómo citar este artículo / Citation:  
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Los Parlamentos de los Länder de la RFA y la Política  
de Emergencia en la pandemia de la COVID 19, en:  

Cuadernos Manuel Giménez Abad, nr. 23.
DOI: https://doi.org/10.47919/FMGA.CM22.0101 

RESUMEN

La gestión de la pandemia de la Covid 19 en Alemania en términos de tasas de infección 
y mortalidad, así como de consecuencias económicas y sociales, se evalúa como satis-
factoria en comparación con los otros países de la UE27, aunque se plantea la cuestión 
sobe la input-legitimidad de los procedimientos democráticos. La pregunta se plantea 
en este texto a partir del concepto de política de emergencia de Jonathan White, en 
relación a la Conferencia de la Federación y los Länder (BLK) y sus efectos en los 16 
parlamentos de los Länder. Se argumenta que la toma de decisiones en el orden federal 
durante las oleadas pandémicas de 2020 y 2021 constituyó un marco que redujo las 
funciones parlamentarias.

Un aspecto central del análisis es la presentación del cambio en el gobierno multinivel 
evocado por la pandemia a través de la BLK. Se analizan los efectos de esta política de 
gestión de crisis, dominada por el ejecutivo, para las funciones parlamentarias más 
importantes a nivel de los Länder, es decir, el control a través del cogobierno, el control 
de la oposición, la legislación y la función de publicidad.

Palabras clave: parlamentos de los Länder, política de emergencia, pandemia, Con-
ferencia de la Federación y los Länder (BLK), funciones parlamentarias

https://doi.org/10.47919/FMGA.CM22.0101
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ABSTRACT

Although Germany’s performance in terms of the number of infections and fatalities 
as well as the economic and social consequences associated with Covid-19 can be con-
sidered as satisfactory in an EU27 comparison, it raises the question of input legitima-
cy through democratic procedures. It draws on the basis of Jonathan White’s concept 
of emergency politics, using the example of Germany with its emergency regime of 
the Bund-Länder-Konferenz and its impact on the 16 state parliaments. It is then ar-
gued that the decision-making during the pandemic waves in 2020 and 2021 formed 
a framework within the federal state that largely removed the basis for parliamentary 
functions. Essential for the analysis is the outline of the change in the multi-level gover-
nance that the pandemic brought about through the conference of the Chancellor and 
the 16 state prime ministers. The impact of this governmental crisis management poli-
tics are discussed for the most important state parliamentary functions, the oversight 
through co-governance, oversight by the opposition, legislation, and the public debate.

Keywords: State Parliaments, Emergency Politics, Pandemic, Bund-Länder-Konferenz, 
Parliamentary Functions
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I. INTRODUCCIÓN1

Los datos de Alemania en cuanto a las tasas de incidencia y mortalidad, así como las 
consecuencias económicas y sociales en relación con la pandemia de la Covid 19 pueden 
considerarse no tan graves en una comparación con otros Estados miembros de UE27 
(Ritchie et al., 2020; Centro Europeo para la Prevención y el Control de Enfermedades, 
2021). Las medidas de contención de la pandemia adoptadas por el gobierno federal 
y los Länder tienen, por tanto, cierta output legitimidad (cf. Scharpf, 11999), aunque 
desde la primavera de 2021 fueron también criticadas por la campaña de vacunación 
inicialmente lenta y por la amplitud de la cuarta ola que surgió en otoño del año 2021 
(cf. Hassenkamp, 2021; Pechtold, 2021; Thurau, 2021).

Pero, ¿qué pasa con la input legitimidad que se expresa en los procedimientos democrá-
ticos (véase Decker, 2020; Marschall, 2020; Merkel, 2020; Kersting, 2021; Korte, 2021; 
Florack et al., 2021)? Esta cuestión se examina con el ejemplo de los parlamentos de los 
Länder y su papel en la toma de decisiones en el sistema federal de la República Federal 
de Alemania. La tesis con la que se quiere hacer un balance provisional tras dos años 
de pandemia es que los parlamentos de los Länder no pudieron ejercer las funciones 
centrales (cf. Patzelt, 2003; Marschall, 2005; Dreischer, 2006; Sebaldt, 2009; Sieberer, 
2010) de la forma habitual, ya que se quedaron atrás institucional y procedimentalmente 
durante las largas “horas de poder ejecutivo”, en comparación con el modo de la gestión 
de la emergencia vía la Conferencia de la Federación y de los Länder (BLK).

Desde un punto de vista teórico, el análisis se refiere al concepto de política de emer-
gencia de Jonathan White (2013) sobre la gobernanza ejecutiva, que fue originalmente 
diseñado para la toma de decisiones en la Unión Europea. El punto central de este traba-
jo son los cambios en el gobierno evocados por la pandemia en la democracia multinivel 
alemana en forma de la BLK. Posteriormente, en cuatro secciones individuales, se de-
sarrollan argumentos sobre los posibles efectos de la gestión de la crisis gubernamental 
en las funciones centrales de los parlamentos de los Länder. Se examinan las funciones 
parlamentarias potencialmente más afectadas: el control a través del cogobierno por 
parte de los grupos parlamentarios que forman parte del gobierno, el control del go-
bierno por parte de la oposición, la legislación, así como la función de publicidad. La 
base empírica está formada por informes de prensa, documentos no públicos de la BLK 
y encuestas de población representativas.

El presente análisis pretende ser una contribución al debate que puede incluirse en los 
estudios empíricos. Al fin y al cabo, el simple recuento de las actividades parlamenta-
rias, como los debates parlamentarios o los instrumentos de control, puede tener poca 
importancia si no se percibe el cambio en el marco de toma de decisiones de una legisla-
tura cuyas competencias han sido ejercidas por otros organismos como el BLK. Hay dos 
razones por las que este artículo trata de los efectos de la política de emergencia sobre la 
pandemia de coronavirus en los parlamentos de los Länder y no en el Bundestag alemán: 
en primer lugar, en la investigación parlamentaria, de partidos y de federalismo, los 
parlamentos de los Länder reciben obviamente menos atención que el Bundestag, como 
es el caso de la investigación actual sobre los efectos de la pandemia de la Covid 19 en el 
parlamentarismo (cf. por ejemplo Pyschny, 2020; Siefken y Hünermund, 2021).2 En las 

1. Este artículo es una versión traducida del artículo “Die Landesparlamente im Zeichen der Emergency Politics in 
der Corona-Krise”, que fue publicado por primera vez en línea por la Zeitschrift für Politikwissenschaft el 12 de en-
ero de 2022 (DOI: https://doi.org/10.1007/s41358-021-00310-2). Traducción Mario Kölling, Revisión José Sánchez 

2. Sin embargo, algunos parlamentos regionales han encargado a sus servicios científicos (por ejemplo, en Renania-
Palatinado) o a investigadores (por ejemplo, en Baden-Württemberg, Brandenburgo, Mecklemburgo-Pomerania 
Occidental, Baja Sajonia, Sajonia y Turingia) la elaboración de informes de expertos (véase el Servicio Científico 

https://doi.org/10.1007/s41358-021-00310-2
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evaluaciones comparativas internacionales, los parlamentos nacionales o las primeras 
cámaras también están en primer plano (véase, por ejemplo, Grabow, 2021; Hildebrand, 
2020; UIP, 2020a 2020b).3

Sin embargo, la necesidad actual de investigar sobre los parlamentos de los Länder no 
sólo se deriva de una posición académica periférica (para las excepciones con orien-
tación comparativa, véase Appeldorn y Fortunato, 2021; Atzpodien, 2020; Valentim y 
Widmann, 2021), lo que en sí mismo no puede justificar un estudio científico, sino por 
su importancia como baluartes regionales de la democracia federal en Alemania: los 
parlamentos de los Länder son las únicas instituciones de los sistemas políticos de los 
Länder que se legitiman directamente a través de las elecciones (cf. Mielke y Reutter, 
2012; Sturm, 2020). En consecuencia, el estado de la investigación sobre los parlamentos 
de los Länder debe ampliarse para incluir el caso de crisis de una pandemia, ofreciendo 
así una pieza científica para los estudios comparativos sobre el parlamentarismo regio-
nal en tiempos de crisis.

Para el análisis se utilizan las encuestas sobre las actitudes de la población hacia la 
toma de decisiones federales durante la pandemia. A partir del análisis retrospectivo 
de una situación excepcional limitada en el tiempo, el estudio pretende contribuir al 
debate del control democrático ante futuras políticas de emergencia. Si efectivamente 
hemos llegado a una “era pandémica” (Habekuss, 2021:1), que según un editorial del 
semanario DIE ZEIT no ha hecho más que empezar con la propagación de la Covid-19. 
Los desafíos globales que ya son acuciantes en la protección del medio ambiente y del 
clima, o que ya lo son desde 2010, como en el caso de la crisis financiera y económica 
europea, pueden convertirse en una nueva normalidad (cf. White, 2013; Florack, 2021).

II. LA POLÍTICA DE EMERGENCIA DURANTE LA PANDEMIA

El funcionamiento de la respuesta a la pandemia en Alemania puede entenderse con el 
enfoque teórico de la “política de emergencia” (cf. White, 2013; Kreuder-Sonnen y White, 
2021). Se basa en la lógica del estado de excepción, que condiciona de forma recurrente 
la toma de decisiones contemporánea en las democracias. Según esta lógica, los retos 
extremos que hay que gestionar o resolver representan una carta blanca para las medi-
das gubernamentales no convencionales. La política de emergencia interna -además de 
distinguir entre unilateral, multilateral y supranacional- es la forma más convencional 
de este “excepcionalismo”. Alegando necesidades de actuación excepcionales y urgentes, 
los gobiernos nacionales levantan las restricciones formales o informales derivadas de 
los controles y equilibrios democráticos, las deliberaciones, las normas de procedimiento 
y los derechos individuales. La discrecionalidad del ejecutivo y la libertad de decisión 
se amplían en comparación con la normalidad constitucional.

La pandemia la Covid 19 intensificó este excepcionalismo en toda la Unión Europea (cf. 
Kreuder-Sonnen y White, 2021). Muchos gobiernos impusieron las mayores restricciones 
a los derechos y libertades civiles desde la Segunda Guerra Mundial. Al mismo tiempo, 
la política del estado de emergencia, aunque pudiera parecer exclusivamente nacional 
desde una perspectiva interna, también tenía rasgos supranacionales, como en el caso 

del Parlamento de Renania-Palatinado 2020a, 2020b; el Servicio Científico del Parlamento del Estado federado de 
Schleswig-Holstein 2020; para el Bundestag y el Parlamento Europeo, véase el Servicio Científico del Bundestag 
alemán 2020a, 2020b; el Servicio Científico del Parlamento Europeo 2020).

3. Sin pretender ser exhaustivos: la revista “The Theory and Practice of Legislation” 8(1-2, 3) ya ha dedicado varios 
números al tema de los parlamentos y coronavirus (Legislatures in the Time of Covid-19; Global Legislative Re-
sponses to Coronavirus 2020). El “Zeitschrift für Parlamentsfragen” 52(4) lo trata de forma temática.
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de la adquisición conjunta de vacunas por parte de la Comisión Europea. Las reacciones 
de los Estados individuales tuvieron un impacto en otros Estados.

La República Federal de Alemania, que puede clasificarse como una democracia con-
sensual según la concepción de Arend Lijphart (1999) debido a su separación múltiple 
y superpuesta de poderes en diferentes dimensiones, no se caracteriza por una fuerte 
concentración de poder a nivel nacional, a diferencia de Francia o Gran Bretaña. Por 
ello, el excepcionalismo exigía que el gobierno federal y los gobiernos de los Länder 
“tiraran juntos” para poder dirigir la gestion de la pandemia de forma coordinada. Ins-
titucionalmente, esta interacción se basó en el concepto de política de emergencia, que 
clasifica el “régimen de emergencia” como un fenómeno de colaboración.

La BLK que no es una institución constitucional, pasó a primer plano sobre todo du-
rante los llamados lockdowns, durante los cuales la toma de decisiones políticas se 
centralizó en el ámbito federal debido a los altos índices de infección. Mientras tanto, 
la vida pública, profesional y privada se cerró radicalmente en una medida (preo-
cupación nacional), intensidad (restricciones de contacto social, toques de queda o 
cierres de negocios), dramatismo (los medios de comunicación informaron de forma 
destacada de nuevas cifras de muertos cada día durante un tiempo) y duración (por 
ejemplo, los Kindergarten y las escuelas se cerraron durante meses) sin precedentes. 
La justificación de las medidas de protección era contener la propagación del virus 
minimizando la movilidad y los contactos individuales para no sobrecargar la capaci-
dad de camas de cuidados intensivos de los hospitales y, en última instancia, proteger 
vidas humanas. Además de los muchos ámbitos políticos que se vieron afectados en 
respuesta a la pandemia, especialmente la política financiera, social y económica, los 
Lockdowns afectaron por tanto especialmente a las libertades garantizadas en la Ley 
Fundamental. En el plano político, la insólita incertidumbre en la toma de decisiones 
políticas, la necesidad de reaccionar y la inmensa presión para tener éxito cumplieron 
las condiciones del excepcionalismo de emergencia de forma casi ejemplar.

Este texto se refiere a los dos Lockdowns a nivel nacional durante un período de casi 
dos años, que comenzó en febrero de 2020 y terminó en noviembre de 2021. El primer 
Lockdown, más corto, tuvo lugar de marzo a mayo de 2020. El segundo Lockdown se 
extendió desde noviembre de 2020 hasta junio de 2021, comenzando como un “Loc-
kdown ligero” y terminando bajo la presión pública como un “Lockdown tartamudo” 
con aperturas limitadas y retiradas a principios de verano. Hay que distinguir entre las 
fases de bloqueo y las respectivas fases previas, intermedias y posteriores al bloqueo. 
Mientras que durante el primer Lockdown nacional hubo una considerable homogenei-
dad normativa entre los Länder, la situación normativa y la aplicación administrativa 
fueron más heterogéneas durante el segundo (cf. Behnke, 2020).

III. “GOBIERNO” DE LOS LÍDERES GUBERNAMENTALES  
FEDERALES Y DE LOS LÄNDER EN UNA ALIANZA ENTRE  
PARTIDOS GUBERNAMENTALES

La Conferencia de Federación y de los Länder se constituyó para tratar los aspectos polí-
ticos y administrativos de la lucha contra la pandemia en Alemania. Estaba formado por 
la Canciller Federal, por un lado, y por los ministros presidentes de los Länder por otro. 
La BLK se reunía a intervalos casi regulares, especialmente durante o inmediatamente 
antes y después de los Lockdowns. Durante las tres primeras “oleadas”, las reuniones 
se hicieron más condensadas (véase el gráfico 1). Se celebraron a puerta cerrada, la 
mayoría de las veces en forma de “videoconferencia” o conferencia telefónica, y con 
menos frecuencia en forma presencial. El 2 de diciembre de 2021, la BLK se reunió por 
vigésimo sexta vez. Al principio, se refirió a sí misma simplemente como una “reunión de 
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la Canciller Federal con los Jefes de Gobierno de los Länder” (acta de decisión del BLK 
del 12 de marzo de 2020). Con la rápida aparición de una rutina de la crisis, se elevó a 
“conferencia” (acta de la BLK del 1 de abril de 2020). Armin Laschet, entonces ministro 
presidente de Renania del Norte-Westfalia y presidente de la CDU federal, habló de 
“nuestro método de gobierno” en relación con la BLK (Henzler et al., 2021).

Gráfico 1: Reuniones de la BLK e incidencia de siete días, 2020 a 2021

Fuente: investigación propia en www.bundesregierung.de y presentación según Ritchie et al (2020): El pri-
mer Lockdown comienza con el cierre de escuelas en todo el país a partir del 18 de marzo de 2020. El 6 de 
mayo de 2020, la BLK decidió abrir gradualmente las escuelas, aunque en algunos Länder ya todas escuelas 
estaban reabiertas el 27 de abril de 2020. El segundo Lockdown comenzó tras la decisión de la BLK el 28 
de octubre de 2020. Incidencia de siete días: casos oficialmente detectados de Covid 19 por cada 100.000 
habitantes en los últimos siete días. Hasta del 30 de noviembre de 2021.

Según el concepto de política de emergencia, en situaciones de crisis graves surgen nue-
vas configuraciones de actores. Aunque la BLK estaba vinculada a formatos horizontales 
ya existentes de coordinación de la política ejecutiva, en particular la “Conferencia de 
Ministros Presidentes” (MPK), se amplió, en primer lugar, por la dimensión vertical de 
la Canciller Federal y, en segundo lugar, por una alianza entre todos los partidos que 
gobernaron en Alemania a nivel federal o de los Länder, de modo que esta formación 
del régimen de emergencia puede entenderse como novedosa (para el debate, véase 
Waldhoff, 2021).4

4. Los ministros-presidentes probablemente no estarían de acuerdo con esta tesis y verían el BLK como un MPK 
ampliado - o en el término de Fritz W. Scharpf (1989) como una forma de cooperación en el “tercer nivel”- en el que 
la Canciller era sólo un invitado. Antecedentes: El MPK es un ejemplo destacado de las prácticas extraconstitu-
cionales, aunque en parte muy institucionalizadas, de coordinación política horizontal en Alemania. Es el órgano 
central informal de autoorganización para la coordinación política entre los Länder. Según su propia imagen, se 
considera responsable de las “grandes líneas” de política de los Länder. Su modo de decisión es el consenso. Si no 
hay consenso, comienza la búsqueda de un compromiso. Si un Land está a favor de una determinada solución, 
pero no puede aplicarse, un compromiso alcanzado por consenso puede ser mejor al final que una no decisión. No 
hay ninguna obligación de llegar a un acuerdo, pero sí una inclinación a hacerlo, porque todos los participantes 
comparten la experiencia de estar en el mismo barco y de depender de la voluntad de compromiso de los demás 
en la siguiente reunión. El Bundesrat sólo entra en juego cuando las resoluciones de la MPK deben traducirse en 
una iniciativa legislativa formal de los Länder. Este tipo de proyectos requiere un gran peso político en la Segunda 
Cámara del Parlamento, lo que también queda patente por el hecho de que suelen aprobarse por unanimidad en 

http://www.bundesregierung.de
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En primer lugar, la BLK fue el lugar en el que se unieron los hilos del poder guberna-
mental alemán dividido en clave federal, también por razones de separación de po-
deres: detrás de la Canciller estaba el gobierno federal, detrás de los “príncipes de los 
Länder” los gobiernos de los Länder. La división funcional del Estado según el artículo 
30 de la Ley Fundamental fue abolida de facto: mientras que en el “federalismo ejecu-
tivo” alemán la legislación es un asunto principalmente federal y las administraciones 
de los Länder son responsables de la aplicación de la mayoría de las leyes federales, 
esta división de poderes ya no existía en la BLK.

Esto dio lugar a conceptualizaciones creativas como la del “gobierno intensivo” (Brö-
chler, 2021:5) que, sin embargo, puede ser algo engañosa en la medida en que la BLK 
fue creada como un órgano de alto nivel, sin duda, pero sólo para la coordinación de 
las élites del sistema multinivel de la República Federal. Sólo podía acceder indirec-
tamente a las burocracias ministeriales de la Federación y de los Länder -sus resolu-
ciones no tenían fuerza vinculante - y no podía actuar de forma autónoma, ni a nivel 
de dirección ni de ejecución administrativa.

Como órgano ejecutivo de alto nivel de la Federación y los Länder, la BLK eludió las 
vías de decisión previstas constitucionalmente dentro de la arquitectura institucional 
federal, en particular el procedimiento del Bundesrat. De acuerdo con la lógica parla-
mentaria de gobierno, la BLK contaba con el respaldo de las mayorías parlamentarias 
a nivel federal y los Länder. Normalmente, existen relaciones mutuas de dependencia 
y demarcación entre los ámbitos de producción de políticas estructurados jerárqui-
camente. Es difícil desarrollar una limitada dirección política ya que las decisiones 
conjuntas suelen tener un carácter de compromiso, fenómeno para el que se acuñó 
el término “trampa de enredo político - Politikverflechtungsfalle” (Scharpf 1985). En 
este contexto, durante la pandemia dominaba la idea de que no había tiempo suficiente 
para prevenir o resolver los bloqueos dentro del régimen tradicional de negociación. 
El “Gobernar sin bloqueos - Durchregieren”, como Angela Merkel, como líder de la 
oposición, había prometido en un discurso en el Bundestag alemán en julio de 2005 
(Deutscher Bundestag, 2005:17471), sólo pudo ser un deseo que una realidad durante 
sus mandatos (cf. Zohlnhöfer, 2010), pero se convirtió en el orden del día en 2020 
y 2021. Con el actor colectivo de la BLK, fue posible gobernar “sin bloqueos” en un 
grado sin precedentes.

En segundo lugar, los altos cargos de todos los partidos del gobierno federal y de los 
Länder se reunieron en la BLK. Esta alianza de todos los partidos gubernamentales 
incluía al menos un partido de gobierno de cada uno de los 16 Länder cuya organi-
zación federal formaba parte del gobierno federal.5 El único partido que quedó fuera 
fue el partido populista de derechas AfD, que no tiene responsabilidad de gobierno 
alguna. Durante los Lockdowns, la alianza de los partidos gobernantes invalidó en 
gran medida otra característica de la democracia federal de partidos, la llamada “tesis 
de la ruptura estructural” (Lehmbruch, 2000). Según esta teoría, los partidos luchan 

ella. La separación entre la coordinación informal y la decisión formal se intenta mantener de cara al exterior, lo 
que también se observa en el hecho de que en los documentos del Bundesrat no se suele indicar un “historial de la 
MPK” (cf. Nagel 2011; Müller et al. 2020).

5. Las alianzas de partidos en Mecklemburgo-Pomerania Occidental (hasta el 15 de noviembre de 2021), Baja Sajonia 
y Sarre, como grandes coaliciones, estaban incluso en congruencia partidista con el gabinete federal (hasta el 7 de 
diciembre de 2021), aunque la CDU en Schwerin y Hannover -a diferencia de Berlín y Sarrebruck- no dirigía allí el 
gobierno y no tenía que tener en cuenta a su partido “hermano” bávaro. La Alianza de los Verdes y el Partido de la 
Izquierda tuvieron una representación destacada en el BLK a través de sus dos ministros-presidentes. De forma 
indirecta, el FDP participó como socio menor en los gobiernos de Renania del Norte-Westfalia, Renania-Palatinado, 
Sajonia-Anhalt (desde el 16 de septiembre de 2021) y Schleswig-Holstein, así como el FREIEN WÄHLER Bayern 
e.V., que forma coalición con la CSU.
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por la unificación en el Estado federal, lo que va en contra de las diferencias entre los 
Länder en determinados ámbitos políticos. A la inversa, el bipartidismo de los partidos 
federales puede romperse por las desviaciones de los gobiernos de los Länder en el 
Bundesrat (cf. Müller et al., 2020; Souris y Müller, 2020). En el seno de la BLK, esta 
tensión apenas surgió. En su mayor parte, los intereses del Land y del partido parecían 
ser congruentes. Apenas se percibía una ruptura estructural.

El proceso de toma de decisiones en la BLK, que, como se ha demostrado, reunió 
no sólo a los “jugadores de veto” gubernamentales (Tsebelis, 11995), sino también a 
todos los políticos de los partidos, sólo pudo lograrse por consenso. Ocasionalmente, 
surgieron dificultades en la búsqueda de un consenso como consecuencia de las di-
vergentes percepciones del problema, también a la vista de los valores de incidencia 
regionalmente diferentes, y de los intentos individuales de los ministros presidentes 
de distinguirse, por ejemplo, con vistas a unas próximas elecciones en su propio Land 
o a la cuestión del candidato para las elecciones federales en la CDU. En este sentido, 
se puede entender el hecho de que los ministros presidentes a veces “frenaron” e im-
pidieron la adopción de medidas de contención más estrictas, incluso si la Canciller 
las hubiera defendido. En ocasiones, los Länder fueron más allá de las resoluciones 
de la BLK y ordenaron un toque de queda en lugar de restricciones de contacto (cf. 
Beucker, 2021). Sin embargo, al final la presión para llegar a un acuerdo fue alta, lo 
que facilitó la búsqueda de un compromiso, ya que la BLK trató de reaccionar ante 
una situación problemática para la que se utilizaron muchos superlativos históricos6 
(cf. Schwanholz, 2021).

El equilibrio de las esferas de influencia puede observarse en los procedimientos de 
la BLK, que fueron reconstruidos en sus rasgos principales sobre la base de los pro-
yectos de resolución y decisión no públicos. En noviembre de 2020, los Länder habían 
rechazado una reunión de la BLK, que había sido solicitada por la Canciller en vista 
del rápido aumento de las cifras de infección, dejando así claro que la “presión” de 
la Canciller quedara en nada. En lugar de las inicialmente habituales propuestas de 
decisión de la Federación”, que podrían entenderse como una base descendente para 
la toma de decisiones, los borradores de los Länder fueron acordados por las Canci-
llerías de los Länder bajo la dirección del Land que presidia la MPK (cf. Lohse, 2020). 
También se encontró una modalidad que preveía una participación equilibrada de los 
Länder y el gobierno federal. A principios de marzo de 2021, la llamada “Ronda de los 
4” había elaborado un plan de apertura para el Lockdown. Este comité estaba formado 
por la Canciller Angela Merkel, el Vicecanciller Olaf Scholz, que ya había participado 
en varias BLK (cf. Henzler et al., 2021), el Presidente del turno de la MPK Michael 
Müller y el Ministro-Presidente de Baviera Markus Söder. Así, no sólo los líderes de los 
tres partidos de la Gran Coalición en el gobierno federal formaban parte del círculo de 
liderazgo interno de la BLK, sino que también representaba una cierta variedad entre 
los Länder: un Land grande del sur y de un Land ciudad en el este.

6. En un discurso televisado al comienzo de la pandemia, la Canciller Angela Merkel la describió como el “mayor 
desafío desde la Segunda Guerra Mundial” (Der Spiegel 2020).
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IV. LA PERCEPCIÓN FUNCIONAL DE LOS PARLAMENTOS DE  
LOS LÄNDER BAJO EL SIGNO DE LA POLÍTICA DE EMERGENCIA  
DE LA BLK

4.1 Función de control

El control del ejecutivo es una función parlamentaria especialmente importante 
desde el punto de vista de la separación de poderes en una democracia y del des-
equilibrio de poder que se inclina a favor del gobierno que tiene mayores recursos 
(cf. Lhotta, 2009; Siefken, 2018). Puede ejercerse tanto en la fase previa como en 
la posterior a las decisiones gubernamentales, en este caso provocadas por la BLK. 
Para los parlamentos de los Länder, la función de control destaca en comparación 
con las demás funciones parlamentarias (cf. Höpcke, 2014; Höhne, 2019), también 
porque estos parlamentos han experimentado una disminución de la competencia 
legislativa en las últimas décadas.7

La función de control se diferencia, según las raíces históricas del republicanismo o 
del modelo de Westminster, en un control via el cogobierno, por un lado, y el control 
por la oposición, por otro (cf. Höreth, 2021). Idealmente, en el sistema parlamentario 
de gobierno, análogo al dualismo inherente entre el gobierno y la oposición, existe una 
línea divisoria en el desempeño de las tareas de control (cf. Hohendorf et al., 2020).

Mientras que un control más bien “suave” a través del cogobierno es típico de los grupos 
parlamentarios del gobierno, un control más bien “duro” se ejerce desde la oposición. 
Esquemáticamente, por un lado, existe una variante de control que tiende a buscar 
soluciones fácticas constructivas y es más difícil de reconstruir científicamente, ya que 
se desarrolla principalmente en los arcanos de la política. En el otro lado está el control 
de la oposición, que apunta más a la publicidad y que exhibe los supuestos fracasos del 
gobierno para perfilarse como “gobierno en espera” (cf. Schwarzmeier, 2004).

4.1.1 Control a través del cogobierno

El control a través del cogobierno tiene lugar entre los miembros de un grupo parlamen-
tario del gobierno y los miembros del gobierno sobre la base de una afiliación partidista 
común (para el Bundestag cf. Schüttemeyer, 1998). Esta constelación de actores puede 
definirse como un “partido en la función pública” (Katz y Mair, 2002), que se caracteriza 
por unos rasgos comunes. También desempeña un papel importante a la hora de enten-
der las limitadas posibilidades de control de las decisiones de la BLK: la mayoría de las 
veces, los ministros-presidentes son presidentes y principales candidatos de su partido 
en el Land (véase el cuadro 1) y se apoyan en los grupos parlamentarios gubernamentales 
del parlamento del Land.8 Durante la pandemia, los dos partidos tenían un espíritu de 
solidaridad que parecía incluso más cercano que en tiempos normales; apenas había 
conflictos dentro del partido. En su partido federal, los ministros presidente suelen 
asumir también tareas de liderazgo, que se vieron potenciadas durante la pandemia 

7. El desarrollo del federalismo en la República Federal de Alemania ha supuesto la pérdida de competencias de 
los parlamentos estatales, que fueron devueltas a los gobiernos de los Estados a través de su participación en el 
Bundesrat y en diversos órganos de coordinación como la Conferencia Permanente de los Ministros de Educación 
y Asuntos Culturales de los Länder en la República Federal de Alemania (cf. Carstensen y Schüttemeyer 2015; 
Laufer y Münch 1998; Thaysen 2004; en contraste, cf. Reutter 2017). La integración europea también contribuyó 
a reducir aún más el margen de maniobra independiente (véase Abels y Eppler 2016).

8. Se pueden hacer afirmaciones análogas en relación con los Ministros Presidentes de los Länder de los partidos 
del gobierno subalterno, con la salvedad de que no pertenecen directamente a la BLK y, por tanto, pueden reclamar 
un grado algo mayor de libertad política con respecto a sus decisiones.
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debido a la elevada presencia televisiva.9 Entrelazan la vertiente parlamentaria y guber-
namental del contexto general del partido en su Land con la del gobierno federal, que a 
su vez estaba dominado por las decisiones de la BLK. En resumen, el control a través del 
cogobierno en los parlamentos de los Länder estaba totalmente bajo el signo de la BLK.

Cuadro 1: Ministro Presidentes (diputados) y su posición en su partido federal, 
2020 y 2021

Land Partido Ministro Presidente Función en el partido a nivel del Land 

Baja Sajonia SPD Stephan Weil Presidente 

Renania-Palatinado SPD Malu Dreyer Miembro asesor del Presidium del 
Comité Ejecutivo Nacional

Berlín SPD Michael Müller Presidente de 2016 a 2020

Brandenburgo SPD Dietmar Woidke Presidente 

Hamburgo SPD Peter Tschentscher -

Mecklemburgo-
Pomerania 
Occidental

SPD Manuela Schwesig Presidente 

Bremen SPD Andreas Bovenschulte Presidente de 2010 a 2014

Baden-Württemberg BÜNDNIS 
90/DIE 
GRÜNEN

Winfried Kretschmann Miembro asesor del Comité Ejecutivo, 
Presidente de 2002 a 2011

Turingia DIE LINKE Bodo Ramelow -

Baviera CSU Markus Söder Presidente del Partido

Renania del Norte-
Westfalia

CDU Armin Laschet Presidente 

Hesse CDU Volker Bouffier Presidente 

Sajonia CDU Michael Kretschmer Presidente 

Schleswig-Holstein CDU Daniel Günther Presidente 

Sajonia-Anhalt CDU Reiner Haseloff Miembro del Comité Ejecutivo 

Saarland CDU Tobias Hans Presidente 

Fuente: investigación propia (en las páginas web y los estatutos de los estados parte), clasificación presen-
tación según los Länder A (liderados por el SPD) y los Länder B (liderados por la CDU o la CSU), cada uno 
ordenado por el tamaño de la población, a 15 de octubre de 2021

El principio de consenso en la toma de decisiones de la BLK exigía cierta flexibilidad 
en la búsqueda de compromisos. En los trabajos académicos sobre la europeización del 
Bundestag y otros parlamentos nacionales se ha demostrado lo poco práctico que puede 
ser un compromiso parlamentario formal del ejecutivo tanto con posiciones concretas 
como con objetivos amplios cuando se legisla en la Unión Europea a través del “Con-
sejo de Ministros” (cf. Sturm y Pehle, 2012). Sin embargo, a diferencia de lo que ocurre 

9. En el caso de la CDU, los ministros-presidentes, en particular, contribuyen a una estrecha vinculación entre 
los partidos de los Länder y su partido federal (para un análisis de la vinculación en términos de contenido, véase 
Müller 2013). El entonces diputado Armin Laschet dirigía el partido federal, el diputado Volker Bouffier era uno 
de los tres vicepresidentes, en el periodo analizado. Los diputados Daniel Günther, Tobias Hans, Reiner Haseloff y 
Michael Kretschmer fueron elegidos para el presidium, es decir, el círculo interno de la dirección, en la conferencia 
federal del partido de enero de 2021.
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en las situaciones de negociación internacional, la instrumentalización de una reserva 
parlamentaria como medio de presión, tal y como se observa regularmente en Bruselas, 
parecía fuera de lugar dentro de la cultura del “federalismo cooperativo” y más aún 
durante la situación de excepción de la pandemia.

En el caso del control ejecutivo por parte de los grupos parlamentarios gubernamentales 
de los parlamentos de los Länder tras una BLK, se produjo una “situación de ratificación” 
similar a la que suele darse en el control a posteriori de las decisiones gubernamentales 
(véase Schuett-Wetschky, 2004). Aparte del hecho de que la mayoría de las decisiones de 
la BLK no requerían en absoluto la aprobación de los parlamentos de los Länder, proba-
blemente no había prácticamente ningún punto de partida para el control a posteriori.

Rechazar un paquete de negociación que “el propio partido” ha ayudado a elaborar no 
sólo iría en contra de la lógica del gobierno parlamentario, sino también de las pautas de 
negociación bien ensayadas en la democracia multinivel. Sin embargo, las consecuencias 
de este hecho pudieron observarse a finales de 2020 en Sajonia-Anhalt. En una agria 
disputa partidista sobre un aumento de tasas previsto para la radiodifusión pública, 
que casi condujo al fin de la coalición de gobierno de este Land y cuyas implicaciones 
se extendieron más allá del Land, la obligación legal constitucional de “comportarse 
de forma leal con la federación” según el principio del Estado federal, que prevé la 
consideración y cooperación mutuas entre la federación y los Länder, se vio afectada.10

4.1.2 Control desde la oposición

Durante la pandemia, la oposición (en los parlamentos de los Länder) estuvo sometida de 
forma especial a la presión, en parte pública y en parte autoimpuesta, de “comportarse 
de forma cooperativa” (Höreth, 2021:127). En el Bundestag se observó un comporta-
miento de oposición cooperativo y orientado al gobierno durante la primera ola de la 
pandemia (cf. Louwer-se et al., 2021).

También se promovió la cooperación constructiva, la orientación hacia el bien común 
y la responsabilidad de la política estatal a nivel de organización de los partidos: con la 
excepción de la AfD. Las críticas al respectivo gobierno del Land por parte de un grupo 
parlamentario de la oposición siempre habrían afectado a su propio partido a nivel 
federal, o al menos a su participación en la BLK a través de los ministros-presidentes 
pertenecientes al mismo. Además, las diferencias intra e interpartidarias fueron con-
tenidas por las consultas gubernamentales de los respectivos partidos de la oposición 
sobre las medidas de control de la pandemia (cf. Höreth, 2021). Por ejemplo, el líder de 
la oposición del SPD en el parlamento de Schleswig-Holstein declaró en los medios de 
comunicación aproximadamente un año después del inicio de la pandemia y con el telón 
de fondo del creciente cansancio entre la población: “Hasta ahora, hemos apoyado en 
gran medida la línea del gobierno, pero esto no es un camino de ida” (Müller, 2021:1).

El FDP, que no es miembro de la BLK a través de un ministro-presidente, sólo se com-
prometió indirectamente con sus decisiones. Sus ministros a nivel de los Länder eran 
corresponsables de la gestión de la pandemia controlada por la BLK, por ejemplo, como 
parte del gabinete de Renania del Norte-Westfalia. Si los Demócratas Libres no querían 
perder credibilidad, algo a lo que han dado mucha importancia desde que abandonaron 

10. En contra de la decisión de su propia coalición de la CDU, el SPD y los Verdes de la Alianza, el grupo parlamen-
tario del Land de la CDU/CSU se ha mantenido firme en su rechazo a la subida de tasas, aunque 15 parlamentos de 
Länder ya la han aprobado o su aprobación es inminente. Por el momento, la subida de tasas quedó políticamente 
fuera de juego, la coalición de gobierno se salvó a duras penas y, al final, el Tribunal Constitucional Federal dictó 
sentencia (cf. Rath 2021).
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el Bundestag por primera vez en la historia en 2013 (cf. Höhne y Jun, 2020), no podían 
evitar defender su papel tradicional en el sistema de partidos como defensores de las 
libertades civiles durante la pandemia. Por un lado, no era una tarea fácil en vista de 
la atención mediática concentrada en la BLK. Por otro lado, su condición de partido 
de gobierno en tres o cuatro Länder y de partido de la oposición en el gobierno federal 
requería un hábil acto de equilibrio (cf. Burger, 2020).

En las encuestas, las personas afines al FDP tendieron a responder positivamente a 
esta estrategia y dieron a los liberales un impulso electoral en las elecciones federales 
de 2021. Entre ellos, la proporción de aquellos para los que las “medidas anti covid” del 
gobierno federal y de los Länder fueron “demasiado duras” fue muy alta (véase el gráfico 
2).11 Sólo los simpatizantes de la AfD tenían actitudes más negativas.

Gráfico 2: Apoyo a las medidas según afiliación partidista, 2020 y 2021

Fuente: representación propia según infratest dimap 2020c, 2020d, 2021a, 2021b; 2021c, 2021d, 2021e, 
2021f, 2021g, 2021h, 2021i, 2021j; N > 1.000; sólo se muestran los porcentajes de los que calificaron las 
medidas contra el coronavirus como “adecuadas”. La pregunta era principalmente: “En su opinión, ¿son 
adecuadas en general las actuales medidas en Alemania, van demasiado lejos o no van lo suficientemente 
lejos para usted? En la encuesta de noviembre, diciembre y enero de 2020/21, el acuerdo se midió con una 
redacción ligeramente diferente. Las categorías de respuesta “van demasiado lejos”, “son apropiadas” y “no 
van lo suficientemente lejos” se mantuvieron siempre igual.

La AfD, como partido populista por definición en una posición de oposición al sistema 
con respecto a los demás partidos parlamentarios (cf. Jörke y Selk, 2017), estaba ini-
cialmente dividida en cuanto a si debía apoyar las medidas gubernamentales concer-
tadas en la BLK o posicionarse en contra de ellas (cf. Fiedler, 2020). Al final, no pudo 
cerrar un déficit de representación que se había desarrollado en el curso de la política 
de emergencia restrictiva de la BLK desde la perspectiva de una parte de la población. 

11. Los fuertes descensos de la satisfacción en abril de 2021 podrían atribuirse a las expectativas acariciadas tras 
la segunda oleada (cf. Nienhaus 2021). Las promesas de relajación no pudieron mantenerse inicialmente con la 
llegada de la variante B1.1.7. y la tercera ola (véase la figura 1) (véase Erdmann y Kattwinkel 2021). Además, había 
una política contradictoria contra el coronavirus (cf. Pausch 2021). Sólo con nuevas medidas de flexibilización 
volvió a aumentar la aprobación a principios del verano, antes de que descendiera en todas las líneas de partido 
tras las elecciones al Bundestag en septiembre de 2021. 
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En su lugar, se fundaron nuevos partidos, como “dieBasis”, que al menos logró un re-
sultado de segundo voto del 1,4% en las elecciones federales de 2021, lo que le convirtió 
en el tercer partido “de otro tipo” más fuerte. La oposición más importante, aunque 
extraparlamentaria y muy heterogénea, se convirtió en las manifestaciones de los au-
toproclamados “pensadores laterales - Querdenkern”. En sus círculos se propagaron 
posiciones esotéricas, conspirativas y religiosas, así como las de los “Reichsbürger” y 
los extremistas de derecha (cf. Benz, 2021; Frei y Nachtwey, 2021; Grande et al., 2021; 
Pantenburg et al., 2021; Schließler et al., 2020).

4.2 Función legislativa

La composición y la forma de negociación de la BLK sugieren que la ya limitada com-
petencia legislativa de los parlamentos de los Länder en el pasado se debilitó aún más 
durante la pandemia. Las decisiones de la BLK prácticamente sólo podían aplicarse en 
los Länder. Esto se hacía principalmente mediante ordenanzas temporales según las 
“ordenanzas en cadena” (Pautsch y Haug, 2020). Los parlamentos no participaron, ni 
siquiera en el caso de las medidas reglamentarias que normalmente son de su compe-
tencia (cf. Behnke, 2020). Se encontraban en una posición igualmente subordinada al 
Bundestag. Es cierto que el Bundestag determinó una “situación epidémica de importan-
cia nacional” en cuatro ocasiones. Esto se hizo sobre la base de la Ley de Protección de la 
Infección (Infektionsschutzgesetz, IfSG), a la que el Bundestag y el Bundesrat hicieron 
repetidos ajustes en el curso de la pandemia. Sin embargo, tras estas decisiones de alto 
nivel, el Bundestag tuvo que conformarse de nuevo con una posición fuera del círculo 
de decisión de la BLK.

El IfSG, con el que el gobierno federal ha hecho uso de su competencia legislativa con-
currente en virtud del artículo 74 (1) nº 19 de la Ley Fundamental, proporciona la base 
legal para el derecho a dictar ordenanzas durante la pandemia de la Covid 19. Concede 
a los gobiernos de los Länder competencias de gran alcance para su control administra-
tivo, en particular autorizándoles a dictar ordenanzas legales según el artículo 32 de la 
IfSG.12 Los juristas debatieron cómo se podría haber reforzado la participación de los 
parlamentos de los Länder durante la pandemia (cf. Klafki, 2020; Wissenschaftlicher 
Dienst des Schleswig-Holsteinischen Landtags, 2020). El ejercicio de la competencia 
legislativa según el artículo 80 (4) de la Ley Fundamental se consideró una posibilidad 
para ello. En el caso de que una ley federal, como el IfSG, autorice a los gobiernos de 
los Länder a dictar ordenanzas, los parlamentos de los Länder pueden aprobar leyes 
en lugar de ordenanzas. Aunque la calidad de la regulación no habría disminuido con 
la remisión a un parlamento y habría sido probable un aumento de la legitimidad, este 
camino apenas se eligió (cf. Wissenschaftlicher Dienst des Landtags Rheinland-Pfalz, 
2020a; Jennewein y Korte-Bernhardt, 2021). Esto se debe a varias razones, tanto ju-
risprudenciales como políticas.

En primer lugar, la vía del apartado 4 del artículo 80 de la Ley Fundamental habría 
supuesto, en el peor de los casos, que una materia normativa con un marco estrecha-
mente definido adoptada a nivel federal sólo se hubiera concretado como ley del Land a 
posteriori. En ese caso, los parlamentos sólo habrían podido decidir por sí mismos con 
un pequeño grado de libertad, ni siquiera para desviarse o no hacerlo en absoluto, sino 
que habrían estado obligados por la norma del nivel superior.

12. La IfSG entró en vigor el 1 de enero de 2001. El 27 de marzo de 2020 se aprobó una enmienda global bajo la 
COVID-19. Le siguió otra modificación sustancial el 18 de noviembre de 2020 y la última, hasta ahora, el 24 de 
noviembre de 2021.
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En segundo lugar, en muchos parlamentos de los Länder, como el de Baden-Württem-
berg, se negociaron iniciativas de participación parlamentaria y se aprobaron leyes que 
otorgaron a los parlamentos un derecho de veto, un deber de consentimiento o, al menos, 
derechos de información cuando se promulgan normas legales (cf. Amhaouach et al., 
2021). Esto significa que los parlamentos pueden participar en las decisiones sobre las 
medidas incluso sin el artículo 80 (4) de la Ley Fundamental.

En tercer lugar, en el transcurso de las modificaciones de la IfSG a mediados de noviem-
bre de 2020, los propios gobiernos de los Länder tuvieron que renunciar a las compe-
tencias de gestión de la pandemia, que de este modo ya no habrían estado a disposición 
de las legislaturas de los Länder como sujetos de regulación. El “freno federal de emer-
gencia” había obligado a los distritos y ciudades independientes a aplicar una serie de 
medidas de protección concretas y definidas por el gobierno federal si se superaba la 
incidencia de 100 en siete días.

En cuarto lugar, desde el punto de vista de la ciencia política, se habría dedicado más 
tiempo a la vía deliberativa-legislativa que a la ministerial-burocrática. Es cierto que 
los procedimientos parlamentarios pueden acelerarse en casos individuales, y se han 
hecho propuestas en el parlamento para hacerlo, por ejemplo, a través de una “comisión 
especial”, como el proyecto de ley presentado por el grupo parlamentario del FDP de 
Turingia (cf. parlamento de Turingia 2020). Pero esto no habría resuelto el problema de 
la escasez de tiempo, especialmente en una lucha pandémica con multitud de medidas 
necesarias.

En quinto lugar, los parlamentos -incluso más que los aparatos ministeriales- carecían 
de recursos y expertos para evaluar diariamente la situación de la pandemia y, sobre 
todo, para combatirla.

4.3 Función de publicidad

“En momentos de gran necesidad, las rutinas parlamentarias no son eficaces”, escri-
ben Claudia Landwehr y Armin Schäfer (2021:136) y advierten de la disminución del 
apoyo público cuando se gobierna de forma tecnocrático. Este peligro sólo podría ser 
contrarrestado en cierta medida por la función de publicidad de los parlamentos, que 
contribuye significativamente al discurso entre los representantes (y sus diferentes po-
siciones partidistas) y los representados (y sus diferentes reivindicaciones políticas) (cf. 
Höhne, 2019). Es innegable que desde el comienzo de la pandemia se ha celebrado un 
gran número de debates parlamentarios y de debates de actualidad (véase, en general, 
Hohl, 2018), en parte en condiciones novedosas como las sesiones digitales y la reduc-
ción de los requisitos de asistencia (véase Höhne, 2020; Kroeber, 2020; Jennewein y 
Korte-Bernhardt, 2021). Como resultado, se identificó un “papel activo” (Muno, 2020) 
de los parlamentos, pero no necesariamente un papel relevante durante los Lockdowns.

Más bien, en lo que respecta a la percepción de la función pública, cabe suponer que 
carecía de información suficientemente fiable sobre una infección que se desarrollaba 
rápidamente. Esto también se aplicó al proceso de toma de decisiones de la BLK so-
bre la gestión de la pandemia, que de nuevo tuvo lugar a puerta cerrada y, por tanto, 
ofreció poca “superficie de ataque” comunicativa. Es cierto que no se trata de que los 
gobiernos de los Länder incumplan en general su deber de informar a los parlamen-
tos, en particular a través de un gran número de declaraciones gubernamentales. Sin 
embargo, en una sentencia de marzo de 2021, el Tribunal del Land de Baja Sajonia se 
sintió obligado a recordar al gobierno su “deber de información” al parlamento (cf. 
Grunert, 2021).
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Como se ha visto, la función pública carecía de una base de posibilidades de control 
parlamentario, de oposiciones partidistas y de poderes de decisión legislativa. Es cierto 
que los parlamentos pudieron debatir sobre las considerables invasiones de los derechos 
fundamentales, especialmente durante los Lockdowns. Sin embargo, esto no cambiaba 
el hecho de que éstas se llevaran a cabo mediante decretos federales y de los Länder 
sobre la base de la Ley de Protección de la Infección, que había sido aprobada fuera de 
la competencia legislativa de los parlamentos de los Länder. En vista de la premisa de 
la cohesión interpartidaria en tiempos de crisis, que se expresaba institucionalmente a 
través de la alianza de partidos gobernantes de la BLK, por lo general no se formaron 
ni siquiera rudimentariamente diversas opciones de solución partidaria.

Sólo con la disminución del efecto vinculante de las resoluciones de la BLK, como se 
pudo observar desde febrero de 2021 en el curso de la disminución de los valores de in-
cidencia, volvieron a mejorar las condiciones para el ejercicio de la función de relaciones 
públicas de los parlamentos o de los grupos parlamentarios. Las contradicciones entre 
los partidos o incluso entre un partido federal y sus organizaciones regionales podrían 
hacerse más evidentes. Mientras en la primavera de 2020 fue difícil para un partido 
de un Land (también debido a la situación de amenaza aguda aún completamente des-
conocida) posicionarse de forma diferente a su propio partido federal, esto se hizo más 
fácil en la segunda fase. Las críticas podrían dirigirse a las “formas especiales” de un 
gobierno de un Land. Las batallas por el reparto federal volvieron a estar cargadas de 
política partidista según un patrón conocido.13

V. PERSPECTIVAS: LOS PARLAMENTOS DE LOS LÄNDER  
Y LA POLÍTICA DE EMERGENCIA FEDERAL

Además de la separación de poderes y de la integración de sociedades étnicamente 
heterogéneas, el hecho de poder reaccionar adecuadamente a los desafíos regionales 
sobre una base específica de una región representa una justificación ideológica funcio-
nal para un sistema federal (cf. Schultze, 11990; Detterbeck et al., 2010; Riker, 2008; 
Große Hüttmann, 2020). El hecho de que el federalismo alemán -más bien al margen 
de los Lockdowns- reaccionara a los diferentes niveles de infección con medidas de 
gestión de crisis adaptadas a cada Land ha sido valorado positivamente por los poli-
tólogos (cf. Behnke, 2020; Kropp, 2020; Münch, 2020).

La “coalición semáforo” de SPD, Alianza de los Verdes y FDP en el gobierno federal 
tomó a finales de 2021 este camino hacia una mayor responsabilidad política de los 
Länder y, por tanto, también parlamentaria, cuando permitió que la situación epidé-
mica de alcance nacional expirara a finales de noviembre de 2021.14

Aparentemente, para estos tres partidos, el modo de toma de decisiones del gobierno 
ejecutivo de la BLK practicado durante la pandemia no representó un intento de mayor 
consolidación. Sin embargo, el panorama no está claro en lo que respecta a los actores 

13. A finales de 2020, se debatió el reparto de la finaciacion entre el gobierno federal y los Länder de las medidas 
contra la pandemia, así como el aumento de la nueva deuda del gobierno federal. El presidente del grupo parla-
mentario de la CDU/CSU en el Bundestag, Ralph Brinkhaus, pidió un mayor compromiso financiero por parte de 
los Länder (cf. Burger et al. 2020). Al fin y al cabo, la unión del gobierno federal y los Länder en la BLK contó con 
el apoyo nada desdeñable del despliegue masivo de fondos por parte del gobierno federal, que el entonces Ministro 
Federal de Finanzas Olaf Scholz había calificado en los medios de comunicación como “bazuca” (Carstens 2021:3).

14. En el acuerdo de coalición de la “coalición del semáforo” titulado “Atrévete a progresar. Alianza por la Libertad, 
la Justicia y la Sostenibilidad”, se puede leer en la página nueve: “La democracia se nutre de la confianza en todas 
las instituciones del Estado y los órganos constitucionales. Por tanto, reforzaremos el parlamento como lugar de 
debate y legislación”.
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políticos. Por ejemplo, la celebración de un Comité de Política Monetaria en marzo de 
2021 puede leerse como un signo de una creciente autoconfianza de la coordinación 
ejecutiva de alto nivel entre los Länder. Acogió al Presidente de la Comisión Europea 
en su seno como ponente y subrayó así su propio estatus político (véase Senatskanzlei 
des Regierenden Bürgermeisters von Berlin, 2021).

Sin querer pintar un cuadro completo de la cobertura de los medios de comunicación, 
lo cierto es que reflejaba opiniones tanto afirmativas como críticas sobre la gestión 
de la crisis de la BLK, que podrían cambiar o relativizarse a lo largo de la pandemia. 
Sin embargo, los antagonismos entre el gobierno federal y los Länder parecieron en-
contrar menos comprensión en los medios de comunicación durante la pandemia (cf. 
Eckhard y Lenz, 2020; Lenz et al., 2021), lo que era evidente cuando se hablaba de 
“Kleinstaaterei”, “vanidad federal” o alguna “vía especial”, como el derecho de residen-
cia restringido en Mecklemburgo-Pomerania Occidental durante el primer Lockdown 
(cf. Focus Online, 2020; Biallas, 2020). El “economista jefe” del diario Handelsblatt, 
Bert Rürup, llegó a señalar “debilidades fundamentales en la estructura del Estado” 
(Rürup, 2020).

Las encuestas demoscópicas revelaron fluctuaciones en la percepción de la compe-
tencia de gestión de crisis de los gobiernos federal y de los Länder. Evidentemente, 
estaban relacionados con la cobertura mediática de la dinámica de la pandemia. Las 
vías independientes de los Länder, y por lo tanto más de los parlamentos de los Länder, 
experimentaron menos apoyo en una situación de crisis creciente. Durante la norma-
lización gradual tras el primer Lockdown a principios de junio de 2020, un enfoque 
uniforme por parte de los Länder sólo fue «bastante apoyado» por el 55% (infratest 
dimap, 2020a:5). Por el contrario, el 78% de los encuestados tiende a estar de acuerdo 
con la afirmación: “Me gustaría que los Länder adoptaran un enfoque más uniforme 
para combatir la pandemia de coronavirus” (infratest dimap, 2020b:11) a finales de 
septiembre de 2020. En ese momento, las cifras volvían a aumentar (véase gráfico 1) 
y la gestión de la pandemia seguía estando principalmente en manos de los Länder.

Cuanto más amenazante parecía la pandemia y más crítica se volvía la cobertura me-
diática, más disminuía el apoyo a una gestión de la crisis por parte del Estado, aunque 
la opinión se mantiene. Esta conexión, reducida a una simple fórmula, enlaza con la 
investigación de la cultura política sobre el federalismo en Alemania. Se reconoce 
que el sistema federal con sus parlamentos cuenta con un apoyo fundamental de la 
población (cf. Petersen, 2019), que incluso ha aumentado recientemente (cf. Köcher, 
2021). Sin embargo, una mirada más atenta revela un apoyo público bastante frágil. 
Así lo indica la constelación entre las estructuras federales y sus resultados, deno-
minada “paradoja del federalismo” (Sturm et al., 2010). Si estos últimos difieren de 
un Land a otro, los primeros tienen más probabilidades de ser malinterpretados o 
incluso rechazados.

¿Qué se puede obtener de las opiniones esbozadas de los medios de comunicación 
y de la población para el desempeño de las tareas de los parlamentos en el signo de 
la futura política nacional de emergencia sobre una base federal? Sin duda, forman 
parte de las condiciones marco político-culturales que deben tenerse en cuenta en una 
reforma. Cabe preguntarse si de ellos puede surgir un reconocimiento del problema 
que haga más democrática la futura política de emergencia y la vincule a la sociedad. 
Al fin y al cabo, ya existe un debate al respecto que ha llegado al debate político (cf. 
RND/dpa, 2021).

En lugar de la BLK ad hoc, se necesita un órgano regular de crisis como opción de 
respaldo. Si las situaciones de crisis son realmente la nueva normalidad política, que 
se discute en la literatura (cf. White, 2013; Florack, 2021), entonces un régimen de 



PORTADA 

SUMARIO
 
PRESENTACIÓN 

ÁREAS DE ESTUDIO 

NOVEDADES DEL 
FEDERALISMO COMPARADO

NOVEDADES DEL  
ESTADO AUTONÓMICO

NOVEDADES 
PARLAMENTARIAS

ACTUALIDAD 
IBEROAMÉRICANA

CALIDAD DEMOCRÁTICA

AGENDA 

ACTIVIDADES REALIZADAS 
ENERO A MAYO DE 2022

ACTIVIDADES PREVISTAS 
JUNIO A DICIEMBRE DE 2022

CRÉDITOS

INSTRUCCIONES PARA  
LOS AUTORES 

LISTA DE EVALUADORES

Cuadernos Manuel Giménez AbadNº 23 - JUNIO 2022

23 / 247

emergencia no puede prescindir de la integración de elementos democráticos. Su con-
figuración también debería prever posibilidades de control para los parlamentos. Esto 
puede contribuir a aumentar la presión pública sobre las élites ejecutivas para que 
expliquen y justifiquen sus acciones. Incluso si, en una crisis, la interacción entre los 
grupos parlamentarios de la oposición y el gobierno, que es esencial para la democracia 
parlamentaria, queda anulada por una alianza nacional de partidos de gobierno, debe 
seguir siendo posible luchar por alternativas políticas en un estado de emergencia. Los 
partidos de los parlamentos subnacionales pueden desempeñar un papel fundamental 
en este sentido.
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VI. CONCLUSIÓN

Durante las diferentes olas de la pandemia, se produjo una concentración de poder sin 
precedentes en la historia del gobierno federal y de los Länder en la BLK, que contó 
con el apoyo de una alianza de partidos gobernantes. Teorizado según el concepto de 
política de emergencia (cf. White, 2013), la BLK suspendió los desafíos centrales de la 
democracia federal de partidos: la “trampa del enredo político” en las negociaciones 
políticas de varios niveles, así como la “ruptura estructural” entre la lógica de la toma 
de decisiones partidista y federal. El precio de esto tuvo que ser pagado no sólo por el 
Bundestag, que en la estimación de Wolfgang Merkel (2020) se había desempoderado, 
sino también por los parlamentos de los Länder. Incluso en el caso probable de que las 
soluciones de la crisis de coronavirus, coordinadas a nivel federal y entre los partidos, 
hayan sido de interés para los parlamentos de los Länder y sus grupos parlamentarios 
-con la excepción de la AfD y un FDP críticamente constructivo-.

Tal y como se ha argumentado, los parlamentos apenas podían ejercer control en las 
fases de bloqueo, ni por parte de la oposición ni por parte del gobierno, apenas podían 
cumplir su función legislativa y sólo podían contribuir al debate público de forma limi-
tada. Si acaso, se involucraron principalmente a nivel de discurso y apenas a nivel de 
toma de decisiones parlamentarias. Establecer la responsabilidad parlamentaria (cf. 
Strøm, 2000) parecía casi imposible.

¿Pueden extraerse conclusiones de los resultados para un futuro más a prueba de crisis 
de los parlamentos? Por un lado, hay que contrarrestar el peligro de que el estado de 
emergencia de coordinación masiva a través de la BLK se convierta en una opción por 
defecto durante un futuro estado de emergencia. En su lugar, es necesario un órgano de 
coordinación de crisis que esté específicamente legitimado para este fin, es decir, que sea 
designado democráticamente, y que también prevea opciones de consulta parlamentaria. 
Por otro lado, es indispensable que los parlamentos, incluso en condiciones excepciona-
les, apliquen los instrumentos de control existentes y contribuyan a dar forma al debate 
público. La aversión federal a las diferencias entre la población, pero también entre los 
medios de comunicación, debe tenerse en cuenta como condición marco agravante en los 
planteamientos de reforma para frenar las restricciones funcionales de los parlamentos 
durante una situación de crisis.

El objetivo de este trabajo era explorar los posibles efectos de la política emergente du-
rante la pandemia de coronavirus en los parlamentos de los Länder de Alemania. Tras 
las evaluaciones y conclusiones aquí expuestas, es necesario seguir investigando para 
profundizar en el novedoso fenómeno del gobierno a través de la BLK en términos de 
profundidad y amplitud. Estudios más profundos podrían iluminar empíricamente el 
alcance de las pérdidas funcionales parlamentarias, tanto cuantitativa como cualita-
tivamente, por ejemplo, en el uso de diversos derechos de control parlamentario. Una 
cuestión para estudios comparativos amplios sería hasta qué punto otros parlamentos 
subnacionales también sufrieron pérdidas de funciones y cómo reaccionaron ante ellas. 
Los avances en el conocimiento de ambas direcciones pueden contribuir idealmente a 
una democratización de la política ejecutiva de crisis en el futuro.
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NOTA
LA NATURALEZA JURÍDICA DE LA CIUDAD DE BUENOS AIRES
por Florencia Almada
Máster Universitario en Derecho Constitucional,  
Centro de Estudios Políticos y Constitucionales

I. INTRODUCCIÓN

El presente trabajo tiene por objeto efectuar un breve repaso de la evolución jurídica del 
estatus la ciudad de Buenos Aires. Se adelanta que si bien la discusión sobre su natu-
raleza parece haber sido resuelta con el reciente pronunciamiento de la Corte Suprema 
de Justicia de la Nación en el caso “Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires c/ Provincia 
de Córdoba s/ ejecución fiscal” –en el que se la calificó como “ciudad constitucional 
federada”– su estudio aún resulta sumamente interesante dadas las particularidades 
que presenta la entidad local.

Así pues, en primer lugar, se intentará explicar resumidamente el origen del federalis-
mo en la Argentina y la aparición de la ciudad en la escena federal. Seguidamente, se 
efectuará un racconto de las posiciones de la doctrina constitucional y de la jurispru-
dencia más relevante del Máximo Tribunal respecto del estatus de la ciudad porteña. 
Finalmente, se ensayarán algunas conclusiones sobre los temas abordados.

II. CONTEXTUALIZACIÓN HISTÓRICA Y JURÍDICA

1. El federalismo en la convención constituyente de 1853-1860

De manera liminar, conviene explicar brevemente el origen histórico y normativo del 
federalismo en la Argentina.

Los avezados en la materia recuerdan que “el federalismo fue la forma de Estado ele-
gida para resolver los graves conflictos políticos, económicos y sociales producidos” 
(Hernández, 2009:29) y el resultado de la evolución histórica argentina. Aquél parecía 
la única solución posible frente a las distintas problemáticas que afloraron en el período 
de secesión nacional (Hernández, 2009:142).

Fue en el proceso constituyente de 1853/18601 cuando se consagró esa forma de Es-
tado, que se patentizó en el texto originario de la Constitución argentina (Hernández, 
2009:30). Basta con solo observar la referencia contenida en el Preámbulo2 sobre la 
preexistencia de las provincias y su voluntad de conformar la nación argentina para 
constatar la identificación de la unidad nacional con la forma de Estado federal.

1. Si bien aquél comenzó en 1853, buena parte de la doctrina constitucional argentina sostiene que permaneció 
abierto hasta la incorporación de Buenos Aires en 1860; opinión que se comparte.

2. El preámbulo dice: “Nos los representantes del pueblo de la Nación Argentina, reunidos en Congreso General 
Constituyente por voluntad y elección de las provincias que la componen, en cumplimiento de pactos preexistentes, 
con el objeto de constituir la unión nacional, afianzar la justicia, consolidar la paz interior, proveer a la defensa 
común, promover el bienestar general, y asegurar los beneficios de la libertad, para nosotros, para nuestra pos-
teridad, y para todos los hombres del mundo que quieran habitar en el suelo argentino: invocando la protección 
de Dios, fuente de toda razón y justicia: ordenamos, decretamos y establecemos esta Constitución, para la Nación 
Argentina” (el destacado me pertenece). 
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En efecto, los constituyentes no crearon una forma de gobierno sino que la adoptaron 
inspirándose en el modelo de Estados Unidos. Como apunta una de las constitucionalis-
tas argentinas más destacadas, “la elección de ese modelo –representativo, republicano 
y federal– lo fue conforme lo establecido por la misma Constitución” (Gelli, 2011; Blanco 
Valdés, 2012:68-71 y Hernández, 2009:16)3.

Desde una perspectiva jurídica, “el Estado federal supone la existencia de más de un 
centro territorial con capacidad normativa, en el que se equilibran la unidad de un solo 
Estado con la pluralidad y autonomía de muchos otros” (Gelli, 2011)4. En esencia, el 
federalismo fue históricamente concebido como una transacción de diversas provincias 
preexistentes (Zarini, 1999:47) que desean constituir una unión nacional política y una 
federación jurídica (Gelli, 2011).

2. La ciudad de Buenos Aires en la reforma constitucional de 1994

En este contexto, cabe poner de relieve que hasta 1994 el texto constitucional nada 
decía respecto de la entidad porteña. Fue recién a partir de la reforma cuando aquella 
–también Capital del Estado federal– adquirió un nuevo estatus constitucional que se 
expresó en el actual artículo 129 de la Constitución. Dicho precepto –en cuanto aquí 
interesa– dice: “[l]a ciudad de Buenos Aires tendrá un régimen de Gobierno autónomo 
con facultades propias de legislación y jurisdicción, y su jefe de gobierno será elegido 
directamente por el pueblo de la ciudad”.

Así, como señala la doctrina, “[l]a primera novedad aportada por la reforma constitu-
cional de 1994 consistió en la referencia concreta a la Ciudad de Buenos Aires en varias 
disposiciones de la Norma Básica, mediante las cuales se le otorgó a aquélla un perfil 
distintivo y diferenciado de la Capital Federal, de las provincias y de los municipios” 
(Gelli, 2011). De allí que sea posible sostener que la ciudad nació autónoma en 1994 por 
mandato de la reforma constitucional (Gelli, 2011), la cual tuvo por objeto fortalecer el 
federalismo en el país (Blanco Valdés, 2012:71).

Ahora bien, resulta importante aclarar que el esquema normativo de la ciudad de Bue-
nos Aires no surge sólo de lo establecido en el citado artículo5 sino también de leyes 
nacionales6 y de la propia Constitución local, que fue dictada por los representantes 
porteños en 19967.

3. Comentario al artículo 1° en versión e-book. El citado artículo 1° dispone: “La Nación Argentina adopta para su 
gobierno la forma representativa republicana federal, según la establece la presente Constitución”. Vale destacar 
mientras Blanco Valdés clasifica el federalismo argentino como descentralizador, la doctrina nacional lo tilda de 
integrativo o coming together, cuya posición se comparte. 

4. Muestra de ello es el artículo 5° de la Ley Fundamental en tanto estipula que “[c]ada provincia dictará para sí una 
Constitución bajo el sistema representativo republicano, de acuerdo con los principios, declaraciones y garantías 
de la Constitución Nacional…”.

5. Hay otros preceptos constitucionales que completan el perfil normativo de la nueva figura. En especial, los 
artículos 44 y 54 de la Ley Fundamental en cuanto refieren a la integración del Senado con tres senadores por la 
ciudad de Buenos Aires y la composición de la Cámara de Diputados, que incluirá representantes del pueblo de la 
ciudad y de la Capital Federal, en caso que esta sea trasladada. Por su parte, el artículo 75 inciso 2 habla sobre la 
distribución en materia de coparticipación impositiva en la que expresamente se incluye a la jurisdicción porteña. 
Asimismo, el artículo 75 inciso 31 –al mencionar la prerrogativa del Congreso Nacional de disponer la intervención 
federal– también incorpora a la ciudad. 

6. Sobre el particular, se recuerda que el artículo 129 –segundo párrafo– de la Constitución dispuso que “[u]na ley 
garantizará los intereses del Estado nacional mientras la ciudad de Buenos Aires sea capital de la Nación”. A raíz 
de ello, el Congreso Nacional sancionó las leyes 24.588 y 24.620.

7. A su vez, el artículo 129 in fine estableció que “…el Congreso de la Nación convocará a los habitantes de la ciudad 
de Buenos Aires para que, mediante los representantes que elijan a ese efecto, dicten el Estatuto Organizativo de 
sus instituciones”.
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Más allá de ello, lo que se pretende subrayar es que con la reforma constitucional la 
ciudad se erigió en un nuevo sujeto de derecho público y adquirió personalidad jurídica 
propia, independientemente de su condición Capital Federal de la República (Gelli, 2011), 
que –dicho sea de paso– aún mantiene (Reiríz, 2004:44)8.

3. La discusión doctrinal sobre la naturaleza jurídica de la ciudad

El nuevo régimen constitucional conferido a la ciudad fue motivo de acalorados debates 
de la doctrina constitucional argentina (Hernández, 2009:154). La opinión mayoritaria 
negaba la posibilidad de equipararla a las provincias (Hernández, 2009:155)9; frente a 
una franca minoría –conformada en soledad por Ekmekdjian, uno de los iuspublicistas 
más relevantes de la época– que postulaba lo contrario (Hernández, 2009:155).

Solo por adentrarnos un poco en el debate me referiré a algunas de las propuestas aca-
démicas formuladas respecto de la naturaleza jurídica de la ciudad. Dicha entidad fue 
objeto de las más variadas calificaciones doctrinales, entre ellas pueden mencionarse: 
“ciudad autónoma”, “ciudad-Estado”, “ciudad-Estado de nivel provincial”, “semiprovin-
cia”, “status jurídico excepcional”, “distrito autónomo, con una situación intermedia 
entre un municipio y una provincia”, “entidad sui generis de descentralización territorial 
políticamente autónoma”, “persona de derecho público de existencia necesaria”, “muni-
cipio federado”, “autarquía”, “autonomía municipal” y “autonomía plena para el gobierno 
de la ciudad” (Hernández, 2009:155 y Ábalos de Mosso, 1995:429-433)10.

Ciertamente, la discusión en torno a su status constitucional de la ciudad se mantuvo 
durante décadas y se hizo eco en la jurisprudencia de la Corte federal, tal como se verá 
seguidamente.

III. LA EVOLUCIÓN JURISPRUDENCIAL DEL ESTATUS JURÍDICO  
DE LA CIUDAD

Llegados a este punto, resulta interesante observar cómo ha sido el derrotero inter-
pretativo del Máximo Tribunal federal en relación con la calificación jurídica de la 
ciudad de Buenos Aires y su competencia originaria definida en el artículo 117 de la 
Constitución11.

Este análisis reviste especial importancia toda vez que Tribunal Supremo ha ejercido –y 
aún ejerce– un rol esencial en la configuración del sistema federal argentino.

8. Al respecto, cabe señalar que parte de la doctrina considera que la intención de los constituyentes fue dotar de 
los elementos necesarios a la ciudad para convertirla en provincia, ante la posibilidad de que el Congreso dispusiera 
el traspaso de la Capital Federal. Aunque ello no significa que se le haya conferido el estatus de provincia. 

9. En esa posición se enrolaban los iuspublicistas Alfonsín, Arguello, Badeni, Bidart Campos, García Lema, Marien-
hoff, Rosatti, Spota, Vanossi, entre otros. Especial atención merece la opinión del jurista Rosatti, pues actualmente 
es uno de los ministros de la Corte Suprema de Justicia de la Nación argentina, quien –además– formó parte del 
tribunal en la decisión que seguidamente se comentará.

10. Los citados autores recuerdan que en ese sentido se han pronunciado diversos constitucionalistas; por ejemplo, 
Badeni y Laplacette; De la Rua y Alfonsín; Quiroga Lavié; Menem y Dromi; Arguello; Creo Bay; Bidart Campos; 
Sabsay; Frías y Barrera Buteler; Spota; Natale y Hernández, respectivamente. 

11. Tal precepto delinea la competencia de la Corte al establecer que: “…en todos los asuntos…en los que alguna 
provincia fuese parte, la ejercerá originaria y exclusivamente”. 
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1. La ciudad de Buenos Aires no puede ser equiparada a las provincias

En una primera etapa, la Corte Suprema denegó la jurisdicción originaria en casos en 
los que la ciudad era parte. Esa doctrina fue sentada en el precedente “Cincunegui”12. 
Allí, el Tribunal sostuvo que la Constitución establecía taxativamente los casos en los 
que debe ejercer su competencia de forma originaria y exclusiva; la cual es insusceptible 
de ser ampliada, restringida o modificada mediante normas legales. Por ende, concluyó 
que en tanto la ciudad no podía ser asimilada a una provincia, los casos en los que ésta 
fuera parte resultaban ajenos a su competencia originaria.

 En idéntico sentido se pronunció en las causas “Expreso Río Paraná SRL”; “Línea 22 
SA”; y “Transportes Automotores Plusmar SA”13.

Más tarde, en el 2007, volvió a expedirse sobre el asunto. En el caso “Gobierno de la 
Ciudad de Buenos Aires c/ Tierra del Fuego, Provincia de” el último intérprete de la 
Constitución consideró que la ciudad no tenía el mismo derecho que las provincias a la 
competencia originaria del Tribunal14. Ello así, toda vez que la Ley Suprema reconoce 
únicamente a esas entidades locales la prerrogativa de litigar en esa instancia.

Así fue como al comienzo la Corte decidió cerrar la puerta de acceso a su jurisdicción 
originaria al Estado porteño.

2. Reconocimiento del ejercicio de la jurisdicción como expresión  
de su autonomía

En el año 2016, en el marco de la causa “Nisman” –donde se planteó un conflicto de 
competencias a raíz de una investigación sobre la causa de muerte de un fiscal federal– 
se produjo un cambio en la jurisprudencia. En ese caso, el Alto Estrado reconoció que 
la ciudad de Buenos Aires tiene una aptitud semejante a la de las provincias argentinas 
para ejercer plenamente la jurisdicción y, con ello, para realizar la autonomía concedida 
por el artículo 129 de la Constitución15.

En la misma línea, en el precedente “José Mármol” sostuvo que los conflictos de com-
petencia suscitados entre magistrados nacionales y federales con asiento en el territorio 
porteño debían ser resueltos por la Corte16.

Ese nuevo modo de entender la cuestión abrió paso a una revisión de su inveterada 
doctrina en cuanto al acceso de la ciudad a la competencia originaria.

3. Un reexamen de la jurisprudencia: la calificación de ciudad  
constitucional federada

Las últimas decisiones comentadas y, en especial, el precedente “Nisman”, pusieron 
de manifiesto la necesidad de reevaluar la jurisprudencia del Tribunal Cimero a fin de 
coordinar la plena autonomía jurisdiccional porteña con la prerrogativa de las provincias 
como aforadas a su competencia originaria.

12. Sentencia del 18 de noviembre de 1999.

13. Tres acciones declarativas en las que se planteó la inconstitucionalidad de un impuesto local con basamento en 
la cláusula federal de comercio; sentencias del 7 de marzo de 2000. 

14. Sentencia del 18 de diciembre de 2007. 

15. Sentencia del 20 de septiembre de 2016. 

16. Sentencia del 12 de junio de 2018. 
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En ese entramado, llegó a conocimiento de la Corte –en su nueva conformación– el caso 
“Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires c/ Provincia de Córdoba”17.

Como primera medida, la mayoría del Tribunal recordó que los criterios interpretativos 
relativos a la apertura de su jurisdicción originaria fueron construidos antes de la re-
forma constitucional de 1994 y del caso “Nisman”. Es decir, cuando la única autonomía 
de gobierno que debía resguardarse era la reservada para las provincias. Explicó que 
tales cánones pretendían garantizar un orden institucional que hasta entonces excluía 
a la ciudad del diseño federal.

En ese orden de ideas, advirtió que la reforma de 1994 no sólo introdujo a la ciudad de 
Buenos Aires como un actor autónomo del sistema federal sino que al hacerlo modificó 
radicalmente el escenario histórico. Es que al incorporar el actual artículo 129 se re-
conoció a la entidad porteña el status de “ciudad constitucional federada”. Precisó que 
es “ciudad” por sus características demográficas; es “constitucional” por ser la única 
designada expresamente por su nombre y con atributos específicos de derecho público 
en la Norma Fundamental; y es “federada” porque integra el sistema federal argentino, 
junto con los restantes sujetos políticos que lo componen.

Bajo tales premisas, consideró que tenía sentido entonces dejar atrás las asimetrías de 
la ciudad respecto de las provincias, estados con quién aquella interactúa en miras de 
conseguir la proclamada unidad nacional. Así, concluyó que el carácter estricto con el 
que el Tribunal interpretaba el citado artículo 117 de la Constitución no debía erigirse 
en un obstáculo para conceder a la ciudad el privilegio federal de litigar en instancia 
originaria, como tienen los estados provinciales.

17. Sentencia del 4 de abril de 2019. 
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IV. CONCLUSIONES

Estas pocas páginas evidencian que en la evolución histórica y jurídica del Estado ar-
gentino el federalismo constituyó la forma de división territorial del poder que mejor 
pudo asegurar el ejercicio de las libertades consagradas en la Constitución Nacional.

La reforma constitucional de 1994 sólo vino a formalizar una realidad insoslayable: la 
trascendencia de la entidad porteña en la arquitectura federal. En esa oportunidad, se la 
bautizó como “ciudad de Buenos Aires” y se la dotó de autonomía en materia legislativa 
y jurisdiccional, al tiempo que se le reconoció la capacidad de autogobierno. Es decir, la 
erigió en una pieza más del federalismo.

Desde su origen, el estudio del estatus de la ciudad ha suscitado el interés de la doctrina 
constitucional y ha sido motivo de acalorados debates; discusiones que también se han 
proyectado en el ámbito jurisdiccional federal, donde el tema fue objeto de un interesan-
te desarrollo. En efecto, no puede desconocerse que la Corte Suprema reviste un papel 
de vital importancia en el sistema federal en tanto garante del pluralismo territorial.

Afortunadamente la interpretación del Máximo Tribunal ha avanzado por el sendero 
del federalismo al reconocer al Estado porteño el estatus singular de “ciudad constitu-
cional federada” y colocarla en un pie de igualdad jurídica con las provincias. Si bien es 
cierto que no puede ser identificada como tal por su diverso origen histórico-político, 
la concepción de su peculiar naturaleza no puede llegar al extremo de vedar su derecho 
de acudir ante la competencia originaria de la Corte.

Al fin y al cabo, los convencionales constituyentes decidieron que la ciudad de Buenos 
Aires tuviera aptitud para participar plenamente en el diálogo federal, el cual –nece-
sariamente– debe incluir el acceso a la jurisdicción originaria del Tribunal Supremo 
en condiciones de igualdad con las provincias, como expresión de su plena autonomía.



PORTADA 

SUMARIO
 
PRESENTACIÓN 

ÁREAS DE ESTUDIO 

NOVEDADES DEL 
FEDERALISMO COMPARADO

NOVEDADES DEL  
ESTADO AUTONÓMICO

NOVEDADES 
PARLAMENTARIAS

ACTUALIDAD 
IBEROAMÉRICANA

CALIDAD DEMOCRÁTICA

AGENDA 

ACTIVIDADES REALIZADAS 
ENERO A MAYO DE 2022

ACTIVIDADES PREVISTAS 
JUNIO A DICIEMBRE DE 2022

CRÉDITOS

INSTRUCCIONES PARA  
LOS AUTORES 

LISTA DE EVALUADORES

Cuadernos Manuel Giménez AbadNº 23 - JUNIO 2022

40 / 247

BIBLIOGRAFÍA
• ÁBALOS DE MOSSO, María G. (1995): Derecho constitucional de la reforma  

de 1994, t. II., editorial Depalma, Buenos Aires.
• BLANCO VALDÉS, Roberto L. (2012): Los rostros del federalismo, Alianza 

Editorial, Madrid.
• GELLI, María A. (2011): Constitución de la Nación Argentina comentada  

y concordada, 4ª edición ampliada y actualizada, t. I y II, La Ley, e-book,  
Buenos Aires.

• HERNÁNDEZ, Antonio M. (2009): Federalismo y Constitucionalismo 
Provincial, Abeledo-Perrot, Buenos Aires.

• REIRÍZ, María G. (2004): “El status jurídico de la Ciudad Autónoma de Buenos 
Aires y su relación con la jurisdicción originaria de la CSJN”, en: áDA Ciudad, 
número 2, 2004, pp. 41-60.

• ZARINI, Helio J. (1999): Derecho Constitucional, Astrea, 2ª ed., actualizada  
y comentada, Buenos Aires. 



PORTADA 

SUMARIO
 
PRESENTACIÓN 

ÁREAS DE ESTUDIO 

NOVEDADES DEL 
FEDERALISMO COMPARADO

NOVEDADES DEL  
ESTADO AUTONÓMICO

NOVEDADES 
PARLAMENTARIAS

ACTUALIDAD 
IBEROAMÉRICANA

CALIDAD DEMOCRÁTICA

AGENDA 

ACTIVIDADES REALIZADAS 
ENERO A MAYO DE 2022

ACTIVIDADES PREVISTAS 
JUNIO A DICIEMBRE DE 2022

CRÉDITOS

INSTRUCCIONES PARA  
LOS AUTORES 

LISTA DE EVALUADORES

Cuadernos Manuel Giménez AbadNº 23 - JUNIO 2022

41 / 247

NOTA
LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LA CONSULTA SOBRE  
EL PACTO FISCAL EN JALISCO (MÉXICO)
por Ian Eric Dávila Cortés
Máster Universitario en Derecho Constitucional, Centro de Estudios  
Políticos y Constitucionales

I. EL SISTEMA DE COORDINACIÓN FISCAL EN MÉXICO

El federalismo en México se desarrolló durante el siglo XIX inspirado en el modelo 
estadounidense, con “lista expresa de competencias” para el gobierno federal y, com-
petencias reservadas –cláusula residual- para las entidades federativas, situación que 
evolucionó en el siglo XXI a través de las competencias concurrentes, teniendo una de 
sus expresiones en materia de salud pública (Barceló, 2020:67). De igual manera se 
refleja en la educación, pues corresponde a la federación, las entidades federativas y 
sus municipios, garantizarla, aunque al gobierno central le corresponde la rectoría de 
la misma (CPEUM, 1917, art. 3).

Para el ejercicio de competencias concurrentes, los estados subnacionales y sus muni-
cipios reciben aportaciones por parte de la federación denominadas ramo 33, mientras 
que por la asunción de competencias que supone el régimen federal mexicano, reciben 
participaciones federales bajo el ramo 28 obteniendo un porcentaje del total recaudado 
por el conjunto de territorios federados. Dentro de sus distinciones, destaca que las apor-
taciones referidas “cuentan con etiquetas de gastos”, mientras que las participaciones 
no, pues los recursos mencionados en primer lugar son transferidos para que sean em-
pleados en un rubro donde ambos ámbitos de gobierno comparten competencias, por su 
parte las participaciones federales son repartidas a partir de un criterio “resarcitori[o]”, 
por lo cual las entidades federativas y sus municipios pueden ejercerlos a su libre ar-
bitrio (Peña, 2011: 8, 28). Como digresión, vale la pena destacar en este punto que el 
actual SNF, cuya Ley Federal de Coordinación Fiscal prevé los criterios para transferir 
recursos federales ubicados en los dos rubros antes descritos, ha propiciado que los go-
biernos locales dependan de las participaciones federales y, sean pocos los municipios 
y entidades federativas capaces de recaudar ingresos propios suficientes para soportar 
el gasto corriente de sus administraciones (Peña, 2011:12).

En este contexto, hay una tensión constante cuando el partido político que gobierna el 
Ejecutivo federal, es distinto al de las entidades federativas y sus municipios, o bien, 
cuando aun siendo parte de la misma organización política, en algún punto se pierde la 
lealtad partidista por diferencias de intereses sobre la dirección del territorio respec-
tivo. A propósito de esta afirmación cabe señalar que la Cámara alta no participa en 
la aprobación anual del presupuesto, pues una vez presentado por el Ejecutivo federal, 
corresponde a la Cámara baja autorizarlo, por tanto, aumenta la discrecionalidad del 
Presidente de la República para dotar de apoyos económicos a los Estados que integran 
la federación (Barceló, 2020).

Debido a diferencias ideológicas, se comenzó a fraguar en el discurso político la nece-
sidad de redefinir la distribución de participaciones federales, cuyos propulsores más 
destacados son Jalisco y Nuevo León, ambos gobernados por el partido Movimiento 
Ciudadano opositores al partido MORENA, plataforma del actual Presidente de la Re-
pública. En el caso de Jalisco, durante noviembre y diciembre del 2021 se realizó una 
consulta popular en los 125 municipios que lo integran, organizada por el Instituto 
Electoral y de Participación Ciudadana del Estado de Jalisco, por medio de la cual se 
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preguntó a la ciudadanía; ¿Estás de acuerdo en que cada 6 años se revisen los términos 
de Coordinación Fiscal y la manera en que la federación distribuye los impuestos, para 
que se decida si Jalisco se mantiene o se sale del Pacto Fiscal? (IEPC, 2021). Para ad-
quirir carácter vinculante, una consulta de esta naturaleza tendría que alcanzar el 33% 
de las personas que se encuentran en la lista nominal, por lo que en el caso concreto se 
informó a la ciudadanía que de alcanzar tal porcentaje el SÍ el gobierno del Estado de 
Jalisco estaría en aptitud de negociar el Pacto Fiscal y, en su caso decidir si continuar 
en él o retirarse.

En el ejercicio democrático desarrollado participaron 388,816 personas con identifi-
cación oficial vigente (Gobierno del Estado de Jalisco, 2021), cuando se “requería de 
una participación de casi 2 millones de electores jaliscienses para que la Consulta 
Popular hubiera adquirido carácter vinculante (un millón 998 mil 728 electores), 
pues la lista nominal estatal en Jalisco “suma un total de 6 millones 056 mil 753 
de ciudadanos” (Herrera, 2021). No obstante, el gobernador del Estado de Jalisco, 
Enrique Alfaro, unos días después presentó iniciativa de reforma constitucional en 
el Congreso del Estado de Jalisco, para la creación de un Sistema de Administración 
Tributario local y afirmó “que el 2022 será el último año del estado en el convenio de 
coordinación fiscal” (Flores, 2021).

Aunque la intentona por afectar el SNF desde el interior de la entidad federativa se 
comenzaba a vislumbrar como elemento de presión solo a través del discurso político, 
conforme avanzan las acciones del gobernador, el grado de tensión escala. Ergo, resulta 
imprescindible determinar los límites políticos que supone el régimen de organización 
federal del poder en general, y, el marco jurídico que establece la Constitución mexicana 
en particular, específicamente para el caso de la relación entre los gobiernos locales y 
el Gobierno federal, en el terreno de coordinación fiscal y competencias tributarias.

II. PREMISAS SOBRE LA ORGANIZACIÓN TERRITORIAL DEL PODER

La conceptualización del Estado federal es diversa, para algunos autores supone “dis-
gregación” y para otros “unión”, por tanto, deben buscarse causas en la historia para di-
lucidar su significación (De Carreras, 2015). Son las necesidades sociales y políticas, los 
acuerdos, pero, sobre todo, el poder de la mayoría durante el momento constituyente, lo 
que impacta al modelo federal elegido, siempre único pues, aunque se replican fórmulas 
exitosas, el proceso histórico suscitado entre un Estado y otro nunca es igual. Por tanto, 
cómo se visualiza la cohesión del pluralismo territorial en un momento determinado, 
tiene que ver con estos elementos mirados en retrospectiva.

No es lo mismo la conformación de los Estados Unidos de América (EUA), donde se prin-
cipia por acordar que las otrora colonias conservan su autonomía y solo entregan parte 
de sus competencias, con la lógica seguida en los Estados Unidos Mexicanos. Las enton-
ces provincias y ayuntamientos que debatieron la primer Constitución federal mexicana 
de 1824, tuvieron una autoconcepción similar a la de las colonias estadounidenses, no 
obstante, sus pugnas no lograron el grado de autonomía que antes consiguieron sus 
homologas en el país anglosajón, sin muchos miramientos la mayoría coincidió desde 
un primer momento que México debía ser una república federal, de tal forma que en el 
proceso constituyente se vio más fortalecido el gobierno central (cf. Rodríguez, 1991). A 
propósito de tal comparación Roberto Blanco (2012:45) distingue entre federalismo por 
“agregación” y “descentralización”, ubica a EUA en el primer supuesto y a México en 
el segundo, esta distinción se entiende una vez vislumbrando el movimiento mediante 
el cual se distribuye el poder, es decir, del centro hacia afuera –centrífugo- o viceversa 
–centrípeto-, situación que se ve reflejado en el grado de autonomía administrativa que 
ostentan las entidades de federativas en cada uno de los territorios aludidos.
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Ahora bien, la organización territorial del poder establecida en cualquier Constitución 
–rígida o flexible-, contiene cláusulas para evitar el rompimiento del acuerdo celebrado 
por el constituyente, esto hace difícil, sino imposible variar el modelo de distribución 
competencial en el futuro. Por tanto, es inconcuso que cualquier alteración sustan-
cial del orden federal, debe venir acompañado de un nuevo acuerdo adoptado por la 
mayoría de unidades territoriales. Tal es el caso de México, que establece su cláusula 
federal en los artículos 73 y 124, así como la forma federal del Estado en el arábigo 40, 
en lo sustancial, las normas constitucionales previamente referidas, regulan faculta-
des explicitas e implícitas, así como la cláusula residual “teóricamente muy amplia” 
(Carbonell, 2003, pág. 386) que en su parte conducente establece lo siguiente; “(l)as 
facultades que no están expresamente concedidas por esta Constitución a los fun-
cionarios federales, se entienden reservadas a los Estados o a la Ciudad de México, 
en los ámbitos de sus respectivas competencias” (CPEUM, 1917, art. 124).

Además, se encuentran previstas “facultades coincidentes y concurrentes” en los artí-
culos 117 –alcoholismo-, 18 –menores infractores-, con especial intensidad en el 73 que 
prevé competencia general y local en materia de salubridad y vías de comunicación, 
así como, seguridad pública, educación, asentamientos urbanos y, protección al medio 
ambiente, con ciertos matices sobre regulación y ejecución (Carbonell, 2003:387).

Haciendo referencia a diversos autores Becerra (2020) trae a colación que los pará-
metros constitucionales aludidos en el párrafo anterior, orientan las relaciones in-
tergubernamentales en materia fiscal y, enfatiza que parten de la descentralización 
del Estado por medio de la distribución de competencias entre los distintos órdenes 
de gobierno, además aclara que este proceso comenzó a fraguarse con el SNF creado 
en 1979, regulado a través de la Ley de Coordinación Fiscal. Como se adelantó con 
anterioridad, al día de hoy la normativa tributaria mexicana no ha logrado paliar la 
débil capacidad recaudatoria de las entidades federativas u sus municipios, por tanto, 
algunos gobiernos locales se han manifestado a favor de ajustar los criterios median-
te los cuales se reparten las participaciones federales ramo 28 al considerar que se 
les devuelven muy pocos recursos en comparación con la aportación tributaria de la 
población ubicada en esos territorios discordantes, tal es el caso de las anunciados 
Estados subnacionales, Jalisco y Monterrey.

En ese tenor, no es baladí esta tendencia descentralizadora que comenzó a suscitarse 
en la década de los ochentas, pues expresa la mal lograda visión nacional cuya ex-
pectativa es incrementar la autonomía de los gobiernos de entidades subnacionales y 
sus municipios, a través del fortalecimiento de sus capacidades recaudatorias. Para 
que tal situación se consolide, es necesaria la colaboración constante entre órdenes 
de gobierno, para que gradualmente este ímpetu descentralizador se vea reflejado en 
el desarrollo local.

Así pues, la finalidad del proceso mencionado es el desarrollo municipal y de las 
entidades federativas, sin embargo, no debe traducirse en la desnaturalización del 
gobierno federal una vez logrados los objetivos planteados. Esta óptica es errada, 
pues terminaría por diluir el centro que cohesiona la pluralidad de territorios, una 
vez que cualquier unidad territorial considerara afianzada su autonomía por gozar 
de aprobación ciudadana y eficacia recaudatoria. Además, alterar la base del Pacto 
Federal debe estar motivado por razones que afecten al conjunto de entidades federa-
tivas, no solo a una o un grupo de ellas, cada paso dado un sentido insolidario, puede 
poner en riesgo la posición del gobierno central en una federación y las relaciones 
intergubernamentales entre gobiernos subnacionales. Una federación no debe perder 
de vista el desarrollo igualitario entre los territorios y, estos deben contener el ánimo 
individualista con motivo de esta premisa.
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III. LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LA CONSULTA SOBRE 
EL PACTO FISCAL EN JALISCO

La inconstitucionalidad de la consulta sobre el Pacto Fiscal referida, no solo reside en 
las probables consecuencias que se pueden derivar de ella, sino, en sí misma, pues no 
puede resultar constitucional una acción cuyo resultado será a todas luces inconstitu-
cional, en palabras de Manuel Aragón “sería una contradicción insostenible declarar 
lícitas pretensiones cuya consecución sería ilícita” (2014:20) Esto es así, pues anticipó 
una posible desvinculación de Jalisco ante las normas que rigen el Sistema de Coor-
dinación Fiscal, por ende, la Constitución general. Como ha quedado de manifiesto la 
Ley de Coordinación Fiscal hace operativa la distribución competencial entre los tres 
niveles de gobierno, recogida en las porciones constitucionales antes descritas. Por tal 
motivo, cualquier afección a la distribución de participaciones federales contenida en 
la citada ley general, debe derivar del proceso legislativo general atinente, pues afecta 
a la pluralidad de territorios que conforman la federación. En ese tenor, existen otros 
extractos normativos constitucionales de los que se desprende la imposibilidad de que 
Jalisco no se encuentre vinculado a la Ley de Coordinación Fiscal, pues representaría 
el rompimiento de la lógica federal mexicana. En opinión de quien redacta estas líneas, 
en diferente medida tales preceptos son parte de la forma material de la Constitución, 
lo que supone un impedimento para que el Congreso de la Unión y la mayoría de enti-
dades federativas puedan reformarlas, pues supondría la destrucción del propio texto. 
Por tanto, incluso el legislador democrático debe ceñirse a este margen en cualquier 
proceso legislativo tendiente a afectar las reglas de distribución de recursos federales, 
reguladas en la Ley de Coordinación Fiscal referida.

El mandato constitucional que posibilita el autogobierno para comunidades indígenas 
en México, en cierta medida al margen de las leyes que rigen a las administraciones 
públicas locales, sirve de forma orientativa para reforzar el argumento esbozado en el 
párrafo anterior, en virtud de que solo en este extracto normativo se puede encontrar 
una prerrogativa de autonomía excepcional para que las comunidades indígenas que 
así lo decidan administren sus territorios, en algunos aspectos con base en sus tradi-
ciones y costumbres. De conformidad con el artículo 2 de la Constitución Política de 
los Estados Unidos Mexicanos (1917); [l]a [n]ación [m]exicana es única e indivisible” 
“tiene una composición pluricultural sustentada originalmente en sus pueblos in-
dígenas”, por tanto, la conciencia del propio sujeto sobre estas raíces es insoslayable 
para efecto de dar tratamiento diferenciado sobre una determinada comunidad de 
personas y sus territorios. Del numeral en cita se extrae que el legislador mexicano, 
determinó que solo los “pueblos indígenas” tienen potestades de autogobierno sobre 
territorios determinados, cuyas bases pueden estar sustentadas en costumbres y no 
en las limitaciones competenciales que ya fueron precisadas. Esta excepción tiene 
anclaje en el hecho de que las comunidades aludidas habitaban nuestro país antes de 
la colonización y deben conservar “sus propias instituciones sociales, económicas, 
culturales y políticas, o parte de ellas”, de acuerdo con el referido numeral. Tiene 
sentido que los poderes constituidos que reformaron la Constitución mexicana en 2001 
en el sentido antes descrito -quizás por técnica legislativa-, ubicaran en el mismo nu-
meral el carácter único e indivisible de la nación y la posibilidad de que comunidades 
indígenas administren sus recursos con mayor autonomía que los gobiernos locales. 
Una interpretación forzada del extracto normativo, puede hacer suponer que solo estas 
comunidades pueden alterar algunos principios sobre la distribución federal del poder, 
por ende, el Pacto Fiscal en México.

Por otro lado, el artículo 25 de la Constitución mexicana establece que corresponde 
al Estado –la federación- “la rectoría del desarrollo nacional” y fortalecer la “Sobe-
ranía de la Nación”, y esta a su vez, “reside esencial y originariamente en el pueblo” 
de conformidad con el numeral 39 del aludido texto (1917). Así pues, los mexicanos 
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representan un todo y, como ente titular de la soberanía, la traspasa de forma tem-
poral a los Poderes de la Unión a través del mandato representativo. Bajo esta lógica 
las decisiones que afecten al todo, deben ser adoptadas en conjunto, pues la nación 
es indivisible, porque la soberanía lo es y, viceversa. No obstante, como ya ha sido 
precisado, hay fundamentos constitucionales que no pueden ser sometidos al proceso 
de reforma constitucional, ergo, incluso el titular de la soberanía tiene límites, porque 
si bien tiene derecho a alterar o modificar la forma de su gobierno como establece el 
citado artículo 39, no quiere decir que pueda alterar la forma del Estado, se insiste, un 
proceso para consolidar tal aventura, requiere de un nuevo constituyente, cuyo efecto 
será enterrar el texto constitucional vigente al que nos referimos.

Ahora bien, el contenido de los artículos 401 y 412 de la Constitución mexicana (1917) re-
fuerzan lo afirmado en párrafos anteriores, pues el primero en mención establece como 
elemento de cohesión federal los “principios de [la] ley fundamental” –cuyo carácter 
material ya fue argumentado-, y, enfatiza que las unidades subnacionales son libres y 
soberanas en lo que respecta únicamente a su régimen interior. Cabe precisar que la 
concepción “soberanas” atribuida a las entidades federativas y la Ciudad de México por 
la Constitución mexicana, no es equivalente a la soberanía nacional de la que es titular el 
pueblo y de la que dimana todo poder público. En todo caso es una reserva de autonomía 
política y administrativa, respecto a su “régimen interior”, limitado competencialmente 
por el propio texto constitucional. Por su parte el artículo 41, establece que la federación 
está conformada y ejerce su soberanía, a través de los Poderes de la Unión, las entidades 
federativas y, la Ciudad de México, pero alude que las competencias de las unidades lo-
cales deben ceñirse a su régimen interior de conformidad con la Constitución Federal, 
y las respectivas de sus territorios, poniendo énfasis en que estas últimas no pueden 
contravenir el Pacto Federal.

Así mismo, de acuerdo con el numeral 49 de la Constitución mexicana (1917) establece 
que “[e]l Supremo Poder de la Federación se divide para su ejercicio en Legislativo, 
Ejecutivo y Judicial”, lo que zanja cualquier duda sobre la jerarquización de los tres 
ámbitos de competencia; municipal, estatal y general. En suma, la federación son el 
conjunto de entidades federativas y, la Ciudad de México, no obstante, en lo más alto 
de la cúspide se encuentran los Poderes de la Unión, como poder supremo, por medio 
de los cuales el pueblo mexicano ejerce su soberanía.

No debe perderse de vista la coerción federal que se desprende de los artículos 119, 
primer párrafo y, 76, quinto párrafo, el primero en mención protege a las entidades 
federativas en caso de “invasión exterior” o sublevación, a petición del Congreso local 
o, el propio Gobernador, mientras que el extracto normativo del segundo arábigo refe-
rido, faculta al Senado para “[d]eclarar cuando hayan desaparecido todos los poderes 
constitucionales de una entidad federativa” (CPEUM, 1917) y designar un Gobernador 
provisional derivado de una propuesta en terna a cargo del Presidente de la República, 
para que el referido mandatario local organice nuevas elecciones.

Finalmente, con la solicitud de consulta ciudadana sobre el Pacto Fiscal realizada por el 
Instituto electoral local, el gobernador del Estado de Jalisco ha inobservado la obligación 

1. Es voluntad del pueblo mexicano constituirse en una República representativa, democrática, laica y federal, 
compuesta por Estados libres y soberanos en todo lo concerniente a su régimen interior, y por la Ciudad de México, 
unidos en una federación establecida según los principios de esta ley fundamental. (CPEUM, 1917:50) 

2. El pueblo ejerce su soberanía por medio de los Poderes de la Unión, en los casos de la competencia de éstos, y por 
los de los Estados y la Ciudad de México, en lo que toca a sus regímenes interiores, en los términos respectivamente 
establecidos por la presente Constitución Federal y las particulares de cada Estado y de la Ciudad de México, las 
que en ningún caso podrán contravenir las estipulaciones del Pacto Federal (CPEUM, 1917:50)
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impuesta por el artículo 120 constitucional (1917), que establece; “[l]os titulares de los 
poderes ejecutivos de las entidades federativas están obligados a publicar y hacer cum-
plir las leyes federales”. Su transgresión reside en la previsión anunciada sobre la salida 
del acuerdo de coordinación fiscal, en un primer momento por la simple realización de 
la consulta, pero una vez transcurrida sin la participación necesaria para ser vinculante, 
sus declaraciones respecto que el 2022 es último año de Jalisco en el convenio de coor-
dinación fiscal suponen una afrenta hacia el texto constitucional y las leyes que de ella 
emanan. Aunque no existe disposición alguna que prevea consecuencias jurídicas frente 
al comportamiento especifico del titular del Ejecutivo local, su actuación es ilegítima, 
en virtud de que, así como en el ordenamiento penal está tipificado la planeación sobre 
la comisión de un delito, debe seguir esa misma lógica realizar acciones cuyo fin sea 
vulnerar la Constitución mexicana o sus leyes.

IV. CONCLUSIÓN

En México la elaboración del presupuesto queda a cargo del Ejecutivo Federal, para su 
aprobación posterior por parte del Congreso de los Diputados. Dentro de los límites de 
la Ley de Coordinación Fiscal, hay un amplio margen discrecional para que el Presidente 
de la República aumente o disminuya las participaciones y aportaciones federales co-
rrespondientes a las entidades federativas y sus municipios. Esta situación transgrede el 
principio de igualdad constitucional, pues es natural que las unidades territoriales don-
de gobierno un partido político afín al titular del ejecutivo tenga un trato diferenciado 
frente a otras en perjuicio de la ciudadanía. Sin embargo, las entidades federativas y sus 
municipios pueden recurrir a sus representantes en el legislativo, o bien, algunos de los 
criterios que prevé la Ley de Coordinación Fiscal, para que una vez revisado el aumento 
de la recaudación de ingresos propios locales o condición de pobreza en un territorio 
especifico, se proceda a incrementar la transferencia de participaciones federales. Fi-
nalmente, la problemática que se ha fraguado en el Estado de Jalisco, debe resolverse 
por medio de un intenso dialogo intergubernamental y político entre las autoridades 
de ambos niveles de gobierno, en virtud de que una resolución jurídica puede afectar 
gravemente principios democráticos y dividir a la sociedad mexicana.
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NOTA
REFLEXIONES SOBRE LA FACULTAD TRIBUTARIA DEL MUNICIPIO  
EN MÉXICO Y LOS CONFLICTOS ENTRE PODERES
por Irving Luna Hernández
Máster Universitario en Derecho Constitucional, Centro de Estudios Políticos  
y Constitucionales

I. INTRODUCCIÓN

El federalismo mexicano ha dado preponderancia, casi de forma exclusiva, a la existencia 
de dos ordenes de gobierno: federal y estatal, relegando al municipio, según el dicho de 
algunos autores, a una especie menor de instituto político de tercer grado (González, 
2008:479). Más allá de esa discusión, lo cierto es que, según el artículo 115 de la Cons-
titución Política de los Estados Unidos Mexicanos, el municipio está llamado a ser la 
base territorial de las entidades federativas.

Si bien se ha criticado su papel como una mera entidad de descentralización estatal sin 
facultades legislativas ni libertad política propia (González, 2008:480), hay razones que 
invitan a reconsiderarlo como un órgano autónomo y un auténtico nivel de poder. Por 
tal motivo, en la primera parte del presente trabajo nos proponemos realizar algunas 
reflexiones en torno al papel del municipio en el sistema federal mexicano, su interacción 
con los demás niveles de poder tratándose del modelo fiscal de distribución de compe-
tencias, así como los posibles conflictos suscitados entre éstos.

Posteriormente, en la segunda parte abordaremos un estudio de caso, específicamente 
el relativo a la controversia constitucional 48/2015, sometida a la jurisdicción de la Su-
prema Corte de Justicia de la Nación de México. Lo anterior nos permitirá contar con 
una situación práctica que ejemplifique la relación conflictiva entre el Municipio y un 
diverso orden de gobierno sobre el tema en estudio, así como el papel que desempeñan 
los tribunales constitucionales como árbitros en las disputas de conflictos políticos, 
en el marco de las garantías jurídicas constitucionalmente establecidas en torno a la 
distribución territorial del poder.

II. LA UBICACIÓN DEL MUNICIPIO DENTRO DEL SISTEMA FEDERAL

Podemos encontrar en la constitución federal mexicana cinco mecanismos de distribu-
ción de competencias, a saber: a) originaria (artículo 2); b) prohibitiva (artículo 117); c) 
permisiva (artículo 118); d) concurrente (artículo 73); y, e) residual (artículo 124). Esta 
clasificación es especialmente útil a la hora de determinar las técnicas de coordinación y 
cooperación entre entidades federales y federadas (Gámiz, 2005:91-93) que no solo dan 
cuenta del reparto de las atribuciones constitucionalmente conferidas a cada una, sino 
también de la correcta concreción y satisfacción de prestaciones sociales en beneficio 
de los ciudadanos (Tajadura, 2011: 49).

Los Municipios están llamados a jugar este último papel, no sólo como destinatarios 
de las demandas sociales, sino como auténticos actores con capacidad política plena 
para su ejecución (Instituto de Investigaciones Legislativas del Senado de la República, 
2006:94). La problemática surge cuando las regulaciones constitucionales resultan 
insuficientes o indefinibles para entablar la coordinación entre poderes, porque en el 
caso del municipio, el artículo 115 de la Constitución Federal si bien menciona algu-
nas competencias que le son propias, inamovibles, o exclusivas, lo cierto es que no 
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establece con suficiente claridad los parámetros que habrán de considerar la Federa-
ción y Estados en su relación con aquel (Gámiz, 2005), pudiéndose volver arbitrarias, 
por ejemplo, las regulaciones normativas que desarrollen los congresos estatales para 
con sus municipios.

III. CARACTERÍSTICAS DEL MUNICIPIO DE ACUERDO 
CON EL ARTÍCULO 115 CONSTITUCIONAL

La Constitución Federal Mexicana ha establecido, desde su promulgación en 1917, 
bases concretas sobre la elección, funcionamiento e integración de los ayuntamientos 
-como entes políticos que administran el Municipio-, bajo los principios de la división 
política territorial y facultad de autogobierno. Asimismo, las Constituciones locales 
tienen la facultad constitucional de desarrollar la normativa necesaria que perfeccione 
las regulaciones respectivas (Instituto de Investigaciones Legislativas del Senado de 
la República, 2006:93).

Un gobierno autónomo es la característica principal que permite el correcto desarrollo 
de las demandas sociales y la actividad estatal en general. Tradicionalmente se ha consi-
derado la existencia de una tensión constante entre la Federación, Estados y Municipios, 
en lo que concierne a las disputas por territorios, competencia en el manejo y adminis-
tración de los servicios públicos, realización de obras públicas, gestión de la seguridad 
pública, así como por la capacidad tributaria de cada uno de ellos.

Tal como ha planteado el propio Senado de la República (2006:93): “la exigencia de au-
tonomía por parte de los gobiernos locales para ejercer el poder en servicio y beneficio 
de sus respectivas comunidades, ha sido una aspiración de la sociedad en la búsqueda 
de mayores espacios de participación y del mejoramiento de sus niveles de vida.”

IV. COMPETENCIA DEL MUNICIPIO EN MATERIA DE PRESTACIÓN 
DE SERVICIOS

La fracción III del artículo 115 de la Constitución Federal establece que los municipios 
tendrán a su cargo, entre otras funciones, los servicios públicos de agua potable, dre-
naje, alcantarillado, tratamiento y disposición de aguas residuales, siempre y cuando 
puedan asumir esa función. Destacamos, a modo de ejemplo, que la Ley de Aguas Na-
cionales, en el marco de la estructura jurídica federal, permite que las autoridades del 
estado sean los titulares de la asignación directa de este bien hídrico, sólo en caso de 
que los municipios correspondientes sean pequeños o estructuralmente insuficientes, 
por sí mismos, para prestar el servicio de manera adecuada.

Fuera de estos casos la libre administración de la hacienda pública municipal abre 
la posibilidad de que los ayuntamientos gocen de personalidad jurídica y patrimonio 
propios en aras de fortalecer su facultad de gobernanza (Venegas, 2005:597), pudien-
do establecer el monto de las contribuciones por la prestación del servicio directa y 
libremente, en ejercicio de su competencia. Desde luego, este servicio deberá ser con-
gruente con los lineamientos establecidos por las disposiciones normativas estatales 
o federales, a fin de garantizar que el mismo se lleve a cabo bajo un esquema idóneo, 
funcional y proporcional.

Estas reflexiones dan cuenta sobre la importancia de la coordinación que se llegue a 
establecer entre los distintos ordenes de gobierno, pues las regulaciones desplegadas 
por una entidad territorial pueden afectar, sin lugar a dudas, a los entes infra estata-
les en el marco de sus competencias (Anderson, 2010:21). Por esas razones surge la 
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siguiente interrogante que debe ser clarificada: ¿Qué sucede si las entidades territoria-
les (estados) aprueban leyes unilateralmente que afecten el correcto funcionamiento 
del municipio en materia de cobro de impuestos?

V. ESTUDIO DE CASO: CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL 48/2015 
DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACIÓN

Tal interrogante fue analizada en la controversia constitucional 48/2015, por la Su-
prema Corte de Justicia de la Nación de México, al examinar la constitucionalidad de 
la actuación de la Legislatura del Estado de Aguascalientes en el marco de la expedi-
ción del Decreto 205, de seis de julio de dos mil quince, por el que se modificaron los 
artículos 96, párrafo cuarto, y 104, párrafos primero y segundo de la Ley de Aguas 
de dicha entidad federativa, que imponía exenciones tributarias a ciertos organismos 
del propio Estado, modificando con ello las regulaciones municipales preexistentes 
en torno a la concesión de un servicio público prestacional delegado en su favor por 
la Constitución Federal, suponiendo con ello una suerte de invasión de competencias 
en detrimento del Municipio de Jesús María, Aguascalientes.

En sesión pública ordinaria de uno de diciembre de dos mil dieciséis, la Suprema Corte 
de Justicia de la Nación de México declaró la invalidez de dichas porciones normativas. 
Esta sentencia representó una decisión trascendente porque el Tribunal Constitucional 
mexicano tuvo la oportunidad de delimitar los alcances de la facultad hacendaria de 
los municipios en el sistema federal como entes públicos autónomos encargados de la 
prestación de servicios públicos, su facultad para cobrar impuestos, y su relación con 
los demás niveles de gobierno en aspectos de recaudación impositiva.1

Estas reflexiones dan cuenta de las posibles fricciones que pudieran suscitarse entre 
las entidades territoriales que componen el Estado Mexicano, en donde la Suprema 
Corte de Justicia de la Nación está llamada a jugar un papel de árbitro en la resolución 
de conflictos competenciales2, incluso los concernientes a la materia fiscal (Anderson, 
2010:115) lo que se realiza en ese país a través de un procedimiento especial de carácter 
jurisdiccional llamado controversia constitucional.

VI. ¿QUÉ ES UNA CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL?

El reconocimiento del federalismo y la salvaguarda de la división de poderes son los 
elementos que determinan y dan sentido a la existencia de la controversia constitu-
cional.3 Fabiola Martínez Ramírez explora la dimensión sustancial de este medio de 
control constitucional a través de dos vertientes: (a) como un mecanismo de protección 
del sistema federal de gobierno, destinado a mantener la efectividad de las normas 
constitucionales que dan atribuciones específicas a los órganos originarios del Estado; 

1. La versión pública de dicha resolución puede ser consultada en el siguiente enlace: https://www2.scjn.gob.mx/
ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntoID=186214

2. Roberto Blanco ha destacado la importancia de las altas cortes en los sistemas federales, especialmente para la 
resolución de conflictos entre poderes suscitados de forma horizontal o vertical (Blanco, 2012).

3. El Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nación se ha pronunciado históricamente sobre este tópico, el 
abordar el estudio de la solicitud de revocación por hecho superveniente en el incidente de suspensión relativo a la 
controversia constitucional 51/96. Criterio publicado en el Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, Novena 
Época, Tomo VIII, diciembre de 1998, Materia(s): Constitucional, de rubro: CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL. 
LA TUTELA JURÍDICA DE ESTA ACCIÓN ES LA PROTECCIÓN DEL ÁMBITO DE ATRIBUCIONES QUE LA LEY 
SUPREMA PREVÉ PARA LOS ÓRGANOS ORIGINARIOS DEL ESTADO.

https://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntoID=186214
https://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntoID=186214
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y (b) como un mecanismo contemplado por el derecho procesal constitucional (Mar-
tínez, 2008:579-581).

Cabe destacar que la reforma constitucional de mil novecientos noventa y cuatro4 generó 
un cambio paradigmático en la forma de entender y operar las controversias constitu-
cionales en México. A partir de ese momento, que bien puede considerarse histórico, 
se dotó a los Municipios de legitimación activa dentro del proceso en aras de defender 
sus intereses, ante una instancia judicial especializada, tutelando así las atribuciones 
conferidas en su favor desde la Constitución Federal, contra las constantes agresiones 
de los Estados en el contexto de posibles invasiones de competencias.

No hay que olvidar que el poder judicial, como árbitro en la disputa de conflictos políti-
cos, está obligado a proporcionar una especie de equilibrio conciliador entre las formas 
jurídicas y políticas del Estado. Para cumplir con este cometido, los tribunales deben 
considerar objetivamente las bases establecidas en la constitución con la finalidad de 
emitir un pronunciamiento neutral (Schertzer, 2017:116-117). Esto implica que los tribu-
nales hacen valer directamente la voluntad del constituyente y no socavan el principio 
democrático; por el contrario, armonizan la relación entre poderes y formulan argu-
mentos razonados en defensa de la Constitución.

VII. CONSECUENCIAS DEL FALLO

Como se anticipó, la Suprema Corte de Justicia de la Nación verificó si la Ley de Aguas 
del Estado de Aguascalientes era o no contraria a la Constitución Federal, en relación 
a la violación de las atribuciones reconocidas en favor del Municipio de Jesús María. 
En ese orden de ideas, la sentencia plantea una problemática esencial: ¿El artículo 96, 
párrafo cuarto, de la ley estatal afecta la autonomía presupuestaria del municipio actor, 
al reconocer exenciones indebidas en favor de las escuelas y hospitales públicos para 
el pago de las contribuciones por derecho al agua potable, por considerarlos bienes de 
dominio público?

El Máximo Tribunal del país resolvió declarar inconstitucionales las porciones norma-
tivas de referencia, exponiendo en síntesis el siguiente argumento medular: de acuerdo 
con los postulados establecidos en la Constitución Federal, la exención para el pago 
por los servicios de agua potable, prevista en el párrafo cuarto del artículo 96 impug-
nado, respecto de las escuelas y hospitales públicos, al considerarse bienes de dominio 
público, viola el principio de reserva de fuente de ingresos en favor de los municipios, 
porque la Federación y las Entidades Federativas no pueden conceder ningún tipo de 
subsidio tratándose de las contribuciones municipales, pues éstos tienen la facultad de 
administrar libremente su hacienda, en concordancia con las bases previstas para ello.

Asimismo, la Suprema Corte estimó que la excepción a que se refiere el artículo 115, 
fracción IV, de la Ley Fundamental, únicamente versa sobre el aprovechamiento del 
suelo, más no la relacionada con los servicios de agua potable.

4. http://dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=4782280&fecha=31/12/1994

http://dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=4782280&fecha=31/12/1994
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VIII. CONCLUSIONES

El rol desempeñado por los tribunales constitucionales en la resolución de conflictos 
políticos está en el punto álgido de debate. Algunos autores consideran, según la ex-
periencia empírica, que dichas cortes tienen una tendencia centralizadora que protege 
más los intereses federales que los estatales; por el contrario, otros proponen que el 
rol que desempeñan tiende a promover la integración competencial cuyo presupuesto 
esencial sea el equilibro entre poderes que no solo depende de la buena voluntad de los 
intervinientes, sino de infraestructuras políticas, económicas y sociales particulares 
del sistema federal (Gaudreault, 2017:172-179).

La correcta coordinación estatal es relevante para el buen funcionamiento de las estruc-
turas competenciales, especialmente las relativas a la materia fiscal, en donde resulta 
imperativo que el aprovechamiento de la facultad impositiva del estado no se fije de 
forma unilateral ni discrecional por el nivel central, sino que atienda a un constante 
diálogo con las entidades infra estatales que considere las particularidades geográficas 
y las necesidades sociales de cada ayuntamiento. Si el federalismo es en sí misma una 
técnica para la distribución del poder, debemos preguntarnos si la asignación de com-
petencias favorece la función gubernamental de entidades políticas o articula soluciones 
en beneficio de los ciudadanos nacionales para la satisfacción de demandas públicas.

Siguiendo esa línea de pensamiento, es factible afirmar que los tribunales, al prote-
ger los principios de la federación, en realidad tutelan los derechos de los ciudadanos, 
pues en los últimos años parece que las estructuras políticas, por sí solas, carecen de 
incentivos reales para protegerlos (McGinnis, 2004:90). Si existieran conflictos entre 
poderes, es indispensable la fijación de garantías jurídicas del pluralismo territorial, 
donde los tribunales jueguen un rol activo que aminore las disputas políticas a través de 
la racionalización del debate y la visión neutra del problema. Tal como Robert Schertzer 
afirma (2017:179), debemos buscar una teoría federal dinámica, analizando el papel 
del poder judicial como facilitador y árbitro justo, en tanto existe una necesidad de 
explicar: “(i) la naturaleza cuestionada de los sistemas federales en diversos estados, 
y (ii) el importante papel que juegan los tribunales en el manejo de este conflicto y el 
mantenimiento de la legitimidad del sistema”.
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RESUMEN

Desde que se pusiera en marcha el proceso de descentralización del poder en 1979, 
la definición del modelo territorial ha sido una de las cuestiones que más debates ha 
planteado tanto en el ámbito político como de la dogmática de derecho público. Esta 
cuestión irresuelta en el texto constitucional centra una de las principales materias 
para la reflexión sobre la reforma constitucional, en cuyos análisis cada vez con más 
frecuencia, se indica el camino del federalismo como vía para definir nuestro modelo 
territorial. Desde estas premisas estas páginas pretenden mostrar la conveniencia 
de utilizar las experiencias y técnicas federales para cubrir las carencias y déficits de 
funcionamiento que arrastra el Estado autonómico desde su constitución. Con ello, se 
pretende insistir de nuevo en la necesidad de constitucionalizar el modelo territorial 
en un sentido federal, en un sentido que garantice la integración del pluralismo social 
y político mediante el acuerdo constitucional sobre el modo de cohesionar y organizar 
territorialmente el poder político.

Palabras clave: Estado autonómico, modelo territorial, federalismo, pluralismo, re-
forma constitucional.

ABSTRACT

Since the process of decentralization of power began in 1979, the definition of the te-
rritorial model has been one of the issues that have raised the most debates both in the 
political sphere and in public law. This unresolved issue in the constitutional text focuses 
one of the main subjects for reflection on the constitutional reform, in whose analyzes 
with increasing insistence, federalism is indicated as a way to define our territorial mo-
del. From these premises, these pages intend to show the convenience of using federal 
experiences to cover the structural deficiencies and deficits of the autonomous State. 
Therefore, it is intended to emphasize again the need to constitutionalise the territorial 
model in a federal sense, in a way that ensures the integration of social and political plu-
ralism by the constitutional agreement on how to territorially organize political power.

Key words: Estado autonómico, territorial model, federalism, pluralism, constitu-
tional reform.
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I. INTRODUCCIÓN

Cuando en 1978 se aprueba la Constitución española, la única vía posible de reconducir 
los conflictos territoriales sería con el ensayo de una fórmula original, el conocido Estado 
autonómico, que permitiría encajar el pluralismo de la sociedad española en el marco 
constitucional. Que aquella fórmula logró construir un modelo territorial complejo, 
adaptado a las circunstancias sociales propias de la sociedad española y abierto a pos-
teriores cambios es un dato constatado tras el desarrollo del sistema autonómico. Los 
efectos positivos de aquel acuerdo constitucional son múltiples y acompañan la evolución 
y transformación de la democracia española del siglo XX hacia los nuevos retos de una 
sociedad cada vez más compleja y plural propia del actual siglo.

Mediante el reconocimiento de la autonomía política de los territorios, autodenominados 
“nacionalidades” o “regiones” según su elección y siguiendo la lógica más elemental del 
constitucionalismo democrático, el constituyente lograría salir de un modelo territorial 
uniformizador y anclado en el pasado y transformarlo en un espacio común para el reco-
nocimiento y desarrollo del pluralismo social. A partir del artículo 2 CE, los territorios 
pudieron ejercer un derecho constitucionalmente reconocido y garantizado y con ello 
pusieron en marcha un sistema territorial articulador de la diversidad y el pluralismo 
de la sociedad española. Pero el éxito inicial de este singular modelo de organizar te-
rritorialmente el poder político mediante la libre disponibilidad de los sujetos titulares 
del derecho por cuanto abría una etapa radicalmente distinta a las antes ensayadas en 
nuestra historia constitucional, se mostraría efímero.

Como ha podido constatarse desde los primeros años de su funcionamiento, el lla-
mado Estado autonómico ha mostrado las disfuncionalidades y carencias del texto 
constitucional respecto a la cuestión territorial. Sería inabarcable pretender analizar 
con profundidad en este trabajo cada uno de los aspectos que muestran los déficits 
normativos de nuestra Constitución territorial, sobre los que se ha construido una 
abundante jurisprudencia constitucional y ha insistido una gran parte de la dogmá-
tica. Una pretensión más modesta guía el objetivo de estas páginas. Se tratará sólo de 
recordar algunos de los principales hitos en la construcción del Estado autonómico e 
insistir en algunas deficiencias del sistema en este punto que indican el camino de la 
reforma constitucional en un sentido federal como vía adecuada para definir de forma 
clara y estable el modelo territorial.

La experiencia política y constitucional de la última (al menos) década permite constatar 
sin demasiado esfuerzo conceptual que el Estado autonómico es hoy un modelo agota-
do. Igualmente no es difícil convenir la necesidad de fortalecer el marco constitucional 
de garantía del sistema, de reforzar los mecanismos constitucionales de integración, 
colaboración y solidaridad territorial y el reconocimiento del pluralismo. Desde estas 
premisas, pretendemos recordar los presupuestos y técnicas del federalismo como la 
solución más adecuada para definir el modelo territorial español.

II. EL MARCO CONSTITUCIONAL DE PARTIDA Y LOS DÉFICITS  
DEL SISTEMA

Es conocido que la gran cuestión pendiente del marco constitucional, por irresuelta 
en el texto constitucional, es la cuestión territorial. El pacto constitucional sólo logró 
establecer líneas básicas para activar un modelo territorialmente descentralizado 
articulado en torno a los tres principios previstos en el artículo 2 CE e inspiradores 
del sistema: la autonomía política, la unidad y el principio de solidaridad. A partir de 
ahí, se construye un sistema de relaciones entre el Estado y los territorios, competen-
cial e institucionalmente diseñado en el Título VIII, en unas normas cuyo grado de 
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indefinición y deliberada ambigüedad y apertura permitió el tránsito de un modelo 
unitario del poder a la construcción de un sistema de organización territorial del poder 
político muy avanzado.

Así pues, el marco constitucional se asienta esencialmente en las normas constituciona-
les de delimitación competencial entre el Estado (artículo 149.1 CE) y las Comunidades 
Autónomas en sus respectivos Estatutos de Autonomía (artículo 148 CE), y normas 
ampliación de competencias (art. 150 CE) y cláusulas de cierre del sistema (artículo 
149.3 CE). El modelo territorial se configuraría de una forma determinante mediante la 
participación de los territorios expresada en sus normas estatutarias cuyo contenido y 
procedimiento de elaboración y aprobación muestra una naturaleza jurídica y posición 
singular en el sistema normativo. Los primeros textos estatutarios incorporan casi de 
forma idéntica un contenido básico siguiendo el esquema constitucionalmente previsto 
(artículo 147 CE). El sistema autonómico se configura por tanto, con una marcada ten-
dencia hacia la homogeneidad institucional y competencial entre los distintos territorios.

Desde la perspectiva institucional, todos los Estatutos de Autonomía siguen el modelo 
constitucionalmente diseñado en el artículo 152 CE para sus principales instituciones 
de autogobierno, esto es, gobiernos y parlamentos autonómicos y tribunales superiores 
de justicia. Igualmente, las Comunidades Autónomas mostrarán en sus respectivos 
Estatutos una clara tendencia mimética respecto a la organización general del Estado 
para el diseño del resto de instituciones secundarias o auxiliares de autogobierno. Desde 
la perspectiva competencial, las Comunidades Autónomas asumirán el máximo nivel 
competencial que permitiría el artículo 148 CE atendiendo, según los casos, a la cláusula 
temporal de cinco años desde la aprobación del Estatuto de Autonomía y de ampliación 
competencial en virtud de las facultades estatales previstas en el artículo 150 CE. Es 
cierto que el mapa autonómico de esta primera etapa obedece en gran parte al resultado 
de los pactos entre las principales fuerzas políticas para enmarcar el sistema dentro de 
la lógica constitucional (acuerdos políticos de los años 1981 y 1992).

Desde el comienzo, el desarrollo de sistema autonómico muestra las ventajas de un mar-
co constitucional abierto que permitiría descentralizar territorialmente el poder sobre 
la base de unos principios articuladores y unos contenidos constitucionales mínimos. 
Pero, es evidente que la apertura de las normas constitucionales también ha generado 
dificultades en la construcción definitiva de un modelo de organización territorial del 
poder. En un sentido menos positivo, la ambigüedad de las normas constitucionales en 
esta materia ha generado una creciente conflictividad territorial y un amplio espacio 
para la interpretación constitucional.

Por otra parte, junto al texto constitucional y los Estatutos de Autonomía es necesario 
acudir a un tercer pilar, la jurisprudencia constitucional. La apertura del sistema ha 
generado enormes tensiones entre el Estado y las Comunidades Autónomas que han 
debido ser resueltas por el Tribunal Constitucional, convirtiéndose desde el comienzo 
en árbitro de los conflictos territoriales ante la ausencia normas constitucionales claras y 
de mecanismos integración y colaboración institucional (Aragón, 1986:7-12; Pérez Royo, 
1986:7-32; Fernández, 2005; Alberti, 2007:193-212). Es cierto que la conflictividad es 
consustancial a las sociedades pluralistas y, con ello, al reconocimiento del pluralismo 
como uno de los principios estructurales del sistema democrático. Pero el protagonismo 
de la jurisdicción constitucional no puede obedecer a la carencia de elementos estruc-
turales del modelo ni responder a la ausencia de mecanismos constitucionales claros 
de relación entre los poderes territoriales.

En efecto, el Estado autonómico español, en sus distintas fases o etapas ha ido mos-
trando las carencias de un sistema constitucional ideado para descentralizar el poder, 
pero no en sentido estricto para articular el pluralismo territorial. Durante las primeras 
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etapas de construcción y desarrollo del Estado autonómico (1981-1994), la intervención 
de la jurisdicción constitucional fue determinante para establecer un mapa institucio-
nal y competencial básico de relaciones entre el Estado y las Comunidades Autónomas. 
Durante décadas la actividad de interpretación constitucional viene completando y pre-
cisando el texto constitucional y, con ello, contribuyendo a la conformación del modelo 
de Estado sobre la base de la garantía del pluralismo y el desarrollo de la autonomía 
política. La intensidad de la labor de interpretación constitucional ha sido constante a 
lo largo de estos años, convirtiéndose en un pilar esencial en la construcción del sistema 
y por tanto, material imprescindible para conocer el alcance de las normas constitu-
cionales de reparto competencial y de las relaciones entre el Estado y las Comunidades 
Autónomas1. Sin embargo, desde la última década este mecanismo de solución jurisdic-
cional de conflictos se muestra insuficiente para encauzar una conflictividad que tiene 
su origen en déficits estructurales del sistema y, en esencia, en la ausencia de un acuerdo 
constitucional claramente definido sobre la cuestión territorial.

Para sostener esta afirmación baste recordar en el momento en que ante la falta de 
consenso político para iniciar el camino de la reforma constitucional, los poderes 
autonómicos culminan un proceso de renovación de espacio de autogobierno cons-
titucionalmente garantizado mediante la reforma de sus Estatutos (Viver, Balaguer, 
Tajadura, 2005; Ortega, 2005, VVAA, 2011). Son también conocidos los efectos que 
con ocasión del control de constitucionalidad de los Estatutos de Autonomía aproba-
dos durante esta fase de reformas estatutarias ha producido en la última década, que 
evidencia los déficits de un modelo territorial apenas diseñado en la Constitución y 
que puede llegar a ser remodelado por vía de interpretación constitucional2.

Es cierto que en las tensiones sociales y políticas de los últimos años, el Tribunal Cons-
titucional no ha logrado actuar de forma satisfactoria como mecanismo de resolución de 
conflictos constitucionales o, si se prefiere, de árbitro en los conflictos entre las instan-
cias territoriales. Pero también que la solución a los problemas territoriales debe quedar 
claramente expresada en el texto constitucional mediante mecanismos e instrumentos 
que permitan integrar los conflictos por cauces constitucionales. La actual crisis territo-
rial nos obliga pues, a recordar las carencias y debilidades del marco constitucional que 
ya se advertían desde comienzos del sistema autonómico y a situarnos ante la necesidad 
de abordar su constitucionalización.

Por tanto, la articulación de los principios y normas constitucionales, las normas que 
integran el bloque de la constitucionalidad, la actividad de interpretación constitu-
cional y los acuerdos políticos sobre esta materia, permitieron desarrollar un modelo 
de partida asentado en la voluntad de descentralizar el poder como garantía del plu-
ralismo. Estos instrumentos normativos y políticos han resultado decisivos para la 
construcción del modelo autonómico, pero también insuficientes para su adecuado 
funcionamiento. Conviene pues actualizar el modelo y ajustarlo a la realidad actual de 
la distribución territorial del poder político y a las exigencias actuales de integración 
del pluralismo territorial.

1. Como mera indicación piénsese por ejemplo en la STC 204/1992, de 26 de noviembre, para la delimitación de las 
facultades autonómicas de autoorganización, o, de materias competenciales como las relaciones internacionales o 
las normas estatutarias de subrogación de competencias en materia de administración de justicia, por ejemplo en 
las SSTC 165/1994, de 26 de mayo, 56/1990, 29 de marzo; 52/1990, de 30 de marzo, entre otras, o el alcance de la 
regla del cierre del sistema prevista en el artículo 149.3 CE (STC 61/1997, de 20 de marzo.

2. Son conocidos los discutibles argumentos y efectos de la STC 31/2010, sobre el Estatut. Considérese igualmente 
los pronunciamientos sobre las últimas reformas estatutarias (SSTC SSTC 247/2007, de 12 de diciembre y STC 
249/2007, de 13 de diciembre sobre el EA de Valencia; la 32/2011, de 17 de marzo, sobre el EA de Castilla y León y 
110/2011, de 22 de junio sobre el EA de Aragón).
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La reforma del texto constitucional en esta cuestión pretende lograr por tanto, dos 
objetivos claros, inherentes por otra parte, a todo procedimiento de revisión constitu-
cional. Por un lado, ajustar el texto normativo a la realidad que pretende regular. Esto 
es, asegurar la normatividad de la Constitución respecto del modelo territorial. Para 
ello, es necesario actualizar el texto incorporando los importantes cambios producidos 
durante todo este periodo, pero también depurar la norma constitucional. La ausencia 
de pacto definitivo sobre el modelo territorial se proyecta sobre elementos esenciales 
del sistema que resultan disfuncionales para su adecuado desarrollo. Baste recordar el 
diagnóstico elaborado por un grupo de profesores de derecho constitucional y derecho 
administrativo en el Informe Ideas para una reforma de la Constitución), donde sus 
autores consensuan las razones y los puntos centrales que merecen ser objeto de una 
reforma de la Constitución para clarificar y definir el modelo territorial (2017:10-12).

Seguimos las consideraciones allí expuestas sobre los cinco aspectos o puntos clave 
sobre los que convendría reajustar texto constitucional mediante el instrumento de 
la reforma constitucional. Y ello no sólo por la solidez de los argumentos sostenidos 
dogmáticamente desde hace años y consensuados en aquel documento, sino porque los 
cinco puntos expuestos en el Informe identifican claramente los efectos distorsionantes 
de la indefinición y apertura del modelo territorial. O, en otros términos, los déficits del 
Estado autonómico para articular de forma satisfactoria con el pluralismo territorial y 
la necesidad de redefinir el modelo que una vez construido requiere el reconocimiento 
expreso de la naturaleza constitucional/constituyente de los Estatutos de Autonomía 
respecto de las Comunidades Autónomas. Primero porque son normas cualificadas lla-
madas por el texto constitucional para expresar formalmente y materialmente la auto-
nomía política garantizada a los territorios (De Otto, 1985; Balaguer, 1991-1992; Aguado, 
1996). Pero además, porque los Estatutos de Autonomía son normas materialmente 
determinantes para la configuración del sistema, en la medida en que han expresado 
la voluntad de los territorios en el ejercicio de su autonomía, de acuerdo con el marco 
constitucionalmente diseñado.

Junto a ello, la constitucionalización del sistema requiere la delimitación clara y preci-
sa de los espacios de poder político que corresponden a cada una de las instancias de 
gobiernos que expresan los poderes territoriales. Como también el establecimiento de 
mecanismos o instancias que permitan a las Comunidades Autónomas participar en 
las decisiones del Estado o que afectan a los intereses generales. Igualmente, en Estado 
territorialmente descentralizado resulta determinante el establecimiento de instru-
mentos u órganos de colaboración y cooperación entre todas las instancias de poder 
y de instrumentos que garanticen la lealtad y el respeto mutuo. Por último, el modelo 
territorial requiere un pacto sobre los criterios y principios que han presidir el reparto 
de ingresos y gastos entre las instancias y centros de poder, esto es, la constituciona-
lización del modelo de financiación autonómica (Ideas para una reforma, 2017:13-19).

En definitiva, y atendiendo a los aspectos subrayados en las páginas precedentes, enten-
demos conveniente reflexionar sobre la necesidad de responder de forma adecuada a las 
demandas de reconocimiento del pluralismo y la garantía de la diversidad y la identidad 
territorial en España. Demandas que, a nuestro juicio, requieren ser satisfechas desde 
parámetros constitucionales renovados y con los recursos que pone a disposición el 
principio democrático. Para ello, el recurso a las técnicas y cultura federales pueden 
resultar útiles en esta necesaria labor por cauces constitucionales en la medida en que 
indican un camino flexible de articulación del pluralismo sobre la base de unos elemen-
tos mínimos comunes.

Como se indica a continuación en los sistemas federales concurren una serie de patrones 
o elementos comunes que, a nuestro juicio, pueden encauzar nuestro modelo territorial 
mediante un acuerdo federal. El Estado autonómico hoy no es un Estado federal. Pero, 



PORTADA 

SUMARIO
 
PRESENTACIÓN 

ÁREAS DE ESTUDIO 

NOVEDADES DEL 
FEDERALISMO COMPARADO

NOVEDADES DEL  
ESTADO AUTONÓMICO

NOVEDADES 
PARLAMENTARIAS

ACTUALIDAD 
IBEROAMÉRICANA

CALIDAD DEMOCRÁTICA

AGENDA 

ACTIVIDADES REALIZADAS 
ENERO A MAYO DE 2022

ACTIVIDADES PREVISTAS 
JUNIO A DICIEMBRE DE 2022

CRÉDITOS

INSTRUCCIONES PARA  
LOS AUTORES 

LISTA DE EVALUADORES

Cuadernos Manuel Giménez AbadNº 23 - JUNIO 2022

61 / 247

con la utilización de las técnicas federales es posible solventar carencias y debilidades 
estructurales del Estado autonómico, y sobre todo, integrar constitucionalmente el plu-
ralismo mediante instrumentos de cohesión y garantía de la diversidad en la misma 
organización política. Veamos a continuación en qué sentido.

III. CLAVES FEDERALES PARA DEFINIR EL MODELO TERRITORIAL

La defensa de la cultura y las técnicas federales para reconstruir el modelo constitu-
cional parte de la idea de permeabilidad del federalismo como técnica y principio para 
organizar el poder en el marco de una sociedad regida por el pluralismo. Puede ser en-
tendido como un sistema de ordenación del poder que se construye como respuesta a la 
tensión dialéctica entre cohesión y pluralismo territorial garantizando la existencia de 
la diversidad en el marco de una organización política (García Pelayo (1984) 1999:215-
218). No obstante, más allá de su constatación empírica (Wheare, (1946), 2008), no 
es fácil elaborar una teoría general sobre el federalismo. No existe un o el modelo de 
federalismo, sino aspectos o elementos coincidentes en los sistemas federales y que, 
por tanto, pueden ser identificados como rasgos inherentes, enraizados en la cultura 
y las técnicas federales. Por ello, trataremos de ordenar aquellos elementos mínimos 
comunes (Anderson, 2008:21-23) que confluyen en las manifestaciones concretas del 
federalismo y que, por tanto, puede mostrar una visión fiable sobre en qué consiste o 
puede traducirse el uso de las técnicas y la cultura federal.

Así pues, subrayando de nuevo la flexibilidad de las técnicas federales, su adaptabilidad 
a las características propias (históricas, sociales, políticas) del territorio que lo asume, 
por la propia permeabilidad práctica del federalismo (Pérez Trujillano, 2018), trataré de 
identificar una serie de rasgos comunes cuya confluencia constituyen una constante en 
los federalismos. Como también lo son los presupuestos y principios políticos y jurídicos 
que son observados para organizar territorialmente el poder en los sistemas federales: 
(pluralismo, democracia, libertad, constitucionalidad, competencia) y permiten afirmar 
igualmente la existencia del federalismo.

En primer lugar, la constitucionalización del federalismo. El estrecho vínculo entre fe-
deralismo y constitución se advierte ya en la formación del federalismo estadounidense 
y en los primeros textos constitucionales europeos. Desde las primeras experiencias, la 
construcción de un Estado federal se realiza sobre la idea del pacto político, un compro-
miso vinculante para las partes que quedará expresado en la Constitución. Y a su vez 
la recepción constitucional del acuerdo federal introduce la idea de normatividad de la 
Constitución, diluyendo el carácter dogmático de los primeros textos constitucionales en 
las relaciones este Estados y federación (Biglino, 2011:179-204). Si se retoman los textos 
de El Federalista (16), el pacto federal se sella con su incorporación en la Constitución. 
Con el compromiso expresado en la Constitución norteamericana de 1787 nace el Estado 
federal y la Constitución propuesta es una nueva Constitución, de legitimidad federal, 
que combina y expresa el acuerdo de los poderes que intervienen en su conformación, 
el poder federal y del poder nacional y asumen los efectos jurídicos derivados del pacto 
constitucional (García Pelayo, (1984) 1999:231-232).

En segundo lugar, junto a la división horizontal del poder, en el federalismo se produce 
una división territorial del poder como respuesta institucional al pluralismo (Cfr. Colo-
mer, 1999:41-54; Anderson, 2008:21). La coexistencia de dos niveles de gobierno (estatal 
y federal/central y regional), dos instancias de poder político diferenciado, elegidas por 
los electores de cada una de las instancias territoriales que conforman el Estado y que, 
por tanto sólo responden ante ellas es consustancial al federalismo (Aja, 1999:32). Se 
establece así dos esferas o niveles de gobierno donde cada nivel (sus instituciones) tiene 
independencia plena para el ejercicio de los ámbitos de poder político (competencias) 
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constitucionalmente asignados. Y donde junto a ese nivel de autogobierno existe también 
una esfera de gobierno compartido sobre ámbitos de decisión e interés común a los dos 
niveles y a otros niveles territoriales infra o supraestatales (local y europeo).

En tercer lugar, en el seno de los sistemas bicamerales, presidido por el principio de 
cooperación multilateral (Colomer, 1999: 41-54), el Senado federal o Cámara alta, es 
una instancia o institución común que, en sus diferentes formas de instrumentar la 
representación territorial (Cfr. Albertí, 2004:329-330) permita la participación y re-
presentación de los territorios donde se deciden cuestiones que afectan al conjunto 
(Ibidem: 386-387). La existencia de una institución federal para la participación de los 
Estados en los asuntos que sean de interés común es uno de esos “amarres federales” 
(Solozabal, 2012, Wheare, (1946) 2008:577) que resultan imprescindibles para el fun-
cionamiento de los sistemas federales, pero también para la compresión del federalismo. 
La participación de los territorios en los asuntos federales se expresa en las Cámaras 
territoriales, pero también en algunos sistemas federales mediante otros mecanismos u 
otras instituciones federales (la Presidencia de los EEUU, o en el Gobierno canadiense).

En cuarto lugar, debe subrayarse que la idea de conflictividad territorial es consustan-
cial a los sistemas federales en tanto que el pluralismo institucional es inherente a esta 
forma de organizar el poder político (Aja, 1999:126). La existencia diferentes niveles 
de gobierno elegidos por un cuerpo electoral propio ante el que responde, conlleva el 
ejercicio de acciones políticas diversas que pueden entrar en contradicción con la com-
prensión de los espacios competenciales asignados constitucionalmente. Antes las ten-
siones y conflictos competenciales generados por las instancias políticas, el federalismo 
presupone la existencia de un mecanismo o instancia neutral (normalmente un órgano 
jurisdiccional) de resolución jurídica de los conflictos de acuerdo con las exigencias deri-
vadas de la defensa de la supremacía constitucional. Este aspecto es consecuencia de la 
condición normativa de la constitución federal porque “no hay federación sin aceptación 
de la supremacía constitucional sobre los poderes constituidos” (Solozabal, 2012:576), 
federación y Estados. Sobre las bases dejadas por los federalistas norteamericanos y, 
con ello, la conocida sentencia Malbury v. Madison, el control de constitucionalidad 
y la defensa de la supremacía constitucional se incorpora como elemento esencial del 
federalismo, que adopta formas jurisdiccionales diversas (Blanco, 2012:185 ss). En el 
federalismo las controversias competenciales que se planteen entre los dos niveles de 
gobierno políticos se someten a las resoluciones de las instancias jurídicas (tribunal 
constitucional o supremo) encargadas de resolver conforme al sistema de reparto de 
competencias y materias constitucionalmente asignado.

En quinto lugar y de acuerdo con una comprensión bifronte de las técnicas del fede-
ralismo (Schubert, 1997:171), junto a la distribución competencial entre las instancias 
territoriales de poder político, es preciso establecer mecanismos de coordinación y 
colaboración política en torno a la distribución competencial. El federalismo presupone 
pues la existencia de técnicas o instancias de negociación y articulación de las relacio-
nes entre los dos niveles territoriales con el fin de establecer una actuación común y 
coordinada. Estaríamos de nuevo antes esos amarres federales que pretenden asegurar 
un funcionamiento del sistema regido por los principios de colaboración, cooperación, 
auxilio y lealtad. ¿Cómo se garantiza el cumplimiento de estos principios federales? De 
nuevo hay fórmulas diversas, bien de naturaleza institucional, como las conferencias 
sectoriales o las conferencias de presidentes en nuestro sistema, bien de naturaleza 
normativa (por la vía de la firma de convenios o acuerdos de colaboración entre los dos 
niveles de gobierno) pues lo importante es asegurar el respeto mutuo y lealtad en el ejer-
cicio de las competencias constitucionalmente asignadas: la información y comunicación 
continua y permanente entre los dos niveles de gobierno, la participación dialogada en 
asuntos de interés común.
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Por último, es preciso garantizar constitucionalmente el sistema de financiación. Si hay 
una cuestión determinante para el pleno desarrollo de las competencias que se atribu-
yen a las instituciones de poder es contar con los recursos económicos y financieros 
suficientes para cumplir sus objetivos políticos. Es por tanto, evidente la trascendencia 
que tiene la garantía de la autonomía financiera (en ingresos y gastos) pues condiciona 
el ejercicio de los poderes atribuidos tanto a la federación como a los Estados. Además 
de medir el grado de descentralización materialmente dispuesto entre las partes y de 
verificar (y corregir en su caso) las efectividad de la solidaridad y la igualdad y equidad 
en el funcionamiento del sistema (Blanco, 2012: 293 ss). El federalismo fiscal constituye 
uno de los elementos esenciales de la constitución federal (Anderson, 2010). La hipó-
tesis es clara, la efectividad de la distribución territorial del poder está condicionada 
a la garantía de la autonomía financiera a los poderes territoriales y a la asignación de 
fuentes de ingresos propias y de mecanismos de nivelación y solidaridad interterritorial 
dentro del sistema (Cfr. Caamaño, 2014:187-188). La Constitución debe ser clara en este 
aspecto y definir un modelo que garantice la solidaridad, la equidad y la eficiencia en la 
gestión de los recursos (Trillas 2016:93; Montilla, 2015:206). En este sentido debe existir 
un acuerdo/pacto reflejado en la Constitución sobre al menos tres aspectos: 1) cómo se 
distribuye la recaudación de los ingresos entre los dos niveles de gobierno 2) el reparto 
territorial del gasto público (lo que incluiría también al gobierno local) 3) mecanismos 
de nivelación o corrección de desequilibrios económicos entre los territorios (Blanco, 
2012:293). Es cierto que el federalismo no elimina los debates continuos sobre el reparto 
de ingresos y gastos, pero al menos sí ofrece instituciones estables, mecanismos demo-
cráticos, reglas y criterios objetivos y claros con los que afrontar la discusión sobre la 
cuestión fiscal (Trillas, 2016:94).

Una vez indicados estos rasgos o elementos mínimos que promueve el federalismo, hay 
que subrayar de nuevo los diferentes niveles de desarrollo o de realización práctica de 
estos elementos en cada Estado federal. Entendemos pues que se trata de un ejercicio 
válido a efectos metodológicos, pero que vuelve a mostrar las dificultades para elaborar 
una teoría general sobre el federalismo. En todo caso, a nuestro juicio, lo relevante del 
método consiste en confirmar una pauta, un patrón común, útil para el estudio de los 
Estados federales que puede resultar útil en su aplicación práctica en nuestro sistema. 
Y ello porque como se indicó en el apartado anterior, es necesario reconstruir el modelo 
territorial sobre la base de un acuerdo constitucional claramente definido que no sólo 
resuelva o elimine las disfuncionalidades del sistema tal y como ha venido funcionando 
hasta ahora. Pero también porque la Constitución debe cumplir su función integradora 
(Azpitarte, 2009), debe lograr canalizar los conflictos sociales y políticos propios de las 
sociedades pluralistas sobre la idea del pacto, del acuerdo sobre el modelo territorial 
que no puede quedar permanentemente abierto.

El acuerdo constitucional sobre el modelo territorial debe lograr integrar y cohesionar 
la diversidad y el pluralismo a partir del reconocimiento a los Estados de espacios pro-
pios de poder y de un gobierno compartido en los intereses que son comunes. Como 
también debe ser reconocida la virtualidad práctica de principios e instituciones de 
garantía, cohesión y coordinación del conjunto del sistema, así como la existencia de 
principios y criterios claros y precisos sobre la gestión de los recursos, la sostenibilidad 
y la solidaridad financiera. Cuestiones todas ellas que como ha sido recordado preci-
san ser revisadas y reforzadas en el texto constitucional. En todo caso, junto a estos 
elementos, conviene recordar que el presupuesto básico para la validez de la aplicación 
de las técnicas federales en nuestro sistema, es que sean adoptadas de acuerdo con el 
principio democrático. El federalismo presupone el pacto, un acuerdo constitucional 
para reconocer e integrar la diversidad, al que se llega tras utilizar los procedimientos 
y reglas del sistema democrático. Porque en definitiva, el sistema político que sostiene 
el federalismo no es otro que el sistema democrático.
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IV. CONCLUSIONES

El Estado autonómico español desarrollado durante décadas ha logrado descentralizar 
el poder y articular un sistema institucional y competencial de relaciones de poderes 
diferenciados. Pero esta ordenación del poder sin duda exitosa en sus orígenes por 
cuanto logró abrir el modelo territorial hacia fórmulas de reconocimiento y garantía 
de la autonomía territorial en el seno de una misma organización política, hace tiempo 
que se muestra disfuncional e insuficiente para responder al nuevo contexto social y 
político de la realidad española. Desde hace ya más una década la reforma constitucional 
se presenta como una necesidad para la Constitución, para garantizar su virtualidad 
como norma básica de ordenación social que logra acomodar e integrar los cambios y 
exigencias que la sociedad de hoy demanda. Respecto a la cuestión territorial, la inde-
finición y apertura del Estado autonómico lejos de integrar el pluralismo y la diversidad 
de la sociedad española, ha promovido unos niveles de conflictividad territorial que se 
han mostrado de forma especialmente intensa en los últimos años. La ausencia de una 
cultura del pluralismo en el ámbito territorial y la imperfección de los mecanismos insti-
tucionales de cohesión e integración del pluralismo han sido, a nuestro juicio, evidentes.

Se ha recordado que las fórmulas y técnicas federales son instrumentos idóneos para 
garantizar la diversidad cultural en el marco de una organización política. También por 
tanto, que ante la tensión dialéctica entre cohesión, pluralismo e identidad territorial, 
el federalismo ofrece respuestas institucionales y competenciales pactadas de acuerdo 
con reglas y procedimientos claros y precisos y por ello aceptadas por todas las partes. 
De acuerdo con estos presupuestos nos parece difícil aún encajar el Estado autonómico 
dentro de los sistemas federales y seguir insistiendo en las tesis defendidas por un sector 
de la dogmática jurídica que apuntan hacia la dirección del federalismo para definir 
nuestro modelo territorial.

Compartimos pues la necesidad de reformar la Constitución, y con ello, lograr un acuer-
do que permita corregir las disfuncionalidades del sistema territorial mediante la ins-
trumentalización de las técnicas y la cultura federal. Para ello, conviene recordar el 
origen etimológico del término federal, la idea de pacto, de alianza que evoca el término 
en latín ( foedus) y con ello la búsqueda del acuerdo mediante las técnicas y reglas de la 
democracia, la deliberación, la negociación y el diálogo para llevar el acuerdo sobre el 
modelo territorial a la Constitución. Es cada vez más necesario hacer coincidir realidad 
y norma y también reconocer e integrar el conflicto territorial. Por eso, es necesario 
abordar la reforma constitucional y hacer que la Constitución cumpla su función inte-
gradora, reconozca el conflicto e integre el pluralismo social y político de la sociedad 
española actual.
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NOTA
FEDERALISMO COMO ALTERNATIVA A LA DESIGUALDAD INTERREGIONAL: 
UN BREVE ANÁLISIS
por Paloma Egea Cariñanos
Master Universitario en Derecho Constitucional,  
Centro de Estudios Políticos y Constitucionales

I. INTRODUCCIÓN

Este trabajo se propone ofrecer una breve aproximación sobre por qué la federalización 
del estado español se erige como una solución a las desigualdades interregionales que 
se reconocen en el Estado autonómico. Para ello, en primer lugar se realiza una escueta 
aproximación histórica a los intentos federalistas en España, prestando especial atención 
al proyecto de Constitución Federal diseñado en la I República. A continuación se define 
el Estado Autonómico actual, apuntando, desde una lectura crítica de la Constitución y 
del proceso de construcción de las autonomías, que si bien el autogobierno de las Comu-
nidades Autónomas alcanza cotas similares a las entidades federadas de estos estados, 
entre nuestras regiones existieron (y existen) muy descompensadas cuotas de poder. 
Por este motivo, haciendo uso de la más experta producción académica y de informes 
de organismos independientes, se afirma en el apartado siguiente que las desigualdades 
interregionales ponen en jaque los pilares más estables del Estado Social y Democrático 
de Derecho. Por último, tratando de ofrecer una suerte de solución a esta jerarquización 
de las regiones, se recogen las propuestas de la Asociación por una España Federal para 
federalizar España y asumir una muy necesaria reforma constitucional.

La relevancia de este análisis, a pesar de su brevedad, radica en aumentar la producción 
científica sobre la desigualdad interregional: asunto aún no suficientemente abordado 
por la academia. Además, desde un prisma constructivo se tratan de ofrecer soluciones 
para el fortalecimiento, en última instancia, de la democracia y de un Estado de Derecho 
que asegure la igualdad real de todas y todas los españoles. Con independencia de la 
región en la que habiten.

II. PRECEDENTES FEDERALES EN ESPAÑA

La única experiencia de calado que ha experimentado nuestro país en lo referido a la 
federalización del Estado tuvo lugar durante la I República Española (1873-1874) (López 
Cordón, 1976). A partir de la década de 1830, el liberalismo político republicano defendió 
el federalismo como forma de articulación territorial, sin embargo, conviene mencionar 
algunos precedentes teóricos popularizados a finales del SXVIII. Este protofederalismo, 
en términos de Juan Francisco Fuentes (Fuentes, 2013), principalmente desarrollado 
por autores en el exilio, proponía una república integrada por España y Portugal en 
el que las entidades federadas se correspondían con los antiguos reinos medievales. 
Fueron varias obras las que se publicaron en esta dirección, destacando los trabajos 
de José Carga Argüelles Cartas de un americano sobre las ventajas de los gobiernos 
republicanos federativos (1826) y Ramón Xaudaró Bases d’une constitution politique 
ou principes fondamentaux d’un système républicain (1832).

Estas aportaciones culminan con la positivización en 1873 del proyecto de Constitución Fe-
deral de la I República. Este proyecto si quiera llegó a aprobarse, dado el rechazo unánime 
que produjo en el arco parlamentario. No obstante, a pesar de la nula relevancia jurídica 
de este documento, en cuanto propuesta política se le debe reconocer el gran valor de ser 
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el primer intento de organizar racionalmente el territorio. El Artículo 39 de este texto 
recogía expresamente que España sería una república federal compuesta por los antiguos 
reinos ibéricos como entidades federadas, pero también Cuba y Puerto Rico, ofreciendo 
una suerte de solución a la cuestión colonial (Vilches, 2001). En este diseño, cada entidad 
federada poseería su propia Constitución siempre que ésta no contradijera a la Constitu-
ción federal y estaría dotada de plena potestad legislativa, además de autogobierno. En 
cuanto a los límites al poder de los Estados (Blanco Valdés, 2014), mencionar que en este 
texto se recogía: el juicio de aprobación que las Cortes federales ejercerían sobre las cons-
tituciones de los Estados, la unidad de la patria, la imposibilidad de contradecir el sistema 
democrático republicano y la prohibición de constituir nuevos Estados. La distribución de 
competencias respondería a lo que hoy sería denominado principio de subsidiariedad, tal 
y como se recogía en el Art. 96 de la citada Constitución, rezaba: “Los Estados regirán su 
política propia, su industria, su hacienda, sus obras públicas, sus caminos regionales, su 
beneficencia, su instrucción y todos los asuntos civiles y sociales que no hayan sido por 
esta Constitución remitidos al Poder federal”. En los artículos siguientes se enumeraban 
las competencias de la federación. A pesar de estos esfuerzos federativos, el texto de la 
Constitución Federal de 1873 nunca llegó a aprobarse y tampoco la república misma tuvo 
mayor recorrido que unos cuantos meses de supervivencia.

Tras este intento y con la cuestionable excepción de la organización territorial propuesta 
por la II Republica (a medio camino entre el federalismo y el centralismo), la historia de 
España queda definida por la concentración del poder hasta la aprobación de la Cons-
titución de 1978 y la construcción del Estado autonómico.

III. EL ESTADO AUTONÓMICO

La Constitución Española de 1978, aprobada al término de la dictadura franquista 
y durante el proceso histórico de la Transición, regula, en una aproximación inicial, 
el derecho de regiones y nacionalidades históricas (País Vasco, Cataluña y Galicia) a 
constituirse como autonomía (si así lo deseaban) en seguimiento de dos procedimien-
tos principales. Estos procedimientos son los conocidos como vía lenta (Art. 143) y vía 
rápida (Art. 151). La vía lenta daba acceso a una autonomía restringida, sin potestad 
legislativa y que requería del transcurso de 5 años para poder reformar el Estatuto de 
Autonomía. Por otra parte, la vía rápida permitía a las futuras Comunidades asumir 
un mayor nivel de autogobierno, potestad legislativa y no sólo las competencias no 
atribuidas al Estado (principio de subsidariedad) sino también todas aquellas reco-
gidas en el Art. 148.1 de la Constitución. Además se regula una vía excepcional en el 
Artículo 144 de la Constitución para Comunidades Autónomas uniprovinciales. Por 
último, a través de la Disposición Transitoria Primera, utilizada por Navarra, se pue-
den constituir como CCAA los territorios forales.

Transcurrido el plazo de 5 años en los cuáles no era posible reformar sus Estatutos 
de Autonomía, las CCAA constituidas al amparo del Art. 143 CE quisieron equiparar 
sus competencias a las de las Comunidades del 151. Se trató de que este proceso fuera 
armónico, pues se requería de racionalización para conseguir consenso (Solozábal, 
1998). Esta segunda oleada de reformas autonómicas tuvo como resultado la celebra-
ción de los Pactos Autonómicos de 1992, entre los dos principales partidos políticos del 
momento: Partido Popular y Partido Socialista. En ellos se pactó la homogeneización 
competencial de todas las CCAA. Se pactó también que Ceuta y Melilla obtuvieran 
el status de ciudades autónomas con un nivel competencial inferior, pues no se les 
otorgó potestad legislativa sino de desarrollo reglamentario (Aja, 1996). Todo ello se 
llevaría a cabo mediante reformas de los Estatutos de la mayoría de Comunidades. Y 
así se hizo. De tal manera que a finales de los 90 y principios de los 2000, el Estado 
autonómico se había desarrollado casi por completo. Se entendía que ya no cabían 
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nuevas reformas estatutarias y que la delimitación competencial, en gran parte debido 
a la actuación del Tribunal Constitucional, se encontraba lo suficientemente aclarada 
(Aragón, 1995). Bien es cierto que en torno al año 2005 nuestro Tribunal Constitucio-
nal se enfrentó a sendos Recursos de Inconstitucionalidad ante lo denominado tercera 
oleada de Estatutos de Autonomía, pues éstos, en algunos casos, se extralimitaban de 
lo permitido en la regulación de las competencias autonómicas. Sin embargo, a partir 
de la homogeneización competencial de comienzos del milenio, podemos reconocer 
el Estado de las Autonomías actual: un estado cuasifederal en el que la falta de deno-
minación expresa no deja dudas sobre la descentralización del poder en organismos 
con autogobierno regionales.

IV. DESIGUALDADES INTERREGIONALES

Ahora bien, pese a la mencionada equiparación de competencias, ¿podemos afirmar 
que España sea un estado sin desigualdades territoriales? No, diferentes estudios 
alertan de la desigualdad territorial que existe en nuestro país, particularmente tras 
los devastadores efectos de la crisis económica de 2008 (Colino, 2020). Estas desigual-
dades, además, encuentran su caldo de cultivo en las profundas tensiones sociales, 
jurídicas y políticas que experimenta España en la última década, entre las que des-
tacan los intentos independentistas catalanes. Pero no solamente estas advertencias 
provienen de la esfera académica. Sendos estudios del Fondo Monetario Internacional 
(FMI, 2019) muestran cómo se han disparado las diferencias territoriales en las prin-
cipales economías del mundo. Estas desigualdades, en su opinión, son consecuencia 
de la creación de polos económicos concentrados en regiones, puesto que, si bien éstas 
se desarrollan con facilidad, aquellas no seleccionadas como pilares económicos se 
enfrentan a mayores índices de marginalidad, paro y pobreza social. De este modo, 
regiones menos desarrolladas muestran una menor resiliencia a los embistes de si-
tuaciones de recesión económica como la anteriormente mencionada.

Recientes estudios desarrollados en el seno de la Unión Europea muestran a su vez 
cómo las desigualdades regionales se acentúan si comparamos la ruralidad o urbani-
dad de las regiones, en seguimiento de la teoría clásica de los clivajes. Según el Anuario 
de Eurostat de 2018 (European Commission, 2018), la población rural en España en 
riesgo de exclusión social se sitúa entre un 30 y un 40% del total de la región. Por su 
parte, esta misma dimensión en regiones urbanas, alcanza cotas superiores, pues a 
pesar de que en ellas se concentra la riqueza nacional, el coste de residencia de las 
mismas, de manera agudizada por la gentrificación, las convierte en baluartes inase-
quibles para sus tradicionales habitantes.

En un contexto comparado, el Observatorio Europeo del Empleo de la UE (Hurley, 
2019), ofrece datos sobre cómo si bien entre los estados de la Unión cada vez observa-
mos mayores similitudes en las estructuras laborales, las diferencias entre regiones 
de un mismo estado alcanzan cifras abismales.

En palabras de Rodríguez Pose (2018) o Manow (2018), la desigualdad interregional 
genera sentimientos de desafección en la población, debilitándose así los lazos sociales 
de los sistemas democráticos. La desafección genera desvinculación de las institucio-
nes políticas, crispación social y caldo de cultivo para el triunfo de propuestas popu-
listas de derecha radical. Estas consecuencias son aún más acuciadas en países como 
España, en las que las diferencias demográficas entre entornos rurales y urbanos cada 
vez se convierten en una brecha mayor. Peor aún: no solamente España experimenta 
la despoblación de sus pequeños municipios, sino que el poder centrífugo de megaur-
bes como Madrid y Barcelona están vaciando de población a ciudades intermedias de 
la periferia. Acentuándose aún en mayor medida las desigualdades interregionales, 
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pues esta despoblación trae consigo dificultades de abastecimiento de suministros, 
incomunicación, sentimientos de otredad e incremento de la pobreza.

V. FEDERALISMO COMO ALTERNATIVA A LA DESIGUALDAD

Según Eliseo Aja: “Tradicionalmente el federalismo se ha fundamentado en la igualdad 
de los Estados miembros, y se consideraba que la diversidad aparecía en las políticas 
diferentes que aprobaban las distintas entidades territoriales” (Aja, 2019). Ciertamente, 
la situación de desigualdad interregional anteriormente expuesta requiere de reflexiones 
de calado, de repensar las bases de nuestro sistema. Y para algunos importantes teóricos 
las reformas que pretendan considerarse radicales (en el sentido de atacar a la raíz del 
problema) pasan por una federalización del Estado. En ocasiones se afirma que España 
ya es un Estado federal, y si bien se deben reconocer similitudes entre nuestro estado 
autonómico y otros estados federales, aspectos claves como la deficiente actividad del 
Senado como cámara de representación territorial, la participación en Europa o las 
relaciones intergubernamentales, requieren de un mayor impulso para que podamos 
hablar de plena descentralización del poder (Aja, 2019). Y a ello dedica su actividad la 
Asociación por una España Federal.

Esta asociación, principalmente tras la relevante actuación de los Gobiernos autonómi-
cos en la crisis de la pandemia, defiende (AEF, 2021) que las iniciativas de cooperación y 
solidaridad interregional pasan inexorablemente por la federalización del Estado. Para 
ello, son conscientes de la necesidad de reforma constitucional, para la cual defienden 
el consenso democrático; un consenso que cuente con todos los sectores políticos y so-
ciales y sin tinta ideológica alguna. Federalismo entendido como la evolución natural 
del Estado autonómico.

En su opinión, la pandemia ha puesto de manifiesto la necesidad de articula reacciones 
bifrontes a los conflictos político-sociales, pues el autogobierno de las CCAA, cuando 
actúa el conjunción con una autoridad federal armonizadora y con capacidad de asegurar 
la igualdad, es la mejor arma ante las crisis. A sensu contrario, una nebulosa distribución 
de competencias, un Senado sin verdadero carácter territorial y un sistema de financia-
ción de las CCAA con demasiado margen de mejora, son alimento para la desafección 
y la desigualdad. Además de provocar dinámicas confederales y judicialización de los 
conflictos (AEF, 2021).

Como primera medida de federalización que proponen, se encuentra la clarificación del 
sistema de distribución competencial entre el Estado y las CCAA, advirtiendo de que la 
trasferencia del grueso de los aspectos reconocibles del Estado social a las regiones no 
puede suponer un desentendimiento de la federación, sino un papel de arbitraje que ase-
gure la igualdad y la solidaridad entre ciudadanos (AEF, 2021). Mediante esta reforma, 
en España podríamos hablar de una auténtica co-gobernanza. A continuación, aclara la 
Asociación que la federalización no implica idéntica representación territorial en todas 
las regiones, sino más bien proponen una representación ponderada en la concurran 
consensos tanto poblacionales como territoriales.

Para todo lo anterior es fundamental diseñar un sistema equitativo de financiación au-
tonómica. Cuestión que no necesariamente requiere una reforma constitucional. Este 
nuevo sistema financiero debería estar caracterizado por los siguientes principios, en 
opinión de la Asociación (AEF, 2021):
Sólida capacidad fiscal de la federación que garantice servicios públicos de calidad en 
todo el territorio nacional

1. Autonomía y suficiencia financiera de las entidades federadas
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2. Corresponsabilidad para que los ciudadanos reciban servicios de similar  
calidad con independencia de la región en la que éstos se presten

3. Similar presión impositiva para evitar la competencia fiscal perniciosa  
entre las CCAA

4. Suficiente capacidad financiera de entidades subestatales

Además, esta reforma financiera debe acompañarse del redimensionamiento de insti-
tuciones típicamente federales que en nuestro país demuestran deficiencias en su fun-
cionamiento. Éstas son, entre otras, el Senado, la Conferencia de Presidentes (sobre la 
cual se requiere la delimitación de su naturaleza y la periodicidad de sus reuniones para 
evitar su convocatoria arbitraria por parte del Gobierno) y las Conferencias Sectoriales. 
En éstos casos sí resulta necesaria la reforma constitucional, pero también es obligado 
un paso adelante en la apuesta por la cultura consensual y la conciencia cívica de la 
ciudadanía (AEF, 2021).

En definitiva, según la Asociación por una España Federal:

“Un federalismo del siglo XXI debe de garantizar la cohesión social, la cohesión 
territorial y tener en cuenta las transformacionales que está produciendo la re-
volución digital. Cuestiones todas ellas que son pilares de la fortaleza de las ins-
tituciones y de la legitimidad del Estado social y democrático de derecho que la 
Constitución establece”.

VI. CONCLUSIÓN

Este trabajo ha pretendido alzar al federalismo como una muy relevante solución a 
los problemas de desigualdad interregional que experimenta España. El federalismo, 
entendido como la continuidad natural del Estado de las Autonomías, supondría una 
vía de escape al agotamiento del modelo autonómico aprobado por el constituyente de 
1978, al considerarse más democrático y respetuoso con las diferentes necesidades y 
sentires de las regiones españolas. Se defiende un federalismo consensual, en el que el 
papel de Estado federal no se vea reducido a cenizas sino todo lo contrario: potenciado 
en su función armonizadora. Y para ello, es necesario encarar con valentía una reforma 
constitucional alejada de ideologías y de nacionalismos destructivos.
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RESUMEN

El modelo clásico de ruptura democrática, los golpes de Estado con aparato militar, 
dividen espacio con la destrucción democrática desde dentro del propio régimen de-
mocrático. La inviolabilidad parlamentaria es una garantía de una de las estructuras 
democráticas más básicas: el Parlamento. Así, el desgaste y el alejamiento de esa garan-
tía por actuación de instituciones en tesis democráticas, como el Poder Judicial, puede 
ser un ejemplo de las nuevas quiebras de la democracia. En este artículo, esas ideas 
son conectadas para analizar la jurisprudencia del Supremo Tribunal Federal y un caso 
emblemático del Tribunal Superior Electoral, ambos de Brasil, sobre la inviolabilidad 
parlamentaria.

Palabras-Clave. Democracia. Ruptura Democrática. Inviolabilidad parlamentaria. 
Supremo Tribunal Federal. Tribunal Superior Electoral.

ABSTRACT

The classical model of democratic rupture, the coups d’Etat using military forces, shares 
space with the democratic wrecking started inside democracy itself. The parliamentary 
freedom of speech is a safeguard of one of the most elementary democratic structures: 
the Parliament. The obliteration of this warranty by actuation of democratic institutions, 
as the Judicial Power, may be an example of democratic new disruptions. In this paper, 
those ideas are connected to analyze the jurisprudence of the Supremo Tribunal Federal 
and an emblematic case of the Tribunal Superior Eleitoral, both from Brazil, about the 
parliamentary freedom of speech.

Keywords. Democracy. Democratic Rupture. Parliamentary’ Freedom of Speech. Su-
premo Tribunal Federal, High Electoral Tribunal.
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I. INTRODUCCIÓN

La Constitución brasileña de 1988, así como todos los textos constitucionales anteriores 
de Brasil, establece garantías al libre ejercicio del mandato representativo parlamen-
tario: en el caput del artículo 53 está consagrada la inviolabilidad parlamentaria; en 
el art. 53.2, la inmunidad parlamentaria. El artículo 53.1 establece el aforamiento de 
parlamentarios ante el Supremo Tribunal Federal, lo que fue añadido al ordenamiento 
brasileño por el texto constitucional de la Dictadura Militar (Constitución de 1967 con 
la redacción conferida por la Enmienda n. 01/1969).

La norma que establece la inviolabilidad parlamentaria es clara: “Los Diputados y Sena-
dores son inviolables, civil y penalmente, por cualesquiera de sus opiniones, palabra o 
votos”. Sin embargo, hace años, los Tribunales patrios han empezado a añadir, por la in-
terpretación, elementos extratextuales para solucionar las situaciones que se presentan. 

La tarea de la jurisprudencia, especialmente del Supremo Tribunal Federal (STF) y del 
Tribunal Superior Electoral (TSE), que debería ser de construcción de la norma para el 
caso concreto siempre respetando los parámetros constitucionales y de tratados interna-
cionales, está generando verdadera degeneración de la prerrogativa de la inviolabilidad 
parlamentaria. 

En este texto son presentados algunos posicionamientos del Supremo Tribunal Federal 
sobre esa prerrogativa, así como un caso del Tribunal Superior Electoral para demons-
trar como tales decisiones influyen negativamente en la vida democrática nacional.

II. LA INVIOLABILIDAD PARLAMENTARIA COMO GARANTÍA 
DEL DISCURSO DEMOCRÁTICO

Como señalado, la inviolabilidad parlamentaria está consagrada en la actual Constitu-
ción brasileña (1988), así como estuvo en todas las anteriores (1824, 1891, 1934, 1937, 
1946, 1967/1969),1 incluso aquellas de períodos autoritarios. Esa prerrogativa parla-
mentaria, conforme la doctrina mayoritaria, tiene como función proteger el ejercicio del 
mandato político de injerencias externas al ambiente legislativo que intentasen silenciar 
ciertos discursos parlamentarios, en especial de las minorías (Pizzorusso, 1984; Punset, 
1984; Martínez Elipe, 2000). 

En los orígenes de la prerrogativa, esa protegía los parlamentarios de la actividad repre-
siva del Rey, monarca de los absolutismos clásicos, como se deprende de las Actas de las 
Cortes de León de 1188 (Arvizu y Galarraga, 1994:1236). Las amenazas han cambiado 
en el curso de la historia, de modo que hoy no son las monarquías constitucionales que 
amenazan los parlamentos. 

Lorenzo Martín-Retortillo Baquer (1994) afirma que, en España, hay gente dispuesta a 
presentar todo tipo de pedidos judiciales en contra de sus adversarios políticos, aunque 
sepa que el pedido es falso o infundado. El objetivo no es necesariamente obtener suceso 
judicial, sino más bien desgastar la imagen del adversario político ante el electorado. 

Dentro del propio ámbito parlamentario ocurren intimidaciones de parlamentarios 
de la mayoría a aquellos de las minorías, intentando silenciar los discursos. Las Casas 

1. La Constitución de 1967 recibió la Enmienda n. 01/1969, que reescribió la totalidad del texto. Así, hay autores 
consideran la Enmienda 01/1969 como un nuevo texto constitucional, una verdadera nueva Constitución; y otros 
que la toman como una mera enmienda. 
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Legislativas tienen mecanismos regimentales para garantizar que todas las voces que 
están representadas en el Parlamento tengan espacio de manifestación. A veces esas 
voces no son consideradas o adecuadamente respetadas. Pero son manifestadas, lo que 
es un mínimo de presencia que no puede ser eliminado. 

La prerrogativa parlamentaria de la inviolabilidad de opinión es así una garantía mínima 
de efectividad de la representación política. No obstante, la inviolabilidad parlamenta-
ria sufre diversas críticas por parte de la doctrina y de la sociedad, más allá de muchas 
matizaciones jurisprudenciales, como una tentativa de dar respuestas a esas objeciones.

III. DESTRUYENDO LA DEMOCRACIA DESDE DENTRO

Así como sus vecinos latinoamericanos, Brasil ha sufrido más de una vez la interrup-
ción del régimen democrático durante su historia. La primera es llamada Era Vargas 
(1930-1945); la segunda, la Dictadura Militar (1964-1985), actualmente interpretada 
como Dictadura Cívico-Militar, una vez que el golpe contó con la participación y el 
apoyo de civiles. 

Las elecciones presidenciales del 1930 consagraron Júlio Prestes (Partido Republica-
no Paulista – PRP) ganador, con 1.091.709 votos, superando Getúlio Vargas (Aliança 
Liberal – AL), que sumó 742.797. Utilizando el discurso de que habían ocurrido frau-
des electorales y utilizando el asesinato de su candidato a vicepresidente, João Pessoa, 
Vargas inicia una verdadera guerra civil (3 de octubre en 1930). 

Los rebeldes destituyen el Presidente de la República Washington Luís (24 de octubre) 
impidiendo el nombramiento de Prestes como sucesor, lo que ocurriría en el 15 de no-
viembre de 1930. Al revés, en el mismo día, el Gobierno Ah Hoc transmite el cargo a 
Vargas, poniendo fin a la República Vieja. El golpe de Estado es rememorado como la 
Revolución de 30. Siguiendo con el discurso de moralizar las instituciones democráticas 
y evitar nuevos fraudes, Vargas establece abiertamente el régimen dictatorial (1937).

 Otra sucesión presidencial abaló la vida democrática brasileña algunos años después. 
El Estado Nuevo (1937-1945) es sucedido por la Cuarta República (1946-1964). Jânio 
Quadros gana las elecciones presidenciales y João Goulart gana las elecciones vicepre-
sidenciales, que eran realizadas separadamente (1960). Accediendo a la presidencia en 
el 31 de enero de 1961, Quadros renuncia en el 25 de agosto del mismo año.

El vicepresidente, Goulart, es rechazado por las fuerzas dominantes, en especial los 
militares, pues es considerado una continuidad del varguismo y una amenaza comu-
nista. Ocurre que Vargas había vuelto al poder, por medios democráticos, en 1951 con 
una fuerte pauta social. Su suicidio (1954) dejó una laguna en el imaginario del pueblo, 
que podría ser colmatado por Goulart, Exministro del Trabajo, Industria y Comercio 
de Vargas.

En el momento de la renuncia de Quadros, el vicepresidente estaba en visita oficial a 
China. Su retorno a Brasil y la asunción a la Presidencia, aunque legalmente natural, 
generó una crisis. Esa fue resuelta días después con el semipresidencialismo, estructura 
mitigante del poder presidencial. El presidencialismo pleno retorna en el 1963 y Goulart 
empieza las Reformas de Base – agraria, fiscal, educacional, electoral y urbana – en el 
intento de modernizar el país. 

 En el 1º de abril de 1964, tras diversas rebeliones militares, ocurre el Golpe Mili-
tar, deponiendo a João Goulart de la Presidencia de la República, que es asumida 
por Ranieri Mazzili, presidente de la Cámara de los Diputados, como determinaba la 
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Constitución de 1946. El poder de hecho estaba en el Comando Supremo de la Revo-
lución, un triunvirato de las Fuerzas Armadas que orquestra una elección indirecta. 

El General Humberto de Alencar Castelo Branco asume la Presidencia de la República 
(15 de abril de 1964), que pasa a ser ejercida por generales hasta el final de la dictadura 
(1985). El período fue marcado por graves violaciones de Derechos Humanos – como 
torturas, desapariciones forzadas y asesinatos cometidos por el Estado; suspensión y 
casación de Derechos Políticos; exilios, guerrillas, secuestros; grave crisis económica 
y ausencia de avances en la modernización nacional.

Los dos momentos son golpes de Estado en la forma clásica, o sea, destitución a fuerza 
de los legítimos ocupantes de los cargos, conforme decisión democrática electoral. Los 
carros de combate y los militares por las calles son elementos que están en la memoria 
social como símbolos de la ruptura institucional. Eso sigue pasando en otras partes 
del mundo, como los golpes de estado en Sudán, Myanmar, Mali, Guinea-Conakri y 
Chad (2021).

Sin embargo, una nueva modalidad de golpe de estado está ganando adeptos: los gol-
pes blandos. En julio de 2021, en Túnez, por ejemplo, el Presidente Kais Saied asumió 
plenos poderes imponiendo una interpretación constitucional bastante cuestionable. 
En Brasil, eso pasó con la destitución de la Presidenta Dilma Rousseff a fin de llevar 
al poder Michel Temer (2016-2018), cuyo proyecto sigue siendo implementado por Jair 
Bolsonaro (2019-2022). El proceso de impeachment de Rousseff no tenía fundamentos 
jurídicos – o sea, un delito de responsabilidad, como exige la norma –, sino razones 
políticas sin amparo lícito. 

La manipulación de institutos jurídicos legalmente establecidos para alcanzar objeti-
vos ilegales, como la perpetuación en el poder – personal o de grupos – o la destitución 
ilegítima de gobernantes, es lo que Mark Tushnet (2004) denominó constitutional 
harball; erosión de la consciencia constitucional, en los términos de Karl Loewnstein 
(1983:222); actuación contundente de los enemigos íntimos de la democracia (Todo-
rov, 2012).

Aunque los conceptos sean distintos, establecidos a partir de premisas específicas, 
todas esas ideas tienen en común el hecho de considerar que hay algo en las sociedades 
actuales que destruye la democracia desde dentro, que la forma tradicional por la cual 
las democracias son amenazadas desde afuera, por golpes que implican en una ruptura 
significativa del curso de las instituciones democráticas, reemplazando gobernantes, 
no tiene más tanto espacio. 

Así, persiste la intención, no siempre consciente, de romper con los parámetros de-
mocráticos y obtener poder, pero con métodos más silenciosos, con ropa de legalidad, 
con cara de legitimidad democrática, manipulando las instituciones democráticas, 
conduciendo los trámites jurídicos por caminos que no deberían trillar.

IV. LAS VARIADAS INTERPRETACIONES DE LA INVIOLABILIDAD 
POR PARTE DEL SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

La inviolabilidad parlamentaria en Brasil debería ser interpretada conforme la fórmu-
la latina de origen medieval in claris cessat interpretatio, o sea, cuando la norma es 
clara, no deja márgenes para ambigüedades u obscuridades, no necesita de esfuerzo 
hermenéutico que lleve el intérprete más allá de los exactos términos en que la norma 
está puesta. 
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La fórmula latina pretendía evitar que el aplicador de la norma, utilizando métodos 
interpretativos, modificase el objetivo establecido por el texto, o sea, hiciera una torsión 
hermenéutica para satisfacer sus propios intentos, aunque eventualmente sean preten-
siones nobles. Abandonada ante los movimientos de rechazo del positivismo, la fórmula 
asume hoy renovada relevancia en el tema que se está planteando. 

El Supremo Tribunal Federal deja claro que la inviolabilidad parlamentaria es una “con-
dición y garantía de independencia del Poder Legislativo” (STF, 1991), pero impone 
diversas limitaciones no previstas en la Constitución. La primera y más tradicional es 
que la prerrogativa solo “protege el congresista en los actos, palabras, opiniones y votos 
proferidos en el ejercicio de la actividad parlamentaria” (STF, 1991, 1993, 1994, 1995, 
2002, 2005, 2013, 2017).

El primer problema es que los derechos políticos – como el ejercicio de la representación 
– son derechos fundamentales, de modo que solo pueden sufrir restricciones en situa-
ciones muy específicas, estableciendo límites para su ejercicio, haciéndoles compatibles 
con el restante del texto constitucional. De todo modo, la interpretación limitativa de un 
derecho fundamental debe contar siempre con una robusta carga de fundamentación, 
algo con que la Corte nunca se preocupó. 

La segunda cuestión es que se pone en las manos del Poder Judicial establecer lo que 
es y lo que no es pertinente a la actividad parlamentaria. Este tipo de análisis sobre 
las acciones de los congresistas, o sea, una apreciación externa, es exactamente lo que 
la prerrogativa intenta evitar desde sus orígenes, de modo que es una contradicción 
interpretativa nefasta a la norma puesta. 

El tercer punto es doble parámetro para medición de la confianza en las instituciones 
(Sobreira, 2019:115). Tratando del Poder Legislativo, el tipo de análisis hecho para con-
siderarlo digno de confianza o no es absolutamente concreto, material: son considerados 
los escándalos de corrupción, los vicios parlamentarios, la calidad de las normas que 
no siempre es la ideal, etc. Sin embargo, cuando el análisis se dirige al Poder Judicial, 
es habitual considerar el juzgador abstracto, aquel que hace siempre lo que es bueno, 
correcto, justo; un poder que no es indemne a la corrupción, sin vicios, sin máculas. 

Utilizando parámetros de dos naturalezas – abstracto, casi arquetípico, y otro concreto 
– para establecer el nivel de confianza que los poderes merecen, los resultados siem-
pre serán disyuntivos. En plan ideal, los dos poderes son igualmente buenos y pueden 
solucionar los problemas internos de manera satisfactoria; en plan concreto, los dos 
poderes presentan comportamientos que muy cuestionables desde el punto de vista 
jurídico o moral. 

Así que no parece adecuado dejar en las manos del Poder Judicial el análisis sobre lo 
que se debe entender como actividad legislativa. Es más adecuado al texto constitucio-
nal que el control de la actuación parlamentaria ocurra dentro del propio parlamento, 
en los consejos de ética parlamentaria, y por el control social – que puede clamar por 
una renuncia o no elegir otra vez el parlamentario, ya que en Brasil no existe el recall.

En ciertas ocasiones, el Supremo Tribunal Federal afirmó que el acto del parlamentario 
no debe tener relación con la actividad parlamentaria, pero sí estar conectado a la con-
dición de representante político del agente (STF, 2001, 2008). La modificación parece 
tenue, pero amplia el margen de actos que quedan protegidos, una vez que el represen-
tante político así actúa cuando, por ejemplo, participa de una rueda de prensa, lo que 
no es necesariamente actividad parlamentaria. Sin embargo, esa interpretación incide 
en los mismos problemas de la anterior, pues fija parámetros que no están en el texto 
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constitucional y pone en las manos del Poder Judicial la capacidad de decidir cuándo 
un acto está relacionado o no a la representación.

Otra distinción hecha por el Supremo Tribunal Federal y que no encuentra respaldo 
constitucional es respecto al local donde la opinión o manifestación es realizada. Sin 
una interpretación coherente, la Corte considera que todo acto concretado dentro de la 
Casa Parlamentar está protegido por la prerrogativa, independiente del contenido, de 
modo que se debe analizar la relación con el mandato solo en relación a las manifesta-
ciones externas (STF, 2005b, 2009, 2016); otras veces, mantiene la línea de que toda 
manifestación debe mantener relación con el mandato para que esté protegida por la 
prerrogativa; y en otras oportunidades entiende que ciertas declaraciones pueden ser 
reprochadas judicialmente, aunque “proferidas en Plenario” si no “presenta conexión 
con el mandato” (STF, 1992, 2007, 2011, 2020).

Intentando suavizar la interpretación francamente inconstitucional de que la declaración 
tiene que mantener relación con el mandato, el Ministro Gilmar Mendes fue ponente en 
un caso en que afirmó ser necesario que la ausencia de conexión sea clara, plenamente 
evidente, lo que disminuiría la intervención judicial (STF, 2016b). Sin embargo, el intento 
parece ser un hecho aislado. 

Haciendo otra suavización, la Ministra Rosa Weber afirma que la prerrogativa permite 
expresiones no protocolares, manifestaciones ácidas, chistosas, sin piedad, de palabras 
duras, deplorables conforme el respeto mutuo en una sociedad civilizada, siempre y 
cuando exponga la posición política de quien habla (STF, 2017b). Así, manifestaciones 
potencialmente ofensivas que traigan contenido político son admisibles. La posición 
también es un hecho aislado en la Corte. 

A partir de las interpretaciones presentadas está claro que siempre se deja un margen 
para que el Poder Judicial haga el control de las manifestaciones parlamentarias. Es 
variable la intensidad, el grado de intervención, pero esa permanece, aunque el texto 
constitucional no deje espacio a esa lectura.

La propia Constitución elimina las posibilidades de esas interpretaciones. De un lado, 
como dicho, el texto que fija la inviolabilidad parlamentaria a los Diputados, Senadores 
y a las Diputadas y Senadoras no deja márgenes interpretativas. De otro lado, cuando 
el constituyente consideró necesario limitar al alcance de la prerrogativa, lo ha hecho 
explícitamente.

La inviolabilidad de opinión de Concejales está en el artículo 29, VIII de la Constitución 
en los siguientes términos: “[se garantiza] la inviolabilidad de Concejales por sus opinio-
nes, palabras y votos en ejercicio del mandato y en la circunscripción del municipio” (sin 
destaques en el original). Es evidente que el constituyente ha establecido distinciones 
entre la prerrogativa aplicada a niveles estadual, distrital y federal e a nivel municipal. 
Esa es más limitada y debe ser aplicada exactamente en tales términos.

No es admisible que el interprete de la Constitución, especialmente quien debería ser 
el guardián máximo del texto constitucional, o sea, la Corte Constitucional, manipule 
el texto para aplicarlo de modo diverso a lo que fijó el constituyente. 

El establecimiento de interpretaciones contrarias al texto constitucional de la invio-
labilidad parlamentaria generó un desgaste gradual y constante de la prerrogativa, de 
modo que hoy esa es alejada sin grandes esfuerzos argumentativos o tentativas de jus-
tificaciones jurídicas, contaminando otras Cortes del país. Es lo que pasó en 2021 en el 
Caso Francischini. 
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V. EL CASO FRANCISCHINI ANTE EL TRIBUNAL 
SUPERIOR ELECTORAL

En el 2018, año de elecciones generales en Brasil, Fernando Francischini era Diputado 
Federal elegido por el partido Solidariedade del estado de Paraná. Cumplía entonces 
su segundo mandato federal, habiendo ocupado el cargo de Secretario de Seguridad 
Pública de Paraná entre 2014 y 2015. Francischini era, antes de su ingreso en la vida 
partidaria, Comisario de la Policía Federal.

Las elecciones de aquel 7 de octubre deberían elegir Presidente y Vice-Presidente de 
la República, Gobernadores y Vice-Gobernadores de Estados, Diputados Federales y 
Regionales, Senadores. Francischini intentaba un puesto en la Asamblea Legislativa 
del Estado de Paraná (ALEP), por el Partido Social Liberal (PSL), el mismo de Jair 
Bolsonaro, entonces candidato. 

Faltando pocos minutos para el cierre de la votación, el parlamentario federal Fernan-
do Francischini, realizó una transmisión on-line en Facebook diciendo que la elección 
estaba defraudada. Decía el diputado que cuando el elector presionaba el número 1 en 
la urna electrónica, el sistema exhibía la foto de Fernando Haddad, del Partido de los 
Trabajadores (PT) cuyo número es 13, y confirmaba automáticamente el voto, aunque el 
elector quisiera votar en Jair Bolsonaro, del Partido Social Liberal (PSL) cuyo número 
es 17. También afirmó que tenía pruebas del fraude y que la Justicia Electoral sabía de 
todo. El video tuvo gran repercusión nacional. 

La Justicia Electoral había sustituido dos urnas electrónicas que presentaron problemas 
técnicos por urnas nuevas y el diputado sostenía que esas dos urnas eran las pruebas 
del fraude. El diputado, así como diversos candidatos del PSL, estaba propagando fake 
news. El sistema electrónico de votación utilizado en Brasil es auditable, los códigos-
-fuente son verificados por especialistas externos a la autoridad electoral, las urnas no 
se conectan a Internet de modo que no pueden ser invadidas por hackers y las elecciones 
son auditadas por observadores nacionales e internacionales. 

Todas las urnas, incluso las reservas, son sometidas a todos los procedimientos de se-
guridad en la presencia de delegados de los partidos políticos, del Ministerio Público e 
incluso de las Fuerzas Armadas. Así que los problemas técnicos que suelen ocurrir son 
normalmente del material físico (hardware), especialmente de la fuente de alimentación 
de energía eléctrica. Las urnas electrónicas tienen una batería para que funcionen nor-
malmente en caso de interrupción de energía eléctrica, pero normalmente permanecen 
conectadas a la fuente durante todo el período de votación. 

Al final del período de votación, cuando se hace el cierre de la urna, finalizando el sis-
tema de votación, se toma el boletín de urna en papel, en el cual es posible conferir la 
cantidad de votos que cada candidato ha recibido. Este boletín de urna es conferido por 
los delegados de los partidos, que firman el registro con el presidente de la zona electoral, 
y luego el boletín es fijado en las puertas del local de votación, de modo que cualquier 
elector o electora puede conferir lo que pasó en cada distrito. 

La probabilidad de fraude en las urnas electrónicas es ínfima y puede ser identificada 
por los delegados de partidos o por el electorado mediante el control de los boletines de 
urna. Sin embargo, la tónica de existencia de fraudes ganó fuerza en 2018, disminuyendo 
tras la elección de Jair Bolsonaro, que ha retomado las tesis de conspiración y fraudes 
con la proximidad de la elección de 2022.

Jair Bolsonaro y sus seguidores, como es Francischini, han sostenido durante 2021 que 
la única manera segura de votación era aquella por papeletas, aunque la historia de 
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Brasil esté llena de casos de fraude cuando se utilizaba ese método (Leal, 2012), siendo 
motivación retórica para el Golpe de Vargas. Así, el discurso de Francischini en aquel 7 
de octubre era una grosera mentira contra el sistema electoral, una tentativa obtusa de 
abrir espacio de justificación retórica para caso Jair Bolsonaro no fuera elegido. 

Independiente del contenido del discurso, Francischini era diputado federal y así estaba 
protegido por el texto constitucional que garante la amplia inviolabilidad parlamentaria. 
El propio parlamentario ha dicho que hacía aquel discurso porque estaba amparado 
por la inviolabilidad parlamentaria, lo que impedía reproches judiciales. Francischini 
se eligió el diputado estadual más bien votado de Paraná.

Sin embargo, el Ministerio Público Electoral inició la persecución judicial contra Fran-
cischini con amparo en el artículo 22 de la Ley Complementar n. 64/1990, que regula 
los abusos de poder político y de autoridad durante campañas electorales. El Tribunal 
Regional Electoral de Paraná (TRE-PR) juzgó improcedente la representación, afir-
mando que la ley no establece la diseminación de fake news como hipótesis de abusos 
y, ausente la tipificación, no hay punición posible. 

El Ministerio Público Electoral presentó recurso ante el Tribunal Superior Electoral 
(TSE), instancia máxima en materia electoral en Brasil. Son excepcionales los casos 
que pueden salir del TSE y llegar al Supremo Tribunal Federal, así que normalmente la 
última palabra en materia electoral es del TSE. Esa Corte recibió el Recurso Ordinario 
en la Acción de Investigación Judicial Electoral n. 603975-98 y pasó al juzgamiento en 
el 28 de octubre de 2021, siendo ponente el Ministro Luis Felipe Salomão. 

Conforme el voto del ponente, “los ataques al sistema electrónico de votación y a la 
democracia, diseminando informaciones falsas y generando incertidumbres sobre la 
lisura de la votación” configuran “abuso de poder político” y “uso indebido de los medios 
de comunicación”. Tras una larga defensa del sistema de votación utilizado en Brasil, el 
ponente sostiene que, conforme la jurisprudencia del Supremo Tribunal Federal, solo se 
puede considerar la inviolabilidad parlamentaria “cuanto a los pronunciamientos hechos 
en el ambiente de la Casa Legislativa a la cual pertenece el parlamentario” (TSE, 2021). 
El voto adopta la interpretación más restrictiva establecida por el STF, que es contraria 
al texto constitucional y así reprochable. 

El Supremo Tribunal Federal ya había analizado casos similares para afirmar que la ga-
rantía “no alcanza al congresista cuando, en la condición de candidato a cualquier cargo 
electivo, ofende, moralmente, el honor de tercera persona, inclusive de otros candidatos, 
en pronunciamiento motivado por finalidad exclusivamente electoral, sin cualquier re-
lación con el ejercicio de las funciones congresuales” (STF, 2002c, 2010c, 2012c).

En otra oportunidad, el STF afirmó que la prerrogativa no protege discursos contrarios 
a la democracia y al Estado de Derecho, pues la Constitución “no permite la propagación 
de ideas contrarias al orden constitucional y al Estado Democrático”, ni tampoco “la 
realización de manifestaciones en las redes sociales visando a una ruptura del Estado 
de Derecho” (STF, 2021b). Esa interpretación, aunque orientada por buenos intentos, 
no tiene respaldo constitucional y debe ser rechazada. 

La cuestión no es propiamente nueva. El tema fue tratado cuando el TSE juzgó la re-
presentación en que se pedía la casación de registro del Partido Comunista de Brasil 
(PCdoB) (1947). En esa ocasión, el ponente, el Ministro Sá Filho, afirmó ser contrario a 
los ideales y métodos del PCdoB, y que consideraba el comunismo “la herejía del siglo”, 
pero oportet haereses esse (es bueno que existan herejes).
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El Ministro Sá Filho afirmó que reprimir ideas contrarias a los ideales democráticos, o 
que sean así leídas, es una medida violenta y que “la democracia no puede apoyarse en 
medidas de violencia, inspiradas en el temor del adversario. El miedo de ser derrotado 
ya es prenuncio de la derrota. La consciencia de la propia fuerza de la democracia tiene 
que garantizar la fidelidad a sus principios, de modo que hacer tales restricciones es 
síntoma de debilidad, pronostico letal”; que “no es admisible que por un falso amor a 
la democracia sea sacrificada su propia razón de ser. Et propter vitam, viate perdere 
causas (Y para salvar a la vida, se pierde las razones de vivir)” (TSE, 1947). Sin embargo, 
la votación final fue en el sentido de la casación del registro del Partido Comunista de 
Brasil, pues sería contrario a la democracia. 

Así como en 1947, el Poder Judicial brasileño continua a actuar como si fuera el tutor 
de la infantilizada democracia nacional, que necesita y siempre necesitará de alguien 
más esclarecido y ponderado que el pueblo, nominal detentor de la soberanía nacional, 
para corregir las decisiones populares, sea aquella de crear un partido comunista, sea 
aquella de elegir un parlamentario propagador de fake news.

Retomando el caso Francischini, otros cinco ministros acompañaron el ponente: Mau-
ro Campbell Marques, Sérgio Banhos, Edson Fachin, Alexandre de Moraes y Roberto 
Barroso. Algunos de los votos retoman posiciones jurisprudenciales antiguas y nocivas 
del STF para alejar la protección de la inviolabilidad parlamentaria; otros ni tratan del 
tema, como si una garantía constitucionalmente establecida fuera tan insignificante 
que no mereciera ser tratada; todos defienden el honor de la Justicia Electoral y del 
sistema de votación, contestando las fake news divulgadas tres años antes, sin analizar 
propiamente el caso concreto, si la conducta es o no violación de la legislación electoral. 

El Ministro Carlos Horbach, sin embargo, presenta voto divergente en el cual sostiene 
que existe “nexo de implicación recíproca”, o sea, el parlamentario fue elegido exacta-
mente por mantener discursos controvertidos y falsos, de modo que, al hacer nuevas 
manifestaciones de esa naturaleza, hace comunicación política con los representados, 
lo que es esencial en la actividad representativa. Así, Horbach desestimó el recurso. 

Por seis votos favorables y uno voto contrario, el Tribunal Superior Electoral determinó 
la casación del mandato de Fernando Francischini – lo que impactó el mandato de 
otros cinco parlamentarios elegidos debido al cociente electoral y al elevado número 
de votos de Francischini – y la suspensión de sus derechos políticos por ocho años 
contados de las elecciones de 2018. 

La decisión del TSE ignora el texto constitucional sobre la inviolabilidad parlamentaria 
y presenta otros graves problemas. La legislación electoral no regula la manifestación 
de candidatos en redes sociales, tampoco el tema de las fake news. La decisión fue 
establecida con aplicación de norma sancionadora por analogía, lo que es, de per se, 
totalmente inadecuado. La creación de tipos sancionadores debe siempre ocurrir por 
vía legislativa, de modo a garantizar la seguridad jurídica, elemento fundamental en 
un Estado Democrático de Derecho. 

La actuación moralista y justicialista del Poder Judicial en temas electorales lleva a 
la casación reiterada de mandatos, mismo que no se presenten pruebas contundentes 
de infracciones. Una legislación y una actuación judicial perfeccionista y que asume 
la tarea de corregir los rumbos democráticos suelen generar efectos reversos: “¿si el 
objetivo es contribuir al constante proceso de construcción democrática, una inter-
vención acentuada y activista no compromete la libre y auténtica voluntad del elector?” 
(Coelho, 2015:27).
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VI. CONCLUSIONES

La prerrogativa de la inviolabilidad parlamentaria es una constante en la historia cons-
titucional brasileña, persistiendo, aunque formalmente, mismo en los períodos dicta-
toriales. La actual Constitución brasileña, de 1988, protege las opiniones y votos de 
parlamentarios regionales, distritales y federales de modo absoluto; mientras que la 
garantía a los concejales es mitigada. 

La claridad del texto constitucional y la distinción establecida por el constituyente ori-
ginario no dejan espacio para interpretaciones diversas (in claris cessat interpretatio). 
Sin embargo, el Supremo Tribunal Federal estableció jurisprudencialmente diversas 
restricciones a la absoluta inviolabilidad parlamentaria ubicada en el artículo 53. Esas 
interpretaciones restrictivas y contrarias al texto constitucional son reproducidas por 
las demás Cortes del país. 

En 2021, el Tribunal Superior Electoral casó el mandato del parlamentario estadual 
Fernando Francischini por la propagación de fake news, desconsiderando la inviola-
bilidad parlamentaria establecida en la Constitución, siguiendo la línea interpretativa 
del Supremo Tribunal Federal.

Las actitudes justicialistas y moralistas del Poder Judicial contribuyen para fortalecer 
su imagen de tutor de la democracia nacional, pero son verdaderos mecanismos de 
destrucción interna de la democracia, degeneración del proyecto constitucional de ma-
duración democrática nacional, y por eso son inadecuadas del punto de vista jurídico. 
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INFORME
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DE LOS SENADORES AUTONÓMICOS. LA STC 56/2022 (CASO MIQUEL ICETA)
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RESUMEN

El último pronunciamiento del Tribunal Constitucional sobre los senadores de desig-
nación autonómica reviste especial interés por el problema jurídico que se le plantea, 
por la fundamentación jurídica que sostiene, por las críticas que los votos particulares 
efectúan y por las consecuencias que la anterior fundamentación tiene sobre la auto-
nomía parlamentaria, el sistema de votación en el Pleno y la representatividad de los 
senadores designados. Clarificar estas cuestiones es el objetivo primordial de este texto. 

Palabras claves: Senadores autonómicos, representación proporcional, designación, 
Miquel Iceta.

ABSTRACT

 The Constitutional Court’s latest pronouncement on senators appointed by the autono-
mous regions is of particular interest because of the legal problem it raises, because of 
the legal reasoning it upholds, because of the criticisms made by the individual votes and 
because of the consequences that the above reasoning has on parliamentary autonomy, 
the voting system in the Plenary and the representativeness of the appointed senators. 
Clarifying these issues is the main objective of this text. 

Keywords: Regional senators, proportional representation, designation, Miquel Iceta.
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I. INTRODUCCIÓN

No son demasiadas las veces que nuestro máximo intérprete constitucional ha tenido 
la oportunidad de pronunciarse sobre los senadores de designación autonómica1. En las 
ocasiones que lo ha efectuado, ha sido esencialmente para clarificar qué pueden regular 
las CCAA y mediante qué norma jurídica es preferible que lo hagan, cuáles son los lí-
mites que tienen los parlamentos autonómicos a la hora de seleccionar el mejor modelo 
que garantice la proporcionalidad en el reparto2 y, por último, qué grado de vinculación 
pueden tener estos senadores con las asambleas que los designan3. 

Pues bien, la STC 56/2022 no solo es el último pronunciamiento sobre éste tipo de 
senadores, sino que además reviste especial interés por el problema jurídico que al 
Tribunal Constitucional se le plantea, por la fundamentación jurídica que sostiene, por 
las críticas que los votos particulares efectúan y por las consecuencias que la anterior 
fundamentación tiene sobre la autonomía parlamentaria, el sistema de votación en el 
Pleno y la representatividad de los senadores designados. 

Clarificar estas cuestiones es el objetivo de este texto. Para ello, el texto va a ser dividido 
en tres grandes apartados. En el primero se expondrán los motivos que han provocado 
el recurso y se analizará en profundidad la sentencia. En el segundo, dado que el fallo 
solo tiene efectos declarativos, se tratará de extraer las consecuencias más importan-
tes que de su fundamentación jurídica se desprenden. Y, por último, el tercer apartado 
tendrá por objetivo explicitar como la combinación de la STC 123/2017 y la actual STC 
56/2022 acotan el camino teórico y práctico que constitucionalmente se puede recorrer 
con los senadores designados. 

II. ANÁLISIS DE LA STC 56/2022

El 8 de mayo de 2019, José Montilla presentó un escrito de renuncia al acta de Senador 
para facilitar la siguiente operación política: que el Parlamento catalán tuviera que elegir 
un sustituto, qué fuera el grupo parlamentario socialista quien lo propusiera dado que el 
renunciante había sido anteriormente propuesto por ellos, que el nuevo candidato fuera 
Miquel Iceta y que tras su designación por el Parlamento catalán con base a una “regla 
no escrita” que dicta que siempre se avalaba a los candidatos que presentaban el resto 
de grupos parlamentarios, éste acabara siendo Presidente del Senado.

Aunque esa era la operación política que deseaba realizar el Gobierno, el PSOE y el PSC, 
el 16 de mayo de 2019 se desoyó por primera vez esa “regla no escrita” en un Parlamento 
autonómico. El PSC sólo contó con el apoyo de los Comunes para sumar 29 votos frente 
a los 65 votos en contra de ERC, JxCat y la CUP, así como las abstenciones de PP y Ciu-
dadanos4. Ahora bien, el problema constitucional no se ha centrado en la negativa del 
Pleno a designar a Miquel Iceta como senador autonómico, sino en la previa decisión 

1. STC 40/1981, 35/1982, 89/1984, 76/1989, 149/1990 y 4/1992 123/2017 y 141/2017. 

2. Sobre esta cuestión, es previsible que en breve haya otro pronunciamiento del Tribunal Constitucional. El grupo 
parlamentario de Vox en Cataluña presentó en Junio de 2021 un recurso de amparo por considerar que la decisión 
de la Mesa de usar el método Imperiali (nunca antes utilizado en España) en vez de los métodos D’Hondt o de restos 
mayores para calcular la proporcionalidad en el reparto de senadores autonómicos, no solo tiene como objetivo 
manifiesto impedir que dicho grupo parlamentario consiga el senador autonómico que en teoría le corresponde, 
sino que, además, es un método que atenta contra el principio de participación política recogido en el artículo 23 
CE y romper con los usos tradicionales de la cámara.

3. Un análisis sobre dichas problemáticas puede encontrarse en: (García-Escudero Márquez, 1995 y 1993); (Cuenca 
Miranda, 2003); (Garrote de Marcos, 2017); (Pérez Gabaldón, 2021).

4. “Diari de Sessions del Parlament de Catalunya”, XII legislatura, núm. 52, sesión de 16 de mayo de 2019: 3 a 12.
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de la Mesa de escoger un determinado sistema de votación que permitía a los diputados 
votar en contra de la propuesta del grupo parlamentario socialista. 

En Cataluña, es la Mesa del Parlamento catalán quien determina el número de senadores 
autonómicos que corresponde proporcionalmente a cada grupo parlamentario, es cada 
grupo parlamentario quien propone a sus candidatos y es el Presidente del Parlament 
quien hace una propuesta conjunta igual al número de candidatos a proveer que se 
somete a ratificación por el Pleno en una convocatoria específica mediante votación 
electrónica y secreta (Ley 6/2010 y Art. 101.1.c, 174 y 175 RPC). Si es necesario realizar 
una sustitución, el proceso es el mismo pero el Reglamento parlamentario permite a la 
Mesa elegir entre seguir utilizando el sistema de votación electrónica que admite votar 
sí, no o abstención (Art. 101.1.c RPC) o bien usar el método de votación mediante pape-
letas en el que solo es posible votar nombres, en blanco o abstenerse (Art. 101.1.a RPC). 
Como pueden fácilmente percibir, en la segunda opción no existe el voto negativo, de 
manera que se asegura, de facto, la designación del candidato porque solo es necesario 
el voto favorable del grupo parlamentario proponente.

Pues bien, frente a la decisión de la Mesa de seguir utilizando el sistema de votación 
electrónica, el grupo parlamentario socialista solicitó que la misma se realizara mediante 
papeletas. El 16 de mayo de 2019 la Mesa descartó habilitar dicha fórmula alternativa, lo 
cual, después de la denegación de la petición de reconsideración, permitió que el Pleno 
rechazara la candidatura de Miquel Iceta e hizo que el PSC presentara un recurso de 
amparo por considerar que la decisión de la Mesa vulneraba el derecho fundamental de 
participación política recogido en el Art. 23 CE. Siendo su razonamiento el siguiente. 

Primero, que la designación de senadores autonómicos o su reemplazo no se podía con-
siderar como una decisión discrecional del Parlament porque correspondía a cada grupo 
parlamentario proponerlos y porque el resultado final debía respetar la representación 
proporcional de dichos grupos. Además, en el caso de las sustituciones, el sistema de vo-
tación empleado sólo podía dar como resultado el reemplazo efectivo de la plaza vacante 
por la persona que el grupo parlamentario hubiera propuesto. Segundo, como la Mesa 
del Parlamento catalán había optado por un sistema de votación electrónica y secreta que 
permitía el voto contrario posibilitando el bloqueo político al candidato, se había privado 
al grupo parlamentario socialista (y a la ciudadanía) de la representación proporcional 
en el Senado que le correspondía y, por tanto, se vulneraba el art. 23.2 CE. Y tercero, 
que lo anterior significa que, en Cataluña, en los casos de sustitución de vacantes de 
senadores designados, el único sistema de votación que garantizaba el pleno respeto a la 
proporcionalidad y el derecho fundamental de los grupos a escoger candidato para hacer 
efectiva su representatividad política, era aquel que configuraba la votación individual 
y secreta mediante papeleta en la que podía votarse a favor, abstenerse o nulo, pero en 
ningún caso el voto en contra (es decir, el previsto en el Art. 101.1.a RPC). Y que eso 
era así porque ésta era la única fórmula reglamentaria que garantizaba que un trámite 
de ratificación no pudiera convertirse de manera arbitraria en una fórmula de bloqueo 
político al candidato, dejando, por tanto, a la voluntad de la mayoría el respeto de los 
derechos del grupo parlamentario de la minoría.

Por el contrario, tanto el Ministerio Fiscal como la representación legal del Parlamento 
de Cataluña consideran que lo anterior no comporta ninguna vulneración del ius in offi-
cium. Argumentan que el derecho fundamental invocado es a poder ser escogido por la 
Cámara, no a que un candidato concreto sea efectivamente elegido. Afirman que la Mesa 
motivó su decisión al manifestar que el sistema de votación utilizado estaba normati-
vamente previsto y que no había sido seleccionado ad casum, sino que era el empleado 
habitualmente. Manifiestan que no se puede declarar una vulneración alegando que no 
se ha cambiado el procedimiento de voto por el posible resultado adverso que pudiera 
deparar, pues ello sería basarse en un razonamiento preventivo e hipotético. Declaran 
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que la proporcionalidad se ha respetado porque la Mesa ha asignado un número espe-
cífico de senadores a dicho grupo parlamentario y únicamente éste ha podido presentar 
candidatos. Además, la lesión de la proporcionalidad solo comportaría una vulneración 
del art. 23CE cuando pudiera objetivarse la existencia de una voluntad inequívoca y 
persistente del Parlamento o sus órganos rectores de impedir que dicho grupo parla-
mentario cubriera la vacante. Situación que por el momento no puede acreditarse al 
encontrarnos ante la no designación del primer candidato. Y, por último, consideran que 
al tratarse de una ratificación y no de una elección donde concurren varios candidatos, 
impedir el voto en contra habría vulnerado el derecho de todos aquellos diputados que 
hubieran querido oponerse a la designación. 

Pues bien, la STC 56/2022, cuyo ponente ha sido el magistrado Juan Antonio Xiol Ríos, 
se ha inclinado por otorgar el amparo. Y lo ha hecho a través de la siguiente argumen-
tación concatenada. Uno, que el derecho al ejercicio de los cargos representativos es un 
derecho constitucional de configuración legal que, respecto a la designación de senado-
res autonómicos, comporta, por un lado, que el número de propuestas que cada grupo 
pueda presentar atienda al criterio de proporcionalidad establecido y, por el otro, que 
no se impida, mediatice o sustituya por terceros la facultad que solo el respectivo grupo 
ostenta para seleccionar o individualizar, como candidatos, a aquellos que se proponen al 
Pleno. Dos, lo anterior implica que ese derecho puede ser vulnerado cuando de manera 
arbitraria no se le asigna al grupo parlamentario el número de senadores equivalente a 
su fuerza representativa o cuando se produce una situación de bloqueo, existiendo esto 
último en el momento en que la mayoría rechaza la propuesta de un determinado grupo 
para asignar el escaño que le corresponde, de manera que no es necesaria la reiteración 
en el rechazo para que éste sea considerado bloqueo. Tres, aunque de la autonomía 
parlamentaria se deriva que la Mesa escoge el método de proporcionalidad y elige qué 
sistema de votación utilizar, ello debe compaginarse con el respeto al derecho de los 
grupos parlamentarios a la designación proporcional de candidatos a senadores auto-
nómicos. Mientras en el primero de los casos esa autonomía decae cuando el método 
elegido produce un resultado irrazonable, en el segundo lo hace si a través de uno de 
los procedimientos de votación puede generarse una situación de bloqueo que impida la 
efectiva representación proporcional y comporte, por tanto, la vulneración del derecho 
fundamental de participación política del art. 23.2 CE. Y cuatro, teniendo en cuenta 
todo lo anterior, la decisión de la Mesa de optar por el sistema de votación electrónico 
era inicialmente aceptable, pero una vez solicitada la reconsideración por el grupo par-
lamentario manifestando que las circunstancias políticas concurrentes ponían en serio 
riesgo de bloqueo su facultad de lograr la designación por la asamblea del candidato 
propuesto, la Mesa debería haber modificado su decisión y optado por un procedimiento 
de votación que, sin restringir la facultad de la asamblea de votar o no por el candidato 
propuesto, evitara que pudiera constituirse una mayoría de bloqueo amparada en la 
posibilidad de formular un voto negativo sin alternativa alguna.

En definitiva, la STC 56/2022 acaba otorgando el amparo al grupo parlamentario socia-
lista porque como el sistema de votación con papeleta era la única opción respetuosa con 
el derecho de representación política del grupo parlamentario afectado, el rechazo de la 
Mesa a utilizarlo entrañó una vulneración del derecho fundamental de los recurrentes 
a acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos públicos (art. 23.2 CE). 

Asimismo, una vez analizados los fundamentos jurídicos que sustentan este fallo esti-
matorio, también es de gran interés resaltar los argumentos expuestos tanto en el voto 
concurrente del magistrado Antonio Narváez Rodríguez como en el voto discrepante 
del magistrado Ramón Sáez Valcárcel. 

El primero comparte el fallo estimatorio, pero difiere de su argumentación. Dicho 
magistrado considera que la sentencia intenta compaginar la autonomía parlamentaria 
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de la Cámara con el respeto al derecho de los grupos a la designación proporcional de 
candidatos sin conseguirlo, pues al acabar afirmando que la Mesa no puede elegir un 
procedimiento reglamentariamente válido si comporta bloqueo y que el Pleno no puede 
impedir la ratificación de la propuesta so pena de vulnerar la proporcionalidad, dicha 
autonomía acaba siendo inexistente aunque se parta de su reconocimiento, debiendo 
por tanto admitirse “que ambos órganos parlamentarios no goza de libertad para la 
selección de un senador autonómico”. Por ello, estima que hubiera sido mejor partir 
del principio democrático que se concreta en la idea de soberanía popular (Art. 1.2 CE), 
en que los cargos públicos de las Cortes representan al pueblo español (art. 66.1 CE) y 
los de las asambleas autonómicas a los ciudadanos de sus respectivas comunidades y, 
por último, en que son los grupos parlamentarios quienes efectivamente ostentan el 
mandato representativo de los electores que les han votado. De lo anterior se deriva 
que los senadores designados representan directamente la voluntad del grupo par-
lamentario proponente e indirectamente la del conjunto de electores que han votado 
a dicha específica candidatura. Así pues, el principio de autonomía parlamentaria 
de la Asamblea debe quedar supeditado al de representatividad por vincularse con 
mayor profusión al principio democrático. Lo cual implica que el Pleno de la Cámara 
solo pueda rechazar la propuesta de designación de un senador por motivos reglados 
(a saber, que incurra en causas de incompatibilidad e inelegibilidad), pero nunca por 
motivos de oportunidad política. De ese modo, se llegaría a la misma conclusión, 
pero a través de la prevalencia y no de aparentar que se están conciliando dos valores 
equivalentes cuando en realidad no es así. 

En cambio, el voto discrepante del magistrado Ramón Sáez Valcárcel considera que 
debería haberse denegado el amparo por tres motivos. Primero, porque como la au-
tonomía parlamentaria exige otorgar a los órganos rectores de las cámaras un amplio 
margen de apreciación en la interpretación de la legalidad interna, el control de consti-
tucionalidad sobre el ejercicio de dicha autonomía solo puede tachar de lesivas del ius 
in officium las decisiones que éstos tomen si resultan arbitrarias o manifiestamente 
irrazonables, no habiendo sucedido en el presente caso ninguna de las dos cosas. Se-
gundo, porque mientras tradicionalmente ese control de constitucionalidad ha sido 
de carácter negativo al no poder reemplazar la voluntad de los órganos rectores de 
las cámaras a menos que fueran arbitrarias o manifiestamente irrazonables para no 
eliminar la autonomía parlamentaria, el fallo se aparta ahora de dicho canon sin mo-
tivarlo (exigiendo que la Mesa realice la interpretación de la legalidad parlamentaria 
que resulte más favorable a la faceta o derecho del ius in officium concretamente in-
vocado por los parlamentarios) y elimina las más elementales exigencias de seguridad 
jurídica. Y tercero porque la situación de bloqueo no queda acreditada, pues éste solo 
puede demostrarse si, de manera inequívoca y objetiva, puede inferirse la voluntad 
de la Cámara de obstaculizar o impedir el ejercicio del derecho a través de un rechazo 
reiterado de la candidatura o de una dilación injustificable y excesiva en la designación. 
Cuestión que no sucede al ser todavía una primera propuesta. 

III. LAS PRINCIPALES CONSECUENCIAS DE LA STC 56/2022

Dado que el fallo solo tiene efectos declarativos, su importancia reside, a mi entender, 
como mínimo, en las siguientes cuatro cuestiones: 

a. Desarrolla dos nuevas vertientes del ius in officium con respecto a la designación 
de senadores autonómicos

Hasta el momento, el Tribunal Constitucional había relacionado el derecho al ejercicio 
de los cargos representativos del art. 23.2 CE con la proporcionalidad en la designación 
de los senadores autonómicos del art. 69.5 CE afirmando que, de lo segundo, se derivaba 
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el derecho a que los grupos parlamentarios propusieran tantos candidatos como número 
de senadores les correspondiera atendiendo al criterio de proporcionalidad establecido 
por la Mesa sin que este último pudiera ser irrazonable (STC 40/1981 FJ 2 y 76/1989 
FJ 3). Pues bien, la presente sentencia lo que hace es ampliar los márgenes de ese ius 
in officium en dos vertientes. 

Primero aseverando que solo el respectivo grupo ostenta la facultad para seleccionar 
o individualizar a los candidatos que se propondrán al Pleno. Idea que surge del FJ 4A 
donde se afirma que el derecho al ejercicio de los cargos representativos es un derecho 
constitucional de configuración legal donde una de sus vertientes es

“que no se impida, mediatice o sustituya por otros la facultad que solo el respectivo 
grupo ostenta para seleccionar o individualizar, como candidatos, a aquellos que 
se proponen al Pleno. El eventual menoscabo de las facultades parlamentarias que 
corresponden a los grupos en el procedimiento de designación de senadores auto-
nómicos redundaría en infracción del derecho constitucional de sus miembros al 
ejercicio del cargo representativo (art. 23.2 CE)”.

Y segundo, afirmando que el grupo parlamentario que ostenta el derecho a proponer 
candidatos concretos tiene, además, el derecho a que esos candidatos no puedan ser 
individualmente bloqueados por la mayoría en el Pleno. Esto no implica tener el derecho 
a que la Cámara designe al concreto candidato propuesto, pues ello supondría privar 
al Pleno de las facultades decisorias que el ordenamiento jurídico le reserva, sino que 
comporta el derecho a que la decisión de la Cámara no pueda ser bloqueada más que 
por el propio grupo proponente. O, como se asevera en el FJ 4C,

“la resolución del Pleno sobre la designación de unos u otros candidatos no puede 
quedar predeterminada de iure por la iniciativa de los grupos interesados. La 
capacidad de propuesta del grupo parlamentario no comporta de manera directa 
el derecho a ser votado favorablemente por la Cámara, pues el principio de mayo-
ría es “igualmente irrenunciable” (STC 109/2016, FJ 5). Sin embargo, la facultad 
del Pleno, fundada en que los senadores de origen autonómico incorporan una 
determinada representatividad (aunque no pueda hablarse, en rigor, de represen-
tación) de la respectiva asamblea [STC 123/2017, FJ 3 B) a)] debe combinarse con 
el respeto al derecho de los grupos parlamentarios a la designación proporcional 
de candidatos a senadores autonómicos. La democracia parlamentaria no permite 
entender que el necesario respeto al principio de proporcionalidad que se invoca 
excluya a priori la previa e informal “deliberación, transacción e integración de 
voluntades entre diputados y grupos” a fin de alcanzar, en su caso, “compromisos 
políticos” (en palabras de la STC 110/2019, FJ 3) con el objeto de concitar la con-
formidad mayoritaria con la propuesta de cada grupo, o cuando menos la aquies-
cencia pasiva de los demás, independientemente del método de votación seguido. 
Sin embargo, estas facultades de negociación y compromiso tienen su límite en la 
imposibilidad de bloquear la facultad de propuesta que corresponde proporcional-
mente a cada grupo parlamentario aprovechando las especiales circunstancias de 
la elección en la cual debe cubrirse una vacante única sobrevenida” 

En suma, la presente sentencia acaba estableciendo que dentro del derecho al ejercicio 
del cargo representativo o ius in officium (art. 23.2 CE) está el derecho a la represen-
tación proporcional en la designación de los senadores autonómicos (Art. 69.5 CE), 
lo cual otorga a los grupos parlamentarios tres facultades en el seno del proceso de 
elección: a proponer tantos candidatos como número de senadores autonómicos les 
corresponda atendiendo al criterio de proporcionalidad escogido por la Mesa sin que 
este último pudiera ser irrazonable, a presentar al Pleno al candidato que se considere 
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oportuno y a que dicho candidato no sea bloqueado por la mayoría en el Pleno5. Facul-
tades que, en el caso de incumplirse, comportarían una vulneración del ius in officium 
del art. 23.2 CE con respecto a la obligación de designación proporcional de senadores 
autonómicos del art. 69.5 CE.

b. Introduce dos nuevas limitaciones a la autonomía parlamentaria y un nuevo prin-
cipio de interpretación

Si para garantizar que al final del proceso se obtiene realmente una representación pro-
porcional en la designación se afirma que dentro del ius in officium se ubica el derecho de 
los grupos parlamentarios a que su candidato propuesto no sea bloqueado por la mayoría 
en el Pleno, ello no puede más que suponer una limitación directa y otra indirecta de 
la autonomía parlamentaria. Directa en la medida que la facultad decisoria atribuida 
al Pleno tiene como límite la imposibilidad de que la mayoría bloquee la propuesta 
que corresponde proporcionalmente a cada grupo parlamentario. Y también indirecta 
porque lo anterior comporta que la Mesa no puede decidir utilizar ningún sistema de 
votación que permita que dicho bloqueo pueda materializarse, so pena de vulnerar ella 
también con la decisión el art. 23.2 CE. 

Para que el respeto a ese derecho de los grupos no elimine la autonomía parlamentaria, 
la Mesa debe aplicar un nuevo principio de interpretación: el de “no obstrucción de la 
designación”. Éste comporta que, en el momento de elegir que método de votación uti-
lizar, la Mesa tiene la obligación de examinar si alguno de los diversos procedimientos 
reglamentariamente válidos puede acabar comportando un bloqueo por parte de la 
mayoría en el Pleno, estando únicamente habilitada para elegir de entre aquellos que 
no lo permitan. Es decir, no estamos delante de la aplicación del principio de mayor 
eficacia de los derechos, pues en ese caso la Mesa no tendría autonomía alguna porque 
se le impondría la obligación de escoger el procedimiento que mejor los desarrolle, sino 
que nos encontramos frente a un principio que le exige a la Mesa analizar si realmente 
ostenta la capacidad de elegir, siendo la cuestión esencial a tener en cuenta que ninguno 
de los procedimientos pueda acabar comportando una vulneración de derechos por 
parte del Pleno. 

La aplicación de este nuevo principio de interpretación tiene tres consecuencias. Pri-
mero, permite compaginar el derecho de los grupos a la designación proporcional de 
candidatos con la autonomía parlamentaria, pues la Mesa sigue pudiendo elegir siempre 
que su decisión no posibilite el bloqueo por parte de la mayoría en el Pleno y este último 
conserva la facultad decisoria pero ejecutada a través de un sistema de votación que solo 
permita denegar la designación del candidato al propio grupo proponente. Segundo, 
convierte a la Mesa en garante de que el Pleno no esté en disposición de vulnerar el ius 
in officium, pues como recae sobre ella la decisión de qué sistema de votación utilizar, se 
erige en protectora del derecho de los grupos a la efectiva designación de sus candidatos. 
Y, tercero, evita que el Tribunal Constitucional deba pronunciarse sobre una decisión 
votada en el Pleno, pues si la Mesa tiene alternativas reglamentarias es su decisión la 
que vulneraría derechos, y si el reglamento no contempla un sistema de votación que 
impida a la mayoría bloquear la elección es dicha norma la que contraviene las exigen-
cias del art. 23.2 CE. 

Todo lo antecedente se desprende directa o indirectamente de la sentencia. Ello es 
así porque, por primera vez, el TC debía pronunciarse sobre la posible vulneración 

5. A pesar de que en el FJ 4A parecer afirmarse que los grupos parlamentarios tiene dos facultades, creemos que 
en el conjunto de la argumentación jurídica aparecen tres. 
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de derechos por parte de la Mesa al elegir entre dos procedimientos reglamentarios 
igualmente válidos. En relación a tal cuestión, se acaba afirmando que, al recibir una 
petición de modificación del procedimiento a utilizar, la Mesa tiene la obligación de 
analizar las consecuencias de la aplicación de ambos y solo puede negarse a cambiarlo 
si ninguno de ellos puede acabar comportando un bloqueo por parte de la mayoría en 
el Pleno. De esa manera, la STC 56/2022 obliga a la Mesa a utilizar, aunque sin nom-
brarlo ni desarrollarlo doctrinalmente, un novedoso principio de interpretación de la 
legalidad reglamentaria al que podríamos llamar de “no obstrucción de la designación”, 
pues afirma que ésta debe examinar las posibles consecuencias de aplicar los dos pro-
cedimientos válidos y solo está habilitada para elegir cuando ninguno de ellos pueda 
acabar vulnerando el derecho de los grupos a la efectiva designación de sus candidatos 
consagrado en el art. 23.2 CE. 

En definitiva, como consecuencia de las nuevas vertientes del ius in officium con respecto 
a la designación de senadores autonómicos, de la sentencia pueden extraerse también 
otras dos novedades. Por un lado, dos nuevas limitaciones a la autonomía parlamen-
taria, una directa hacia el Pleno y otra indirecta hacia la Mesa. Y, por el otro, un nuevo 
principio de interpretación reglamentaria que permite compaginar el derecho de los 
grupos a la designación proporcional de candidatos con la autonomía parlamentaria, 
convierte a la Mesa en garante del ius in officium y evita que el Tribunal Constitucional 
deba pronunciarse sobre una decisión votada en el Pleno.

c. Impone un nuevo criterio a la hora de controlar la constitucionalidad de las de-
cisiones de la Mesa.

Si la Mesa tiene la obligación de aplicar el principio de “no obstrucción de la designación” 
cuando existan diversos sistemas de votación reglamentariamente válidos para designar 
a los candidatos a senador autonómico, el criterio a la hora de controlar la constituciona-
lidad de su decisión ya no puede limitarse a verificar que esta última no es arbitraria o 
manifiestamente irrazonable, sino que debe comprobar dos cosas. Primero, que la Mesa 
ha realizado el examen. Y, segundo, que ha aplicado correctamente dicho principio, es 
decir, que ha interpretado adecuadamente las consecuencias que los diversos sistemas 
de votación pueden tener con el fin de corroborar que ninguno de ellos pueda acabar 
permitiendo que la mayoría bloquee en el Pleno la designación del candidato. Siendo 
éste el momento en que la Mesa tendría la facultad de escoger, pues lo haría entre dos 
procedimientos que no solo son reglamentariamente válidos en abstracto, sino que 
también son respetuosos con el concreto derecho de los grupos parlamentarios a que la 
designación de su candidato solo pueda ser denegada por el propio grupo proponente. 

d. Preserva la voluntad del constituyente: la proporcionalidad como garantía del 
pluralismo político territorial. 

La afirmación constitucional de que los senadores autonómicos deben obligatoriamente 
ser designados con base a criterios de proporcionalidad, compele a pensar el art. 69.5 
CE como un freno que el constituyente instauró para evitar que fueran elegidos tenien-
do en cuenta exclusivamente la voluntad del Gobierno o de la mayoría parlamentaria, 
para impedir que fueran considerados representantes unitarios del territorio y para 
conseguir que a su través se pudiera trasladar al Senado la pluralidad de voluntades 
políticas que en cada una de ellas existiera. Es decir, y como bien afirma Josep Maria 
Castellà (2017, pág. 9), 

“el requisito de la representación proporcional (art. 69.5) impide el monopolio de 
senadores designados por el grupo mayoritario. Se trata de una opción del consti-
tuyente a favor del pluralismo político en cada territorio”.
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Pues bien, a través de la ampliación del ius in officium, la limitación de la autonomía 
parlamentaria y el nuevo principio de interpretación, la sentencia no hace otra cosa 
que preservar esa voluntad de los constituyentes plasmada en la obligación de pro-
porcionalidad del art. 69.5 CE. Es decir, la STC 56/2022, al impedir con base en la 
representación proporcional que la asamblea legislativa autonómica pueda mediatizar 
o substituir la voluntad del grupo parlamentario proponente so pena de vulnerar sus 
derechos de participación política, hace prevalecer el pluralismo interno de carácter 
antimayoritario frente a la representación territorial unitaria. Cuestión que impide 
sostener cualquier concepción del senador autonómico como representante genérico de 
la asamblea autonómica e implica pensarlos como representantes del pueblo español 
que hacen presente en el Senado la diversidad de voluntades políticas existente en el 
interior de cada uno de los territorios. 

IV. LO QUE NUNCA PUDO SER Y NO FUE: LAS STC 123/2017 Y 56/2022

El convencimiento de una gran parte de la doctrina de que el diseño constitucional 
del Senado impide que se erija en una verdadera cámara de representación territorial, 
ha sido el principal motivo por el cual, por un lado, han existido una multiplicidad de 
propuestas de reforma de la propia Carta Magna en esa dirección, mientras que, por 
el otro, y de manera simultánea, se han intentado suplir algunas de esas originales 
carencias a través del reglamento del Senado o del régimen jurídico que afecta a los 
senadores autonómicos6. 

Desde la promulgación de nuestro texto constitucional en 1978, una pluralidad de 
académicos ha considerado que una adecuada regulación de los senadores designa-
dos podría mejorar la integración política del Estado autonómico y hacer del Senado 
algo parecido a una cámara de representación territorial7. Una idea que durante los 
años ochenta y noventa del siglo pasado fue tímidamente desarrollada por algu-
nas comunidades autónomas, pero que después se ha ido haciendo políticamente 
hegemónica hasta conseguir una revisión en profundidad del régimen jurídico de 
dichos senadores en el interior de las diversas reformas estatutarias existentes a 
partir de 2004, las posteriores modificaciones de los reglamentos parlamentarios 
autonómicos y la promulgación de leyes autonómicas específicas. Unas transfor-
maciones éstas que han tenido como principal motivación intentar diferenciar al 
senador designado para que pueda empezar a crearse una cultura política donde sea 
percibido por todos como un cargo público que ostenta una mayor representatividad 
territorial unitaria por su forma de elección, por sus características personales, por 
su vinculación a la legislatura autonómica y por el tipo de relación que ostenta con 
su asamblea legislativa. 

No es nuestro objetivo explicitar ahora cual es el régimen jurídico de esos senadores 
designados en cada una de las comunidades autónomas, estudiar su prosopografía a 
partir de 2004 o analizar que cargos han ido desempeñando en el interior del Senado 
para determinar si existe realmente un cambio de tendencia, pues todo ello ya ha 
sido magníficamente examinado por Piedad García Escudero en épocas pretéritas y 
por Alfonso Cuenca Miranda, María Garrote de Marcos o Marta Pérez Gabaldón en 

6. Un análisis compilatorio de los debates teóricos y de los intentos prácticos de transformar el Senado puede 
encontrarse en: (Maria Castellà, 2017: 1-22). Asimismo, para conocer la bibliografía existente sobre la cuestión 
véase: (Núñez Martínez y Reviriego Picón, 2006: 449-474).

7. (Aja y Arbós, 1980); (Saiz Arnaiz, 1985, núm. 46-47); (Tudela Aranda, 2001: 102-103); (Tudela Aranda, 2017: 
1-34); (Marañón Gómez, 2018: 255-278).
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tiempos más recientes8. En cambio, la finalidad de este apartado es explicitar como la 
combinación de la STC 123/2017 y la actual 56/2022 acotan el camino teórico y prác-
tico que constitucionalmente puede recorrerse respecto a los senadores designados. 
Para ello, dado que la segunda cuestión ya ha sido ampliamente analizada, estimamos 
oportuno hacer un breve resumen de la primera. 

La STC 123/2017 resuelve el recurso de inconstitucionalidad presentado contra diver-
sos apartados de la Ley 10/2016 de modificación de la Ley 9/2010 de designación de 
senadores en representación de la Comunitat Valenciana9, siendo tres sus principales 
conclusiones.

La primera conclusión a la que llega nuestro alto tribunal es doble10. Por un lado, que la 
obligatoriedad de las comparecencias de los senadores designados ante sus parlamentos 
autonómicos para informar sobre temas relacionadas con su actividad en el Senado no 
puede establecerse en una ley autonómica que carezca de previa apoyatura estatutaria 
(FJ 4B). Y, por el otro, que en cualquier caso dichas comparecencias no pueden tener 
“alcance vinculante alguno para el senador cuya presencia se interesa” (FJ 4A). Por 
tanto, si bien no acaba de quedar claro si sería compatible con la Constitución que esa 
obligatoriedad se fijara en el estatuto de autonomía como sucede en Baleares o que se 
estableciera en el reglamento parlamentario como en el caso de Cataluña11, no hay duda 
de que, aun considerándose constitucionales las comparecencias obligatorias, la asis-
tencia del senador designado a las mismas no pueda comportar, en ningún caso, una 
orden, mandato u obligación posterior por parte de la asamblea legislativa autonómica. 
Lo cual significa que como nada puede acabar vinculándole, los efectos jurídicos de la 
comparecencia se agotan en la misma comparecencia. O, expresado de otra manera, la 
obligatoriedad de comparecer (de ser constitucional), no puede comportar nunca ni la 
obligación de seguir directrices procedentes de la mayoría parlamentaria autonómica 
ni la posibilidad de que formalmente dicha asamblea las proponga. 

La segunda conclusión es que la posibilidad de que los senadores designados puedan 
estar sometidos a cualquier tipo de rendición de cuentas por parte de los parlamentos 
autonómicos esta en abierta contradicción con el art. 67.2 CE y, por tanto, es inconsti-
tucional con independencia de que se regule en el Estatuto de Autonomía, el reglamento 
parlamentario o la ley autonómica12. Lo cual, en esencia, significa que los mecanismos 
a través de los cuales se relacionen los senadores designados con sus asambleas auto-
nómicas nunca pueden diseñarse como si existiera una relación fiduciaria entre ambos, 
ni desarrollarse de tal forma que de ello pueda derivarse control político alguno. Por 
ejemplo, el parlamento autonómico no puede configurar las comparecencias de los se-
nadores designados como si fueran sesiones de control al gobierno, ni mucho menos 

8. (García-Escudero Márquez, 1995 y 1993: 37-100); (Cuenca Miranda, 2003, pp. 143-170); (Garrote de Marcos, 
2017: 71-91); (Pérez Gabaldón, 2021).

9. No es objeto de la presente sección realizar un análisis completo de la sentencia, pues ya ha sido ampliamente 
examinada con anterioridad por una pluralidad de académicos. Véase: (Vicente J. Navarro Marchante, 2018: 123-
157); (Marañón Gómez, 2018: 163-166); (Garrote de Marcos, 2018: 335-356); (Garrote de Marcos, 2019: 277-309); 
(Pauner Chulvi, 2019: 411-424); (Pérez Gabaldón, 2019: 425-436).

10. Esta conclusión se da en respuesta a un apartado séptimo número tres del artículo único de la Ley 10/2016 
que disponía lo siguiente: “3. La comparecencia del senador o senadora en virtud de lo establecido en este artículo 
serán de carácter obligatorio”.

11. (Garrote de Marcos, 2019: 304).

12. En el caso de esta conclusión se da en respuesta a un apartado séptimo número dos del artículo único de la 
Ley 10/2016 que disponía lo siguiente: “2. En todo caso al menos anualmente los senadores y las senadoras com-
parecerán ante la Comisión de Coordinación, Organización y Régimen de las Instituciones para rendir cuentas de 
su trabajo en el Senado”.
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realizar posteriormente acto parlamentario alguno de reprobación al senador en cues-
tión. Y ello es así porque, al parecer del Tribunal Constitucional, 

“La imposición sobre los senadores de designación autonómica de una tan atípica 
rendición de cuentas ante la Cámara (ante una de sus comisiones) supone situar a 
aquellos en una inequívoca situación de subordinación a la asamblea, o de dependen-
cia política de la misma, al modo de la relación fiduciaria que vincula a un gobierno 
parlamentario (STC 83/2016, de 28 de abril, FJ 8), y contraviene explícitamente, 
de este modo, lo prescrito en el artículo 67.2 CE, de conformidad con el cual, según 
se recordó, los miembros de las Cortes Generales “no estarán ligados por mandato 
imperativo”. La norma rompe también, inseparablemente, con la naturaleza cons-
titucional de la representación política de todo el pueblo español a cuya formación 
concurren también estos senadores designados (art. 66.1 CE), como corresponde a 
nuestra democracia parlamentaria [“en la opción política de nuestra Constitución 
(art. 1.3) la idea de representación va unida a la de mandato libre”: STC 10/1983, 
antes citada, FJ 2]. Se trata, en definitiva, de un precepto que solo podría haber sido 
establecido por la Constitución misma, no por ninguna otra fuente, estatal o auto-
nómica, a ella subordinada. Sin duda que la eventual comparecencia informativa 
ante la Cámara de estos senadores designados por la Comunidad Autónoma (de 
accederse a lo que pueden solicitar, con arreglo al número 1 de este mismo artículo 
16, los grupos parlamentarios) podría dar lugar, en pura hipótesis, a controversias 
o a críticas, de estricto alcance político, sobre su actuación en el Senado. De llegar 
esto a verificarse, no excedería, desde luego, de lo que es inherente al libre debate 
parlamentario. Lo que no cabe, sin abierta vulneración de la Constitución, es, como 
debiera haber sido obvio, que a través de normas infraconstitucionales (median-
te la Ley impugnada, en este caso) se pretenda dar de lado, inequívocamente, al 
enunciado del artículo 67.2 CE (y, a la vez, al del primer inciso del artículo 66.1 de 
la misma norma fundamental), sometiendo en Derecho la actuación del senador al 
escrutinio y fiscalización de la asamblea y transformando así el libre mandato po-
lítico que ostenta aquel en lo que constituye, sin más, su contrario, es decir, en una 
figura próxima, si no idéntica, al mandato de Derecho privado. Los senadores a los 
que se refiere el artículo 69.5 CE no son designados por las asambleas legislativas 
autonómicas en calidad de mandatarios” (FJ5).

Y la tercera es que, si bien es plenamente constitucional el cese del senador designado por 
pérdida sobrevenida de alguna de las condiciones de elegibilidad (ya sean las de carácter 
general o las específicas en cada una de las comunidades autónomas) por reportarse 
causas ciertas y objetivas de acceso, no lo es en cambio la posibilidad de revocarle el 
mandato por parte de la asamblea legislativa autonómica por pérdida de la confianza 
política porque vulnera los artículos 67.2 y 66.1 CE13. Según el Tribunal Constitucional,

13. Esta última conclusión se da en respuesta al apartados quinto del artículo único de la Ley 10/2016 que afirmaba 
lo siguiente: “Las Corts Valencianes podrán revocar cualquier nombramiento conferido como senador o sena-
dora en representación de la Comunitat Valenciana de acuerdo con el siguiente procedimiento: 1. La apertura 
del procedimiento de revocación habrá de ser propuesta con un escrito motivado dirigido a la Mesa de Les Corts 
firmado por un mínimo de dos grupos parlamentarios que representen, como mínimo, de una décima parte de 
los miembros de la cámara. 2. La solicitud de revocación habrá de referirse a un senador o senadora y exponer las 
causas que, a juicio de los proponentes, justifiquen la pérdida de confianza, fundamentada en el incumplimiento 
de las obligaciones del senador o senadora establecidas en la actual ley, así como actuaciones que comporten el 
desprestigio de las instituciones. 3. La admisión a trámite de la solicitud por la Mesa comportará la inclusión ob-
ligatoria de la revocación solicitada en el orden del día en el primer pleno ordinario que se ordene. 4. Con carácter 
previo a la celebración del pleno ordinario, el senador o la senadora será requerido a comparecer, en sesión pública, 
ante la comisión que la Mesa de Les Corts determine. 5. La comparecencia tendrá carácter obligatorio. En caso 
de inasistencia del senador o senadora, a excepción de causa de fuerza mayor, se dará por completo el trámite de 
comparecencia y la revocación será susceptible de ser elevada al Pleno de Les Corts para su votación. 6. El debate 
en la sesión plenaria se iniciará leyendo el secretario la solicitud de revocación. La defensa corresponderá a los 
grupos proponentes. Habrá turnos de intervención para el resto de grupos parlamentarios, en idénticos términos 
a los previstos para las proposiciones no de ley. 7. Finalizado el debate, se procederá a la votación que será, en 
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“la interdicción de todo mandato imperativo sobre los miembros de las Cortes Ge-
nerales que establece la primera de estas disposiciones constitucionales, en garantía 
de lo enunciado en la segunda, queda frontalmente contradicho por la pretendida 
vinculación del senador a la “confianza” de la Cámara que en su día lo designó y por 
la consecuente previsión, notoriamente inconstitucional, de que la asamblea pueda, 
al retirarle tal confianza, provocar su remoción del cargo representativo. […] La no 
sujeción a mandato imperativo de diputados y senadores (art. 67.2 CE) entraña la ga-
rantía constitucional, según antes se razonó, de que ninguno de ellos podrá quedar, 
en el ejercicio del cargo, sometido a voluntades ajenas. Esta situación de subordina-
ción inconstitucional no solo sería originada por hipotéticas instrucciones previas 
de carácter vinculante —no previstas ciertamente en esta ley, según se ha argüido 
en su defensa—, sino también por cualesquiera normas que, como las enjuiciadas 
aquí, hagan depender de la confianza y valoración política ajenas (de la libre voluntad 
de otro, en definitiva) la permanencia del representante en el ejercicio de su cargo. 
[…] La prohibición del mandato imperativo se establece, como hubo ya ocasión de 
recordar, para todos los miembros de las Cortes Generales, sin distinción, porque 
todos ellos concurren por igual a la representación general del pueblo español, que 
en el Senado se realiza como “Cámara de representación territorial” (FJ 6).

Por tanto, disponemos de dos sentencias que, sumadas, permiten una conclusión prin-
cipal. La primera es la STC 123/2017, que limita las posibilidades de relación de los 
senadores designados con las cámaras autonómicas que los han elegido afirmando que 
las comparecencias obligatorias ante los parlamentos autonómicos no pueden generar 
ninguna orden o deber posterior que vincule al senador designado; aseverando que 
éstos no pueden estar sometidos a ningún tipo de rendición de cuentas, de manera que 
ni el diseño ni la práctica de cualquier instrumento que tenga como objetivo una mayor 
relación entre los senadores designados y sus asambleas autonómicas puede comportar 
ejercicio de control político alguno; y manifestando que la revocación del mandato de 
dichos senadores por parte de las asambleas legislativas por pérdida de la confianza 
política solo podría ser constitucional si se hubiera establecido en la propia Carta Mag-
na. Y la segunda es la STC 56/2022 que, al imposibilitar con base en la representación 
proporcional que la asamblea legislativa autonómica pueda mediatizar o substituir la 
voluntad del grupo parlamentario proponente so pena de vulnerar sus derechos de 
participación política, hace prevalecer el pluralismo interno de carácter antimayoritario 
impidiendo cualquier concepción del senador autonómico como representante unitario 
del territorio. 

En definitiva, la combinación de ambas acaba restringiendo las posibilidades tanto de 
otorgar una mayor representatividad territorial unitaria a los senadores autonómicos 
como de que éstos sean la palanca de cambio de nuestra cámara alta en clave federal sin 
que haya una previa reforma constitucional. Es decir, no solo se impide definitivamente 
la vinculación orgánica entre Asamblea legislativa autonómica y senador designado, 
sino que también se imposibilita cualquier concepción del mismo como representante 

todo caso, pública por llamamiento. Un secretario o secretaria de la Mesa nombrará los diputados y diputadas 
y éstos responderán «sí», «no» o «abstención»; la llamada se realizará por orden alfabético del primer apellido, 
comenzando por el diputado cuyo nombre será sacado a sorteo. A continuación, votarán los miembros del Consell 
que sean diputados o diputadas y, finalmente, la Mesa de Les Corts. La revocación, para ser efectiva, requerirá la 
votación afirmativa de dos tercios de los miembros de la cámara y que no se produzca ningún voto negativo entre los 
diputados o diputadas que sean miembros de grupo parlamentario proponente del senador o senadora. 8. Acordada, 
en su caso, la revocación, la Presidencia de Les Corts informará de manera inmediata a la Presidencia del Senado 
de la resolución adoptada. La revocación no alterará en ningún caso la adecuada representación proporcional y 
se procederá, para la provisión de la vacante producida, de acuerdo con lo previsto en el artículo siguiente. 9. En 
caso de no prosperar la revocación, el grupo proponente no podrá presentar otra propuesta de revocación durante 
el mismo período de sesiones. A estos efectos, si la propuesta de revocación fuera presentada entre períodos de 
sesiones, se imputará al período de sesiones siguiente”.
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de dicha asamblea y, además, se obliga a pensarlo como representante del pueblo es-
pañol que hace presente en el Senado la diversidad de voluntades políticas existente en 
el interior de cada uno de los territorios.

V. CONCLUSIÓN

Toda sentencia del Tribunal Constitucional posee, como mínimo, una doble lectura: 
intrínseca y contextual. De la primera se extrae la importancia que la fundamentación 
jurídica y el fallo tienen en sí mismos, mientras que de la segunda se obtiene el conoci-
miento tanto del lugar que ocupa en el conjunto de la jurisprudencia como de los límites 
y posibilidades que sobre la materia en cuestión existen para los poderes públicos. Pues 
bien, la STC 56/2022 es de gran interés desde ambas perspectivas. 

Internamente, cuatro son los motivos de su importancia. Primero, desarrolla dos nuevas 
vertientes del ius in officium, acabando por establecer que dentro del derecho al ejercicio 
del cargo representativo (art. 23.2 CE) está el derecho a la representación proporcional 
en la designación de los senadores autonómicos (Art. 69.5 CE), lo cual otorga a los gru-
pos parlamentarios tres facultades en el seno del proceso de elección: a proponer tantos 
candidatos como senadores autonómicos les corresponda, a presentar al candidato que 
se considere oportuno y a que dicho candidato no sea bloqueado por la mayoría en el 
Pleno. Segundo, introduce dos nuevas limitaciones a la autonomía parlamentaria (una 
directa hacia el Pleno y otra indirecta hacia la Mesa) y un nuevo principio de interpre-
tación que permite compaginar el derecho de los grupos a la designación proporcional 
de candidatos con la autonomía parlamentaria, convierte a la Mesa en garante del ius 
in officium y evita que el Tribunal Constitucional deba pronunciarse sobre una decisión 
votada en el Pleno. Tercero, impone un nuevo criterio a la hora de controlar la constitu-
cionalidad de las decisiones de la Mesa, pues debe comprobarse si ésta ha interpretado 
adecuadamente las consecuencias que los diversos sistemas de votación pueden tener 
con el fin de corroborar que ninguno de ellos pueda acabar permitiendo que la mayoría 
bloquee en el Pleno la designación del candidato. Y cuarto, preserva la voluntad del cons-
tituyente al ratificar que la proporcionalidad plasmada en el art. 69.5 CE hace prevalecer 
el pluralismo interno de carácter antimayoritario frente a la representación territorial 
unitaria, de manera que los senadores autonómicos no pueden ser elegidos teniendo en 
cuenta solo la voluntad del Gobierno o de la mayoría parlamentaria, no son considerados 
representantes unitarios del territorio y a su través debe conseguirse trasladar al Senado 
la pluralidad de voluntades políticas que en cada una de las CCAA existe. 

En cambio, desde el punto de vista contextual, al relacionarla con la STC 123/2017 nos 
permite afirmar que su combinación acaba restringiendo las posibilidades tanto de 
otorgar una mayor representatividad territorial unitaria a los senadores autonómicos 
como de que éstos sean la palanca de cambio de nuestra cámara alta en clave federal sin 
que haya una previa reforma constitucional. Y ello es así porque dicha conexión no solo 
impide definitivamente la vinculación orgánica entre Asamblea legislativa autonómica 
y senador designado, sino que también imposibilita cualquier concepción del mismo 
como representante de dicha asamblea, obligando a pensarlos como representantes del 
pueblo español que hacen presente en el Senado la diversidad de voluntades políticas 
existente en el interior de cada uno de los territorios.
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NOTA
LA REPRESENTACIÓN PROPORCIONAL DE LAS FORMACIONES POLÍTICAS 
EN LA MESA DEL PARLAMENTO: UN BREVE COMENTARIO A LA STC  
DE 9 DE MARZO DE 2022
por Daniel Simancas Sánchez
Profesor Ayudante, Universidad Complutense de Madrid

El pasado jueves 10 de marzo tuvimos noticia de que el TC había estimado el recurso de 
amparo presentado por dos diputados de Más Madrid en la Asamblea de Madrid contra 
el acto de constitución de la Mesa de la Cámara en la pasada XI Legislatura. Aunque 
una reacción apriorística pudiera animarnos a decir que este reciente pronunciamiento 
resulta de escaso valor doctrinal por reiterativo de la relevancia jurídica de la adscripción 
política de los parlamentarios como corolario de la consagración del pluralismo político 
como valor fundamental del ordenamiento, lo cierto es que su objeto resulta, en buena 
parte, novedoso, y el razonamiento del TC, pese a contar con el respaldo unánime del 
Pleno, ciertamente discutible. 

Los hechos que dieron lugar al recurso de amparo ocurrieron, como decimos, en la se-
sión constitutiva de la XI Legislatura. En dicha sesión, tal y como exige el art. 11.2 del 
Reglamento de la Asamblea de Madrid (RAM), se procedió a la elección de los miembros 
de la Mesa. La representante de Más Madrid, Clara Ramas, presentó su candidatura a 
seis de los siete puestos del órgano de gobierno de la Cámara, no consiguiendo empero el 
suficiente respaldo de sus pares para ocupar ninguno de tales puestos. La Mesa acabó, en 
consecuencia, formalmente constituida con dos miembros del PSOE (37 diputados), dos 
del PP (30), dos de Ciudadanos (26) y uno de Vox (12). Ello a pesar de que Más Madrid 
(20), entonces cuarta fuerza parlamentaria, tenía ocho escaños más que Vox y solo seis 
menos que Ciudadanos, que, como se expone, logró dos puestos en la Mesa de la Cámara. 

La entonces diputada de Más Madrid y el representante del Grupo Parlamentario de Más 
Madrid, Iñigo Errejón, presentaron al alimón un recurso de amparo contra el acto cons-
titutivo de la Mesa por vulneración del derecho al ejercicio del cargo de parlamentario 
(art. 23.2 CE), apoyando sus razonamientos en el art. 12.2 del Estatuto de Autonomía 
de la Comunidad de Madrid (ECAM), que exige que los grupos parlamentarios partici-
pen en la composición de la Mesa, Comisiones y Diputación Permanente en proporción 
a su fuerza numérica en la Cámara. El mandato de representación proporcional no se 
proyecta, pues, únicamente sobre los órganos de trabajo, sino también sobre el órgano de 
gobierno de la Cámara. Los recurrentes sostuvieron que la ausencia de la representante 
de Más Madrid en la Mesa incumplía dicha previsión estatutaria y lesionaba su ius in 
officium en tanto derecho de configuración legal. 

El Ministerio Fiscal coincidió en sus razonamientos con los recurrentes. No así los le-
trados de la Asamblea de Madrid, quienes interesaron, en primer lugar, la inadmisión 
de la demanda de amparo por falta de legitimación, apoyándose en un doble motivo: 
primero, en la inexistencia de un derecho a ser elegido miembro de la Mesa del Par-
lamento; segundo, en que el recurso había sido presentado por el representante de un 
grupo parlamentario que, en el momento de producirse la presunta lesión del derecho 
fundamental, no había sido aún constituido. Los letrados defendieron asimismo la inad-
misión del recurso por entender que carecía de especial transcendencia constitucional, 
alegando la existencia de una doctrina constitucional consolidada sobre el respeto a la 
proporcionalidad en la composición de los órganos parlamentarios (citando, entre otras 
resoluciones, la STC 199/2016, de 28 noviembre). Respecto a los motivos de fondo, los 
letrados expresaron su desacuerdo con lo defendido por los recurrentes en siete puntos, 
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de los que destacan dos, a saber: primero, que la representación proporcional exigida 
por el art. 12.2 c) EAM debe entenderse como una “exigencia de tendencia a la propor-
cionalidad”, y no como una regla matemática cuya desviación se traduzca de manera 
automática en la lesión del derecho del art. 23.2 CE; y, segundo, que la naturaleza de la 
Mesa demanda que la regla de la proporcionalidad no tenga el mismo alcance que en las 
Comisiones o Diputación Permanente, dado que aquella, a diferencia de estos órganos, 
no se rige por criterios políticos o de oportunidad sino por criterios técnico-jurídicos. 

Pues bien, el TC comienza rechazando los motivos de inadmisión alegados por los letra-
dos. Así, respecto a una hipotética falta de legitimación, resuelve que, tanto la diputada 
de Más Madrid, en pro de la tutela de su derecho como candidata designada por su 
formación para presentarse a diferentes votaciones a efectos de ocupar un puesto en la 
Mesa, como el representante legal del Grupo Parlamentario Más Madrid, en defensa de 
los intereses del mismo de estar presente en el órgano de gobierno de la Cámara, pese 
a que no había sido aún constituido en el momento de la adopción del acto impugnado 
y era solo una formación política, ostentan legitimación para interponer el presente re-
curso de amparo. La sentencia pasa, no obstante, de puntillas sobre lo difícil que resulta 
garantizar la composición de un órgano parlamentario en proporción a la fuerza numé-
rica de unos grupos inexistentes. Respecto al requisito de la especial transcendencia 
constitucional, la sentencia pone de relieve las notables diferentes entre el asunto venti-
lado en la citada STC 199/2016, alegada por los letrados de la Cámara, y el del presente 
recurso. En aquella, el Presidente de la Mesa de edad, en el Parlamento de Andalucía, 
se arrogó una serie de competencias con las que acabó realizando una interpretación 
extensiva del Reglamento de la Cámara a fin de alcanzar la representación proporcional 
de los grupos parlamentarios en la Mesa, sin que dicha exigencia estuviera prevista ni en 
el Estatuto de Autonomía andaluz ni en el Reglamento de la Cámara. En la Comunidad 
de Madrid, aunque tampoco hay una previsión reglamentaria al respecto, sí que existe 
un mandato estatutario sobre la representación proporcional de los grupos políticos en 
la Mesa. Un mandato que, en el caso de autos, tal y como se pasa a exponer, fue ignorado, 
a juicio del TC, por el Presidente de la Mesa de edad, el Sr. Hernández de León. 

Centrándonos ya en el fondo del asunto, el TC señala que el derecho a formar parte de 
la Mesa de la Cámara pertenece al ius in officium de los parlamentarios, pero lo hace 
advirtiendo de que “esta faceta […] solo tendrá relevancia constitucional cuando haya 
una negativa contraria al ordenamiento jurídico a formar parte de la Mesa”, toda vez 
que “no puede entenderse como un derecho de participación genérico, sino que se debe 
circunscribir al marco normativo existente en cada Parlamento”. En otras palabras, se 
ensalza el derecho al ejercicio del cargo de parlamentario como derecho de configu-
ración legal al tiempo que se condiciona la tutela en amparo de la representación pro-
porcional de la composición de los órganos de gobierno a que esta venga reconocida en 
una disposición estatutaria o reglamentaria. Sin embargo, este razonamiento entra en 
contradicción con la doctrina que condiciona la protección en amparo de las facultades 
parlamentarias a que estas sean reconducibles al estatuto constitucionalmente rele-
vante de los parlamentarios, definido por sus dos potestades antonomásticas, a saber: 
la función legislativa y la acción de control al Gobierno. Lo determinante, pues, a la luz 
de esta sentencia, no es que la facultad se integre en tal estatuto, sino que aparezca pre-
vista en una disposición estatutaria o reglamentaria. La protección en amparo del ius 
in officium de los parlamentarios queda, en definitiva, a la suerte del marco normativo 
vigente en cada momento. 

Una vez confirmado que este derecho encuentra respaldo normativo (concretamente, 
en el art. 12.2 c) EAM), el TC procede a resolver si la falta de respeto a la exigencia es-
tatutaria de que la composición de la Mesa sea proporcional a los resultados electorales 
por su no consideración por el Presidente de la Mesa de edad comporta una vulneración 
del ius in officium de la diputada. La resolución de esta disyuntiva, siguiendo el término 
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empleado por la sentencia, se lleva a cabo a través de la identificación de tres elementos: 
primero, la base normativa del derecho alegado; dos, la doctrina constitucional sobre 
el “principio de proporcionalidad en la representación política”; tres, las potestades del 
Presidente de la Mesa de edad. 

Comenzando por el primero, el TC incide en la existencia de una previsión estatutaria 
sobre la composición proporcional de los órganos de la Cámara, añadiendo que, si bien 
el Presidente de la Mesa de edad dio instrucciones a los diputados sobre el procedimien-
to de elección de los miembros de la Mesa, no hizo ninguna referencia a la necesidad 
de respetar el principio de proporcionalidad del citado art. 12.2 c) EAM. Respecto al 
segundo elemento, el TC repasa su doctrina sobre la composición proporcional de los 
órganos parlamentarios, recordando la relevancia jurídica de la adscripción política de 
los representantes, así como que la representación proporcional solo puede ser imper-
fecta, máxime en un órgano de composición reducida como es la Mesa de la Cámara. El 
análisis de este elemento se concluye señalando que el RAM debe ser interpretado de 
acuerdo con las disposiciones del EAM como norma institucional básica de la Comuni-
dad Autónoma. Por lo que hace al último de estos elementos, se sostiene que, aunque es 
cierto que no existen disposiciones reglamentarias sobre la composición proporcional del 
órgano de gobierno ni, por tanto, potestades concretas a favor del Presidente de la Mesa 
de edad al respecto, no lo es menos que a este corresponde dirigir y ordenar la sesión 
constitutiva de la Cámara y, en consecuencia, garantizar que el mandato estatutario 
sobre la proporcionalidad sea realizado.

En aplicación de lo anterior, el TC estima el amparo por vulneración del derecho al 
ejercicio del cargo de parlamentario (art. 23.2 CE) en conexión con el derecho de los 
ciudadanos a participar en los asuntos públicos a través de sus representantes (art. 23.1 
CE). Entendieron los magistrados que el acto constitutivo de la Mesa “[obvió] el mandato 
corrector de proporcionalidad que [imponía] el Estatuto de Autonomía”, añadiendo que 
el principio de proporcionalidad no fue aplicado “siquiera tendencialmente” de acuerdo 
con la importancia numérica de las diferentes formaciones políticas en la Cámara. De-
jando a un lado la decisión final del TC, este último razonamiento llama poderosamente 
la atención por dos motivos: primero, por lo excesivo de sus expresiones, toda vez que si 
el reparto de miembros se hubiera realizado atendiendo al número de escaños de cada 
formación y aplicando el método D’Hondt, la composición del órgano solo se habría visto 
alterada por la entrada de la diputada de Más Madrid en detrimento del miembro de 
Vox; y, segundo, porque la sentencia, en su razonamiento final, no menciona el test que 
tradicionalmente venía empleándose para evaluar el cumplimiento de la composición 
proporcional de los órganos parlamentarios, test que, sin embargo, sí que aparece en 
la argumentación de los recurrentes, a saber: la existencia de una desviación relevante 
que suponga una situación claramente desventajosa para los adscritos a un determinado 
grupo parlamentario (SSTC 32/1985, de 6 de marzo, FJ 3; 36/1990, de 1 de marzo, FJ 2). 

A modo de conclusión, el TC se apoya en la configuración legal del derecho al ejercicio 
del cargo de parlamentario para tutelar el derecho de la diputada a formar parte de la 
Mesa. Dicho esto, convendría no olvidar que esta operación, que condiciona la protección 
de las facultades parlamentarias al marco normativo vigente, solo resulta admisible en 
tiempos de tolerancia y pluralismo. En otro escenario menos venturoso, el TC tendría 
solo dos salidas: rectificar su doctrina o resignarse al empobrecimiento del estatuto 
del parlamentario. Y como decía Concepción Arenal en La igualdad social y política y 
sus relaciones con la libertad, “el error es un arma que acaba siempre por dispararse 
contra el que la emplea” (Obras Completas. Tomo XVII, Madrid, Librería de Victoriano 
Suárez, 1898, p. 279). Veremos.  
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INFORME
REVISIÓN Y CRÍTICA AL PROCESO CONSTITUCIONAL CHILENO
REVIEW AND CRITIQUE OF THE CHILEAN CONSTITUTIONAL PROCESS 

por Gastón Gómez Bernales
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RESUMEN

Este trabajo analiza y revisa el proceso constitucional chileno, en desarrollo desde noviem-
bre de 2019, abordando las relaciones y tensiones entre la crisis de octubre de ese año y el 
surgimiento del proceso constitucional como vía de solución o salida a un abierto desen-
cuentro social y entre las fuerzas políticas. Se comprende en el estudio, el tratamiento de 
las diversas etapas de ese proceso, con sus luces y sombras, abordando sus fortalezas y las 
críticas que ya se advierten. Los defectos en la configuración del proceso, el descalce en las 
fechas de las elecciones, una integración y trabajo de la Convención fragmentada, inserta 
en un contexto de alta politización y elecciones, ha dañado la deliberación y anuncia un 
plebiscito ratificatorio competitivo, que no unirá a los chilenos detrás de una Constitución 
común. La evidencia parece sugerir que el proceso constituyente no se cerrará con el 
plebiscito ratificatorio, alargando su ciclo con todas las consecuencias políticas y sociales 
que de ello se sigue. 

Palabras Clave: proceso constitucional, Chile, reforma constitucional, convención, 
plebiscito

ABSTRACT

This research analyzes and reviews the constitutional process Chile began in November 
2019, addressing the relations and tensions between the crisis that broke out in October 
‘19, and the constitutional process that emerged as a possible solution to open social dis-
content and clashes between different sectors of chilean society. This study approaches 
the different stages of the process, with its lights and shadows, addressing its strengths 
along with the critiques that are already being voiced. The defects in the configuration of 
the process, mismatches in establishing election dates, the integration and work of a frag-
mented Convention, that saw itself immersed in a highly polarized context, has damaged 
the deliberation. The institutional body announces a competitive ratifying referendum, 
which won’t, however, unite Chileans under a common constitution. The evidence suggests 
the constitutional process won’t end with the referendum, but will in turn extend the cycle, 
bringing along all the social and political consequences an event of this magnitude entails.

Keywords: constitutional process, Chile, constitutional reform, convention, plebiscite, 
plebiscite
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I. INTRODUCCIÓN

Mediante este trabajo procuro explicar y revisar algunos de los aspectos más críticos 
del proceso constitucional chileno (en adelante, también, “PCC”), puesto en marcha 
con el plebiscito de 25 de octubre de 2020. Se acerca la fecha en que la Convención 
deberá entregar su Propuesta de Nueva Constitución, en reemplazo de la vapuleada 
Constitución de 1980 o de 2005; debate de fechas, que está cargado con el fuerte 
simbolismo, politización y conflicto que este proceso ha desarrollado. El proceso se 
ha ido contaminando con las tensiones propias del proceso político, desde su origen 
convulsionado. 

A la relación que cabe entre el proceso constituyente y la crisis de octubre de 2019, 
está dirigido el capítulo inicial de este trabajo. He tratado de describir el llamado 
“estallido social” y el surgimiento del proceso constitucional, como vía de salida a 
la violencia y el desencuentro, con sus luces y sombras. La interrogante que surge, 
acerca de si un proceso de esta naturaleza logra exorcizar los demonios o más bien 
incrementa los desencuentros, está enraizada en todas sus etapas y hasta la fecha, tiene 
respuesta dudosa. Comienza a ser claro, sin embargo, que ni el apruebo ni el rechazo 
en el plebiscito de salida lograrán unir a los chilenos detrás de un orden constitucional 
común. Ello abrirá un ciclo constitucional bastante más largo que el que originalmen-
te se previó, cuales quiera que sea la opción que en el plebiscito triunfe. Esto, de por 
sí, puede ser considerado un fracaso del proceso, pero debo subrayar la ingenuidad 
de creer que redefinir la reglas que rigen la compleja vida común, en medio de altas 
tensiones sociales y políticas, se solucionaba simplemente con una Convención y un 
plebiscito ratificatorio. 

De lo anterior se infiere, que resulta ineludible –y a esto está dedicada la segunda 
parte del trabajo- conocer y revisar las etapas del PCC, y de qué modo su premeditada 
configuración contribuyó o dificultó la deliberación en la Convención, y la propuesta 
que esta hará. Ello supone abordar el reglamento de funcionamiento de la Convención. 
Ya hay más de doscientos artículos aprobados, en todas las materias, y demasiados 
informes de comisiones rechazados por el Pleno. Intentaré que se comprenda de qué 
modo el proceso y la Convención fueron afectados desde las postergaciones iniciales 
debido a los encierros de pandemia (que descalzaron las fechas), el cambio de la ley 
electoral que afectó la integración, y las elecciones presidenciales de 2021, que la poli-
tizaron enormemente. Aunque, no todas las dificultades de la Convención son atribui-
bles al contexto, también ha habido errores gruesos de diseño y de comportamiento 
de convencionales (como el de uno de sus vicepresidentes que terminó renunciando), 
que han afectado su trabajo. La creciente impopularidad de la Convención ha sido una 
influencia moderadora de su trabajo. Demasiada realidad para un proceso tan frágil. 
El riesgo de que la Convención sea la continuación de la crisis de octubre por otros 
medios, se ha vuelto un fantasma real. 

Es evidente que los análisis sobre el proceso y la Convención después del plebiscito, 
quedarán afectados por el resultado. Si la ciudadanía rechaza la Propuesta, la crítica 
se orientará hacía los defectos de la Convención y del proceso; y si gana el apruebo, 
una tendencia fuerte será alabar la Convención y el proceso, tendiendo a ocultar sus 
defectos, a esta altura, bastante claros. Por ello, en cierto sentido, estamos en buen pie 
para intentar juzgar el proceso con relativa independencia del resultado. No intento 
decir que el resultado del proceso es indiferente, muy por el contrario, el objetivo de 
la Convención es hacer una Propuesta que sea llevada hasta la ciudadanía, intento que 
se comprenda que cuales quiera que sea su resultado, el proceso ya puede ser revi-
sado. Aunque el ciclo constitucional –va quedando claro- se extenderá bastante más 
allá del solo plebiscito de salida, y ello se debe a errores de diseño del proceso, a su 
implementación y al tipo de trabajo que ha desarrollado la Convención en su interior.
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II. LOS ORÍGENES DEL PROCESO CONSTITUCIONAL  
O COMO EXORCIZAR LA VIOLENCIA

1. Sobre la crisis de octubre

Pocas veces los países deciden darle a un grupo de personas el poder de definir la to-
talidad de las instituciones y de los derechos que rigen la vida social. Aunque al final 
de ese proceso, le pregunten qué le parece. Para que ello acontezca, debe haber una 
necesidad (Jellinek, 2018:35). Abrir la puerta para redefinir las reglas básicas del orden 
social y político requiere especiales circunstancias. Por cierto, hay casos en los que ello 
es inevitable pues el orden o su fuente de autoridad, ha colapsado, desaparecido o se ha 
derrumbado1. Pero nada de aquello parece haber sucedido en Chile, aunque pudo estar 
cerca. Si tomamos en cuenta la prevención de Elster, en el sentido que estos procesos 
están acompañados de poca disposición a la deliberación, la idea no parece seducto-
ra (Elster, 2001: 154). Salvo que uno no tenga nada que perder, pues probablemente 
cualquier arreglo institucional puede resultarle atractivo, mejor que el que se tiene. 
Curiosamente, quien tiene un arreglo institucional que le favorece, preferirá arriesgar 
antes que caer al abismo de la guerra hobbesiana, al fin y al cabo, un grupo de hombres 
que defina las reglas de la vida común, es una reunión de hombres de carne y hueso. 
¿Estaba Chile en esos días de noviembre de 2019 ante la necesidad de embarcarse en 
un proceso constitucional? Y, ¿es un proceso constitucional la solución a la crisis –por 
llamarla de alguna manera- que se produjo en octubre? 

Los hechos de octubre de 2019, están fuera de dudas. Han sido relatados largamente 
por muchos intelectuales y libros2. La revuelta (Landaeta, 2021), la revolución (Salazar, 
2020: 73) (Peña, 2020: 55), el estallido, la asonada (Fontaine, 2019), la insurrección 
(Oporto, 2019) –todos nombres con intención - se inició como una protesta estudiantil 
ante el alza de la tarifa del transporte público (treinta pesos, unos 0,03 euros), punto de 
inflexión, a partir del cual, rápidamente, se acumularon diversas demandas sociales: me-
jores sueldos, salud digna, pensiones, frenos a los abusos y tantas otras. Las demandas 
crecieron descontroladamente a todo tipo de anhelos, pretensiones, reivindicaciones, 
en pliegos de organizaciones sociales (por ejemplo, la Mesa Social), cacerolazos y todo 
tipo de expresiones ciudadanas (cabildos, televisión, radios, plazas). Se ha sugerido que 
todos esto fue espontáneo y no ha habido organizaciones detrás. 

Las demandas poseían un marcado rasgo contra el modelo de desarrollo, supuestamente 
agotado, los abusos de grandes compañías y la iglesia, y la clase política (o por lo menos, 
así se cree). En la sociedad chilena anidaría un malestar profundo. Estas expresiones 
iban acompañadas de protestas callejeras que se convirtieron en violencia descontro-
lada, barricadas, cortes de calles y avenidas, enfrentamientos con la fuerza pública, 
saqueos a supermercados, farmacias, todo tipo de negocios comerciales, quemas de 

1. Así sucedió con Alemania, Japón, España, los países salidos de la órbita soviética, Estados Unidos y todos los 
países coloniales que se independizaron. 

2. Ejemplos de aquello son: Puduje, Iván, (2020): Siete Kavezas, Crónica Urbana del estallido social, Segunda 
Edición, Santiago: Uqbar Editores; Landaeta, Laura (2021): La revuelta, las semanas de octubre que estremecieron 
a Chile, Santiago: Editorial Planeta; Quintana, Jaime, (2020): Sírvanse Conectar, Primera Edición, Santiago: Edi-
torial Catalonia. Aunque un texto muy testimonial y poético, véase, también: Fernández, Patricio (2020): Sobre la 
Marcha, Primera Edición, Santiago: Editorial Debate; Peña, Carlos (2020): Pensar el malestar, Primera Edición, 
Santiago: Editorial Taurus; Ugalde, Benjamín (2020): El Octubre chileno, reflexiones sobre la democracia y la 
libertad, Primera Edición, Santiago: Editorial Democracia y Libertad; Fuentes, Claudio (2021): La Transición 
inacabada, Primera Edición, Santiago: Editorial Catalonia; Larraín, Guillermo (2021): La estabilidad del contrato 
social en Chile, Primera Edición, Santiago: Editorial Fondo de Cultura Económica; Mayol, Alberto (2019): BIG Bang, 
estallido social 2019, Primera Edicicón, Santiago: Editorial Catalonia; Larraín, Luis (2020): El otro golpe, 18 de 
octubre de 2019, Primera Edición, Santiago: Ediciones El Líbero. Sería muy difícil citar una cantidad importante 
de artículos publicados en revistas sobre el tema de la crisis de octubre y sus consecuencias. 
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iglesias, destrucción de mobiliario y estatuas públicas, etc. No solo en Santiago, tam-
bién en Valparaíso –cuyo centro fue violentamente quemado y saqueado, y el diario el 
Mercurio incendiado- y Concepción y otras ciudades del país. Las respuestas a estas 
demandas desde el poder institucional, fueron insuficientes y tardías, ya que, para ser 
justos, muchas de esas demandas no tenían expresión formal alguna, estaban animadas 
de intenciones de robo y saqueo o eran inalcanzables para cualquier gobierno. La gran 
mayoría de ellas, por lo menos en los primeros días, no pretendían la satisfacción de 
un interés, sino que la caída del gobierno y de toda expresión institucional; de hecho, 
el Congreso Nacional, instalado en Valparaíso, también fue atacado (Quintana, 2020: 
115); hasta las ambulancias y los bomberos fueron repetidamente objeto de la furia de 
los protestantes. En el medio de estas demandas, surgió nuevamente la idea de una 
asamblea constituyente, tal vez para atribuir algún sentido a todo lo que sucedía; unos, 
para impulsar un cambio radical de modelo, y otros, para darle una salida a la descom-
posición social; todo lo cual sugiere, que se llegó a la salida constitucional, pero por 
razones enteramente distintas, lo que rara vez sucede cuando estos caminos se abren 
por necesidad fundacional. La imposibilidad del gobierno para asegurar el orden y de, 
a un tiempo, responder a demandas acumuladas por décadas, pero inmediatas, derribó 
sucesivamente gabinetes y ministros. Nunca sabremos qué tan cerca estuvo de hacerse 
imposible el Presidente (Quintana, 2020: 128). La sumatoria de anhelos, reivindicacio-
nes, demandas, y las expresiones sociales radicales, violentas y vandálicas de ellas, el 
lumpenfascismo y el lumpenconsumismo, como las llamó una filósofa (Oporto, 2029), 
arrasó con todo tipo de obstáculos legales, policíacos, y morales. La obsecuencia con la 
violencia llegó a niveles pasmosos. La percepción de anomia en todos niveles sociales 
se instaló. El resultado ha sido varias veces expuesto, hubo muertos, personas heridas 
con serias consecuencias a raíz de la acción de la policía, detenidos, fuerzas policiales 
agredidas, edificios incendiados, monumentos pintados o destruidos, 20 estaciones de 
metro quemadas y otras 41 dañadas, 187 malls y supermercados saqueados y varios de 
ellos quemados, asaltos, robos, y tantas otras experiencias dantescas. 

Si bien los hechos de esta crisis han sido ya, como dijimos, largamente relatados, no 
tenemos acuerdo alguno sobre cómo interpretarlos, sobre qué los causó ni muchos me-
nos, acerca de si la violencia que se ejerció en esos días es purificadora o putrefacta. Los 
hechos hablaron por sí solos. Después de casi 30 días críticos y de intensas tratativas 
entre diversos sectores, el Presidente mediante un discurso el 12 de noviembre a las 
22.30 aceptó iniciar un proceso constituyente, como se lo exigía la oposición3, y a esa 

3. Este es uno de los discursos más relevantes de la historia política de Chile, desde 1990. Vale la pena citarlo in ex-
tenso, duró 8 minutos, “Muy buenas noches, chilenas y chilenos: Hoy hemos vivido una nueva jornada de violencia, 
de destrucción que, estoy seguro, ha causado un grave daño y un grave dolor a nuestro país y a millones de familias 
chilenas. A pesar de todos los esfuerzos y todo el sacrificio y abnegación desplegados por nuestros Carabineros y 
nuestra Policía de Investigaciones en cumplimiento de su mandato y obligación constitucional, el orden público ha 
sido vulnerado y la seguridad ciudadana no ha sido respetada. Para fortalecer la importante e indispensable labor 
que deben cumplir Carabineros y la Policía de Investigaciones, hemos decidido abrir la posibilidad de reintegración 
a Carabineros y a la Policía de Investigaciones de todas aquellas personas que hayan tenido un retiro reciente y 
que hayan tenido un servicio destacado para aumentar la capacidad y aumentar la eficacia de nuestras Fuerzas de 
Orden y Seguridad. Pero, sin duda, esto no es suficiente, dada la realidad que estamos viviendo los chilenos esto 
no es suficiente. Esta grave situación de violencia y delincuencia atenta severamente contra nuestra democracia, 
contra nuestro estado de derecho y, sobretodo, atenta y vulnera las libertades y los derechos de todos los chilenos, 
pero muy especialmente de los más vulnerables y de nuestra clase media necesitada. Estos son tiempos de unidad, 
son tiempos de grandeza. Eso es lo que todos nuestros compatriotas nos piden y con tanta razón. Por eso tenemos 
que hacernos el firme propósito de que esta situación tiene que terminar y tiene que terminar ahora, y tomar 
plena conciencia de que eso depende del esfuerzo y del compromiso que pongamos cada uno de nosotros. Todas 
las fuerzas políticas, todas las organizaciones sociales, todas las chilenas y chilenos de buena voluntad tenemos 
que hoy día unirnos en torno a tres grandes, urgentes y necesarios Acuerdos Nacionales. Primero, un Acuerdo por 
la Paz y contra la Violencia que nos permita condenar en forma categórica y sin ninguna duda una violencia que 
nos ha causado tanto daño, y que también condene con la misma fuerza a todos quienes directa o indirectamente 
la impulsan, la avalan o la toleran. Segundo, un Acuerdo para la Justicia para poder impulsar todos juntos una 
robusta Agenda Social que nos permita avanzar rápidamente hacia un Chile más justo, un Chile con más equidad 
y con menos abusos, un Chile con mayor igualdad de oportunidades y con menos privilegios. Y tercero, un Acu-
erdo por una nueva Constitución dentro del marco de nuestra institucionalidad democrática, pero con una clara y 
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altura del problema varios de sus cercanos, también. Unos días después, se firmó el 
Acuerdo por la Paz y la Nueva Constitución, el 15 de noviembre, el que describía en líneas 
generales un procedimiento de salida a la crisis. Con ello, las protestas comenzaron a 
declinar paulatinamente, aunque nunca desaparecieron por completo (Landaeta, 2021: 
207) (Quintana, 2020: 127). La declinación del estallido coincidió con el período estival 
y luego a mediados de marzo, con la crisis sanitaria y el encierro de sus habitantes, de 
gran consenso. Pero el Acuerdo fue bien recibido en general por la ciudadanía, salvo 
algunos que lo miraron con distancia o lo rechazaron (la llamada Mesa Social) y aunque 
otros lo celebraron exclusivamente como un primer paso hacia la asamblea constitu-
yente soberana, autónoma y popular (Garcés, 2020: 60); un camino que el Acuerdo no 
tomaba. No hay claridad si fue el Acuerdo, el verano o el encierro lo que apaciguó las 
protestas, o todo ello junto. 

2. El Acuerdo por la Paz y la Nueva Constitución  

El proceso constitucional dirigido a elaborar una nueva Constitución, tuvo como fuen-
te el Acuerdo por la Paz y la Nueva Constitución, redactado por el Parlamento, en los 
complejos días de mediados de noviembre de 2019. En breves dos páginas, el Acuerdo 
contenía dos cosas. La primera, el respaldo de todas las fuerzas políticas a un acuerdo 
por la paz, que era justamente el planteamiento que había hecho público el Presidente 
en aquel discurso público de 12 de noviembre, unos días antes de la firma de este Acuer-
do (lo que era un triunfo pírrico para él). Y lo segundo, la convocatoria a un plebiscito 
para que la ciudadanía decidiera si deseaba cambiar la Constitución, en cuyo caso se 
abría un procedimiento para ello4, el que se describía en líneas generales. Nos hemos 
acostumbrado a creer que el procedimiento para redactar una nueva Constitución era 
el remedio correcto a una crisis que el gobierno no había sido capaz de controlar, pero 
si no hay claridad sobre las causas que provocaron la crisis y la violencia, las protestas 
y la anomia del llamado estallido social, es difícil siquiera imaginar que una solución 
de ese tonelaje sea el remedio a la frustración y al odio. Algún convencional, hace poco, 
señaló que el proceso constituyente fue causado por el estallido5; un analista e intelec-
tual le espetó que estaba confundiendo causalidad física con justificación moral de la 
violencia6. Si no están razonablemente claras las causas de la crisis ni de si la violencia 
de esos días es purificadora o putrefacta exigiremos al proceso constituyente resultados 
diametralmente opuestos y como es evidente, no podrá satisfacerlos todos. Una Consti-
tución nacida de un consenso extenso pudo haber logrado retejer el conflicto, pero ello 
ya es imposible; la Convención, avanzó por otro camino.   

efectiva participación ciudadana, con un plebiscito ratificatorio para que los ciudadanos participen no solamente 
en la elaboración de esta nueva Constitución, sino que también tengan la última palabra en su aprobación y en la 
construcción del nuevo pacto social que Chile necesita.”

4. También el Acuerdo contemplaba una agenda social, ello demoraría mucho tiempo en implementarse y terminaría 
siendo parte de las reparaciones populistas de la pandemia. 

5. Fernando Atria sostuvo lo siguiente: “hay una diferencia entre la violencia de ayer y la violencia de hace dos 
años. Precisamente porque la violencia de ayer, hoy día la podemos ver como algo que en los hechos abrió la puerta 
a una oportunidad que hoy día casi todos celebramos, eso vale para la violencia del 2019, entre otras cosas”; Atria, 
F. (octubre 19, 2021). Fernando Atria dice que la violencia que se vio este 18-O es diferente a la de 2019 ya que 
esa “abrió la puerta a un proceso que hoy casi todos celebramos. [Entrevista]. Radio Duna. https://www.duna.cl/
noticias/2021/10/19/fernando-atria-dice-que-la-violencia-que-se-vio-este-18-o-es-diferente-a-la-de-2019-ya-
que-esa-abrio-la-puerta-a-un-proceso-que-hoy-casi-todos-celebramos/ 

6. Carlos Peña, señaló: “es en mi opinión una falacia -he sugerido llamarla la falacia del 18 de octubre- derivar del 
vínculo causal entre dos hechos la misma valoración moral. No porque dos hechos estén causalmente vinculados 
deben ser evaluados de la misma forma. Ese es un obvio error lógico esgrimir el vínculo causal entre dos hechos 
para transferir el valor de uno de ellos (el efecto) al otro (su causa). Desde el punto de vista causal, enseñaba Kant, 
todo estaba vinculado con todo; pero eso no ha de impedirnos enjuiciar moralmente los hechos”; Peña, C. (diciem-
bre 18, 2021). Carlos Peña: “El partido del orden es el mayoritario en Chile y Kast y Boric se dieron cuenta de eso”. 
[Entrevista]. Portal Ex-Ante. https://www.ex-ante.cl/carlos-pena.  

https://www.duna.cl/noticias/2021/10/19/fernando-atria-dice-que-la-violencia-que-se-vio-este-18-o-es-diferente-a-la-de-2019-ya-que-esa-abrio-la-puerta-a-un-proceso-que-hoy-casi-todos-celebramos/
https://www.duna.cl/noticias/2021/10/19/fernando-atria-dice-que-la-violencia-que-se-vio-este-18-o-es-diferente-a-la-de-2019-ya-que-esa-abrio-la-puerta-a-un-proceso-que-hoy-casi-todos-celebramos/
https://www.duna.cl/noticias/2021/10/19/fernando-atria-dice-que-la-violencia-que-se-vio-este-18-o-es-diferente-a-la-de-2019-ya-que-esa-abrio-la-puerta-a-un-proceso-que-hoy-casi-todos-celebramos/
https://www.ex-ante.cl/carlos-pena
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El Acuerdo, sin embargo, fue consecuencia de varias negociaciones y conversaciones 
entre los parlamentarios, en el Congreso, y entre estos y el ejecutivo. Sobre estos entre-
telones se ha escrito y especulado bastante: si tal o cual parlamentario fue el instigador, 
si intervino el ejecutivo y quiénes lo hicieron, quién se opuso o no, y otros semejantes. 
No vale la pena entrar en estos entretelones, en un texto como este. Naturalmente, el 
Acuerdo no se hizo en un día, pues las diversas fuerzas políticas y especialistas y ase-
sores venían conversando de un proceso constituyente (no necesariamente este), con 
bastante antelación. Solo hay que subrayar que el Acuerdo fue muy bien recibido por 
la ciudadanía. Posiblemente, porque era la respuesta institucional frente a casi un mes 
de paros, cortes de calles, saqueos y violencia en general; ingobernabilidad, que habían 
creado una percepción de guerra hobessiana, una especie de “homo homini lupus”, en 
un contexto de deslegitimidad institucional del Presidente y el Congreso, fundamental-
mente. Contra fácticamente y después de pasada la crisis, se ha especulado con que los 
poderes y autoridades podrían haber tomado otro camino, incluso algunos aventuran 
el uso de la fuerza; pero claro, ello no ocurrió. 

Es interesante recordar, que este Acuerdo fue firmado por todas las fuerzas políticas con 
escaños en el Parlamento (Cámara de Diputados y Senado), con la excepción de dos: el 
Partido Comunista, que arguyó no haber sido invitado a la elaboración del Acuerdo, y el 
Frente Amplio, que lo rechazó (con dos importantes excepciones: Revolución Democrá-
tica, y el actual presidente de la República, G. Boric, a título personal7). Fue el precio que 
debió pagar el gobierno y las fuerzas políticas que lo acompañaban, por obtener lealtad 
institucional de las restantes fuerzas políticas –que hasta ese momento o se la habían 
negado o hacían solo tímidos esfuerzos públicos- para evitar la caída del gobierno o la 
prolongación de la crisis política y la violencia social existente. 

Puesto que el Acuerdo por la Paz y la Nueva Constitución, en sus escuetas dos páginas, 
era excesivamente genérico y requería de redacción jurídica, en su contenido creaba una 
Comisión Técnica Asesora para que redactara y propusiera al Congreso una reforma 
constitucional específica que hiciera posible el Acuerdo. Los partidos firmantes y el 
ejecutivo, conformaron una Comisión de 14 juristas y politólogos de todos los sectores 
(excluidos los no firmantes)8. La Comisión debía tomar sus acuerdos por unanimidad, 
lo que alcanzó silenciosamente en dos semanas y en su Informe final propuso al Parla-
mento un texto de reforma, el que es prácticamente igual al que se materializó a través 
de la Ley N° 21.200, con dos excepciones significativas, a saber, la primera, la Comisión 
Técnica propuso al Parlamento que el reglamento que regulaba la deliberaciones y de-
cisión de la Convención sobre la nueva constitución fuera en su totalidad aprobado por 
2/3 de sus integrantes y no, como en definitiva se plasmó en la Ley N° 21.200 y antes 
lo decía el Acuerdo por la Paz y la Nueva Constitución, lo relativo a “votaciones” de las 
normas constitucionales con ese quorum agravado. La Comisión Técnica creyó que, con 
muy pocas excepciones, todo el procedimiento ante la Convención estaba orientado a 
votar las propuestas de nueva constitución, quedando fuera solo las deliberaciones. La 
Ley N° 21.200 volvió herméticamente a la redacción anterior, consignada en el Acuer-
do político originario. La segunda diferencia, estriba en el sistema electoral propuesto 
para la elección de los escaños de los convencionales. La Comisión Técnica propuso 
como sistema electoral la aplicación del mecanismo permanente de la ley electoral y no 

7. Es más, según informó la prensa, G. Boric fue pasado al tribunal supremo de su partido por la firma del Acuerdo 
y sancionado. Su movimiento político a consecuencia de su firma, se dividió. 

8. Isabel Aninat (representante de Evopoli), Arturo Fermandois (representante de la UDI), José Francisco 
García (representante de Evopoli), Gastón Gómez (representante de RN), David Huina (representante de RN), 
Ernesto Silva (representante de la UDI), Sebastián Soto (independiente). Los siete representantes de la oposición, 
en tanto, son: Sebastián Aylwin (representante de Comunes), Cristina Escudero (representante de la DC), Pamela 
Figueroa (representante del PPD), Claudia Heiss (representante de RD), Emilio Oñate (representante PR), Gabriel 
Osorio (representante del PS), Alejandra Zúñiga (representante del PL).
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el transitorio; disposiciones, las que privilegiaban a algunos partidos menores, cuyos 
votos fueron imprescindibles para cambiar el sistema electoral binominal mayoritario 
vigente hasta 20159. El Parlamento prefirió aplicar lo ya conocido: los artículos transi-
torios de dicha ley.

3. Los cambios al procedimiento de elección de los convencionales

Como dijimos, el procedimiento creado por la Ley de Reforma Constitucional sufrió 
inmediatos cambios, que fueron incidentes en sus resultados10. Apenas promulgada la 
reforma constitucional que preveía el procedimiento para redactarla y fijaba las fechas 
y etapas para ello, se enderezó el debate público y parlamentario sobre la forma en que 
debería estar integrada la Convención. La Comisión Técnica había debatido sobre el 
particular, pero como el Acuerdo para la Paz y la Nueva Constitución nada decía sobre 
la integración de la Convención, no se pronunció sobre ello. Es muy factible que el debate 
sobre la manera de integrar la Convención haya comenzado en el parlamento desde el 
mismo instante de la firma del Acuerdo. En todo caso, el debate parlamentario culminó 
con la dictación de la Ley N° 21.216, de marzo de 2021, según la cual, las declaraciones 
de candidaturas de las listas de partidos, pactos de partidos o listas independientes 
debían estar integradas paritariamente, comenzando la lista o pacto por el nombre de 
una de las mujeres, y bajo sanción de tenar las declaraciones por no presentadas. La ley 
recogía diversas experiencias e imponía igualdad de género en la competencia para los 
cargos, exigiendo que las listas o pactos fueran paritarias y estuvieran encabezadas por 
una mujer. La ley de reforma constitucional agregó paridad de género en los resultados 
de la competencia por los escaños, pues la Convención debía ser paritaria. En nuestro 
ordenamiento, la idea de una competencia paritaria –o relativamente- no es nueva pues 
la legislación política, exige la presencia en las listas de partidos y en los pactos para 
las elecciones de, al menos, un 40% de mujeres11. La nueva legislación fue más allá, in-
volucrándose en los resultados de las votaciones, pues la ley de reforma constitucional 
estableció que la Convención debía estar integrada, igualitariamente, de hombres y 
mujeres, previendo reglas para corregir la aplicación del sistema d´hondt y asignar los 
escaños de la Convención por mitades, aunque ello es materialmente imposible con una 
Convención de 155 integrantes. Eventualmente, además, la regla admitía interpretación 
en el sentido de que, para cumplir con la regla de paridad de resultados, incluso se re-
curriría a la lista o al pacto contrincante, lo que en los hechos no se produjo. 

Dicha Ley de Reforma contempló, además, la participación de “listas de independien-
tes”, los que para cada distrito electoral quedaban habilitados a presentar un candidato 
más que el número de escaños que hubiera que adjudicar por distrito electoral, aunque 
prohibía estas listas a nivel nacional. Para efectuar su declaración e inscripción de 
candidatura a la elección para Convención, los independientes o las listas de ellos, 
debían cumplir con las mismas reglas que las candidaturas a diputado, y, además, de 

9. En reunión pública entre la CTA y el SERVEL, este organismo señaló que no tenía ninguna dificultad para re-
ordenar los distritos electorales en conformidad a las normas permanentes de la LOC de VPE, lo que exigía tomar 
en cuenta el último censo. Aunque un problema no menor de aquello, radicaba en que el último censo del país no 
se había hecho concluido del todo bien, lo que podría causar distorsiones e inseguridades. 

10. La Ley de reforma constitucional N° 21.200 tuvo tres grandes reformas para adecuar su procedimiento, básica-
mente la integración de la Convención; véase, las leyes números. 21.216 de 24 de marzo de 2020, 21.296 de 10 de 
diciembre de 2020 y 21.298 de 23 de diciembre de 2020. Pero, además, debe tomarse en cuenta la ley de reforma 
21.221 de 26 de marzo de 2020 que establece un nuevo itinerario constitucional y otras reformas, a raíz del encierro 
por la pandemia; la ley N° 21.324 de 7 de abril de 2021 que posterga las elecciones de convencionales constituyentes 
del 10 y 11de abril al 15 y 16 de mayo; la ley 21.315, sobre propaganda electoral de los candidatos a convencionales 
constituyentes y franja electoral; y, N° 21-432 de 11 de marzo de 2022, relativa a las causales y modalidad para la 
renuncia de convencionales. 

11. Ley 20.840, denominada “Sustituye el Sistema Electoral Binominal Por Uno de Carácter Proporcional Inclusivo 
y Fortalece la Representatividad del Congreso Nacional”.
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modo meramente indicativo, “contener un lema común que los identifique y un pro-
grama en el que se indicarán las principales ideas o propuestas relativas al ejercicio 
de su función constituyente”. Se requerirá para ello, el patrocinio de la candidatura de 
un número de “independientes igual o superior al 0,4 por ciento de los que hubieren 
sufragado en el distrito electoral en la anterior elección periódica de diputados, de 
acuerdo con el escrutinio general realizado por el Tribunal Calificador de Elecciones, 
con un tope de 1,5 por ciento por lista de quienes hubieren sufragado en el distrito 
electoral respectivo”. Esta regla permitía el potenciamiento de las candidaturas entre 
los independientes y que el porcentaje por lista no superase el 1,5%; reduciendo, al 
menos, una 50% de las exigencias de patrocinios de independientes para postular12. 
Ello fue incidente en la Convención, ya que más de un cuarenta por ciento de la Con-
vención –incluso algunos señalan que más del 60%- fue elegida por esta vía y ello ha 
influido, decisivamente, en su trabajo.

Complementariamente, y sin modificar la regla del número total de escaños a elegir 
para la Convención (155), la Ley de Reforma N° 21.298 vino a reservar un conjunto de 
17 escaños para los pueblos originarios13. En tal calidad quedaron comprendidos pue-
blos de diversa entidad, bajo la siguiente distribución: Mapuche (7), Aymara (2), Rapa 
Nui (1), Lican Antai (1), Quechua (1), Colla (1), Diaguita (1), Kawésqar (1) y Yagán o (1), 
Chango (1)14, con paridad de género. 

Por otra parte, las reglas que preveían una representación paritaria en la Convención, 
produjeron cambios en su composición, que no han sido bien recibidos en el feminis-
mo. En efecto, como se recordará, las reglas de paridad por resultado exigían que la 
Convención quedase integrada igualitariamente entre hombres y mujeres, sin perjuicio 
de lo cual, el resultado final determinó que 78 hombres y 77 mujeres la integraron. “La 
paridad dejó un sabor agridulce”, señala una autora destacada, porque en definitiva la 
corrección del resultado de las urnas por género favoreció a 11 hombres y solo a cinco 
mujeres (Zúñiga, 2022: 81). De haber aplicado las reglas de distribución de escaños 
vigentes, la Convención habría quedado integrada, claramente, por más mujeres que 
hombres. Agrega la misma autora, “una concepción de la paridad que impide que cual-
quiera, de los sexos, hombres o mujeres, ocupe más de la mitad de los puestos en disputa 
electoral (que hasta ahora la concepción dominante) puede en estos escenarios generar 
un efecto-techo o bumerang, al volverse contra las mujeres” (Zúñiga, 2022: 82). Sobran 
las palabras. 

12. El artículo 13, del DFL que  Fija el Texto Refundido, coordinado y sistematizado de la ley nº18.700, Orgánica 
Constitucional sobre Votaciones Populares y Escrutinio, ministerio secretaría general de la presidencia, señala 
que “Las candidaturas de independientes a diputados o senadores requerirán del patrocinio de un número de ciu-
dadanos igual o superior al 0,5 por ciento de los que hubieren sufragado en el distrito electoral o en la circunscrip-
ción senatorial, según se trate de candidaturas a diputados o senadores, respectivamente, en la anterior elección 
periódica de diputados, de acuerdo con el escrutinio general realizado por el Tribunal Calificador de Elecciones”.

13. Ley N° 21298 que “Modifica la Carta Fundamental para Reservar Escaños a Representantes de los Pueblos 
Indígenas en la Convención Constitucional y Para Resguardar y Promover la Participación de las Personas con 
Discapacidad en la Elección de Convencionales Constituyentes”.

14. El INE (Instituto Nacional de Estadísticas) realizó el 2017 el censo de población y vivienda, el que arrojó que en 
el país existía un 12.8% de personas que entendían pertenecer a un pueblo originario, según el siguiente detalle: 
Total: 2.185.792. De ellos, Mapuche 1.745.147, Aymara 156.754, Rapa Nui 9.399, Lican Antai 30.369, Quechua 
33.868, Colla 20.744, Diaguita 88.474, Kawésqar 3.448, Yagán o Yamana 1.600 y otros 95.989.
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III. LAS ETAPAS DEL PROCESO CONSTITUCIONAL. 

1. La reforma constitucional

El 24 de diciembre de 2019, se publicó en el Diario Oficial la reforma constitucional que 
introduce a la Constitución de 1980 un nuevo epígrafe, el segundo, denominado “Del 
procedimiento para elaborar una Nueva Constitución Política de la República”, el que 
se inserta en el capítulo XV de la Carta que pasa a llamarse, a partir de esa fecha, “Re-
forma de la Constitución y del Procedimiento para elaborar una nueva Constitución de 
la República” y no, como hasta ese momento, Reforma de la Constitución. El cambio de 
los títulos y epígrafes no es meramente cosmético. A partir de la Ley de Reforma Cons-
titucional N° 21.200, la Constitución de 1980 concibe dos procedimientos de cambio; 
uno, cuyo objeto exclusivo es la reforma constitucional de su texto (epígrafe 1); y el otro, 
cuyo objeto es “elaborar” una “nueva” constitución en reemplazo de la actual, mediante 
un procedimiento con plazos precisos y etapas (epígrafe 2). Este trabajo solo se refiere 
a este último problema. 

El proceso constitucional puesto en marcha en noviembre de 2019, en lo formal, posee 
cuatro etapas bien claras. La primera, de participación ciudadana a través del plebis-
cito desencadenante del proceso y luego, en caso de ser favorable, la elección de los 
convencionales que la redactarían. La segunda etapa, abarca desde la instalación de la 
Convención llamada a redactar la Propuesta de Nueva Constitución (día, lugar y reglas 
provisionales), la elección de sus autoridades (el tipo de mesa de trabajo), la definición 
de sus reglas internas de trabajo (reglamento de funcionamiento, rol de los plenos y 
las comisiones y otros) y el desarrollo de la deliberación, con votaciones incluidas. El 
resultado, es una Propuesta de Constitución. El tercer momento o etapa, es el plebis-
cito de salida o de aprobación o rechazo de la Propuesta y las condiciones en que se 
realiza. La última etapa, la cuarta, tiene que ver con los efectos y consecuencias que se 
generan si gana el apruebo o el rechazo; si es el apruebo, cómo se ejecutará –por una 
comisión, el parlamento actual, futuro, deroga orgánicamente o solo la Constitución, 
etc.- y si es el rechazo, qué se prevé para ello –otro proceso, rige la Constitución actual, 
etc.-. Todo esto, en lo formal. Ello porque lo crucial del proceso, en clave comparada, 
es cómo la reforma concibe a la Convención, si como una asamblea constituyente 
autónoma, soberana y popular; o como, un órgano regulado por sus reglas fundantes 
y sometido a ciertas restricciones, pero capaz con libertad de efectuar una Propuesta 
de nuevo texto constitucional. Claramente, lo segundo.

2. Una asamblea constituyente o una convención

El proceso constitucional, aprobado por plebiscito el 25 de octubre de 2020, dota a 
una Convención de competencia para redactar una Propuesta de nuevo texto Consti-
tucional; órgano, integrado paritariamente por mujeres y hombres y con la presencia 
de pueblos originarios y de independientes; todos los cuales, poseen mandato libre 
no revocable. A la Convención le fue atribuida una competencia exclusiva o objeto 
único, puesto que su tarea se reduce –lo que no es menor- a redactar la Propuesta de 
nuevo texto constitucional que se propondrá al país y no puede avocarse a otras tareas, 
por ejemplo, gobernar. El objetivo único tiene por propósito deliberado evitar que la 
Convención se erija en un poder al margen del derecho, aunque no por ello, menos 
autónoma para decidir el contenido de la Propuesta. 

Del objeto exclusivo o único que se le atribuye a la Convención, se infiere que a este 
órgano le queda vedado procurar modificar las disposiciones constitucionales habili-
tantes (contenidas en el epígrafe segundo del capt. XV de la Constitución de 1980) y 
como es obvio, muchos menos, la reforma de la Constitución de 1980 (procedimiento 
contenido en el epígrafe primero del capt. XV de la Carta); reglas, que le resultan 
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indisponibles15. Si el objeto único de la Convención es elaborar la Propuesta, entonces, 
no puede cambiar las disposiciones habilitantes pues ello implicaría pronunciarse 
sobre aspectos que están fuera de su objeto. Es entonces también claro, que el poder 
de reforma o para cambiar el proceso constitucional –incluidas las competencias y po-
deres de la Convención- está expresamente depositado donde siempre ha estado: en el 
poder legislativo envestido de la atribución de reforma del texto16. Lo que ha quedado 
muy claro al solicitarle la Convención al Parlamento que convoque a plebiscitos diri-
mentes, los que requerirían reforma constitucional; iniciativa, que no ha prosperado. 

Por ello, se señala que a la Convención le está prohibido ejercer soberanía, si aquello 
fuese su propósito o de algunos de sus integrantes17. Que la Convención tenga objeto 
único y le esté vedado cambiar las reglas constitucionales que la gobiernan, facilita 
que se concentre en lo que es su finalidad y no se desvíe procurando convertirse en 
soberana, esto es que su acción tenga por habilitación su propia voluntad, lo que la 
deja desprovista de fundamento normativo. En tal caso, sería un poder al margen del 
derecho. Por el contrario, el modelo de una Convención constreñida en su poder me-
diante disposiciones habilitantes moderadas, parece ser una mejor técnica de cambio 
que dotar a la asamblea constituyente de soberanía o que esta se la atribuya, particu-
larmente si coexiste con un orden constitucional que todavía conserva vigor formal. 

Según lo caracterizan sus reglas constitucionales, el proceso constituyente definió 
mínimas reglas habilitantes: el quorum para tomar decisiones y el reglamento, el 
mandato libre y no revocable de sus integrantes, la necesidad de elegir a sus autori-
dades, el plazo en que debe entregar su Propuesta y consecuentemente su disolución, 
los límites de contenido que la Convención debe respetar en su Propuesta -el carácter 
de Republica del Estado de Chile, su sistema democrático, los tratados internacionales 
suscritos por el país, sobre todo los de derechos humanos, y las sentencias judiciales 
ejecutoriadas-, y el tribunal procedimiento y acción competentes para conocer las im-
pugnaciones, si el órgano se extralimita en materias procedimentales (exclusivamente 
en estas). Por último, se previeron los efectos en el tiempo de la aprobación, promul-
gación y publicación de la nueva Constitución, a saber, reemplazar la Constitución 
vigente, con dos excepciones, la primera, que no se puede poner fin a los mandatos 
de las autoridades electas sino en la hipótesis de supresión o afectación esencial del 
órgano al cual acceden; y la segunda, que puede determinar la vigencia de las auto-
ridades no electas y de los órganos que sirven. Sus efectos se limitan a reemplazar la 
constitución vigente y no a reformar el resto del ordenamiento –leyes, reglamentos, 
actos administrativos y de administración, etc.-, el que será objeto de adecuación, 
en su caso, a través de las vías políticas democráticas. Si se observa con atención, la 
Convención quedó habilitada para determinar con autonomía el orden político, el tipo 
de estado, los límites entre lo público y lo privado, el modelo de desarrollo o bases 
del sistema económico, los derechos o espacios de autonomía y autodeterminación, la 
participación, entre otras cosas. Una combinación entre estabilidad y cambio.      

Vale la pena abordar algunos rasgos de los procesos de cambio constitucional en 
América Latina para comprender mejor el proceso desarrollado en Chile. Para la 
teoría constitucional y la del poder constituyente, existe una diferencia substancial 
entre el poder de reforma y el poder constituyente. El primero, es un poder de cam-
biar el texto de una constitución, pero sometido a reglas previas de diverso tipo: de 

15. Artículo 135 inciso tercero de la Constitución.

16.  Art. 135 inciso 2°, “Mientras no entre en vigencia la Nueva Constitución en la forma establecida en este epí-
grafe, esta Constitución seguirá plenamente vigente, sin que pueda la Convención negarle autoridad o modificarla”.

17. Art. 135 inciso 3, prohíbe el ejercicio de la soberanía, la que continúa radicada en la constitución y las autoridades. 
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procedimiento, quorum, participación ciudadana, hasta control constitucional. Para 
esta teoría, la consecuencia es que el poder de reforma no permite dictar una nueva 
constitución. La característica central de este poder, es que las reglas que habilitan 
el cambio o reforma no están, a su vez, bajo su poder, pues, en tal caso, estaríamos 
frente un poder constituyente originario, un nuevo titular de ese poder; en suma, a 
una nueva constitución, como sugiere Alf Ross. El poder constituyente originario, en 
cambio, es una fuerza no sometida a disposición alguna, de modo que es una voluntad 
política al margen del derecho, y cuyo titular tiene el poder de dictar una constitución; 
nueva, no por su contenido, sino por ser un acto de positivación. ¿Quién es el poder 
constituyente? Se interroga Schmitt, la respuesta: quien tiene el poder dictarla, el que 
es capaz de hacerlo18, lo que puede significar, cualquier titular (Schmitt, 1982: 99). A 
partir de ese punto, el autor alemán confundirá legalidad con legitimidad, como se 
advierte en sus famosas defensas escritas ante los fiscales de Núremberg. La teoría 
de la soberanía popular, esto es que el poder constituyente originario de hacer una 
constitución radica –permanentemente- en un pueblo existencial, el que no puede ser 
constreñido a derecho, como creía Sieyes, evidencia su carácter circular, pues si una 
asamblea soberana instaura reglas que la obligan o gobiernan, deja de ser soberana ya 
que acata reglas, y si no lo hace, no puede funcionar, en ausencia de reglas. Esta teoría 
originaria del poder constituyente, se ha prestado para modelos de cambio radicales 
en América Latina, que a juzgar por alguno de sus impulsores no han sido exitosos 
(Zúñiga, 2021: 7). Según prueban, en cambio, Levitsky y Murillo, los cambios constitu-
cionales en América Latina, además de ser continuos y borrascosos, han de ser leídos 
como “reemplazos constantes” (Levitsky, 2012: 20), por oposición a los modelos de 
cambio constitucional gradual, y en condiciones, además, de alta inestabilidad social, 
económica y política. Si a ello agregamos, debilidades económicas y desigualdad, en 
presencia de regímenes presidencialistas –no presidenciales-, entonces los volátiles 
caudillismos populistas, tan característicos de este continente, irrumpen como salva-
dores, y al poco tiempo se reinicia el ciclo maximalista. Los cambios constitucionales 
acompañan nuevos ciclos de poder y de agotamiento del modelo anterior, potenciando 
que nuevos liderazgos creen su propio orden. Las asambleas constitucionales han sido 
usadas con este propósito, como demuestra Soto en sus investigaciones19. El uso de 
la teoría democrática maximalista en los procesos constitucionales latinoamericanos 
aparece, nítido. Por el contrario, la experiencia comparada parece demostrar que los 
cambios graduales con altos niveles de consenso, colaboran mejor a la estabilidad y 
gobernabilidad de los países. 

Me parece que el proceso constituyente que describen las reglas en el caso de Chile, 
procura tomar un rumbo moderado. Veamos sus etapas, para saber si lo logra o no.

18. “El poder constituyente es la voluntad política cuya fuerza o autoridad, es capaz de adoptar la concreta 
decisión de conjunto sobre modo y forma de la propia existencia política, determinando así la existencia de la 
unidad política como un todo”; (Schmitt, 1982: 99).  

19. “De los dieciocho países de América Latina nos encontramos con once constituciones que han implementado 
una AC o la han regulado como mecanismo de reforma constitucional. La mayoría de las experiencias surgen 
como mecanismo no previsto en el proceso de reforma […] el carácter inconstitucional de estos procesos se 
ve matizado por el papel central que asumen los tribunales […]”; en la página 404, “Están los que piensan que 
este tipo de fórmulas no son del todo inconstitucionales, ya que se sustentan en la idea de que finalmente es 
el pueblo el titular del poder constituyente originario […] En consecuencia, en Latinoamérica se apelaría a la 
decisión presidencial sometida a referéndum decisorio, […] como una suerte de costumbre para generar nuevas 
constituciones”; (Soto, 2014). 
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3. La primera etapa:  
plebiscito y elección de los integrantes de la Convención

a) El plebiscito

La primera etapa20, se iniciaba con la convocatoria presidencial a un plebiscito ciuda-
dano para decidir dos cosas, mediante cédulas distintas. La primera, si se quería o no 
una nueva constitución y la segunda, mediante qué procedimiento se redactaría21. Solo 
si la primera pregunta era aprobada, procedería, como es evidente, la convocatoria 
a la Convención para redactarla. Los resultados fueron decisivos, un 78.28 estuvo 
de acuerdo en aprobar el inicio de un procedimiento para reemplazar el texto actual 
de Carta y un 79% hacerlo mediante una Convención constitucional, con todos sus 
integrantes elegidos especialmente para esa tarea22. 

No hay total claridad acerca de por qué se acordó manejar la incertidumbre que supone 
la redacción de una nueva constitución de ese modo: iniciar el procedimiento de reem-
plazo constitucional con un plebiscito23. La decisión estaba contenida en el Acuerdo 
por la Paz y la Nueva Constitución, de manera que la Comisión Técnica, cuyo papel 
era redactar jurídicamente el procedimiento para ello, debía respetar este punto, y el 
Parlamento, en definitiva, lo incluyó en la reforma constitucional de la Ley N° 21.200. 
Quiero explicar muy bien lo que quiero decir. Si se piensa en un modelo ideal de pro-
ceso constitucional, cualquier experto diría que se ha hecho lo correcto al diseñar este 
aspecto de participación24. Pero en la realidad, ha provocado grandes dificultades.  

El procedimiento de cambio que se inicia con un plebiscito puede resultar exitoso, en 
términos de que efectivamente se redacte un nuevo texto y este sea aprobado por la ciu-
dadanía, pero no maneja acertadamente la incertidumbre real y genera complicacio-
nes. Es decir, la incertidumbre en Chile puede resolverse favorablemente, pero será por 
obra de la casualidad y no de la causalidad. La ciudadanía expresó contundentemente 
su deseo de reemplazar el texto vigente de Constitución mediante una Convención; su 
decisión –no por ello deja de ser un deseo-, implica un pronunciamiento indirecto pero 
mortal sobre la Constitución vigente, la que es desprovista de legitimidad, al menos, 
sociológica. Paradojalmente, el procedimiento diseñado la transforma en backup de 
todo el proceso, si este sucumbe o fracasa. Si lo último acontece, es muy difícil que 

20. Véase artículo 130 de la Constitución. 

21. El artículo 130 inciso 2° y 3° de la Carta, dice: “En el plebiscito señalado, la ciudadanía dispondrá de dos cédulas 
electorales. La primera contendrá la siguiente pregunta: “¿Quiere usted una Nueva Constitución?”. Bajo la cuestión 
planteada habrá dos rayas horizontales, una al lado de la otra. La primera línea tendrá en su parte inferior la ex-
presión “Apruebo” y la segunda, la expresión “Rechazo”, a fin de que el elector pueda marcar su preferencia sobre 
una de las alternativas. La segunda cédula contendrá la pregunta: “¿Qué tipo de órgano debiera redactar la Nueva 
Constitución?”. Bajo la cuestión planteada habrá dos rayas horizontales, 1una al lado de la otra. La primera de ellas 
tendrá en su parte inferior la expresión “Convención Mixta Constitucional” y la segunda, la expresión “Convención 
Constitucional”. Bajo la expresión “Convención Mixta Constitucional” se incorporará la oración: “Integrada en 
partes iguales por miembros elegidos popularmente y parlamentarios o parlamentarias en ejercicio”. Bajo la ex-
presión “Convención Constitucional” se incorporará la oración: “Integrada exclusivamente por miembros elegidos 
popularmente”, a fin de que el elector pueda marcar su preferencia sobre una de las alternativas.”

22. ¿Cómo se explica la contradicción fina de ambas preguntas y cédulas? Si Usted vota rechazo debe además 
pronunciarse sobre cómo se redactaría el texto, lo que perturba su decisión. Resulta, además, bastante claro que 
el votante del rechazo tiene desmedrada su opción si es convocado a decidir, en un mismo acto, si quiere una nueva 
constitución y cómo redactar ese nuevo texto. La segunda cédula, da por hecho que se votó por el apruebo. Así 
estaba redactado el Acuerdo político que le dio origen. 

23. Es cierto que existen otros casos similares en el derecho comparado –vrg. El de Colombia- pero sigue siendo 
imprudente. 

24. Rosalind Dixon señaló “Chile comenzó bien al ofrecer un plebiscito de entrada”; Dixon, R. (noviembre 11, 2020). ¿Hacia 
una transformación constitucional viable en Chile? [Sesión de conferencia]. Universidad Diego Portales. https://tv.emol.
com/detail/20201110134312442/udp-hacia-una-transformacion-constitucional-viable-en-chile-con-rosalind-dixon. 

https://tv.emol.com/detail/20201110134312442/udp-hacia-una-transformacion-constitucional-viable-en-chile-con-rosalind-dixon
https://tv.emol.com/detail/20201110134312442/udp-hacia-una-transformacion-constitucional-viable-en-chile-con-rosalind-dixon
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un país pueda resolver sus problemas o encarar el futuro con una Constitución que la 
ciudadanía decidió reemplazar. Utilizar un plebiscito para iniciar el proceso no prevé, 
además, algo que estaba dentro de un horizonte previsible: que el procedimiento se 
retrasara -como sucedió-, debiendo elegir un gobierno y parlamento nuevos –entre 
otras autoridades-, desde un texto que la ciudadanía decidió reemplazar; gobierno, 
que ha de ejercer sus funciones por un tiempo relativo y en todo caso, impulsar una 
agenda o política triunfadora en las urnas. Un gobierno y parlamento que por varios 
años pueden tener que conducir el país. Es difícil gobernar y conducir un país desde 
una legitimidad puramente jurídica, cuyas normas han sido privadas de legitimidad 
de fondo. Aquí es aplicable el comentario de Elster, en el sentido de que “pocas ve-
ces puede un país tener dos conjuntos de elites, una para elaborar la constitución y 
otra para gobernar” (Elster, 2001: 154), lo que acrecienta el problema mencionado. 
Un procedimiento que comienza así, en suma, no parece manejar acertadamente la 
incertidumbre25. 

Se puede entender que algunos sectores “quemaran naves” en el sentido que no hubiera 
retorno, pero ello implica un riesgo considerable, si se toma en cuenta que el procedi-
miento impulsado podía retrasarse o fracasar (vgr. no se acuerda una propuesta de nuevo 
texto dentro del plazo, con los quórums o la ciudadanía la rechaza plebiscitariamente). 
Hasta Colón sabía que quemar las naves era un todo o nada, y ello funciona bien con un 
aventurero, pero no con un orden político. 

Pero, además de lo anterior, el plebiscito de entrada influyó marcadamente el diálogo 
y la deliberación posterior en la Convención. Si gana el apruebo –como sucedió- qué 
sentido originario tiene el proceso para las fuerzas que representaron el rechazo, que 
desechan la idea de una nueva Carta. Las ideas que defendían, estaban vinculadas por 
cierto al orden constitucional anterior y quedaron al margen del proceso interno de la 
Convención. Es una derrota política que buscarán revertir o quedarán al margen del 
proceso, como efectivamente sucedió. La experiencia chilena se orientó a que los sectores 
del rechazo quedaron marginados –aunque probablemente, no debido exclusivamente a 
ello- de la deliberación de la Convención u obligados a votar iniciativas en su concepto 
menos malas, justamente porque su posición no era consistente con una nueva Consti-
tución. Excluir de entrada ciertas ideas constitucionales no parece una manera acertada 
de deliberar o lograr acuerdos sustanciales, porque un proceso estable y realista exige 
tomar en cuenta, también, las ideas constitucionales y democráticas del pasado, algunas 
de ellas muy arraigadas en el país. Un plebiscito de entrada, en consecuencia, puede 
afectar el trabajo deliberativo e impactar sobre la búsqueda de consensos y acuerdos, 
como ha sucedido en Chile. 

Además, un plebiscito afirmativo tiende a desechar el contenido in toto de la constitución 
anterior, lo que en un caso como el chileno, de extensa tradición constitucional, es una 
apresurada manera de condicionar el debate26, marcando negativamente el contenido de 

25. Los comentarios sugieren el plebiscito comenzó como una solicitud que alguna izquierda parlamentaria formuló 
para efectos de bloquear cualquier intento de retorno a la Constitución de 180, si la opción del cambio constitucional 
ganaba, y también lo apoyó la Unión Demócrata Independiente con la convicción de que la ciudadanía convocada 
protegería la Constitución de 1980, se trataba de un último cartucho. 

26. Si bien en alguna doctrina (Duverger, por ejemplo) se diferencia entre referendo y plebiscito, según si se con-
voca para aprobar a una autoridad o proyecto frente a elegir entre opciones o textos, la diferencia ha terminado 
por diluirse. Ello parece particularmente claro en nuestra tradición constitucional. Alessandri para legitimar la 
Constitución de 1925 convocó a plebiscito, para que, la ciudadanía de la época, decidieran entre tres modelos: una 
constitución parlamentarista, otra presidencialista, que él defendía, o ninguno de ellos, simbolizándolos medi-
ante cédulas de color rojo, azul y blanco, para cada uno de ellos, respectivamente. Por otra parte, la convocatoria 
a plebiscito de la Constitución de 1980, lo fue para marcar un sí o no a la nueva Constitución, sin posibilidad de 
otro modelo. Por su parte, el plebiscito de 1988, fue llamado para decidir, con un sí o no, si la persona de Pinochet 
continuaría como presidente de Chile para el período siguiente, 1989-1997; en consecuencia, se convocó para 
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una tradición que se remonta, con altibajos, hasta comienzos del siglo XIX. Este punto 
de vista, coincide con la Comisión de Venecia, la que señala que debe recordarse que una 
tendencia refundacional desconoce que la “nueva constitución no existirá en un vacío 
histórico, jurídico y político y deberá operar en el contexto de la amplia cultura y tradi-
ciones jurídicas que prevalen en Chile”, pudiendo provocar problemas de interpretación 
y aplicación de las normas por los operadores y la ciudadanía en general, de modo que 
“las tradiciones jurídicas nacionales deben tomarse debidamente en cuenta a la hora 
de diseñar la nueva constitución”27. Ello implica una deliberación honesta e inclusiva. 

La convocatoria original a plebiscito era para el 26 de abril de 2020 y se realizó el 25 
de octubre de ese año.  

b) La elección de los integrantes de la Convención

La primera etapa del procedimiento se cerró con la elección de los integrantes de la Con-
vención que redactarían la nueva carta constitucional. El texto de la reforma constitu-
cional, preveía que se elegirían 155 convencionales, a través del mismo sistema electoral 
y distritos electorales aplicado en la elección de diputados celebrada en 2017, es decir, 
bajo el sistema proporcional d’hondt corregido, en los 28 distritos ya configurados, bajo 
la regla de cada ciudadano un voto. La elección del método para elegir la Convención, 
apenas ocultaba que los partidos estimaban que una integración semejante a la existente 
en la Cámara de Diputados representaba acertadamente a la ciudadanía. Sin embargo, 
la elección de los integrantes de la Convención fue, profundamente, modificada con 
posterioridad a la reforma constitucional por el Parlamento cuando determinó –cuyos 
efectos ya veremos- que esta debía ser paritaria entre hombres y mujeres, y reservó un 
número de escaños para pueblos originarios o indígenas (diecisiete), justificándolo, en 
que en el último censo aproximadamente un 12% del país afirmó sentirse, ser o definirse 
perteneciente a etnias originarias. Se confundió pertenecer a un pueblo originario con 
falta de identidad nacional. Por último, se cambiaron las reglas electorales, abriendo 
la puerta para que no solo los partidos políticos o los independientes en pactos con 
los partidos políticos pudieran ser candidatos a la Convención, sino que, también, los 
independientes y en listas conjuntas distritales. Las listas de independientes fueron 
objetivamente un cambio decisivo en las reglas de elección. Todo lo cual, influyó consi-
derablemente en la integración de la Convención. 

Se trata de una composición de la Convención, que en palabras de la Comisión de Venecia 
“no tiene precedente”28, en modelos comparados.  

c) La composición de la Convención

Si se miran los resultados generales la conclusión es clara. La Convención quedó muy 
fracturada en distintas “sensibilidades”. La derecha o centro derecha obtuvo 37 conven-
cionales, la coalición socialdemócrata 27, la izquierda 28, independientes no neutrales 

decidir sobre si una persona continuaría en el cargo. El plebiscito de las reformas a la constitución de 1980, en 
1989, fue convocado para aprobar o rechazar las reformas. La Comisión Técnica decidió utilizar el mismo modelo 
de apruebo o rechazado para los dos plebiscitos. 

27. Véase Comisión Europea para la Democracia a través del Derecho (Comisión de Venecia) Opinión sobre Chile, 
denominada Sobre La redacción y Adopción de Una Nueva Constitución, Adoptado por la Comisión de Venecia en 
su Sesión Plenaria, Venecia y en línea, 18 y 19 de marzo de 2022, sobre la base de los comentarios de Paolo Carozza, 
Josep María Castella Andrea, Janine Otalora Malassis, Hanna Suchocka y Kaarlo Tuori. Página 7. 

28. Véase Comisión Europea para la Democracia a través del Derecho (Comisión de Venecia) Opinión sobre Chile, 
ob. cit. Página 4. 
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11, los pueblos originarios 17, la lista del pueblo 28 y otros independientes variados29. 
Estos sectores, a su vez, están fraccionados en partidos, “sensibilidades” o “colectivos” 
(sobre todo la lista del pueblo), de manera que resulta muy difícil estructurar un acuerdo 
y a menudo, saber la posición de los grupos solo se advierte después de las votaciones. 
Tampoco se puede decir que los sectores, partidos, sensibilidades o colectivos actúen 
coordinadamente pues cada una de ellas está dividida por matices y fracciones. 

Más allá de los errores de cálculo de los partidos tradicionales, la confusión de elecciones 
municipales o regionales con elección de constituyentes, de la buena o mala campaña 
y o la confusión de mensajes, no puede desconocerse que los resultados son una señal 
potente de agotamiento del sistema de partidos que funcionó treinta años y del parti-
cular momento político post estallido que las fuerzas independientes simbólicamente 
representaron. 

La fragilidad del sistema de partidos dominantes históricamente se advierte en la elec-
ción de “independientes”. La Convención resultó integrada –al menos- en un 43% por 
convencionales que no se identifican con los partidos, llamémosles, tradicionales, los que 
vieron disminuir sus votaciones y elegir menos convencionales que los que imaginaban, 
lo que las encuestas habían anticipado30. Es muy probable, que cuando los partidos 
aprobaron la posibilidad de que los independientes fueran en listas, confiaron en que los 
votantes se comportarían como históricamente lo habían hecho en elecciones pasadas 
y apoyaran a los partidos. Sin embargo, las predicciones se equivocaron y la Conven-
ción quedó integrada por un porcentaje de independientes significativo, lo que con el 
correr del trabajo de la Convención ha descubierto el velo de las ideas monocromáticas 
que defienden. Además, la existencia de representantes individuales e independientes 
atenúa o hace desaparecer un sentido de responsabilidad para con el pasado y el futuro. 
El daño sobre los partidos tradicionales se repartió extensamente, pero afectó a uno 
más que a otros. 

La conclusión, con todo, es determinante para la Convención. Los partidos “tradiciona-
les” vieron disminuir fuertemente su masa electoral y peso relativo dentro de ella, lo que 
afecto más seriamente a la derecha que a las restantes fuerzas política, pues quedó sin 
posibilidad de vetar alguna proposición constitucional (sin, en consecuencia, alcanzar 
el tercio de convencionales, indispensable numéricamente para ello) y fuertemente ais-
lada, en un contexto donde varios de sus convencionales electos habían hecho campaña 
por el rechazo (apropiándose, del escuálido 21% del electorado que arrojó el plebiscito). 
Una muestra de ello, es que la derecha perdió nada más ni nada menos que, entre la 
votación del rechazo de octubre de 2020 (1.635.164) y su votación para convenciona-
les (1.173.1989), 461.966 votos. Una cuestión, en principio, inexplicable. Si se toma en 
cuenta, por otro lado, la votación que obtuvo para concejales de las municipalidades, 
efectuada el mismo día de las de convencionales, ese sector obtuvo 2.008.561 votos (los 
independientes no pueden aquí ir en listas separadas de los partidos), lo que comparado 
con el resultado de convencionales representa una baja o dispersión de casi un 42%. Con 
todo, en la reciente elección a diputados 2021 esta coalición recupera y crece su votación 

29. En septiembre de 2021, la prensa aseguraba la siguiente composición: 37 de la derecha, 28 de apruebo dignidad, 
20 de lista del pueblo, 17 pueblos originarios, 10 independientes no neutrales, 9 independientes, 7 colectivo del 
apruebo, 17 pueblo constituyente, 9 independiente ex lista del apruebo; véase Crónica Constitucional (septiembre 
10, 2021). Cambian las fuerzas al interior de la convención. Diario el Mercurio, pp. 3. Unas semanas después, la 
misma Crónica Constitucional daba cuenta de las nuevas alianzas y retrocesos, divisiones entre convencionales; 
véase, Crónica Constitucional (septiembre 17, 2021). Nacen alianzas y otras se disuelven: el juego estratégico en la 
Convención. Diario el Mercurio, pp. 1. 

30. La Encuesta Data Influye publicada el 22 de marzo y a unas semanas de la fecha original de las elecciones para 
convencionales constituyentes (11 de abril de 2020), pronosticó que un 41% de las personas pensaba votar por un 
candidato independiente y otro tanto, provenientes del mundo social. 
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significativamente con 2.316.768 de votos, eligiendo 68 diputados y quedándose con la 
mitad del Senado. Se puede decir que la coalición se recuperó electoralmente, sorteando 
el efecto de la Convención y del plebiscito. 

El sector que denominamos centro izquierda o socialdemocracia, en verdad, enfrenta 
una verdadera debacle en la elección de convencionales, pues con 824.812 votos logra 
elegir 23 convencionales, a pesar de que para concejales obtiene, en cambio, 2.029.604 
votos. Algunos partidos históricos (como la Democracia Cristiana) solo escogen un 
convencional. En el caso de este sector, el daño tiende a ser permanente pues en las 
recientes elecciones 2021 de diputados obtiene, bajo el nombre de Nuevo Pacto Social, 
1.085.978 votos, un poco más que para convencionales y muy alejada de la votación 
para concejales. 

Por último, la izquierda obtiene en la elección de convencionales, 1.069.225 votos eli-
giendo 28 convencionales, aunque en la de concejales saca 1.621.587 (menos 552.362 
votos) lo que representa más del 50% de sus votos para convencionales. Votos que, 
prácticamente, recupera íntegramente en la elección de diputados, con 1.648147, no 
muy lejano, por lo demás, a los 1.814.889 que obtuvo el candidato Boric a la presidencia 
en primera vuelta. 

Como se ve, entonces, los candidatos independientes agrupados en listas provocaron 
un impacto considerable en la elección de convencionales, llevándose aproximada-
mente el 43% de la Convención y dañando seriamente a los partidos tradicionales. 
Aunque, con la excepción del centro, los restantes partidos han recuperado su fuerza 
electoral en las últimas elecciones, particularmente la derecha. El punto no es menor 
porque corresponderá a este Parlamento comenzar a aplicar la nueva Constitución, 
salvo que se implante una regla de supresión en breve de sus organismos representa-
tivos. Algunos perspicaces, podrían pensar que tenemos una Convención escorada a 
la izquierda y un parlamento escorado a la derecha, toda una tensión. 

A la debacle electoral de los partidos en la Convención, es posible –aunque el punto es 
contra fáctico- que haya contribuido la postergación de las elecciones previstas origi-
nalmente para el 11 de abril del 2020, las que, por efectos del encierro de la pandemia 
y otros hechos, se llevaron a cabo el 15 y 16 de mayo de 2021, en definitiva31. Nunca 
lo sabremos con certeza. Tampoco podremos allegar claridad acerca de si el hecho de 
que las elecciones de convencionales se llevaran a cabo conjuntamente con elecciones 
de alcaldes, concejales, gobernadores y consejeros regionales, todas tan diferentes, 
conspiró contra la superficialidad y confusión de mensajes e ideas, que caracterizó 
la campaña, aunque creo que afectaron la calidad del debate constitucional previo a 
la elección. En efecto, las elecciones para la Convención (es decir, deliberar acerca de 
cuáles reglas deben dirigir u orientar nuestra vida común) se llevaron a cabo junto 
a la elección de alcaldes y concejales (quién administrará una municipalidad) y de 
gobernadores y consejeros regionales (vinculada a problemas regionales). Si bien no 
sabremos si esta confusión de elecciones pudo haber impactado en perjuicio de los 
partidos tradicionales, contribuyó a desorientar y confundir los debates, basta para 
ello, revisar las franjas electorales de convencionales. Un profundo error.  

31. Estas elecciones de convencionales, originalmente eran el domingo 25 de octubre de 2020, sin embargo, fueron 
postergadas para el 4 de abril a raíz de la pandemia de COVID-19. Como esa fecha coincidía con la Semana Santa, 
fueron postergadas nuevamente en una semana, quedando fijadas para el 11 de abril.  Para facilitar el voto, la ley de 
reforma determinó que la votación se realizaría en dos jornadas: el sábado 10 y domingo 11 de abril, convirtiéndose 
en la primera elección en Chile que se realizaría en más de un día. Las elecciones fueron postergadas nuevamente 
para el 15 y 16 de mayo, a través de una reforma constitucional, el 6 de abril.  
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d) La paradoja de la participación

En ocasiones la realidad es cruda y deja en ridículo determinadas afirmaciones. Nos 
acostumbramos a sostener que la democracia chilena atravesaba una crisis seria de 
legitimidad, causada por factores estructurales, especialmente la Constitución here-
dada de Pinochet, y el sistema político, principalmente, la decadencia de los partidos 
políticos, síntomas que se expresarían en la abstención electoral que alcanza prác-
ticamente en todas las elecciones de los últimos diez años el cincuenta por ciento 
del padrón electoral. Los resultados de participación verificados en el plebiscito, las 
elecciones de convencionales y la última y “competitiva” elección general de diputados 
y presidente, nos exigen comenzar a repensar esos problemas, pues la realidad no se 
aviene a ser explicada tan fácilmente. Un dato difícil de entender. La comparación 
simple sobre la participación ciudadana en esos procesos resulta preocupante: en el 
plebiscito, que indagaba para determinar si la ciudadanía quería reemplazar la actual 
Constitución –la heredada de Pinochet- logró movilizar hasta las urnas 7.562.173 
de votantes, lo que representa un 50,9% del padrón total de 14 millones 855 mil; es 
decir, la elección con mayor votación desde la instauración del voto voluntario. Para 
sorpresa de todos, cuando se les pidió a los ciudadanos que concurrieran a realizar 
sus sueños y elegir a los convencionales que redactarían la propuesta de reemplazo 
constitucional, la que contendría las reglas que definirían nuestra vida común futura 
y sus espacios de igualdad y libertad, concurrieron a votar 6.184.594 con el 41,51% 
del padrón que asciende, como dijimos, a 14.900.089. Más de un millón de personas 
no tuvieron interés en hacerlo. Por último, la participación electoral en las elecciones 
de diputados, parciales de senadores y primera vuelta electoral en el año 2021 ascen-
dió 47.33%, lo que equivale a 7.114.800 pero de un padrón que creció a 15.030.973; 
votaron casi un millón de personas más que para elegir convencionales. Por último, 
en la segunda vuelta presidencial, al elegir un gobierno presidencial, concurrieron 
8.364.534 con el 55.64% del mismo padrón electoral, todo un éxito desde el punto de 
vista de la concurrencia en el voto voluntario. 

Sin embargo, las cifras reflejan cierta constancia y dudas. Al parecer, el sistema se com-
porta con un alto nivel de abstención, que no logra movilizar cambios significativos al 
alza, sino por el contrario, como en las elecciones de convencionales, a la baja. No logra 
entusiasmar a los electores, ni siquiera para elegir a quienes redactarán las institucio-
nes y derechos que regirán en el futuro. Las cuestiones constitucionales –plebiscito y 
elección de convencionales- generaron menos interés que la elección de presidente de 
segunda vuelta, conforme las reglas constitucionales de la Carta de 1980. Hay aquí as-
pectos a profundizar, pero las porfiadas cifras desafían algunas interpretaciones simples 
que conciben la abstención fácilmente como imputable a la Constitución vigente.    

4. La segunda etapa: la Convención en funciones

La segunda etapa del proceso constitucional, se desencadenaba como consecuencia de la 
convocatoria a la Convención para que inicie su trabajo, en un día específico. Al reunirse 
o sesionar, la primera tarea que debía abordar la Convención era elegir a sus autoridades 
(presidente y vicepresidente) y redactar el reglamento de ella32. En los hechos, la Con-

32.   Artículo 133. Del funcionamiento de la Convención. Dentro de los tres días siguientes a la recepción de la 
comunicación a que hace referencia el inciso final del artículo 131, el Presidente de la República convocará, medi-
ante decreto supremo exento, a la primera sesión de instalación de la Convención, señalando, además, el lugar de 
la convocatoria. En caso de no señalarlo, se instalará en la sede del Congreso Nacional. Dicha instalación deberá 
realizarse dentro de los quince días posteriores a la fecha de publicación del decreto. En su primera sesión, la Con-
vención deberá elegir a un Presidente y a un Vicepresidente por mayoría absoluta de sus miembros en ejercicio. La 
Convención deberá aprobar las normas y el reglamento de votación de las mismas por un quórum de dos tercios de 
sus miembros en ejercicio. La Convención no podrá alterar los quórum ni procedimientos para su funcionamiento 
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vención amplió la mesa directiva, además de un presidente y vicepresidente, agregando 
cinco vicepresidencias y dos vicepresidencias indígenas de escaños reservados más, 
para lograr mayor integración de todos los grupos y acceso a la información. También se 
mejoraba la “gobernanza” interna del órgano. Se estimó que una extensa participación 
de los diversos grupos en la mesa, mejoraba la calidad del trabajo colectivo, al menos, en 
lo relativo a información básica del funcionamiento general, sobre todo administrativa 
y presupuestaria. Lo que resultó acertado. Todos los cargos son “rotativos” a los seis 
meses, con miras a que haya mayor inclusión. La Presidencia de la Comisión, con todo, 
concentra el grueso de las competencias protocolares, presidir y moderar el debate, 
administrativas, registro y otras semejantes33. La Mesa Directiva de la Convención, por 
su parte, reúne un importante número de atribuciones orientadas, más bien, al trabajo 
propiamente constitucional de la Convención34 35. 

Luego, al comenzar, la Convención debía afrontar la difícil cuestión de redactar y aprobar 
el reglamento para su funcionamiento, como ha sucedido en todo este tipo de procesos. 
Sin embargo, a diferencia de otras asambleas u órganos de este tipo, la Convención 
decidió dictar 4 reglamentos, sobre materias diversas: funcionamiento36, ética, partici-
pación y educación popular constituyente y consulta indígena. Aunque solo el primero 
lo publicó en el Diario Oficial, los restantes en la página web de la Convención. Esta 
dispersión de reglamentos sobre varias materias que se podrían haber incluido en uno 
solo, brevemente, conspira contra la comprensión general del proceso, desvía la acción 
de los convencionales en diversas y muchas comisiones y dificulta a la opinión pública 
no especialista seguir comprensivamente el conjunto de comisiones y el trabajo de la 
Convención37. 

En lo relativo al reglamento general, la exigencia constitucional era bastante básica, 
debía aprobarse el reglamento en materia de votaciones por 2/3 de los convencionales 
en ejercicio y por igual quórum, las normas de la constitución que se propondrían. La 
disposición constitucional, dejaba abierta la cuestión de cuál era el quórum para apro-
bar el resto de las materias del reglamento de funcionamiento, fuera de las reglas sobre 
votaciones. Naturalmente, un reglamento general de funcionamiento contiene normas 
sobre votaciones y otras que no lo son, lo que dificulta el tratamiento del tema. La cues-
tión del quórum de aprobación del reglamento quedó zanjado en el propio reglamento, 

y para la adopción de acuerdos. La Convención deberá constituir una secretaría técnica, la que será conformada 
por personas de comprobada idoneidad académica o profesional. Corresponderá al Presidente de la República, o 
a los órganos que éste determine, prestar el apoyo técnico, administrativo y financiero que sea necesario para la 
instalación y funcionamiento de la Convención.

33. Véase el artículo 38 del Reglamento, extraordinariamente preciso y extenso. 

34. Véase artículo 39 del Reglamento.

35. Una clave oculta del PCC es el papel que han jugado los secretarios de Comisión y del Pleno, los que tienen 
experiencia derivada del funcionamiento del Congreso Nacional. Dada la forma adoptada por el reglamento para la 
discusión y aprobación de las normas de la propuesta constitucional, ellos han sido claves para ordenar los debates 
(más que los propios coordinadores de comisiones), dar la palabra, cortarla cuando se extienden indebidamente 
los convencionales, la falta de experiencia y el partisanismo de los convencionales. Véase un artículo al respecto de 
Crónica Constitucional (agosto 27, 2021). El inesperado protagonismo de los secretarios ante la falta de experiencia 
de los constituyentes. Diario el Mercurio, pp. 5. 

36. Reglamento General de la Convención Constitucional, aprobado el 8 de octubre de 2021 y publicado el 13 de 
octubre del mismo año.

37.  El 13 de octubre de 2021 se publicó en la página web de la Convención el Reglamento de Ética y Convivencia; 
Prevención y Sanción de la Violencia Política, Discurso de Odio, Negacionismo y distintos tipos de discriminación; 
y de Probidad y Transparencia en el ejercicio del cargo. El mismo día y mediante el mismo procedimiento, la Con-
vención aprobó el Reglamento de Participación y Consulta Indígena. El día 19 de octubre publicó en su página el 
Reglamento de Mecanismos, Orgánica y Metodologías de Participación y Educación Popular Constituyente. Por 
último, la Convención fijo otro reglamento denominado, Reglamento que Establece y Distribuye las Asignaciones 
de las y los Convencionales Constituyentes, y Crea el Comité Externo de Asignaciones y la Dirección de Adminis-
tración, Finanzas y Transparencia de la Convención Constitucional.
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en el sentido que este debía ser aprobado, modificado o derogado por la mayoría de la 
Convención38, con excepción de los artículos 96, 97 y 103 que requerían, excepcional-
mente, de 2/3 de los convencionales en ejercicio, debido a que estas normas abordan en 
el reglamento el quórum con que se aprobarían o rechazarían las normas constitucio-
nales de la nueva Carta39, a pesar de que ello ya está resuelto en el texto constitucional 
habilitante40. Un porcentaje significativo de las normas del Reglamento fueron apro-
badas por más de 2/3 (superior al 80%), aspecto interesante, aunque no muy decisivo, 
por obvias razones41. 

A pesar de que, sobre este tema, a saber, el quórum del reglamento, hubo un intenso 
debate, que se expresó por la prensa42, acerca de si la Convención era soberana o no 
para, en su reglamento, modificar –bajando- el quórum de aprobación de las normas 
constitucionales que se propondrían, en definitiva, se promulgó una regla en el regla-
mento que prescribe que las normas de la propuesta de constitución serían aprobadas 
por 2/3 de los convencionales en ejercicio. Por su parte, la regla del reglamento que 
prescribe el quórum de aprobación de las normas de la futura propuesta de Constitución, 
se ultra garantizó pues solo puede ser modificada por dos tercios de los convencionales 
en ejercicio, a pesar de que el quórum general de reforma del reglamento es de mayo-
ría. Como dato complementario, cabe consignar que ambas reglas –la que determina 
el quórum de aprobación de la propuesta de constitución y la que prevé el quórum de 
reforma de esta última disposición- no contaron con el apoyo de 2/3 del Pleno43. Al 
comenzar la Convención, más allá del tecnicismo de si este proceder resiste análisis, 
tuvo la sabiduría, como Ulises y las sirenas, de cerrar la puerta a futuras tentaciones a 
rebajar el quórum por vía reglamentaria y así evitar un conflicto entre el reglamento, 
su práctica y la Constitución. 

Incorporar al reglamento una regla que mantiene el quórum de 2/3, que ya estaba fijo 
en la regla constitucional habilitante, supuso reconocer que la Convención no es sobe-
rana para auto normarse, entre otras cosas, porque el cambio de regla fue un debate 
impulsado fuertemente por los grupos que afirmaron siempre que había que reducir ese 

38. Natalia González ha publicado un interesante artículo, donde se explica la posición de los sectores más con-
servadores de la Convención, y el punto de vista crítico sobre cómo se aprobó el reglamento. Sus objeciones son 
interesantes. Véase, González, Natalia (2020): Los reglamentos de la Convención. Compleja antesala para la dis-
cusión sustantiva de las propuestas constitucionales, en: Revista Actualidad Jurídica, Número 45, Año XXIII, 
pp. 80, 81, 82, 83, 84, 85 y 86.

39. Alf Ross planteó un problema lógico en referencia a las reglas que establecen cómo modificar reglas constitu-
cionales. La duda es cómo se deben modificar las reglas que definen cómo modificar reglas constitucionales, a 
saber, o no hay regla que seguir y se pueden modificar conforme cualquier regla o conforme al quorum de ella 
misma. Se trata del fundamento de las reglas autoreferentes o autosostenidas. Este problema constitucional se ha 
dado en Chile, a propósito de la reforma constitucional mediante normas transitorias de los retiros de las cuentas 
individuales de pensiones en las AFP. El reglamento, zanja este problema bastante bien, con el pequeño problema 
de que lo acordó por mayoría y no por dos tercios de los convencionales.  

40. Véase artículo 103 del Reglamento.

41. Crónica Constitucional señaló que el 82% de las normas del reglamento fueron aprobadas por más de dos ter-
cios. Cabe señalar que lo relevante no es qué votación alcanza sino bajo qué regla fueron votadas: 2/3 o mayoría. 
El resultado es contingente y considera a todas las normas igualmente importantes. Véase, Crónica Constitucional 
(octubre 1, 2021). El 82% de los artículos sobre normas de votación fue aprobado por más de dos tercios de los 
convencionales. Diario el Mercurio, pp. 3. 

42. Véase, Peña, Carlos (septiembre 17, 2021). Una paradoja en la Convención. Diario El Mercurio, Crónica Con-
stitucional, pp. 2; Henríquez, Miriam (septiembre 17, 2021) Sin riesgos de llegar a la Corte Suprema. Diario El 
Mercurio, Crónica Constitucional, pp. 7; y, Soto, Sebastián (septiembre 17, 2021) El enredo de los 2/3. Diario El 
Mercurio, Crónica Constitucional, pp. 8. 

43. Se votaron en la sesión 24 Ordinaria (29 de septiembre de 2021) el articulo 94 (actual 96) obtuvo 96 votos a 
favor, 54 en contra y una abstención, se refiere a el quorum de aprobación de las reglas constitucionales; el artículo 
95 (actual 97) (que se refiere a una cuestión distinta relativa a lo que sucede cuando se rechaza una propuesta o 
indicación en el pleno por sobre la mayoría de los votos del Pleno), obtuvo 120 votos a favor, 11 en contra y 21 ab-
stenciones; y el artículo 101 (regla final de clausura que indica el quorum exigido para intervenir el reglamento) 
artículo 101 (actual 103) obtuvo 93 votos a favor, 59 en contra y una abstención. 
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quórum y que la Convención era una asamblea constituyente soberana44. La indicación, 
de haber prosperado, habría abierto un período de fuerte inestabilidad. Por ello, con 
sabiduría técnica un profesor de derecho, filósofo y convencional, afirmó que de cam-
biarse la regla constitucional, previendo en el reglamento una regla inferior a los dos 
tercios para aprobar las reglas constitucionales de la propuesta, implicaba que se “acaba 
la Convención”45, ya que supondría una asamblea sin límite constitucional alguno. La 
Convención, en síntesis, normativamente, tiene suficiente autonomía para determinar 
la propuesta de nueva constitución, con limites procesales y materiales bien precisos y 
acotados. Los países han de darse las reglas que permite la “realidad”, diría Maquiavelo. 
Sin embargo, la regla de dos tercios es objetivamente pareja, ya que para aquellos que 
aspiran a evitar que una disposición llegue a la constitución les basta con un tercio para 
lograrlo, pero si quieren que la constitución tenga unas determinadas disposiciones, re-
querirán crecer hasta los dos tercios, toda una dificultad. No es lo mismo, el quórum de 
dos tercios para modificar o derogar una regla ya vigente (que opera en defensa del status 
quo), que la regla de dos tercios en un contexto en el que hay que reunirlos para poner 
una norma en la propuesta y un tercio para vetar, sin que nadie tenga esos quórums. En 
Chile, la regla ha obligado, en consecuencia, a intensas negociaciones y acuerdos, porque 
ningún sector, por sí solo, posee los dos tercios para aprobar disposiciones ni tampoco 
el tercio del Pleno para bloquear las propuestas. Es más complejo interpretar si todo 
esto ha favorecido o no la calidad técnica de las propuestas, pues la pura agregación de 
preferencias no es método ideal para elaborar una propuesta constitucional. 

Si bien, la discusión, redacción y votación del Reglamento se llevó a cabo sin reglamento 
(solo, con normas básicas provisionales), el tiempo que se tomó la Convención para su 
redacción y puesta en vigencia (8 de octubre de 2021), más de tres meses, provocó de-
mora en el inicio de los trabajos propiamente de la Convención, lesiva en general para el 
objetivo central y único de ella: redactar una propuesta al país de texto constitucional, 
dentro del plazo de nueve o doce meses. Los puntos cruciales del debate, se reflejaron 
en dos materias o niveles: cuál es el procedimiento previsto para su trabajo y cómo se 
adoptarán los artículos de la futura Convención. 

El trabajo quedó estructurado, en lo sustancial, en Comisiones y Plenos, debiendo ini-
ciarse todo proyecto de norma constitucional y de disposiciones transitorias en comi-
siones, mediante iniciativa convencional constituyente46. La Convención se estructuró 
en 7 comisiones temáticas, más una comisión de armonización de 40 integrantes que 
operará al final del trabajo. Un aspecto criticable, es que el reglamento al definir las 
materias de competencia de cada comisión, no solo distribuye las materias –algo per-
fectamente normal- sino que, como es el caso de la Comisión de Formas de Estado, an-
ticipa el contenido que ha de tener la propuesta, opciones que debieran quedar abiertas 
a la deliberación de cada Comisión. Otro aspecto observable, es que en sus artículos 

44. La indicación de los convencionales Pueblo Constituyente, Movimientos Sociales Constituyentes, Chile Digno 
y Convencionales de Escaños Reservados dirigida a que las modificaciones al Reglamento relativas al artículo 
101 para reemplazar dicha disposición en orden a que el quorum de modificación de los artículos 94, 95 y 101 del 
reglamento fue rechazada por 61 votos a favor, 91 en contra y 0 abstenciones. 

45. Véase Squella, A. (septiembre 13, 2021). Agustín Squella: Si se cambian los dos tercios, “se acaba la Convención”. 
[Entrevista]. Radio Cooperativa. https://cooperativa.cl/noticias/pais/politica/constitucion/agustin-squella-si-se-
cambian-los-dos-tercios-se-acaba-la-convencion/2021-09-13/090339.html. 

46. Se dividió en comisiones temáticas: 1. Comisión sobre Sistema Político, Gobierno, Poder Legislativo y Sistema 
Electoral (25 integrantes). 2. Comisión sobre Principios Constitucionales, Democracia, Nacionalidad y Ciudadanía 
(19 integrantes). 3. Comisión de Forma de Estado, Ordenamiento, Autonomía, Descentralización, Equidad, Justicia 
Territorial, Gobiernos Locales y Organización Fiscal (25 integrantes). 4. Comisión sobre Derechos Fundamentales 
(33 integrantes). 5. Comisión sobre Medio Ambiente, Derechos de la Naturaleza, Bienes Naturales Comunes y Mod-
elo Económico (19 integrantes). 6. Comisión sobre Sistemas de Justicia, Órganos Autónomos de Control y Reforma 
Constitucional (19 integrantes). 7. Comisión sobre Sistemas de Conocimientos, Culturas, Ciencia, Tecnología, Artes 
y Patrimonios (15 integrantes).

https://cooperativa.cl/noticias/pais/politica/constitucion/agustin-squella-si-se-cambian-los-dos-tercios-se-acaba-la-convencion/2021-09-13/090339.html
https://cooperativa.cl/noticias/pais/politica/constitucion/agustin-squella-si-se-cambian-los-dos-tercios-se-acaba-la-convencion/2021-09-13/090339.html
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1, 2, 3, al definir el trabajo de la Convención, el reglamento recoge principios y otros 
tipos de enunciados que, correctamente entendidos, debieran estar comprendidos en 
un preámbulo al reglamento o en una explicación de motivos, pero no en un reglamento 
instrumental al trabajo de la Convención. Por último, lo que resulta criticable es que 
en el mismo artículo primero que se refiere a la “naturaleza” y finalidad de la Conven-
ción se diga que “en virtud del mandato que nos han conferido” los pueblos de Chile se 
defina, a sí misma, como una “asamblea representativa” “convocada (…) para ejercer el 
poder constituyente originario”. O es representativa o es soberana originaria, pero la 
combinación de ellas crea un órgano que se aparta de la idea de que hay reglas previas 
que la fundan y definen, como acontece aquí. Tal vez se trata de una regla inconclusa, 
en sus consecuencias.   

Las iniciativas constituyentes, que comienzan el procedimiento de adopción de una 
regla constitucional para la Propuesta, pueden surgir de los convencionales, por escri-
to y articuladas, pero, también, se abrió la puerta para iniciativas populares, las que 
superando los 15.000 “votos”, a través de plataformas computacionales, especialmente 
previstas para ello, obligan a la Comisión a pronunciarse sobre ellas47. Las iniciativas 
que se aprueben en Comisiones se contendrían en informes de Comisiones, y pasarán 
al Pleno, y aprobadas en este último por dos tercios, forman parte de la propuesta de 
nueva constitución, más allá del trabajo final de la Comisión de Armonización que, en 
principio, debe tomar este material como dado y solo corregir cuestiones de lenguaje, 
estilo e incongruencias entre las disposiciones propuestas. En el Pleno, las iniciativas 
que no obtuvieran el quorum sagrado pero lograren más de un cuarto de los conven-
cionales en ejercicio, deben volver por 15 días a comisiones para efectos de una nueva 
redacción, como nueva propuesta de norma, y retornaría al Pleno para ser discutida y 
eventualmente aprobada por el Pleno por los mismos 2/3, en su caso, sino queda des-
echada definitivamente48 . 

Tal como se configuró en el Reglamento el procedimiento de aprobación de normas para 
la propuesta –independiente de desviaciones técnicamente posibles-, el Pleno nunca 
podrá deliberar sobre la Constitución como un todo y tampoco votará “la Constitución” 
con visión de conjunto, sino que se irán discutiendo y votando los artículos por separado, 
y una vez obtenidos 2/3 de los convencionales en ejercicio en el Pleno, la iniciativa pasa 
integrar el texto final de la propuesta. Esto es muy importante. El Pleno solo aprueba 
artículos de la propuesta. Puesto que el debate artículo por artículo y su votación, exige 
una votación de conjunto que el reglamento no contempla. De hecho, se van formando 
decisiones puntuales que, luego, en un contexto general adquieren un balance diverso. 
Se puede afirmar que cada uno de los artículos ha sido aprobado por dos tercios pero que 
la Constitución no lo ha sido así. Pero el punto de fondo no es solo formal: la Convención 
no deliberará sobre la Constitución, en su conjunto. Tiene razón Elster, al sostener que 
el procedimiento adoptado, influye el contenido de la deliberación. A lo anterior debe 
agregarse, que la Comisión de armonización (que tiene una competencia posterior) solo 
tiene facultades de concordancia, coherencia, y para “elaborar informes sobre posibles 
incongruencias” entre las disposiciones propuestas aprobadas; corrección de lenguaje, 
estilos, redundancias. Para tales efectos, abrirá un proceso de indicaciones de los con-
vencionales, pero, ciertamente, estas indicaciones deberán estar dirigidas a los mismos 
objetivos de la Comisión; no pudiendo esta última, suprimir disposiciones aprobadas 

47. Véase, art. 81, 82, 83 y 84, en relación al 97 del Reglamento General de la Convención Constitucional.

48. El artículo 94 del Reglamento inciso tres de la CC, en caso de rechazo en general de un Informe de las Comi-
siones temáticas, la Mesa Directiva devolverá el informe a la comisión de origen, la que tendrá un plazo de 15 días 
corridos para evacuar un informe de reemplazo que deberá presentar al Pleno para su discusión y votación. En 
caso de rechazarse nuevamente, la propuesta se entenderá definitivamente desechada.
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o introducir nuevos artículos no aprobados en Comisiones y Pleno49. La conclusión es 
una, la Convención no deliberará sobre la propuesta general de nueva Constitución que 
se hará al país. Sin embargo, es muy probable que introduzca cambios que supongan 
introducir o suprimir disposiciones constitucionales ya aprobadas, bajo la regla conclu-
yente que el Pleno por 2/3 de sus integrantes en ejercicio, puede, en definitiva, modificar 
el reglamento y las normas aprobadas, a un mismo tiempo.

La tarea “constituyente”, es decir, la propuesta emanada de la Convención, debe con-
cluir dentro de nueve meses prorrogables por otros tres. Luego, al transcurrir ese plazo 
o entregada que sea la propuesta, la Convención se disuelve por el solo ministerio de la 
Constitución. La disolución automática de la Convención, ya sea debido a que cumple 
su objeto –presenta al país su Propuesta- o porque fracasa en ello –se cumple el plazo 
sin Propuesta, o no se aprueba- es una consecuencia del carácter de Convención con 
límites, evitando que se pueda auto convocar o prorrogar su mandato unilateralmente. 

La Propuesta que se apruebe por la Convención, pasará al Presidente para que convo-
que a plebiscito, de manera que la ciudadanía se pronuncie aprobando o rechazando 
la propuesta. El Presidente no tiene facultad para introducir enmiendas a su texto 
ni para vetarlo, debiendo limitarse, dentro de un plazo fijo, a dictar el decreto que 
convoca a plebiscito. 

5. La tercera etapa: la participación ciudadana, el plebiscito

La tercera etapa de este procedimiento de cambio constitucional, consiste en el ple-
biscito de cierre, el que se lleva a cabo cumpliendo un ritual conocido: el Presidente, 
dentro de tercero día de recibida la Propuesta de nuevo texto, convoca a plebiscito 
para 60 días, desde la publicación del decreto de convocatoria; fecha esta última, que 
puede sufrir cambios para efectuarse en el domingo más cercano, o si cae dentro de 60 
días de elecciones generales, o si es verano (nada de esto parece que vaya a suceder). 
Es relevante consignar, que el plebiscito se llevará a cabo con voto obligatorio (bajo 
sanción de multa), lo que introduce un factor relevante de incertidumbre, pues en el 
plebiscito inicial concurrió a votar un poco más del cincuenta por ciento de los votantes 
con derecho a hacerlo, voluntariamente (en los últimos diez años, nunca ha votado 
en elecciones de presidente o generales más del 58% de los ciudadanos con derecho). 
La convocatoria debe incluir la frase, que claramente induce la respuesta: “¿Aprueba 
usted el texto de Nueva Constitución propuesto por la Convención Constitucional?”, y 
se llevará a cabo mediante las mismas reglas del plebiscito inicial (es decir, con franja 
electoral gratuita). Es el momento de la ciudadanía y de la participación, aunque no se 
atisba si dará lugar a un juicio equilibrado o será arrasado el debate por las campañas 
de medios y la polarización creciente.

Como se advierte, hay entre los dos plebiscitos –el de inicio y el de cierre- una sutileza: 
haber votado en favor de que se desea una nueva constitución, no quiere decir, ni con 
mucho, que se está de acuerdo con la Propuesta de nueva Constitución que formule la 
Convención; en estricto rigor, la fórmula escogida por la Comisión Técnica admite per-
fectamente creer que Chile requiere una nueva Constitución (formal y materialmente) 
pero que el producto que propone la Convención no está a la altura del objetivo para el 
cual fue diseñada. 

49. Hay buenas razones técnicas para sostener que la Comisión de Armonización con la aprobación por 2/3 del 
pleno puede introducir cambios importantes. 
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Si la propuesta de la Convención es aprobada, el Presidente convocará al Congreso Pleno 
para que la promulgue y la jure, debiendo publicarse a la brevedad. Si, en cambio, el re-
sultado del plebiscito arroja rechazo, la consecuencia también está prevista: “continuara 
vigente la presente Constitución”, lo que demostraría que la Convención ha interpretado 
muy mal los anhelos ciudadanos expresados en el plebiscito inicial, favorable al cambio. 
No deja de ser relevante para la estabilidad mínima del país, que, como consecuencia 
del rechazo a la propuesta de la Convención, rija la presente Constitución, sin dar paso 
al vacío, la anomia o algún fenómeno semejante. Algunos debates actuales proponen 
dotar a la alternativa del rechazo de contenido específico diverso a la vigencia de la actual 
Constitución, sobre la cual la ciudadanía ya se pronunció desfavorablemente. 

Este sistema ideado por la Comisión Técnica y que hizo suyo el Parlamento, deja a la 
decisión política futura qué hacer si se rechaza en el plebiscito de salida la propuesta de 
nuevo texto de la Convención. Como dijimos, no hay incongruencia alguna entre desear 
una nueva Constitución y rechazar el texto propuesto por la Convención. El punto de 
fondo, con todo, es que en default del texto propuesto por la Convención rige la actual 
Constitución, pero respecto de ella, la ciudadanía ya se pronunció por su reemplazo. Se 
podría sostener que, entre dos textos, el de la Constitución vigente y el propuesto por 
la Convención, la ciudadanía considera superior el vigente. No obstante ser cierto esa 
conclusión, el sistema no resuelve el problema de fondo: la ciudadanía desea una nueva 
Constitución a la actualmente vigente y en una democracia las decisiones ciudadanas 
no deben ser defraudadas. 

6. Última etapa: post plebiscito 

La última etapa del proceso, consiste en saber qué sucede con la Constitución actual y 
todo el ordenamiento subsecuente a ella, a raíz de la entrada en vigencia del nuevo texto. 
Este es un punto central, que deben abordar todas las constituciones y sus reformas 
(en rigor, de todo acto jurídico estatal). En términos técnicos, si el texto constitucional 
nada dice, las disposiciones de la Constitución entrarán en vigencia al momento de su 
promulgación y/o publicación; un hecho objetivo desde el cual podemos asumir razo-
nablemente que todos están en posición pública de acceder y conocer sus disposiciones. 
La entrada inmediata en vigencia de un texto de esta relevancia, debe aquilatarse muy 
bien; entre otras cosas, porque habrá, como indica la evidencia, muchos actos jurídicos 
estatales que no alcanzarán a concluir en su tramitación y deberá, por ello, resolverse 
si continúan bajo las reglas de la Constitución antigua o nueva. Una entrada en vigencia 
sin matices, no es recomendable porque genera incertidumbres (los casos que conoce 
el Tribunal Constitucional, por ejemplo). 

Pero el nuevo texto constitucional, puede establecer disposiciones transitorias para 
diferir la vigencia temporal o territorial de toda o parte de sus disposiciones, y la Consti-
tución lo admite expresamente en el artículo 13850. Es ampliamente recomendable usar 
esta disposición para resolver genuinos problemas de aplicación de la nueva constitución 
respecto de la anterior. Las constituciones de 1833, 1925 y 1980 establecieron diversas 
disposiciones transitorias, con ese propósito. En principio, la Convención tiene opciones 
abiertas, aunque la prudencia aconseja enfrentar dos tipos de problemas, al menos; el 
primero, como todos los actos jurídicos estatales que se dictan, la Constitución deberá 
decidir la fecha de su entrada en vigencia o aplicación temporal y/o territorial de sus dis-
posiciones: ¿entrará en vigencia a la fecha de su promulgación y/o publicación? o lo hará, 
en todo o parte, en una fecha posterior, generando un período de vacancia (por muchas 

50. El art. 138 de la Constitución dice: “La Convención podrá establecer disposiciones especiales de entrada en 
vigencia de alguna de las normas o capítulos de la Nueva Constitución.
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razones). Si la opción es un periodo total o parcial de vacancia, qué reglas regirán sobre 
ese período y respecto de qué materias. El segundo problema es crucial: qué sucede 
con el derecho (las leyes, reglamentos, actos en general o sentencias) dictado durante 
el período de vigencia de la Constitución anterior o aquel que aún está en tramitación.   

La Constitución no prescribe ni ordena nada respecto de la entrada en vigencia tem-
poral de la nueva Constitución. La Convención está facultada para, entonces, decidir 
la oportunidad en que ella entraría en vigencia o diferir su vigencia para una fecha 
posterior a la publicación o promulgación, generando un período de vacancia consti-
tucional, que deberá ser subsanado con alguna decisión. Si bien la Convención deberá 
decidir la fecha de vigencia, la Constitución actual sí prescribe qué efecto produce la 
entrada en vigor de la nueva Constitución. Es decir, la Constitución no resuelve la 
cuestión de si se deberán ejecutar inmediatamente las disposiciones del texto, pero sí 
establece con claridad los efectos temporales que se siguen de la vigencia de la nueva 
Carta. La regla constitucional aprobada es bastante escueta, pues señala que la entrada 
en vigencia de la nueva Constitución “deroga” la actual, que se encuentra contenida 
en el Decreto Supremo N° 100; acto, mediante el cual el Presidente Lagos promulgó 
el texto refundido de la Constitución de 1980, la que en esa ocasión recibió impor-
tantes reformas (como la supresión de los senadores vitalicios y los designados)51. La 
primera interrogante que surge es que, dado que el efecto constitucional previsto es 
la derogación “orgánica” del texto, ¿puede la Convención determinar la ultra actividad 
de algunas de las disposiciones o capítulos de la Constitución antigua? La respuesta 
tajante es negativa, en tanto el efecto de la entrada en vigencia está determinado cons-
titucionalmente y se trata de la “derogación” orgánica del texto anterior. Por ello, la 
Constitución autoriza expresamente a la Convención a establecer normas especiales 
de entrada en vigencia, pero no a graduar sus efectos. Los efectos, en consecuencia, 
están claros, y se trata de la derogación del antiguo texto. 

El texto no señala que también se derogan las reformas constitucionales posteriores, 
pero ello es obvia consecuencia del artículo 129 de la Carta, el que señala que una vez 
aprobada y vigente una reforma constitucional pasa a formar parte de la Constitu-
ción52 y si la Constitución se deroga, entonces queda claro que se incluyen las reformas 
posteriores. 

En consecuencia, la pregunta inicial tiene clara respuesta. La Convención puede libre-
mente determinar la fecha de entrada en vigencia de la Carta nueva: inmediatamente 
después de su publicación y/o promulgación o para la fecha que ella determine, y si 
hay vacancia, deberá decidir qué estatuto se aplica en ese período; total o parcialmen-
te, en ello no hay duda. La segunda interrogante tiene respuesta precisa, qué efectos 
produce la puesta en vigencia del nuevo texto. La Constitución también lo resuelve; 
en tanto, el efecto está previsto: se deroga la Constitución actual, consignada en el 
Decreto Supremo 100, que fija su texto refundido. En este caso, hay dos precisas y 
únicas excepciones a la derogación completa de la Carta anterior, y que la Constitu-
ción consigna: la Convención queda facultada para, en primer lugar, determinar que 
algunos órganos y autoridades designadas –no electas-, conforme la carta de 1980, 
prologarán su acción, es decir, para fijar que la entrada en vigencia de la Constitución 
no deroga necesariamente todos los órganos y autoridades designadas conforme la 

51. El artículo 142 de la Constitución señala, “A partir de esta fecha, quedará derogada la presente Constitución 
Política de la República, cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado se encuentra establecido en el decreto 
supremo Nº 100, de 17 de septiembre de 2005.”. En purismo, el texto debió decir que la entrada en vigencia del 
nuevo texto deroga el decreto promulgatorio de la constitución de 1980, y todas sus reformas posteriores a ese año. 

52. Dice, art 129, inciso final, “Una vez promulgado el proyecto (de reforma constitucional) y desde la fecha de su 
vigencia, sus disposiciones formarán parte de la Constitución y se tendrán por incorporadas a ésta.
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Carta anterior, pudiendo fijar una fecha de extinción posterior (de manera que deja 
vigente el órgano y las autoridades anteriores, que de otro modo se extinguirían por 
la entrada en vigencia, ipso facto, en la fecha que se proponga). Y lo segundo, es que 
la Convención puede poner fin al mandato de autoridades electas, si es que la nueva 
Carta acomete una reforma substancial al órgano del caso; de lo que se siguen, a con-
trario sensu, que, si la Carta no modifica substancialmente un órgano, las autoridades 
elegidas para ejercerlo podrán ser extinguidas por la Convención, y no continuarán 
ejerciendo su cargo, aun cuando hayan sido elegidas democráticamente. La Constitu-
ción entonces determinó que algunas autoridades continuaran en el cargo, no obstante 
haber sido elegidas de acuerdo a un orden político, ya en ese momento inexistente. 
Ello siempre que la Constitución nueva no los “descontitucionalice”, esto es, no los 
mencione siquiera en el nuevo texto o sus normas transitorias, caso en el cual la en-
trada en vigencia del texto, al derogar la Carta antigua, los extingue, siempre que la 
ley no haya, también, definido el órgano y sus atribuciones. 

De manera que la Convención tiene respecto de las autoridades no electas democráti-
camente, la posibilidad de fijar una fecha de extinción del órgano y de la autoridad que 
lo integra, posterior. Pero respecto de las autoridades electas, cuyos órganos no son 
objeto de reforma substancial, no podrá prolongarlos más allá de la entrada en vigencia 
del nuevo texto, quedando extinguidas. Esta es una cuestión que deberá resolverse 
tomando en cuenta los órganos y el tipo de elección de sus autoridades. Respecto de las 
autoridades electas pertenecientes a órganos que son modificados substancialmente, 
la Convención deberá respetar sus mandatos hasta su conclusión, respetando también 
el órgano que lo compone. Por cierto, lo que es una modificación substancial, dará 
lugar a controversias, en particular relativas a si los cambios de duración de mandatos, 
la reforma a atribuciones o facultades, el cambio al procedimiento, o el cambio a un 
subsistema en el que el órgano está inserto –por llamarlo de alguna manera- deberá 
considerarse modificación substancial.  

Respecto del derecho subsecuente, la disposición anterior –la derogación del texto 
constitucional anterior- reduce bastante el ámbito de aplicación, pues las normas habi-
litantes optan deliberadamente por la aplicación paulatina de la Constitución, a través 
de las instituciones que crea y las que mantiene. Dicho de otra manera. La convención 
crea la propuesta y una vez aprobada, las instituciones la desarrollarán, y aquí reside 
la clave: deberá obtener legitimidad y aplicación, demostrándose capaz y adecuada. 

7. Comentario final

El proceso constitucional chileno surge en medio y como vía de salida a una crisis 
política mayúscula, que, como veremos, tuvo al país, durante treinta días, en una 
revuelta de violencia nihilista de destrucción, quema y brutalidad. A los pocos días 
de iniciada, se auto convocaron ciudadanamente concentraciones en varias ciudades 
para protestar y pedir cambios de diversa índole, calculándose la concurrencia en 
cerca de dos millones de personas, con las más variadas peticiones y pancartas, pero 
donde afloró con fuerza la idea de cambiar la Constitución. Estas concentraciones no 
pararon la violencia social diaria –ni menos la represión policial- pero estableció una 
diferencia considerable entre aquellos que querían darle un cause político a la crisis 
y aquellos empeñados en transformar al nihilismo en una fuerza desestabilizadora. 
Algunos pertenecientes a la primera línea, me han referido que incluso hubo un reem-
plazo relevante y perceptible entre quienes iban al choque después de las concentra-
ciones, apareció el lumpen y los narcos. Pero como sea, la respuesta institucional fue 
encausar estas fuerzas mediante una salida con apego al orden establecido, restañar 
la elite gobernante y ofrecer un camino de solución.
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Apartándose de los ejemplos de las Cartas de 1999 en Venezuela (Brewer-Carías , 2001), 
2008 en Ecuador (Negreto, 2015: 6) y Bolivia53 y en cierto sentido también del de Co-
lombia, aunque este último consensual, el proceso constitucional chileno no se basa en 
la ruptura con la Constitución vigente (Negreto, 2015: 6), sino que el poder legislativo 
–el Congreso y el Presidente- enmienda su texto para permitir la revisión total de ella, 
siempre que la ciudadanía así lo admita en un plebiscito. Es más, los poderes públicos 
escogieron una vía institucional, que admite la aplicación de la Constitución y todas 
sus autoridades en paralelo con la creación de una Convención que la reemplace. Ello 
ha provocado algunas declaraciones duras y presiones de toda índole, pero el punto de 
fondo ha sido que ambas instancias han mantenido un significativo decoro54. No todas 
las experiencias comparadas semejantes sugieren la misma evidencia. En rigor cons-
titucional, el proceso chileno no es formalmente distinto a todas las reformas que ha 
tenido la Constitución de 1980, conectando formal pero continuamente con el mismo 
Decreto Ley N° 1, de 1973. Pero si el proceso constitucional chileno tiene continuidad 
formal, no la tiene desde la perspectiva de fondo, en tanto, la Convención, con ciertas 
restricciones y mediante un plebiscito, puede proponer una Constitución “nueva”, si 
la palabra nueva tiene algún sentido más allá del mero hecho de que, en un solo acto 
(con su promulgación), se deroga la Constitución vigente y se adopta una nueva forma, 
decisionalmente. Ya lo veremos. 

Que el proceso constitucional chileno sea institucional, sin, por ello, excluir la potestad 
de reemplazo del orden constitucional, apartando la via rupturista, que además admita 
continuidad durante la discusión de la propuesta (y en default de ella), facilita entender 
en toda su profundidad otro aspecto de la configuración de este proceso: está limitado 
por determinados bienes públicos o contenidos mínimos que deben ser respetados55 en 
la propuesta. Por lo pronto, este poder de redacción se configura –siguiendo la tesis de 
norma habilitante- como, entonces, una potestad reglada, en tanto la Convención no 
puede reformar la Constitución vigente o sus normas habilitantes, incidir en las políticas 
ni dar órdenes ni imponer criterios o decisiones a los poderes públicos, y tiene compe-
tencia para elaborar una propuesta de reemplazo, mediante un procedimiento previsto 
(el que puede, en parte, configurar a través del Reglamento), por los quórums que se le 
imponen y con los límites de contenido que debe respetar. En este sentido, las reglas 
constitucionales que habilitan este proceso, quedan al margen de la competencia (aquí 
procede técnicamente hablar de competencia y no de poder) de la Convención, pues le 
son indisponibles. Aunque algunos convencionales lo hayan intentado, como sucedió 
durante la discusión del reglamento56. Por lo pronto, la regla de aprobar el reglamento 
en materia de votaciones por dos tercios, como veremos, fue transgredida al votarse 
por mayoría. 

53. Después que la asamblea constituyente se erigió en organismo soberano intentando rebajar el quórum de redac-
ción de la Carta, lo que generó un enfrentamiento político largo, después de lo cual debió ceder. 

54. Negreto sugiere que la coexistencia de parlamento y Convención “puede entrañar riesgos importantes” que él ve 
como “conflictos” derivados del intento de atribuirse o influir en el otro o sencillamente de disolver el parlamento 
y que la idea del poder soberano del pueblo sea un “instrumento de captura del poder en el estado por parte de 
grupo político. Este riesgo se ha materializado en algunas constituciones latinoamericanas” (Negreto, 2015: 9). 
Nada de esto ha sucedido en el moderado PCC. Las únicas dos tensiones claras y públicas, han sido la pretensión 
de la Convención de que se indulte a los presos producto de la crisis y de la violencia de octubre de 2019 (que el 
Senado no ha avanzado, seriamente) y el Senado que ha solicitado informe sobre el PCC a la Comisión de Venecia, 
sin duda para cuestionar algunas decisiones de la Convención. 

55. Véase art. 135 y 138 del Reglamento General. 

56. En la sesión 24 Ordinaria (29 de septiembre de 2021) se rechazó la indicación 329. De los convencionales 
constituyentes de Pueblo Constituyente, Movimientos Sociales Constituyentes, Chile Digno y Convencionales de 
Escaños Reservados, paras sustituir la expresión “dos tercios de las y los convencionales en ejercicio” por “tres 
quintos de las y los convencionales presentes y votantes”, modificatoria del artículo 94: 63 votos a favor, 90 votos 
en contra, 1 abstención. Resultado: rechazada.
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Hay dos aspectos que inciden en la caracterización de esta potestad constituyente. El 
primero, la existencia de autonomía para darse un reglamento de funcionamiento de la 
Convención (en rigor cuatro o cinco), cuya infracción es tutelada por la Corte Suprema, 
mediante una acción de revisión de lo actuado; reglas, que también le son indisponi-
bles a la Convención y que nadie se ha atrevido a usar. En rigor, la Corte Suprema tiene 
competencia también para invalidar las actuaciones de la Convención que infrinjan 
las reglas constitucionales habilitantes. Se trata de una acción expedita, rápida, que 
conocen 5 Ministros de ese Alto Tribunal, elegidos por sorteo precisamente para ese 
efecto, los que se disuelven una vez dictada sentencia; para dar paso, luego, en caso de 
nueva impugnación, a otro sorteo. Es relevante subrayar que esta acción ante la Corte 
Suprema, no puede tener por objeto impugnar decisiones sustantivas de la Convención, 
sino infracciones a las reglas habilitantes o a las procesales que la propia Convención se 
ha dado y que constan en los reglamentos, ello conforme a la práctica legal chilena que 
permite diferenciar razonablemente entre infracciones al procedimiento de aquellas 
infracciones de fondo. 

El segundo de los aspectos, apunta a los famosos límites de contenido, que establece 
el artículo 135 de la Carta. Como se sabe, esa disposición señala que la Convención, o 
sea la propuesta, no puede infringir el carácter de Republica del Estado de Chile, “su” 
régimen democrático, los tratados internacionales ratificados y vigentes, las sentencias 
judiciales ejecutoriadas y admite poner fin a los mandatos de las autoridades electas, 
del siguiente modo; dice: “La Nueva Constitución no podrá poner término anticipado al 
período de las autoridades electas en votación popular, salvo que aquellas instituciones 
que integran sean suprimidas u objeto de una modificación sustancial”57; cualquier ob-
servador imparcial, advertirá las complejidades que acarrean ambas situaciones, lo que 
no es el lugar para analizar. Igual de compleja, aunque no lo aparenta, es la disposición 
relativa al término de las autoridades no electas directamente; dice: “La Nueva Cons-
titución deberá establecer el modo en que las otras autoridades que esta Constitución 
establece cesarán o continuarán en sus funciones”58. Cada uno de estos límites de con-
tenido, tiene justificación técnica específica, pero este no es el espacio para hacer aquél 
análisis. Sí es importante subrayar, que no puede sostenerse que por el hecho de que 
esas reglas o límites no tienen sanción explicita ni, superficialmente hablando, acción 
ni procedimiento para hacerla respetar, entonces son “límites inútiles e inconducentes” 
que además “no son justiciables” (Zúñiga, 2021: 27 y 28). Desde Hart en adelante, sabe-
mos y se ha instalado en la conciencia jurídica, que el derecho es un sistema complejo 
compuesto por reglas, como demanda el profesor Zúñiga, caracterizadas por sanciones 
explicitas –reglas primarias- y otras diversas a estas últimas, pero que se refieren a 
estas y a otras reglas y prácticas, y que Hart llama secundarias; se trata de reglas sobre 
reglas, que por cierto no tienen esa forma usual de entender el derecho como sanción. 
Es un argumento voluntarista sostener que se trata de reglas ineficaces, ya que ignora 
el contenido complejo del derecho y las formas también complejas de hacer cumplir sus 
reglas; todo lo cual, parece confirmar el profesor Zúñiga al procurar demostrar cómo 
han de desactivarse estos límites, recurriendo al derecho común (Zúñiga, 2021: 27 y 28). 

En suma, el contenido de estas reglas constitucionales habilitantes –que han sido ha-
bilitadas por el poder constituyente derivado- y que son indisponibles a la Convención, 
relevan politológicamente que la ruptura fue evitada mediante un procedimiento que 
combina aspectos de soberanía popular, expresados en los plebiscitos y la competencia 
amplia de la Convención para definir el contenido de la propuesta, y otros, de soberanía 
nacional, vinculados a los poderes establecidos por la Constitución vigente. Se trata de 

57. Artículo 138 de la Constitución.

58. Artículo 138 de la Constitución
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un modelo mixto, que revela estabilidad institucional, ya que combina estabilidad y 
cambio; permite continuidad institucional sin dar paso a aventureros y nihilistas, pero 
admite la posibilidad de reemplazo constitucional. Como revela la experiencia compa-
rada, todo esto puede fracasar, por diversos motivos. Sin embargo, la alternativa rup-
turista que adoptaron experiencias comparadas en América Latina han concluido mal, 
si tomamos en cuenta lo señalado por R. Viciano, en el sentido de que las experiencias 
de Colombia, Bolivia, Venezuela y Ecuador son un cierto fracaso, algunas de las cuales 
él asesoró, de modo que “el camino para lograr el triunfo del constitucionalismo demo-
crático, social y regenerador, aún sigue sin desbrozarse totalmente” (Zúñiga, 2021: 7). La 
pregunta interesante, es por qué esos procesos fracasaron o están fracasando, para ser 
más preciso: unos, por decantar hacia el autoritarismo caudillista, otros, por no tomar 
en cuenta la realidad del país y tal vez otros, por tratar de imponer modelos ideológicos; 
aunque, no puede descartase que el fracaso se deba a todas las anteriores. Es el drama 
de América Latina, confundir la redacción de constituciones con la escritura de novelas. 
El constitucionalismo “regenerador”, contiene un conjunto de recetas religiosas acerca 
de cómo imponer modelos constitucionales a los diversos países. De ahí la molestia 
del profesor Viciano con el proceso constitucional chileno, al que califica como “Gran 
Trampa”, “la de pretender unir en el referéndum de activación del proceso constituyente, 
la voluntad constituyente del pueblo chileno a las limitaciones de ese mismo poder”, se 
trataría de una “maniobra”, “perspicaz” pero “ilegitima” (Zúñiga, 2021: 7). La equivoca-
ción del profesor Viciano, estriba en que en el proceso constitucional chileno no hay un 
poder soberano, existencial, y popular, auto normado o auto normándose, en marcha, a 
juzgar por lo acontecido en algunos países del Continente, sino una potestad sometida a 
reglas habilitantes que combina las posibilidades de reemplazo con las de continuidad. 

IV. CONCLUSIONES

El trabajo investiga las relaciones que se plantean entre la crisis institucional y de go-
bierno que sufrió Chile durante todo octubre de 2019 y el proceso constitucional que se 
configuró como vía para encausar la violencia y el descontento, dando lugar a un debate 
sobre las nuevas reglas constitucionales que definirían la vida en común. Críticamente, 
el trabajo sugiere que existen entre los especialistas y las fuerzas políticas serias discre-
pancias sobre las causas de la crisis y la violencia que se desató socialmente, de manera 
que es muy difícil que el proceso logre rescatar al país de la ruptura que presenta. Si 
–como ha sucedido- los actores más relevantes tuvieron propósitos muy diversos al 
entrar al proceso constitucional, entonces las expectativas difícilmente serán cubiertas. 
Ello contribuye a explicar la hipótesis central del trabajo: el proceso constitucional se 
alargará mucho más allá de la Convención y del plebiscito ratificatorio de la Propuesta 
de Nueva Constitución.

El trabajo califica al proceso constitucional configurado como salida a la crisis, de mode-
rado, en tanto, por una parte, mezcla aspectos propios de una asamblea constitucional, 
como la elección directa de todos sus integrantes y la libertad de la Convención para 
redactar la Propuesta de Nueva Constitución que hará al país, con otros aspectos, por 
la otra, propios de un poder de reforma, ya que la Convención está obligada a respetar 
determinados mínimos (por ejemplo, el quórum de aprobación del reglamento y de las 
normas que se incluirán en la Propuesta), por lo pronto, la reglas que constitucionales 
que habilitan el proceso y las que definen sus mínimos. Este proceso se aparta de los 
modelos transformadores y rupturistas que experimentan varios países Latinoameri-
canos en las últimas décadas.  

A pesar de que el proceso constitucional es moderado, se plantea en el trabajo que un 
diseño o configuración deficiente del proceso constitucional, mediante un plebiscito de 
entrada que en definitiva contribuyó a excluir a sectores relevantes de la deliberación 
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constitucional ha causado grandes dificultades. El plebiscito señaló binariamente a ven-
cedores y perdedores, excluyendo de partida ideas constitucionales de esos sectores, y 
afectando el proceso de deliberación en general, acentuando el enfrentamiento consti-
tucional. El descalce de la fecha del plebiscito de entrada y de la elección de los conven-
cionales, en conjunto con la indiferenciación de varios tipos de procesos electorales por 
su naturaleza muy diversos, pero todos realizados el mismo día (elecciones de alcaldes, 
concejales municipales, gobernadores –en su caso- consejeros regionales, además de 
convencionales constituyentes) deterioró la deliberación y contribuyó a la elección de 
muchos independientes, sin responsabilidades sociales ulteriores.

La crítica social al funcionamiento de la Convención y la fuerte polarización de política 
diaria que vivió, intentará ser moderada por la revisión final de la Propuesta de Nueva 
Constitución que llevará a cabo Comisión de Armonización, eliminando redundancia, 
errores de redacción y sintaxis e incongruencias evidentes que ya se advierten en la 
Propuesta que se conoce. Es muy probable que la Comisión inevitablemente procure 
mejorar el texto y llenar vacíos que presenta, suprimiendo disposiciones o completando 
lo que falta. 

Con todo, los errores de configuración del proceso, el descalce de las elecciones, la 
integración fraccionada de la Convención y la sensibilidad de política diaria que ha 
evidenciado, aseguran un Propuesta constitucional que ya se avizora con certeza no 
unirá a los chilenos detrás de ella, comprometiendo el proceso constitucional en general, 
pero, sobre todo, asegurando que continuará desarrollándose, esta vez, probablemente 
en el Congreso Nacional. Toda una paradoja, ya que en el plebiscito de entrada a este 
proceso constitucional la ciudadanía votó, aún más decidida que por el apruebo, que no 
deseaba que la Constitución futura la redactara un órgano integrado por ciudadanos 
electos y parlamentarios. 
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RESUMEN

En el Perú, el Congreso de la República, a diferencia de otros países, optó por modificar 
su reglamento para que mientras existan circunstancias graves que impidan las sesiones 
presenciales en el hemiciclo se pueda disponer el desarrollo de sesiones virtuales del 
pleno y los demás órganos parlamentarios, facilitando con amplitud que los congresis-
tas intervengan, hagan uso de la palabra y debatan desde el lugar donde se encuentren; 
pero, privando el derecho personal de voto de cada congresista al permitir que los por-
tavoces de los grupos parlamentarios “trasladen” los votos de los congresistas que los 
componen, lo que provocó una decisión del Tribunal Constitucional para garantizar su 
carácter personal, directo e indelegable. Desde una perspectiva necesariamente com-
parada, este artículo trata y discute varios problemas que inciden en el ejercicio de los 
derechos fundamentales de los parlamentarios ocurridos en el funcionamiento virtual 
del Congreso de la República del Perú en los tiempos de la pandemia del COVID-19, así 
como en otros Parlamentos en Latinoamérica y en el mundo.

Palabras clave: Estado democrático representativo, COVID-19, Parlamentos, Con-
greso de la República del Perú, parlamentarios, derechos fundamentales de los parla-
mentarios, funcionamiento virtual
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ABSTRACT

In Perú, the Congress of the Republic, unlike other countries, modified its regulations 
so that as long as there are serious circumstances that avoid face to face sessions in the 
chamber, the development of virtual plenary sessions can be arranged and the other 
parliamentary bodies, facilitating breadthly MPs to intervene, speak and debate from 
wherever they are; but, depriving the personal right to vote of each MP by allowing the 
parliamentary group leaders to “transfer” the votes of the MPs that compose them, which 
caused a judgment of the Constitutional Court to guarantee their personal, direct and 
non-delegable character. Since a necessary comparative perspective, this article focuses 
on and discusses several problems that impact the exercise of the MPs’ fundamental 
rights that occurred in the virtual functioning of the Congress of the Republic of Perú in 
the times of the COVID-19 pandemic, as well as in other Parliaments in Latin America 
and in the world.

Keyswords: Rule of law, representative democracy, COVID-19, Parliaments, Congress 
of Republic of Perú, Members of Parliament (MPs’), MPs’ fundamental rights, virtual 
functioning
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I. INTRODUCCIÓN

La necesidad impostergable de crear las condiciones para el ejercicio efectivo de los 
derechos fundamentales de los parlamentarios y de los ciudadanos que representan, 
en el contexto de la emergencia sanitaria por la pandemia del coronavirus, que exige 
mantenerse en casa, guardar distancia social y evitar desplazamientos y reuniones de 
personas, ha provocado que se recurra a las nuevas tecnologías para adaptarse a esta 
situación excepcional y asegurar el funcionamiento y continuidad virtual del Parlamento 
y del Estado democrático representativo, así como para el control del gobierno, de forma 
tal que se prevenga el contagio y la propagación del virus, y no se ponga en riesgo la vida 
y la salud de los parlamentarios y del personal a su servicio así como de los ciudadanos 
(García Roca, 2020: 27-29; García-Escudero Márquez, 2020: 131-134).

La emergencia sanitaria del coronavirus ha puesto un doble desafío para el Parlamento 
y sus miembros que toca enfrentar y superar; por una parte, el proyectar las facultades 
personales del ius in officium de los parlamentarios para controlar los poderes excep-
cionales de urgencia que el gobierno acumula en un régimen presidencialista; y por 
otra, aplicar las nuevas tecnologías para desarrollar tales acciones de control en las 
condiciones extraordinarias que rodean la pandemia (Tudela Aranda, 2020 a: 5). 

La supervisión del Parlamento de las medidas de emergencia adoptadas por el Poder 
Ejecutivo es especialmente importante cuando han sido transferidos poderes excepcio-
nales para enfrentar la crisis ocasionada por la pandemia. La continuación de la labor 
del Parlamento es un requisito esencial durante la crisis, para lo que deben adoptarse 
medidas que permitan y mejoren las reuniones digitales del Parlamento cuando las 
sesiones físicas sean imposibles para mantener su labor sin dificultades durante esta 
situación (Comisión de Venecia, 8-9 de octubre de 2020, párrs. 62, 63 y 72).

El papel principal del Parlamento y de los representantes es el escrutinio estricto de las 
acciones autocráticas que impulse el gobierno al amparo del pragmatismo y la eficacia 
como criterios para adoptar políticas públicas de emergencia, que dejen de lado los 
principios y valores democráticos inscritos en la Constitución, a pesar que las iniciativas 
y medios de control parlamentario no cuenten con una aceptación popular inmediata 
(Delgado-Guembes, 2020: 58), aunque si se vea reflejada a largo plazo. 

No es una solución constitucional definitiva acorde al Estado democrático represen-
tativo la suspensión del funcionamiento de los parlamentos y del control político por 
dejar de reunirse en la práctica, bajo una lectura originalista o conservadora del texto 
constitucional, aunque se acuda a las fórmulas provisorias que, partiendo de una suerte 
de autodisolución o disolución fáctica, recurran a activar las diputaciones o comisiones 
permanentes (Carrasco Durán, 2020: 30-31; Nieto Jiménez, 2020: 256-258; Carrasco 
Durán, 2021: 127-129), por privar a los parlamentarios en su conjunto del libre ejercicio 
de las facultades del ius in officium conferidas por la voluntad popular. Tampoco por 
la misma razón es una solución implantar el sistema del voto ponderado para adoptar 
acuerdos en sesiones parlamentarias llevadas a cabo con presencia reducida (Fernández 
de Simón Bermejo, 2020: 152-153).

Entre las modificaciones introducidas por los parlamentos que refuerzan el papel de 
los parlamentarios en este difícil contexto tenemos: uno (i), el uso de las herramientas 
digitales para continuar las sesiones parlamentarias cuando las reuniones físicas no sean 
posibles; dos (ii), el registro telemático como medio para introducir propuestas legis-
lativas e iniciativas de control; tres (iii), el uso de la tecnología en las audiencias de las 
comisiones parlamentarias; y, cuatro (iv), los canales telemáticos para la participación 
ciudadana mediante presentación de propuestas, acceso a las mismas y mecanismos de 
rendición de cuentas (Comisión de Venecia, 8-9 de octubre de 2020, párr. 73).
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Una interpretación constitucional evolutiva y progresista que adapte el funcionamiento 
del Parlamento a las características especialmente novedosas de la pandemia, recu-
rriendo a las nuevas tecnologías, constituye un método y herramienta fundamental 
para viabilizar la participación y el voto telemático de los congresistas en los procedi-
mientos parlamentarios, descartándose las lecturas originalistas y conservadoras que 
han prevalecido en algunos países, basadas en posturas extremadamente cautelosas 
(Fasone, 2021, par. IV).

Sin embargo, la ductilidad del derecho parlamentario, mediante reformas reglamenta-
rias aprobadas por mayoría calificada o unanimidad, tiene límite si queremos mante-
nerlo bajo el Estado de derecho (García-Escudero Márquez, 2020: 134). La tecnología ni 
los derechos humanos elementales pueden servir de excusa para impedir o entorpecer 
que se ejerzan las facultades de los parlamentarios relacionadas con el núcleo de las 
funciones parlamentarias de representación, legislación y control político.

El contenido esencial de los derechos fundamentales de los parlamentarios actúa como 
límite de las innovaciones tecnológicas en este ámbito institucional durante este contex-
to (Rubio Núñez, 2020: 227), que, además, deben optimizar y favorecer las facultades de 
los parlamentarios en esta situación extraordinaria, en el que parten en una situación 
notoria de desventaja frente a la actuación del gobierno que cuenta con mayor capacidad 
logística para el trabajo ejecutivo (Tudela Aranda, 2020 b: 14).

II. DERECHO AL EJERCICIO DE LAS FACULTADES DEL  
IUS IN OFFICIUM DE LOS PARLAMENTARIOS:  
CARÁCTER PERSONAL Y PRESENCIAL

Los derechos fundamentales de los parlamentarios tienen un triple contenido consti-
tucionalmente protegido, si no es cuádruple; por un lado, en la dimensión subjetiva, las 
facultades de acceso libre e igualitario (sufragio pasivo) y de permanencia en el cargo 
público representativo, así como el ejercicio y desempeño efectivo de las facultades del 
ius in officium, uti singuli y uti socii, como potestades personales de actuación autóno-
ma del parlamentario, conectadas con su dimensión objetiva o colectiva a través de los 
principios y bienes materiales de la participación ciudadana, la representación política 
y el respeto a la oposición parlamentaria, en cuanto valores culturales y universales que 
fundamentan este tipo de derechos políticos en el Estado democrático representativo 
(García Roca, 1999: 189-191; Cajaleón, 2020 a: 146-148 y 417-418; Cajaleón, 2018: 57-63).

A estos derechos sustantivos se acompañan garantías procesales adecuadas en los pro-
cedimientos relacionados a tales derechos, así como vías reaccionales idóneas para 
su tutela judicial efectiva en los supuestos de infracción, que forman una dimensión 
adjetiva inherente al núcleo duro de todo derecho fundamental; es decir, el cuádruple 
contenido que habíamos anunciado y ahora revelamos (Cajaleón, 2020 a: 149-151). 

Como explica el Tribunal Constitucional de España, desde la perspectiva individual 
de los parlamentarios, el ejercicio o desempeño personal de las facultades subjetivas 
inherentes al cargo es una exigencia directamente derivada del carácter propio de la 
representación política que ostenta, que corresponde única y exclusivamente a la persona 
concreta y específica del representante en nombre de los representados, y no a terceros 
que puedan interferir entre ellos o actuar por delegación del representante (STC 19/2019, 
de 12 de febrero, F.J. 4 A a; STC 45/2019, de 27 de marzo, F.J. 4 a (i)). 

El derecho de los ciudadanos a participar en los asuntos públicos por medio de repre-
sentantes libremente elegidos en elecciones periódicas en el Estado democrático de 
derecho, evidencia que los representantes dan efectividad al derecho de los ciudadanos 



PORTADA 

SUMARIO
 
PRESENTACIÓN 

ÁREAS DE ESTUDIO 

NOVEDADES DEL 
FEDERALISMO COMPARADO

NOVEDADES DEL  
ESTADO AUTONÓMICO

NOVEDADES 
PARLAMENTARIAS

ACTUALIDAD 
IBEROAMÉRICANA

CALIDAD DEMOCRÁTICA

AGENDA 

ACTIVIDADES REALIZADAS 
ENERO A MAYO DE 2022

ACTIVIDADES PREVISTAS 
JUNIO A DICIEMBRE DE 2022

CRÉDITOS

INSTRUCCIONES PARA  
LOS AUTORES 

LISTA DE EVALUADORES

Cuadernos Manuel Giménez AbadNº 23 - JUNIO 2022

141 / 247

a participar, no de las organizaciones o partidos políticos, y la permanencia de los re-
presentantes depende de la voluntad de los electores expresadas en elecciones, no de la 
voluntad de la organización o partido (STC 5/1983, de 4 de febrero, F.J. 4 a).

La doctrina constitucional del ius in officium ha sido construida hace más de treinta 
años por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Español, que ha desarrollado 
un conjunto profuso de facultades específicas inherentes al cargo relacionadas con las 
funciones nucleares del Parlamento: representativa, legislativa y de control político, 
para que no pierdan eficacia dichos derechos frente a los abusos de los órganos parla-
mentarios dominados por las mayorías (STC 205/1990, de 13 de diciembre, F.J. 5; STC 
220/1991, de 25 de noviembre, F.J. 5).

Algo que también el Tribunal Constitucional del Perú en los últimos años empezó a 
configurar para proteger el desempeño y ejercicio del mandato parlamentario de los 
congresistas frente a las mayorías y los grupos parlamentarios de los que forman parte, 
a través de los derechos a formar parte de un grupo parlamentario y al voto con carácter 
personal e indelegable (Sentencia de 29 de agosto de 2017, Exp. N° 00006-2017-PI/
TC, F.Js. 123-126; Sentencia de 25 de agosto de 2020, Exp. N° 0006-2020-PI/TC, F.Js. 
25-26). Lo que de alguna manera está presente en la jurisprudencia de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos, que afirma que toda persona que formalmente sea 
titular de derechos políticos debe tener la oportunidad real de ejercerlos, conforme al 
artículo 23 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos (Sentencia de 6 de 
agosto de 2008, caso Castañeda Gutman vs. México, párr. 145; Sentencia de 8 de julio 
de 2020, caso Petro Urrego vs. Colombia, párr. 93). 

Las facultades del ius in officium se ejercen o desempeñan como regla por el parlamenta-
rio de forma personal, pues la interferencia y su delegación a terceros rompen la relación 
o vínculo que une a los representantes con los representados, y afectan el derecho de 
participación de los ciudadanos por medio de los representantes elegidos libremente por 
ellos. Si el mandato de representación es producto de la voluntad de quienes eligieron a 
sus representantes, el respeto a la voluntad popular exige que las facultades represen-
tativas sean ejercidas o desempeñadas personalmente por quienes han sido elegidos, 
salvo casos excepcionales justificados por la necesidad de salvaguardar otros bienes o 
valores constitucionales (STC 19/2019, de 12 de febrero, F.J. 4 A a; STC 45/2019, de 27 
de marzo, F.J. 4 a (i)). 

No se trata solo del derecho fundamental del parlamentario al ejercicio o desempeño 
de las facultades del ius in officium, sino que además tiene como correlato su faceta de 
deber objetivo o público en el deber general positivo de ejercer o desempeñar el cargo y 
funciones de acuerdo con la Constitución y el ordenamiento jurídico, que incluye a los 
reglamentos parlamentarios (Díez Lago, 1991: 31-32; Pulido Quecedo, 1992: 335-338), 
que forman parte del estatuto del parlamentario como posición de poder reconocida 
por el ordenamiento jurídico, que abarca derechos, deberes y garantías o prerrogativas 
(Cajaleón, 2020 a: 250-251).

El reconocimiento del derecho fundamental a ejercer el cargo supone necesariamente 
reconocer una serie de derechos que hacen posible su ejercicio y sin los cuales quedaría 
hueco o vacío de contenido; en este sentido, resulta imposible ejercer el cargo sin reco-
nocer, entre otras, las facultades a asistir a las sesiones parlamentarias, de hacer uso de 
la palabra y participar en los debates y de votar los asuntos (Gutiérrez Rodríguez, 2005: 
254; Santaolalla, 2013: 47-79). 

Entre los principios y características del Parlamento tenemos el carácter presencial de 
las actividades y trabajos parlamentarios, en virtud del cual la formación de la volun-
tad de la asamblea de representantes reunidos se realiza a través de procedimientos 
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que garanticen el debate y la discusión para hacer efectivo el pluralismo político y el 
principio democrático. Para este efecto, resulta esencial que los parlamentarios asistan 
a las sesiones de la cámara, se encuentren reunidos de forma presencial, y se produzca 
el contacto personal y la interacción entre los presentes para que puedan discutir y lle-
gar a acuerdos y formar la voluntad y decisión final (Martínez Santa María, 2019: 567).

Algo que queda plasmado en los textos de algunas Constituciones de los Estados; 
entre ellas, la Constitución Política de la República de Chile en el artículo 56, primer 
párrafo, dice que la Cámara de Diputados y el Senado no podrán entrar en sesión ni 
adoptar acuerdos sin la concurrencia de la tercera parte de sus miembros en ejercicio; 
por ello, mediante una reforma constitucional se incorporó una disposición transitoria 
para que puedan funcionar por medios telemáticos una vez declarada una cuarentena 
sanitaria o un estado de excepción por calamidad pública, que cause grave riesgo para 
la salud o vida de los habitantes del país, que les impida sesionar total o parcialmen-
te (García Barzelatto, 2020: 129; Rojas Gallardo, 2021: 234-235; Barragán Manjón, 
García Montero y Alcántara Sáez, 2021: 492).

2.1. Derecho-deber a asistir a la sesiones

El estatuto de los parlamentarios está conformado primordialmente por un conjunto 
de derechos que permiten materializar las funciones parlamentarias orientadas a 
formar la voluntad del órgano, tales como el derecho de asistencia a las sesiones de 
pleno y comisiones, de intervención oral, de participar en los debates y de votar en el 
pleno y en las comisiones de las que son miembros (Cano Bueso, 2011: 142).

Más aquí tenemos también que hablar del derecho-deber fundamental de los parla-
mentarios a asistir a las sesiones de la cámara. Se trata sin duda del deber primario de 
los diputados de asistir a las sesiones y a las votaciones del pleno y de las comisiones de 
las que formen parte (Sanz Pérez, 2016: 64). Este derecho-deber expresa la conjunción 
del interés personal y político del parlamentario con el interés general del desarrollo 
eficaz de las funciones parlamentarias a cargo del Congreso como órgano colegiado 
del que los parlamentarios son actores (Díez Lago, 1991: 33-34).

La sesión es la reunión de los parlamentarios para el ejercicio de las competencias del 
órgano, cumpliendo el quórum de asistencia y las formalidades reglamentarias, por 
lo que no toda reunión de ellos es una sesión. El Parlamento existe en la medida que 
se llevan a cabo las reuniones de los parlamentarios, y fuera de las sesiones constitui-
das válidamente según las disposiciones reglamentarias, no existe Parlamento ni hay 
actividades parlamentarias (Fernández-Fontecha, 2013: 193-194). 

La asistencia de la persona del parlamentario al lugar donde funcionan los órganos 
parlamentarios: pleno y comisiones, para participar en sus sesiones, se configura 
como un derecho y al mismo tiempo como un deber, formando parte de la categoría 
de instituciones jurídicas en la que el mismo titular del derecho tiene una obligación 
respecto a las conductas protegidas por el derecho (Soriano Hernández, 2011: 129).

Por un lado, la asistencia es enfocada tradicionalmente desde la óptica de los derechos 
en la medida que asegurando la asistencia se protege que los parlamentarios puedan 
ejercer sus facultades y funciones, para lo que es imprescindible su presencia en la sede 
de la institución (Soriano Hernández, 2011: 129-130); y, por otro, desde la perspectiva 
de los deberes, no se trata de que frente al derecho reconocido a la persona del titular 
se imponga la exigencia de un deber a las demás personas, sino que el mismo titular 
tenga la exigencia de cumplir con un deber. De lo que si se trata es de derechos bien 
valorados por la comunidad que no se abandonan a la autonomía de la voluntad porque 
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el Estado al mismo tiempo que le otorga facultades jurídicas establece deberes para 
ejercerlos (Soriano Hernández, 2011: 129). 

La asistencia a las sesiones no es tan solo un mero deber previsto por los reglamentos 
parlamentarios, sino un presupuesto o requisito inexcusable para el cumplimiento de 
la globalidad de las tareas parlamentarias, y no queda a discreción del titular (ATC 
1227/1988, de 7 de noviembre, F.J. 2; Sanz Pérez, 2016: 65-66).

De todo ello tenemos que el ejercicio de las facultades y funciones representativas como 
derecho-deber ha de desarrollarse como regla general de forma personal y presencial 
(STC 19/2019, de 12 de febrero, F.J. 4 A; STC 45/2019, de 27 de marzo, F.J. 4 a (ii)). El 
carácter presencial se entiende de modo físico; es decir, con el parlamentario asistiendo 
o compareciendo en el lugar determinado, corporeizado en el edificio que ocupa la cá-
mara y en el que se reúnen sus miembros, por lo que resulta incompatible con cualquier 
forma de suplantación en el espacio y tiempo, como las delegaciones de voto (poderes) 
y los medios telemáticos (Martínez Santa María, 2019: 565-566), salvo que aparezcan 
casos excepcionales justificados constitucionalmente.

2.2. Derecho a la palabra

Los parlamentarios y el derecho a hacer uso de la palabra en el Parlamento se encuen-
tran íntimamente interrelacionados; así, el origen del término parlamento deriva de 
la acepción francesa parler que significa en español hablar, derivando ambas del latín 
parabola o palabra (Soriano Hernández, 2011: 117). 

Forma parte de la imagen reconocible del parlamentario el hacer uso de la palabra, 
manifestando un discurso o intervención oral, para defender sus posiciones, cuestio-
nar las de otros y criticar al gobierno en las sesiones del pleno y de las comisiones de 
la cámara a la que pertenece; de esta manera, se constituye en una regla elemental del 
parlamentarismo, sin la cual es inconcebible el Parlamento, porque es un elemento 
indispensable para el intercambio de opiniones en un órgano colegido, representativo 
y deliberante, basado en la discusión y el debate de los asuntos antes de adoptarse un 
acuerdo o decisión final (Soriano Hernández, 2011: 117).

El derecho a hacer uso de la palabra o a efectuar intervenciones orales se lleva a cabo 
personalmente por el parlamentario con su presencia física en el recinto en el que se 
encuentran reunidos los demás miembros del pleno o de las comisiones para inter-
cambiar sus opiniones. La pronunciación personal de los discursos parlamentarios 
se corresponde con la condición personalísima del mandato representativo y de la 
relación de representación. 

El carácter personal de los discursos tiene el mismo significado de los caracteres 
personal e indelegable del voto, porque del mismo modo que nadie puede votar por 
un congresista o dar instrucciones sobre el sentido de su voto, nadie puede intervenir 
en nombre de él para exponer lo que solo a él le corresponde (Santaolalla, 2013: 60).  

2.3. Derecho al debate

Se ha explicado mucho que el gobierno representativo, mejor dicho la democracia re-
presentativa, es el gobierno por una asamblea que busca la verdad mediante el juicio de 
la discusión, por lo que es un gobierno por discusión. El principio que la verdad ha de 
hacer la ley: “veritas non auctoritas facit legem”, parte de considerar que si la verdad 
debe hacer la ley, el debate es el medio más apropiado para determinar la verdad y éste 
tiene lugar en la autoridad central del Estado el Parlamento (Manin, 2010: 227).
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Así, el Parlamento es el lugar donde se realiza la discusión pública de las opiniones 
políticas de la mayoría y minoría, del gobierno y la oposición, que buscan el acuerdo 
acertado discutiendo argumentos y contraargumentos. De los discursos y contestaciones 
públicas que se producen aparece la voluntad auténtica de todo el pueblo como voluntad 
general (Schmitt, 2011: 401). 

Si bien la discusión parlamentaria está orientada básicamente a la persuasión recíproca 
para lograr acuerdos y decisiones basados en esa verdad, también tiene como signifi-
cado manifestar una toma de posición política frente a la opinión pública a través de la 
transmisión en directo, también diferido, de las sesiones por los medios de comunicación 
(Rubio Núñez, 2020: 229).

El parlamentario o su grupo parlamentario al ejercer el cargo tiene el derecho a que sus 
iniciativas sean debatidas en esta sede, obligando de esta manera que los demás par-
lamentarios o grupos adopten una posición expresando su opinión o no manifestando 
ninguna en relación a dicha iniciativa (Gutiérrez Rodríguez, 2005: 256).

Ello se expresa en el juego político de mayoría parlamentaria y minorías opositoras. 
Por una parte, mientras que los discursos del gobierno y la mayoría buscan reforzar 
sus acciones políticas y la gestión del poder político; por el contrario, los discursos de la 
oposición tratan de convencer que las políticas gubernamentales son malas y tienen que 
cambiar. En el debate parlamentario la oposición aspira poco a convencer al gobierno 
y a la mayoría, pues es muchas veces imposible; por ello, busca atraer y convencer a la 
ciudadanía de sus posiciones y críticas con miras a obtener su voto en las elecciones 
siguientes (Santaolalla, 2013: 54).

2.4. Derecho al voto

Si bien para una asamblea de diputados debatir y votar son dos operaciones distintas y la 
última comienza finalizada la primera, la unidad del objeto del debate obliga a observar 
rigurosamente que una vez recibida una proposición no se admite ninguna otra hasta 
que se haya decidido la primera, mediante los votos de los diputados que producen la 
obra esencial de la asamblea: la voluntad general (Bentham, 2002: 187-191).  

Los rasgos esenciales inherentes del voto de los parlamentarios, como de otras facul-
tades del ius in officium, son los caracteres de personal e indelegable que operan como 
garantías de su ejercicio libre. Por el primero se entiende que debe ser ejercido de modo 
individual por el propio parlamentario, y a él le alcanzan las responsabilidades deriva-
das de su ejercicio o de su falta de ejercicio; y, el segundo prohíbe que se lleve a efecto 
por persona distinta del parlamentario, no pudiendo ser efectuado por apoderado o 
representante, o por cualquier persona designada como delegado (Fernández Riveira, 
2003: 111-113). 

Las garantías de las que goza tienen dos direcciones. Desde una perspectiva formal, 
se garantiza que los representantes individuales sean los titulares exclusivos y únicos 
posibles ejercientes del derecho al voto en el Parlamento, sin que quepa que este derecho 
corresponda o sea ejercido por otros sujetos como los grupos parlamentarios; y, desde 
un punto de vista material, protege la libertad de los parlamentarios para decidir me-
diante su voto sin instrucciones ni mandatos provenientes de los grupos políticos, de 
manera que la declaración de voluntad del representante manifestada a través del voto 
corresponda efectivamente a la posición política querida personalmente por él mismo 
(Ortega Santiago, 2005: 198-199).
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En otras palabras, el derecho al voto forma parte del núcleo inescindible del status 
constitucional de los parlamentarios y que, por tanto, no puede ser enajenado a favor 
del grupo parlamentario (Ortega Santiago, 2005: 198).  

Al respecto, en la democracia representativa o parlamentaria de tipo presencial, la dele-
gación del voto puede convertirse en un instrumento adecuado para paliar situaciones 
excepcionales y puntuales de ausencia parlamentaria porque el modelo se trunca si los 
representantes por distintos motivos se encuentran imposibilitados temporalmente 
de ejercer de modo personal las facultades del cargo; sin embargo, es un elemento que 
contradice la naturaleza de la relación de representación e impide que los parlamenta-
rios ejerzan dichas facultades y puedan contribuir con la formación de la voluntad de la 
cámara en nombre de sus representados (Anguita Susi, 2016: 261-263). 

En este sentido, en Francia, si bien se destaca la personalidad del voto para reforzar la 
independencia del representante y la libertad del mandato representativo (Cantos Padi-
lla, 2017: 229), la delegación del voto es autorizada excepcionalmente por el artículo 27 
de la Constitución, que señala que el derecho de voto de los miembros del Parlamento 
es personal, una ley orgánica puede autorizar excepcionalmente la delegación de voto, 
y en este supuesto nadie puede recibir la delegación de más de un mandato (García-
Escudero Márquez, 2010: 87-89). 

Por el fenómeno del absentismo se advierte la necesidad de reglamentaciones excepcio-
nales para no afectar la normalidad de las actividades parlamentarias; sin embargo, una 
disposición así impide la delegación masiva de los votos de los parlamentarios pertene-
cientes al mismo grupo, al jefe o portavoz del grupo, porque en la excepción la regla es 
la imposibilidad de recibir más de una delegación del voto (Cantos Padilla, 2017: 229).

Por otra parte, en España, el artículo 79.3 de la Constitución Española señala expresa-
mente que el voto de los senadores y diputados es personal e indelegable, y los Regla-
mentos del Congreso de los Diputados y de algunos parlamentos autonómicos, como 
Andalucía, Cataluña y País Vasco, permiten que las diputadas o parlamentarias que 
por motivo de maternidad no puedan cumplir con su deber de asistir a los debates y 
votaciones, puedan delegar su voto en otro miembro de la cámara (De Miguel Bárcena, 
2010: 149-150). 

Así, una razón de carácter subjetivo para pensar en medios para suplir la ausencia de 
los diputados en las sesiones parlamentarias, como la delegación del voto, ha sido la 
incorporación de la mujer a la condición de diputada en términos cuantitativos antes 
desconocidos, a la par de la profesionalidad creciente de la actividad parlamentaria 
(Terrón Montero, 2011: 193). No por un motivo discriminatorio, sino por la necesidad de 
contemplar una situación natural y feliz de la vida de la mujer, como lo es el embarazo o 
parto reciente, que puede impedir que acuda a las sesiones en el recinto parlamentario 
(Terrón Montero, 2011: 193-194).

En el contexto de la pandemia del COVID-19, un comunicado de la presidencia de la 
Asamblea Nacional francesa el 17 de marzo de 2020 informó que, entre las medidas 
para conciliar las actividades parlamentarias y las recomendaciones de salud, para las 
sesiones un dispositivo permitirá a los presidentes de los grupos políticos llevar el voto 
de todos los diputados de su grupo, evitando así que todos los diputados se sienten a 
votar. Y en el Congreso de los Diputados de España, como veremos después, un acuerdo 
de mesa el 19 del mismo mes procedió a habilitar el voto telemático para los diputados 
no presentes en el recinto parlamentario mientras dure el estado de alarma y previa 
petición del grupo parlamentario respectivo.
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Por estas cuestiones, las nuevas tecnologías hacen el voto electrónico o telemático ex-
tensible a la práctica parlamentaria permitiendo la votación del representante político 
desde su domicilio o cualquier otro lugar ajeno a la sede de la cámara, siempre y cuando 
respete los principios de personalidad e indelegabilidad del voto, aunque también tenga 
problemas relacionados con su difícil conciliación con la dinámica parlamentaria (An-
guita Susi, 2009: 129-130). 

Entre los problemas que genera la introducción de este tipo de voto tenemos uno (i), la 
pérdida de la inmediatez que requiere el debate y la votación para garantizar que los 
parlamentarios accedan a información y participen en la deliberación previa al voto; 
dos (ii), la posible determinación de un quórum contradictorio por registrar a los par-
lamentarios presentes y no a los ausentes pero que sí emiten su voto electrónicamente; 
y, tres (iii), las garantías casi inexistentes que deben gozar los diputados para emitir su 
voto con libertad total, sin coacciones, desde su domicilio (Anguita Susi, 2009: 130).  

Precisamente, las circunstancias excepcionales que han dificultado el desempeño de 
las facultades de los parlamentarios e imposibilitado el funcionamiento normal del 
Parlamento en el contexto actual, con carácter personal y presencial, reside en las pe-
culiaridades del coronavirus, que para enfrentarlo exige quedarse en casa, no llevar a 
cabo desplazamientos ni reuniones de grupos de personas, más aún si provienen de 
diferentes áreas geográficas, para evitar la propagación del virus y el contagio entre 
los congresistas, el personal del servicio parlamentario y de los ciudadanos en general 
(García-Escudero Márquez, 2020: 131-132). 

III. ALGUNAS EXPERIENCIAS COMPARADAS DE FUNCIONAMIENTO 
VIRTUAL DE LOS PARLAMENTOS

Entre las soluciones adoptadas por los Estados europeos que han inspirado a otros, están 
los procedimientos parlamentarios híbridos o semipresenciales aprobados en el Reino 
Unido, el límite proporcional del número de asistentes y la reducción de aquellos que 
tienen que intervenir en el recinto establecida en España, y la rebaja del quórum mínimo 
para las sesiones parlamentarias como se hizo en Alemania (Comisión de Venecia, 8-9 
de octubre de 2020, párr. 76).

La mayoría de los países latinoamericanos, entre ellos México, Brasil, Argentina y Perú, 
también optaron por fórmulas mixtas o semipresenciales, combinando la asistencia 
presencial con sesiones virtuales; pero, en algunos como Honduras, Colombia y Ecuador 
celebraron por períodos de tiempo todas las sesiones completamente virtuales, y otros 
como El Salvador, Guatemala, Nicaragua, República Dominicana y Uruguay decidieron 
continuar sesionando de manera presencial, limitando las sesiones y reservando los 
debates únicamente para asuntos urgentes en el contexto de la pandemia (Barragán 
Manjón, García Montero y Alcántara Sáez, 2021: 489-492).

3.1. Reino Unido

A pesar de la gran tradición oral que exige la presencia de los miembros de la cámara, la 
House of Commons aprobó el 22 de abril de 2020 las Temporary Orders, adenda a las 
Standing Orders, regulando procedimientos de control (hybrid scrutiny proceedings) y 
decisivos (hybrid substantive proceedings), como el voto remoto (remote voting), para 
el funcionamiento de un Parlamento híbrido o semipresencial, que asegure la salud de 
los parlamentarios (MPs) en el contexto de la crisis sanitaria (Guerrero Vásquez, 2020: 
206 y 209).
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De esta manera, los parlamentarios estaban facultados para recurrir a los procedimien-
tos híbridos para formular interpelaciones orales, preguntas urgentes y comparecencias 
o declaraciones ministeriales, y también para plantear cuestiones sustantivas para la 
aprobación de la legislación (Montesinos Padilla y Jiménez Alemán, 2021, par. III.2).

Los miembros pueden participar en los procedimientos híbridos mediante su asistencia 
presencial en la cámara o de manera virtual por medios electrónicos aprobados por el 
speaker. El speaker está facultado para limitar el número de los miembros presentes 
en la cámara. El número de 50 miembros pueden estar presentes físicamente y hasta 
120 miembros como máximo de manera virtual a través de zoom por motivos técnicos 
(Guerrero Vásquez, 2020: 209-210).

Después de concluir un debate, el speaker puede someter una moción a votación remota 
autorizando a todos los miembros, los presentes y los virtuales, a emitir su voto, me-
diante la plataforma de Microsoft “memberhut”. Los miembros pueden registrarlo en 15 
minutos, transcurridos el speaker pasa al siguiente asunto del orden del día, sin dar a 
conocer los resultados de la votación que deben ser verificados, y una vez comprobados 
el speaker los comunicará a la cámara tan pronto sea posible y se publicarán (Montesi-
nos Padilla y Jiménez Alemán, 2021, par. III.2). Durante la votación, el speaker puede 
interrumpir y suspenderla por problemas técnicos; también, si ocurren irregularidades, 
tiene la facultad de declararla nula y sin efecto y de someter el asunto de nuevo a votación 
(Guerrero Vásquez, 2020: 211).

3.2. España

El Congreso de los Diputados a través del acuerdo de la mesa de 19 de marzo de 2020 
adoptó el sistema híbrido de participación, debate y votación en virtud del cual las se-
siones se llevan a cabo con la presencia de unos 40 o 50 diputados en el recinto, de un 
total de 350, incluidos los portavoces de los grupos parlamentarios, con la conveniente 
distancia social entre los escaños, y con la habilitación del voto telemático para los de-
más parlamentarios, unos 300 o 310 diputados, si expresan su deseo de emitir su voto 
así mediante dicho procedimiento, mientras dure el estado de alarma y previa petición 
del grupo parlamentario correspondiente (García Roca, 2020: 28; García-Escudero 
Márquez, 2020: 140-141). 

Las intervenciones telemáticas de los diputados por el sistema de videoconferencia no 
están permitidas por el artículo 70.2 del Reglamento, que exige que los discursos se 
pronuncien personalmente y de viva voz (García Roca, 2020: 28). La falta de regulación 
en los reglamentos parlamentarios de la participación telemática en los debates previos 
al voto comporta un límite claro al contenido pleno del derecho de voto de los diputados 
(Fernández Riveira, 2021, par. II.2).

Ambas condiciones se pueden entender que no impiden la actuación vía telemática del 
diputado, pues la pronunciación personal del discurso excluye solo la representación de 
un diputado por otro en la actuación parlamentaria, y la mención de viva voz significa 
que la intervención debe hacerse oralmente y no mediante la lectura de un texto escrito 
(Cazorla Prieto, 2012: 560-562). Sin embargo, el Reglamento se refiere además al lugar 
físico en el que se hace uso de la palabra: desde la tribuna o desde el escaño, ubicados 
en el salón de sesiones del Congreso, lo que si impide que se haga desde un lugar ajeno 
al recinto parlamentario (Art. 55.1 Reg.).

No obstante ello, la prohibición de las intervenciones telemáticas restringe seria y des-
proporcionadamente las facultades de los diputados a hacer uso de la palabra y a parti-
cipar del debate en las sesiones del Congreso, generando dos clases de diputados en un 
sistema imperfecto parcialmente híbrido, con condiciones desiguales en el ejercicio del 
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ius in officium, unos los presentes en el recinto con derechos plenos, y otros los que no 
pero conectados virtualmente con derechos ciertamente muy disminuidos. 

El voto telemático si está previsto en el artículo 82.2 del Reglamento para los casos de 
embarazo, maternidad, paternidad o enfermedad grave, que impidan el desempeño de 
la función parlamentaria y por las especiales circunstancias que se consideren justi-
ficadas, con autorización previa de la mesa. El artículo 79.3 considera presentes en la 
votación a los diputados ausentes, autorizados por la mesa para participar en la misma 
(García-Escudero Márquez, 2020: 141). 

Se trata de un procedimiento telemático especial para casos excepcionales, que requiere 
la comprobación personal. El diputado cursa una solicitud por escrito a la mesa, que 
puede autorizarlo precisando las votaciones y el período de tiempo; después, el voto 
emitido así debe ser verificado personalmente mediante el sistema que establezca la 
mesa y que obrará en poder de la presidencia antes del inicio de la votación (García de 
Enterría y Navarro Mejía, 2020: 284).

Frente a la rigidez y excepcionalidad del procedimiento telemático, no apropiado a los 
votos masivos de la mayoría de los diputados, el acuerdo de mesa contempló un nuevo 
procedimiento más flexible y grupal, en virtud del cual los grupos parlamentarios pre-
sentan las solicitudes de voto telemático de sus miembros y se delega a la presidencia la 
calificación de los escritos (García de Enterría y Navarro Mejía, 2020: 285).

Desde cierta perspectiva, el acuerdo que permite los votos masivos, mediante el procedi-
miento telemático, se puede sostener por perseguir el fin de salvaguardar los derechos a 
la vida, integridad y salud de los diputados, sin afectar su derecho como representantes 
de los ciudadanos, a participar de las votaciones de los asuntos públicos (Alonso Prada, 
2020: 45).

Sin embargo, no deja de ser una interpretación evolutiva y sociológica del término en-
fermedad previsto por el Reglamento, por la realidad social excepcional del momento, 
calificada como algo forzada o manipuladora, que requiere una reforma reglamentaria 
cuando se pueda hacer (García Roca, 2020: 28); pero, en realidad es un mal menor 
extender las disposiciones reglamentarias para autorizar el voto telemático en este con-
texto (García-Escudero Márquez, 2020: 142).

Además, conviene destacar que se adoptan soluciones contradictorias cuando por un 
lado se permiten los votos telemáticos en masa, y por otro se niegan, con cierta arbi-
trariedad, las intervenciones telemáticas de los diputados, a pesar que ambos procedi-
mientos buscan hacer posible los derechos al voto y a la palabra de los parlamentarios, 
garantizando el mismo fin de proteger los derechos a la vida, a la integridad y salud de 
los diputados (Alonso Prada, 2020: 46-48). 

3.3. Alemania

La participación y el voto electrónico, cuestionados intensamente y aplazados por as-
pectos técnicos y de seguridad durante varios años, se convirtieron desde el brote de la 
pandemia en instrumentos para llevar a cabo y garantizar la continuidad de los trabajos 
parlamentarios en el Bundestag alemán (Kölling, 2020: 193). 

En la sesión plenaria del 25 de marzo de 2020, el Bundestag aprobó, mediante votos 
en urnas fuera de la sala, la modificación del artículo 126 a del Reglamento a causa del 
COVID-19, por la que exceptuó el quórum ordinario de más de la mitad de sus miembros, 
y fijó el quórum del Bundestag en más de la cuarta parte de sus miembros presentes en 
el salón de sesiones (art. 126 a (1)). Igualmente, las comisiones tendrán quórum cuando 
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más de una cuarta parte de sus miembros se encuentre presente en la sesión o participe 
de las deliberaciones a través de medios electrónicos de comunicación (art. 126 a (2)). 

La reducción del quórum obedece claramente al reto de que la nueva situación no impida 
el desarrollo normal de las funciones parlamentarias ni paralice las diferentes comisio-
nes; sin embargo, no está exento de problemas, pues puede afectar la representatividad 
y las posibilidades de ejercicio de los diferentes grupos parlamentarios, por lo que hay 
que asegurar que en todo caso se afecten de manera igual a todos los grupos (Alguacil 
González-Aurioles, 2021, par. IV).

Las deliberaciones y audiencias públicas también pueden llevarse a cabo con acceso al 
público únicamente a través de medios electrónicos de comunicación (art. 126 a (4)). 
Y los votos y acuerdos también pueden utilizar medios electrónicos de comunicación 
(art. 126 a (3)). 

3.4. México

Después del acuerdo que estableció acciones extraordinarias para atender la emergen-
cia sanitaria publicado el 31 de marzo de 2020, la Cámara de Diputados del Honorable 
Congreso de la Unión aprobó los días 1° de setiembre de 2020 y 1° de setiembre de 2021 
el Reglamento para la Contingencia Sanitaria de la cámara para las legislaturas respecti-
vas, con el objeto de normar con fundamento legal expreso sus funciones constituciona-
les y los derechos y obligaciones de los legisladores en las actividades parlamentarias del 
pleno, comisiones legislativas y comités en una modalidad semipresencial, con carácter 
temporal únicamente durante la contingencia sanitaria ocasionada por el virus SARS-
COV-2 (Cervantes Gómez, 2021: 115-116). 

Para este efecto, se habilita una plataforma digital que permite la participación a distan-
cia de los diputados con las medidas de ciberseguridad que garanticen su funcionamien-
to adecuado. Mediante dicha plataforma, los diputados pueden registrar su asistencia 
a las sesiones, el sentido de su voto por medio de una validación biométrica y ejercer su 
derecho y obligación a participar en las sesiones del pleno, comisiones y demás órganos 
legislativos de manera telemática.

Para las sesiones semipresenciales, los integrantes de la mesa directiva están presen-
tes en el salón de sesiones con la distancia mínima recomendada, y los diputados que 
por cualquier situación relacionada con la contingencia sanitaria no puedan concurrir 
pueden hacerlo de manera telemática a través de la plataforma digital (Cerna Villagra, 
2021: 303). Se requiere la presencia física máxima de la cuarta parte de los diputados, 
y el quórum se alcanza contando la concurrencia física o telemática de los mismos.

En el caso de los diputados que concurren de manera telemática a la sesión, la trans-
misión de su imagen en vivo se proyectará en el tablero del salón de sesiones a través 
de la plataforma digital; por ello, deben mantener siempre abierto su sistema de video 
mientras participan en el debate, y su micrófono solo será habilitado cuando intervengan 
en el debate de los asuntos sujetos a discusión.

Para la votación nominal, el sistema electrónico se abre por diez minutos para que voten 
los diputados presentes y los que concurran de manera telemática; transcurrido dicho 
tiempo, si la aplicación telemática reportase una falla que impida emitir el voto a un 
diputado, el sistema se mantendrá abierto por el tiempo que la presidencia considere 
necesario para solucionarlo, y si no fuese posible votar por dicho medio, se dispondrá el 
cierre del sistema y los votos de los legisladores se recogen a viva voz ya sea de manera 
presencial o por la plataforma digital de videoconferencia. En caso que la totalidad de 
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los legisladores logren emitir su voto por la plataforma digital de votación, se instruirá 
el cierre de los sistemas de votación. 

Una vez anunciado el resultado de la votación, no podrá modificarse por ningún mo-
tivo, pero si algún diputado aludiese que no pudo pronunciarse, la presidencia dejara 
constancia de su presencia y asistencia en el diario de los debates. 

3.5. Brasil

La Cámara de Diputados aprobó prontamente el día 17 de marzo la Resolución N° 14 de 
2020 estableciendo en el ámbito de la cámara el sistema de deliberación remota como 
forma de discusión y votación a distancia para la valoración de los asuntos sujetos a su 
consideración, a través de una solución tecnológica que prescinde de la presencia física 
de los parlamentarios en el pleno, cuyo uso es una medida excepcional a determinar por 
el presidente de la cámara para permitir su funcionamiento durante la emergencia de 
salud pública de importancia internacional relacionada con el COVID-19.

La respuesta rápida del Parlamento brasileño fue gracias a un conjunto de factores 
estructurales: recursos humanos especializados en tecnología, recursos económicos y 
materiales, y cultura o tradición digital (Testa y Fernandez, 2021: 104).

El sistema de deliberación remota permite el acceso simultáneo de todos los parlamen-
tarios y de la secretaría general de la mesa, bajo el mando del presidente de la cámara; 
así, las sesiones parlamentarias, incluso con deliberación, se celebran con la presidencia 
en persona y de forma remota para cualquier parlamentario desde cualquier lugar del 
país (Testa y Fernandez, 2021: 103). Las deliberaciones plenarias se llevan a cabo me-
diante sesiones virtuales y son públicas, con excepción de lo que disponga el reglamento 
interno, asegurándose la transmisión simultánea a través de medios institucionales y 
la disponibilidad posterior del audio y video de las sesiones. 

La participación por audio y video en las sesiones es posible a través de una plataforma 
aprobada por la cámara, conectada debidamente a internet, y la participación en el pro-
ceso de votación requiere de un teléfono inteligente previamente habilitado. El sistema 
de votación debe preservar la confidencialidad del voto; una vez finalizado, el voto es 
irreversible. El proceso de votación y la proclamación de los resultados se lleva a través 
de los sistemas institucionales de la cámara, bajo protocolos de seguridad.

3.6. Argentina

La Cámara de Diputados de la Nación Argentina aprobó el 13 de mayo de 2020 el Pro-
tocolo de Funcionamiento Parlamentario Remoto durante el aislamiento social por el 
COVID-19 aplicable para el funcionamiento del honorable cuerpo y las reuniones de co-
misiones a través de una plataforma telemática. Para cada sesión se establece la cantidad 
de autoridades y diputados de la cámara que acceden a la plataforma desde el recinto 
de la honorable cámara, teniendo en consideración las recomendaciones sanitarias del 
servicio médico.

Los actores políticos acordaron que los presidentes de los bloques y un número de le-
gisladores participen en las sesiones de manera presencial con el objetivo de garantizar 
la legitimidad de los procedimientos parlamentarios (Pegoraro y Quilici, 2021: 66).

Para efectos de registrar la asistencia y el quórum, cada uno de los diputados debe 
estar conectado a la sesión mediante la plataforma telemática y con la cámara de video 
encendida, por lo que la conexión del diputado a las sesiones y las intervenciones ora-
les se hacen con el video activado, proyectándose las imágenes de los diputados en las 
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pantallas del recinto, con el audio, que forman de esta manera la presencia virtual del 
conjunto de los miembros de la cámara en el arco parlamentario.

Una vez conectados a la sesión remota con el número suficiente de diputados para el 
quórum legal, el presidente declara la sesión abierta. En la sesión telemática, lo diputa-
dos visualizan su ficha de datos personales, el orden del día, el acceso a la votación y el 
recinto telemático donde están los presentes en la sesión remota. Después de ingresar 
a la plataforma y realizada una prueba de sonido, los diputados deben silenciar sus 
micrófonos que solo habilitarán cuando el presidente les otorgue el uso de la palabra.

Para la votación, el sistema efectuará nueva verificación de la identidad de los diputa-
dos. El diputado debe votar afirmativo, negativo o abstención en el apartado corres-
pondiente; pero, además, puede rectificar su voto a viva voz. Una vez finalizada la 
votación, se da lectura de los nombres y apellidos de los diputados que hayan votado 
en forma afirmativa.

IV. MODIFICACIÓN DEL REGLAMENTO DEL CONGRESO DE LA 
REPÚBLICA DEL PERÚ PARA SU FUNCIONAMIENTO VIRTUAL

A diferencia de Chile que aprobó una reforma constitucional y de España que recurrió 
a un acuerdo de la mesa, en Perú, el Congreso de la República mediante la Resolución 
Legislativa N° 002-2020-2021-CR de 26 de marzo de 2020 modificó su Reglamento, 
como también lo hizo Brasil (Barragán Manjón, García Montero y Alcántara Sáez, 2021: 
492), incorporando los artículos 27-A, 28-A y 51-A, que establecen que el presidente, 
con acuerdo de la junta de portavoces, puede disponer que los órganos parlamentarios 
el pleno y las comisiones desarrollen sesiones virtuales a través de las herramientas 
digitales o tecnológicas implementadas, garantizando el carácter público de los debates, 
su carácter reservado cuando esté justificado, y la identificación y los derechos de los 
congresistas a la participación, deliberación y voto.

El artículo 51-A del Reglamento señala que en circunstancias de gravedad que impidan 
el desarrollo de sesiones presenciales, el presidente del Congreso, con acuerdo de la junta 
de portavoces representativo de tres cuartos del número legal de congresistas, puede 
disponer el desarrollo de sesiones virtuales del pleno y de los demás órganos de la or-
ganización parlamentaria. La herramienta digital o tecnológica que se implemente debe 
garantizar el carácter público de los debates virtuales, salvo que se justifique su carácter 
reservado o secreto, así como la identificación y el ejercicio pleno de los derechos de los 
congresistas, entre los que tenemos los derechos de participación, deliberación y voto.

Además, el artículo 27-A indica que cuando ocurran circunstancias de gravedad que 
impidan el normal funcionamiento del Congreso, los órganos parlamentarios: pleno, 
consejo directivo, presidencia, mesa directiva, comisiones y junta de portavoces podrán 
sesionar virtualmente según el artículo 51-A; asimismo, los despachos congresales y los 
grupos parlamentarios pueden funcionar de manera virtual o remota, utilizando las 
herramientas tecnológicas facilitadas por la administración del Congreso. 

La modificación de este artículo incluyó en el párrafo final una disposición discutible 
que permitía para los efectos de la verificación del quórum y de la votación se considere 
que el portavoz traslade el voto nominal de los congresistas que componen su grupo 
parlamentario, salvo previsión contraria (Campos y Zegarra, 2021: 388).

Tuvo como antecedente el comunicado de la Asamblea Nacional de Francia que infor-
mó que se permitirá a los presidentes de los grupos políticos llevar el voto de todos los 
diputados de su grupo para evitar que todos los diputados se sienten a votar, en España 
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a nivel autonómico en el Parlamento de Navarra por resolución de presidencia de 24 de 
marzo se dispuso los parlamentarios forales debido a la situación de alerta sanitaria 
y la medida excepcional de restricción de la actividad de la cámara pueden delegar su 
voto en otro parlamentario (Pulido Quecedo y Laurenz Itoiz, 2020: 158-159), y se sigue 
en la reforma del Reglamento del Parlamento de Andalucía aprobado el 6 de mayo 
por el pleno que contempla también que los diputados, en tanto existan medidas de 
confinamiento y/o distancia de seguridad entre personas, consecuencia de pandemias 
u otras situaciones de excepcional gravedad, pueden delegar su voto en otro diputado 
(Carrasco Durán, 2020: 32-34). 

V. FACILITACIÓN DE LOS DERECHOS A LA PALABRA Y AL DEBATE 
POR MEDIOS VIRTUALES

La adopción de las sesiones virtuales en el pleno y las comisiones a través de la imple-
mentación de herramientas digitales o tecnológicas tiene por objeto asegurar el funcio-
namiento de los órganos parlamentarios y el ejercicio de los derechos fundamentales de 
los parlamentarios y de los ciudadanos que representan, sin la presencia personal o física 
de los congresistas en los recintos del Congreso, de modo excepcional en el contexto de la 
emergencia sanitaria causada por el coronavirus COVID-19, que para evitar el contagio 
y propagación del virus obliga a mantenerse en casa, guardar distancia social y evitar 
los desplazamientos y reuniones de los parlamentarios y del personal a su servicio en 
los recintos físicos de los órganos parlamentarios (García Roca, 2020: 27-29; García-
Escudero Márquez, 2020: 131-134).

Las sesiones del pleno se llevan cabo en la práctica de forma híbrida o semipresencial 
como en Reino Unido (Guerrero Vásquez, 2020: 206 y 209) y España (García Roca, 2020: 
28; García-Escudero Márquez, 2020: 140-141), en cuanto el presidente y los miembros 
de la mesa directiva conducen presencial y directamente las sesiones desde el recinto 
del Congreso, asistiendo también los portavoces de los grupos parlamentarios y algunos 
parlamentarios, y la mayoría de los demás congresistas no presentes en el recinto pero 
conectados a la sesión mediante la plataforma digital autorizada para estos efectos.  

Las peculiaridades de la pandemia han obligado a adoptar e introducir una solución 
tecnológica especial que no se ajusta al carácter personal y presencial de las activida-
des ordinarias del Parlamento y del desempeño y ejercicio de las facultades del ius in 
officium de los parlamentarios (Martínez Santa María, 2019: 567; STC 19/2019, de 12 
de febrero, F.J. 4 A; STC 45/2019, de 27 de marzo, F.J. 4 a (ii)); entre éstos, los derechos 
a asistir a las sesiones, también deber, a hacer uso de la palabra, al debate y al voto de 
los asuntos puestos a su consideración.

Su fundamento es una interpretación del texto constitucional que se adapta a la situación 
social cambiante y a las posibilidades que ofrece el desarrollo tecnológico, basado en el 
método evolutivo, a pesar que los reglamentos parlamentarios se refieran tradicional-
mente a la presencia física de los congresistas (Fasone, 2021, par. III.3). 

Esta solución ha sido estrictamente necesaria para evitar la suspensión indefinida de las 
funciones del Parlamento, y garantizar su funcionamiento así como el ejercicio efectivo 
de los derechos fundamentales de los congresistas; además, el contenido esencial de los 
derechos de los congresistas actúa como límite de las innovaciones tecnológicas en este 
ámbito institucional en este contexto extraordinario (Rubio Núñez, 2020: 227).  

Frente a esta situación excepcional, la modificación reglamentaria tiene por objeto ga-
rantizar los debates del Congreso, ya sean públicos o reservados, y el ejercicio personal 
de los derechos de los congresistas a la participación y deliberación por medios virtuales, 
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por lo que los congresistas pueden hacer uso de la palabra, interviniendo oralmente, y 
llevando a cabo debates parlamentarios, a través de los herramientas digitales o tecno-
lógicas aplicadas en las sesiones del pleno y las comisiones. 

Si bien el artículo 51 del Reglamento del Congreso contempla expresamente que el pleno 
y las comisiones se reúnen en sesiones en las que se debate y adopta acuerdos sobre los 
asuntos y las proposiciones sometidas a su consideración, el articulo 51-A incorporado 
por Resolución Legislativa N° 002-2020-2021-CR dispone que se puedan desarrollar 
sesiones virtuales a través de las herramientas digitales o tecnológicas que se imple-
menten para los mismos efectos.

Se permite la intervención oral de los congresistas a través de estas herramientas ha-
ciendo uso de la palabra para pronunciar discursos y debatir con otros parlamentarios 
y autoridades, en un régimen de igualdad de condiciones con los congresistas que están 
presentes en el recinto del Congreso. De esta manera, se facilita el debate o discusión 
de los asuntos públicos por parte de los congresistas, tanto los presentes en el recinto 
como los no presentes pero conectados utilizando medios virtuales desde los lugares 
donde se encuentren, que pueden ser sus casas u oficinas, públicas y también privadas. 

No existe impedimento para que los congresistas hagan uso de la palabra y participen en 
los debates a pesar de no estar presentes físicamente en el recinto del Congreso, y solo 
se encuentren conectados virtualmente a través de dichas herramientas, a diferencia 
de la solución española que no permite las intervenciones telemáticas de los diputados 
por medio de videoconferencia, por la previsión contenida en el artículo 70.2 del Regla-
mento del Congreso de los Diputados, que dispone que los discursos sean pronunciados 
personalmente y de viva voz por los diputados (García Roca, 2020: 28) desde la tribuna 
o sus escaños respectivamente.

Tampoco se exige que los congresistas conectados en las herramientas digitales o tec-
nológicas tengan encendida la cámara de video como está dispuesto expresamente en 
Argentina, quedando facultados a intervenir oralmente con la cámara encendida o 
apagada, bastando activar el audio del sistema. El Protocolo de Funcionamiento Par-
lamentario Remoto aprobado por la Cámara de Diputados en Argentina señala que los 
diputados deben estar presentes en la plataforma telemática y con la cámara encendida 
para que su presencia sea computada; después de realizada la prueba de sonido, deben 
silenciar sus micrófonos que se habilitan cuando se les otorga el uso de la palabra.  

En términos similares, en México, el Reglamento de la Cámara de Diputados para la 
Contingencia Sanitaria dispuso que los diputados que concurran de manera telemática 
deben mantener siempre abierto su sistema de video mientras participan, aunque su mi-
crófono solo se habilita cuando intervengan en el debate, y la transmisión de su imagen 
en vivo se proyecta en el tablero del salón de sesiones a través de la plataforma digital. 

Y en Chile, el Protocolo para sesiones por medios telemáticos de la Cámara de Diputados 
reconoce que los diputados que asistan de manera remota tienen derecho a intervenir en 
las sesiones a través de la aplicación adoptada para ello, para lo que en la sala de sesiones 
se incorporaron pantallas para desplegar los asistentes remotos (Rojas Gallardo, 2021: 
235); a su vez, el Protocolo para sesiones remotas o telemáticas aprobado por el Senado 
señala que los senadores que participen de forma remota y voten telemáticamente deben 
visualizarse en la pantalla al momento de emitir su voto. 

Sobre este aspecto, la inactividad del video no hace posible la presencia e interacción 
virtual del congresista con los demás parlamentarios, a la vista de los ciudadanos, indis-
pensable para la discusión pública de los asuntos, la formación transparente y auténtica 
de acuerdos y la toma de decisiones; por lo que ante su falta, debe contarse con medios 
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suficientes que corroboren la identidad de los congresistas y confirmen su participación 
personal y libre frente a la posibilidad de ausencias, suplantaciones, coacciones y que 
no se mantengan en las sesiones escuchando e interactuando con los parlamentarios.

Este procedimiento digital o tecnológico aplicable para los derechos a la palabra y al 
debate es extensible al derecho de los congresistas a votar los asuntos sometidos a la 
deliberación, utilizando las mismas herramientas que permiten la intervención y dis-
cusión personal y verbal.

A pesar de todo ello, las facilidades que nos traen las bondades de la tecnología no han 
solucionado hasta hoy los problemas serios que significa aplicarlos a los procedimientos 
parlamentarios. En efecto, la tecnología no ha sido capaz de hacer presente, aunque sea 
de modo virtual, la interacción entre los miembros de la cámara, el lenguaje espontá-
neo no verbal, el contacto físico formal e informal, la frescura de los tempos y el factor 
espontáneo del debate clásico o directo, tan necesarios para lograr acuerdos y formar 
la voluntad de la asamblea (Fernández Riveira, 2021, par. II.1).  

VI. VOTO DEL PORTAVOZ DEL GRUPO PARLAMENTARIO 
Y RUPTURA DE LA RELACIÓN REPRESENTATIVA

Sin embargo, respecto al sistema de votación, la intervención delegada del portavoz 
del grupo parlamentario para votar nominalmente en nombre de los congresistas que 
forman parte del grupo, produce la ruptura de la relación o vínculo entre representan-
tes y representados, y afecta el derecho de los ciudadanos a participar en los asuntos 
públicos a través de sus representantes elegidos (Cajaleón, 2020 b: 126).

Una vez elegidos, se articula una relación que liga a los representantes con el conjunto 
de los ciudadanos que pertenecen al cuerpo electoral, sin intervención de terceros 
extraños, por la que los representantes elegidos hacen efectivo el derecho de partici-
pación de los ciudadanos, y se establece la presunción de que la voluntad del repre-
sentante es la voluntad de los representados, imputada a ellos en su conjunto; en ese 
sentido, la ruptura de esta relación de imputación trasgrede la naturaleza misma de la 
representación y viola el derecho de todos y cada uno de los sujetos parte de ella (STC 
10/1983, de 21 de febrero, F.Js. 2 y 4; STC 81/1994, de 14 de marzo, F.J. 2; Caamaño, 
1991: 72-73; Ortega Santiago, 2005: 164-166; Cajaleón, 2020 a: 90-91).

Si bien la disposición reglamentaria se puede interpretar en el noble sentido que el 
portavoz se limita a recoger los votos de cada congresista y solo cumple con transmi-
tirlos en la sesión virtual para formar el acuerdo o decisión respectiva, se introduce en 
realidad un procedimiento velado u opaco al interior del grupo, en el que no aparece la 
manifestación personal, libre y directa de la voluntad del congresista, prevaleciendo la 
intervención del portavoz del grupo y sus eventuales presiones sobre sus integrantes, 
sin ningún medio que acredite y corrobore el sentido del voto de cada congresista, y 
prestándose a actos que pueden afectar seriamente la autonomía e independencia del 
parlamentario.

Así, el vocero puede inventar los votos de uno o más miembros de su grupo por no 
haber logrado comunicarse con ellos ni recabar el sentido de sus votos, o puede omi-
tir deliberadamente la comunicación para sustituir el voto que uno había anunciado 
previamente contrario al que había decidido el grupo en bloque (Delgado-Guembes, 
2020: 67-68). 

Precisamente, la prohibición del mandato imperativo es una garantía que sirve para 
asegurar la independencia del diputado (mandato representativo libre), que le permite 
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la posibilidad de votar contra las directrices o instrucciones de los partidos políticos 
o grupos parlamentarios a los que pertenece (Manzella, 1991: 17-18; Presno Linera, 
1999: 9). 

Por ello, se introdujo en realidad una práctica marcada por el autoritarismo y por la falta 
de autenticidad en la formación de la voluntad de la cámara porque un grupo pequeño 
se apodera del control de la decisión de quienes forman parte de un determinado grupo 
parlamentario (Delgado-Guembes, 2020: 68). 

Como se sabe, el voto es parte del núcleo inescindible del status de los parlamentarios, 
y la personalidad y por tanto indelegabilidad del voto son principios irreductibles del 
Estado democrático representativo (Fernández Riveira, 2003: 111-113), no pudiendo 
ser enajenado a favor de los grupos parlamentarios (Ortega Santiago, 2005: 198); por 
ello, sí las nuevas tecnologías introducen el voto electrónico o telemático en la práctica 
parlamentaria deben incluir, en todo caso, los medios suficientes para respetar estos 
principios (Anguita Susi, 2009: 129-130).

El voto nominal por el portavoz del grupo parlamentario es una especie de voto por 
delegación, que interfiere el voto personal, libre y voluntario de los congresistas, y lo 
enajena transfiriéndolo al grupo parlamentario, que no es otra cosa que el mismo partido 
político, a través del portavoz del grupo, muchas veces uno de los líderes sino el mismo 
jefe del partido. La facultad personal de voto forma parte del estatuto constitucional del 
parlamentario y los derechos fundamentales reconocidos constitucionalmente en lo que 
respecta al desempeño o ejercicio de las facultades del ius in officium.

En circunstancias excepcionales que tampoco permitan el voto presencial, los medios 
tecnológicos deben utilizarse no solo en parte de las sesiones, sino que bajo las mismas 
circunstancias deben extenderse por el principio de unidad del acto al voto de los congre-
sistas (García-Escudero Márquez, 2010: 106; Bentham, 2002: 187), que con las debidas 
garantías debe expresar la decisión personal, libre y voluntaria de cada congresista; 
es decir, permitir que cada uno ejerza directamente un voto virtual o telemático, sin 
interferencias de terceros.

En este sentido, los medios posibles de voto a distancia o no presencial como el voto 
virtual o telemático deben cuidar en todo caso que cumpla con los principios y caracteres 
constitucionales del voto: personal e indelegable, de manera que el propio parlamentario 
emita directamente el voto, sin que pueda ser sustituido o suplantado, aunque pierda la 
inmediatez con respecto al espacio o tiempo, o ambos a la vez.

Si la relación de representación se produce entre los representados y los representantes 
mediante un vínculo indisoluble, sin intermediarios ni interferencias, para formar la 
voluntad popular, el voto nominal del portavoz rompe la relación de representación, y 
atribuye la representación a los partidos políticos mediante la delegación del voto al 
portavoz. Así, el voto nominal por los portavoces contraviene el mandato representativo 
libre y la prohibición del mandato imperativo, previsto por el artículo 93, primer párrafo, 
de la Constitución (Cajaleón, 2020 b: 126). 

Asimismo, lesiona el derecho al desempeño o ejercicio efectivo del cargo al privar al 
congresista del ejercicio personal e indelegable de la facultad de emitir su voto en las 
sesiones parlamentarias, ya sea que se lleven a cabo presencialmente, o virtual o tele-
máticamente (Cajaleón, 2020 b: 127). 

Las facultades de representación política inherentes al ius in officium como lo es el 
voto en general, en particular presencial o virtual, no pueden ser objeto de delegación 
al grupo parlamentario ni a su portavoz o jefe.
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VII. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y VOTO DEL PORTAVOZ 
DEL GRUPO PARLAMENTARIO

El Tribunal Constitucional se pronunció en el caso de la suspensión del cobro de peajes 
por primera vez en un proceso de inconstitucionalidad contra una ley aprobada me-
diante sesiones virtuales del pleno del Congreso, por lo que llevó a cabo el control del 
procedimiento legislativo examinando si éste respetó los parámetros establecidos por 
la Constitución (Sentencia de 25 de agosto de 2020, Exp. N° 0006-2020-PI/TC, F.J. 8).

En la demanda que motivó este proceso, el procurador público especializado en materia 
constitucional del Poder Ejecutivo pidió que se declare la inconstitucionalidad del artí-
culo único de la Ley N° 31018, que suspendió el cobro de peajes en la red vial nacional, 
departamental y local concesionada durante el estado de emergencia nacional declarado 
a causa del brote del coronavirus COVID-19.  

El Tribunal parte por reconocer que en la actual emergencia sanitaria es un gran reto 
para el Estado compatibilizar el cumplimiento efectivo de la función pública y el uso 
correcto de la tecnología para lograrlo, destacando que la tecnología siempre debe ser 
un medio al servicio de la función pública y no al revés (F.J. 11).

Para el Tribunal, si bien es constitucional que el Poder Legislativo, en ejercicio de su 
autonomía, realice sesiones virtuales, estas sesiones deben garantizar el debate público 
y los derechos de los congresistas a la participación libre, a la deliberación y al voto, en 
cuanto representan a la nación, y la ciudadanía tiene el derecho a conocer si cumplen la 
representación otorgada y controlan la actuación de los gobernantes (F.J. 13). 

Sin embargo, el Tribunal constató del expediente virtual que la votación de la Ley N° 
31018 se realizó con el traslado nominal del voto de los integrantes del grupo parlamen-
tario a través de los portavoces de los grupos, sin constancia del voto de cada congresista 
y solo con lo dicho por los portavoces respecto de tales votos (F.J. 25).

El Tribunal determinó que dicha práctica (el traslado nominal de los votos por el porta-
voz del grupo) no se ajustó a los parámetros constitucionales por no respetar el carácter 
personal, directo e indelegable del voto de cada congresista, más aun teniendo en cuenta 
que el artículo 31 de la Constitución prescribe que es nulo y punible todo acto que pro-
híba o limite al ciudadano el ejercicio de sus derechos políticos, como el derecho a ser 
elegido y todos los derechos que dimanan del mismo (F.J. 26). 

Para garantizar el ejercicio del voto, las herramientas digitales o tecnológicas deben 
además incluir sistemas que verifiquen la identidad de los congresistas en el acto de la 
votación y también la autenticidad del voto emitido, aplicándose protocolos confiables 
de seguridad como regulan las Cámaras de Diputados de Brasil y Argentina. 

En el punto 2 de la parte resolutiva estableció como interpretación constitucional de obli-
gatoria aplicación que las sesiones virtuales del Congreso serán conformes con la Consti-
tución siempre y cuando se interprete que los artículos 27-A, 51-A y demás relacionados 
con las sesiones, deliberaciones y votaciones de los procedimientos parlamentarios del 
Reglamento, garantizan los siguientes aspectos: (i), el carácter público, abierto y transpa-
rente de los debates virtuales; (ii), la participación sin restricciones y la libre deliberación; 
y (iii), el voto personal, directo y público de cada congresista, y su carácter indelegable.

Este esfuerzo interpretativo rasga y rompe el texto del párrafo final del artículo 51-A del 
Reglamento modificado, porque si permite que el portavoz manifieste los votos de los 
congresistas del grupo, como una especie de delegación del voto, no es posible interpre-
tarlo en el sentido normativo que el voto de cada congresista es personal e indelegable, 
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directo y público. Es decir, no se puede interpretar la delegación del voto en el sentido 
que el voto es indelegable. Una verdadera interpretación manipuladora para salvar for-
zadamente la constitucionalidad de un texto legal inconstitucional.

A pesar del problema que trae la sentencia, la interpretación constitucional del Tribu-
nal ha permitido transmitir las correcciones necesarias que optimizan la práctica que 
mantenía ingenuamente el cuerpo representativo (Delgado-Guembes, 2020, pp. 68-69), 
mediante la instalación de un nuevo software que hace posible finalmente el registro y 
la votación individual por cada congresista (Campos y Zegarra, 2021: 389).

VIII. NUEVO PROCEDIMIENTO DE VOTACIÓN 
EN SESIONES VIRTUALES

El día 5 de setiembre de 2020, el Congreso aprobó el nuevo procedimiento para llevar 
a cabo las votaciones nominales en las sesiones virtuales de los plenos, con el objeto de 
compatibilizar los procedimientos parlamentarios con la interpretación de la reforma 
reglamentaria efectuada por el Tribunal Constitucional y garantizar los derechos de 
participación y voto de los congresistas en los términos allí expresamente reconocidos.

En este procedimiento de votación adoptado se estableció que terminado el debate del 
asunto, en primer lugar (i), la presidencia abre la votación y el relator procede al llamado 
de cada uno de los congresistas; segundo (ii), el congresista responderá con su nombre 
y el sentido de su voto: el “sí”, el “no” o la “abstención”, sin permitirse que lo sustente; 
tercero (iii), el relator repetirá inmediatamente el sentido del voto. Posteriormente, en 
cuarto lugar (iv), el relator procederá a llamar por segunda vez a los congresistas que 
no hubieren expresado su voto.

En último y quinto lugar (v), después de cerrada la votación, la presidencia comunica 
el resultado y no podrá admitir votos adicionales ni cambios del sentido del voto. Los 
congresistas quedan facultados a comunicar por escrito su voto, agregándose al expe-
diente, pero sin alterar la votación.

Este procedimiento atribuye un carácter irreversible al resultado de la votación una vez 
cerrada en el Congreso, sin observar que pueden ocurrir fallas o deficiencias suscitadas por 
la mala comunicación de los votos de los congresistas a través de las plataformas digitales, o 
producirse otras irregularidades que no expresen la decisión libre y auténtica de los congre-
sistas al emitir sus votos y formen erróneamente la voluntad de la cámara sobre un asunto.

Esta posibilidad real debe merecer que se otorguen facultades al presidente para exa-
minar el funcionamiento normal de la votación como vimos en el caso del Reino Unido, 
y verificar los votos como hace la mesa en España; en este sistema, el speaker puede 
interrumpir la votación y suspenderla por problemas técnicos, y si ocurren irregulari-
dades, tiene la facultad de declararla nula y sin efecto, y de someter el asunto de nuevo 
a votación de manera que ésta exprese la voluntad auténtica y real de la cámara.

La objeción que cuestiona el tiempo excesivo que tomaría que los congresistas expresen 
sus votos nominalmente por los medios virtuales, si bien no justifica en modo alguno la 
pérdida del voto personal e indelegable mediante la delegación del voto al portavoz del gru-
po, se salva en parte con el nuevo aplicativo de asistencia y votación electrónica instalado 
en el equipo celular de cada congresista cuando proceda, con lector de huella digital para 
registrarse, que comunica simultáneamente los votos y efectúa el cómputo de los mismos. 

Un comunicado de la mesa directiva explicó que el funcionamiento del aplicativo per-
mitía ahorrar un promedio de sesenta minutos que empleaba la toma de asistencia, y 
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cien minutos en la votación nominal de cada proyecto, lo que generaba una pérdida 
de tiempo valioso en las etapas de deliberación y debate de los asuntos, y una dilación 
injustificada en la toma de acuerdos y decisiones legislativas en el contexto de urgencia 
ocasionado por la pandemia.

Cuando se produzca el llamado a votación se debe exigir una nueva verificación de la 
identidad del congresista también mediante el lector de huella para evitar nuevas formas 
de suplantación del congresista o de delegación del voto que recurran en estos supuestos 
a las facilidades que otorga el aplicativo electrónico. 

Además, en los casos de divergencias, al congresista se le debe permitir rectificar el 
sentido de su voto a viva voz como en Argentina. El voto como facultad fundamental de 
cada parlamentario y medio de formación de la voluntad de la asamblea, merece que se 
tomen en cuenta las seguridades máximas en relación a su autenticidad para recabar la 
voluntad real y fidedigna de los representantes y de la nación sobre los asuntos públicos.

IX. CONCLUSIONES

1.- Los derechos fundamentales de los parlamentarios, en especial su núcleo referido al 
desempeño de las facultades del ius in officium, actúan como límites de las innovaciones 
tecnológicas incorporadas por los Parlamentos para su funcionamiento virtual con el 
objeto de asegurar la continuidad de las actividades legislativas y de control político ne-
cesarias para mantener los principios y valores del Estado democrático representativo en 
el contexto de la emergencia sanitaria ocasionada por la pandemia global del COVID-19.

2.- La adopción de las sesiones virtuales en el pleno y las comisiones recurriendo a 
estas herramientas tiene por objeto asegurar el funcionamiento de los órganos parla-
mentarios, sin la presencia personal o física de los parlamentarios en los recintos, de 
modo excepcional en el contexto de la emergencia sanitaria, que para evitar el contagio 
y propagación del virus obliga a mantenerse en casa, guardar distancia social y evitar 
los desplazamientos y reuniones de los parlamentarios y del personal a su servicio.

3.- Si bien las peculiaridades de la pandemia han obligado a incorporar soluciones tecno-
lógicas que no se ajustan al carácter personal y presencial de las actividades ordinarias 
del Parlamento, el desarrollo de las sesiones mediante procedimientos completamente 
virtuales o semipresenciales (híbridos) adecuados debe favorecer que se lleven a cabo 
sus actividades y se ejerzan efectivamente los derechos de los parlamentarios, y no 
servir de excusa para privar a ellos en cuanto representantes de la ciudadanía, de los 
derechos a intervenir, a hacer uso de la palabra, al debate y a votar los asuntos, formando 
la voluntad de la cámara y de la nación.

4.- El ejercicio pleno de las facultades para intervenir, hacer uso de la palabra y debatir 
corresponde a todos los parlamentarios en condiciones de igualdad, por lo que permi-
tir que sean ejercidos exclusivamente por aquellos que estén presentes en el recinto, 
excluyendo la posibilidad de participar a quienes están solo conectados mediante la 
plataforma tecnológica, constituye una medida discriminatoria que viola dichas facul-
tades y su necesario ejercicio en condiciones de igualdad.

5.- El carácter personal e indelegable del derecho al voto y la necesidad de preservar 
la relación de representación política con los ciudadanos es incompatible con la refor-
ma reglamentaria peruana que permite a los portavoces de los grupos parlamentarios 
“trasladar” los votos de los parlamentarios que los componen, por impedir que el voto 
sea expresión libre y directa de la voluntad de cada parlamentario en representación de 
la nación, produciendo la ruptura de la relación representativa.
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RESUMEN

A partir del año 2008 el marco constitucional ecuatoriano se transformó. El modelo 
de Estado de Derecho fue reemplazado por el de “Estado de derechos y justicia”. El 
cambio de paradigma constitucional va más allá de la retórica argumentativa del 
derecho: implica un cambio en su finalidad misma. En este trabajo se analizan las 
corrientes constitucionales que apuntan hacia la transformación del Derecho como 
Ciencia Jurídica y que persiguen como fin superior la paz. La Constitución ecuato-
riana, en el art. 11.6 y en el capítulo correspondiente a los “derechos del buen vivir”, 
establece los elementos necesarios para garantizar la satisfacción de los derechos y la 
organización del Estado con base en la justicia social. No obstante, se requieren solu-
ciones pragmáticas para garantizar el ejercicio de los derechos. En el presente trabajo, 
a través de la aplicación de los métodos inductivo, histórico, lógico y analítico, se pre-
tende poner de manifiesto que en Ecuador hacen faltan herramientas institucionales 
que permitan materializar los derechos que establece la Constitución de Montecristi, 
resultando asimismo preciso fortalecer los mecanismos de participación ciudadana 
existentes, dado que las instituciones del Estado, en ocasiones, son proclives a cometer 
vulneraciones de los derechos colectivos.

Palabras Clave: Estado de Derecho – derechos - paz – buen vivir – garantías consti-
tucionales – justicia social
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ABSTRACT

Since 2008, the Ecuadorian constitutional framework has been transformed. The rule 
of law model was replaced by the “rule of rights and justice” model. The change of cons-
titutional paradigm goes beyond the argumentative rhetoric of law: it implies a change 
in its very purpose. This paper analyses the constitutional currents that point towards 
the transformation of law as a legal science and that pursue peace as a higher goal. The 
Ecuadorian Constitution, in Article 11.6 and in the chapter corresponding to the “rights 
of good living”, establishes the necessary elements to guarantee the satisfaction of rights 
and the organisation of the State based on social justice. However, pragmatic solutions 
are required to guarantee the exercise of rights. In this paper, through the application of 
inductive, historical, logical and analytical methods, the aim is to show that in Ecuador 
there is a lack of institutional tools to materialise the rights established in the Cons-
titution of Montecristi. It is also necessary to strengthen the existing mechanisms for 
citizen participation, given that State institutions are sometimes prone to committing 
violations of collective rights.

Keywords: Rule of Law, rights, peace, good living, constitutional guarantees, social 
justice, social justice
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I. INTRODUCCIÓN 

La Constitución de la República del Ecuador, aprobada en el año 2008, en Montecristi 
– Ciudad Alfaro, marcó el inicio de profundos cambios en la estructura del Estado y en 
la concepción del Derecho desde la visión de la Constitución. El cambio de modelo de 
Estado que se implementó en Ecuador es evidente, al pasar de un Estado de Derecho a 
un “Estado constitucional de derechos y justicia”1. De esta forma, los derechos se con-
virtieron en normas plenamente exigibles. Por tanto, es un imperativo constitucional 
para los legisladores crear leyes que refuercen la posición de los derechos. Las omisiones 
legislativas de ninguna forma constituyen un impedimento para garantizar la materia-
lización de los “derechos del buen vivir”.

Con la aprobación de la Constitución, Ecuador adoptó un modelo constitucional de corte 
innovador. Desde el preámbulo2 se introduce una nueva visión del Estado de Derecho 
en la que se unen los principios del constitucionalismo occidental con los elementos 
propios de la cultura andina. La Constitución del Ecuador reconoce como principios 
constitucionales los valores y saberes ancestrales que rigen el diario vivir de los pueblos 
y nacionalidades que coexisten en el territorio nacional. 

En el modelo constitucional ecuatoriano se combinan elementos propios de la cos-
movisión andina y las teorías clásicas del Derecho. Como resultado, en el Ecuador se 
institucionalizó, al menos en un sentido formal, un modelo de Estado plurinacional 
y pluricultural que reconoce los derechos de la naturaleza y del ser humano. “(…) la 
filosofía andina no parte desde la concepción de que el ser humano es el único y exclu-
sivo receptor de los beneficios del discurso de derechos. Al contrario, la lógica andina 
no lo considera, y, por tanto, en la fundamentación se descarta el antropocentrismo” 
(Ávila: 2012, 138). Dicho de otro modo, los derechos dejaron de ser meras expectativas 
o aspiraciones sociales subjetivas. Todos los poderes del Estado tienen la obligación de 
adoptar políticas públicas que se subordinen al contenido íntegro de la Constitución. 

A partir de la fecha en que entró en vigor la nueva Constitución (20 de octubre de 2008), 
Ecuador adopta un modelo de Estado garantista de derechos de carácter constitucio-
nal. Los elementos constitutivos del Estado, así como las estructuras institucionales, 
se conciben desde la supremacía constitucional de los derechos, y, a tal efecto, tanto 
las garantías constitucionales como los derechos se convierten en el pilar que sustenta 
las relaciones entre el Estado y las personas. De conformidad con el art. 11.3 CRE, “los 
derechos y garantías establecidos en la Constitución y en los instrumentos internacio-
nales de derechos humanos serán de directa e inmediata aplicación por y ante cualquier 
servidora o servidor público, administrativo o judicial, de oficio o a petición de parte”. 
Por tanto, la obligación del Estado de garantizar los derechos constitucionales se debe 
reflejar en las políticas públicas que ejecuten los gobiernos de turno. 

Para consolidar un sistema constitucional garantista de derechos, la Norma funda-
mental ecuatoriana establece el principio de aplicación inmediata y directa de la Cons-
titución, principio constitucional que se vincula con las garantías jurisdiccionales de la 
Constitución, dado que busca la protección eficaz de los derechos. 

A la luz de todo lo anterior, conforme se establece en la Constitución, las garantías ju-
risdiccionales son instrumentos jurídicos que se aplican a fin de tutelar los derechos de 

1. Art. 1 Constitución de la República del Ecuador (CRE): “El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y 
justicia, social, democrático, soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico. Se organiza 
en forma de república y se gobierna de manera descentralizada”. 

2. Preámbulo (CRE): “Una nueva forma de convivencia ciudadana, en diversidad y armonía con la naturaleza”.
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forma eficaz; no obstante, es una obligación permanente armonizar el sistema jurídico 
ecuatoriano con la Constitución y los tratados internacionales. De esta manera, todos 
los poderes del Estado tienen la obligación de enmarcar sus actuaciones en el fiel cum-
plimiento de la Constitución. 

Una pieza clave del nuevo Estado Constitucional de Derechos es la institucionaliza-
ción de un órgano especializado en justicia constitucional, independiente de los demás 
poderes del Estado, tal como se concibe en la Constitución a la Corte Constitucional. 
Para garantizar los derechos que establece la Constitución se requiere de un órgano 
que monopolice la jurisdicción constitucional, con facultades coercitivas, de modo que 
sus decisiones tengan carácter vinculante frente a los demás organismos del Estado. 

Si bien es cierto todos los ciudadanos y los poderes del Estado son capaces de interpretar 
la Constitución, la Corte Constitucional es su máximo interprete3. En este sentido, la 
Norma Fundamental ecuatoriana confirió a la Corte Constitucional la atribución para 
declarar la inconstitucionalidad de la ley, emitir sentencias de carácter modulativo, e, 
incluso, tal como se analizará más adelante, llegar a dictar reglas en caso de que existan 
vacíos normativos que produzcan la vulneración de derechos4. Construir un Estado de 
Derecho en el que impere la paz requiere del funcionamiento eficiente de las estructuras 
orgánicas del Estado, el respeto a la Constitución y el acatamiento de las sentencias que 
dicta la Corte Constitucional. En definitiva, la paz social se alcanza cuando se produce 
la convergencia entre el ser y el deber ser del Derecho.   

Garantizar los derechos y la justicia social es el camino unívoco para la construcción de 
una sociedad de paz. Conseguir la materialización de los derechos al buen vivir, y, en 
consecuencia, la paz, requiere de una fuerte institucionalidad e independencia de los 
poderes del Estado. Cuando existe insatisfacción de los derechos fundamentales y las 
garantías constitucionales existentes resultan insuficientes para restablecer los derechos 
vulnerados, se generan condiciones adversas que ponen en riesgo la estabilidad social, 
pero, aún en estas circunstancias, las vías jurisdiccionales que establece la Constitución 
y la ley son la única alternativa para sostener un Estado de paz.  

En el presente trabajo, se analizará la visión del Estado de Derecho que recoge la Consti-
tución del Ecuador. De manera específica se profundizará en la relación que existe entre 
el ser humano y el reconocimiento de la naturaleza como sujeto de derechos a partir de la 
cosmovisión andina. Asimismo, la relación directa que surge entre el derecho al buen vi-
vir y el derecho a la paz como fin superior del ordenamiento constitucional ecuatoriano. 

II. DERECHOS FUNDAMENTALES

Los derechos fundamentales son connaturales a la condición humana: se conciben a 
partir del derecho a la vida y la dignidad humana. Tal y como señala Nogueira Alcalá: “La 
dignidad de la persona se constituye en el valor supremo y en el principio jurídico que 
vertebra todo el ordenamiento constitucional, es fuente de todos los derechos fundamen-
tales e irradia todo el sistema jurídico, el que debe interpretarse y aplicarse conforme 
a las condiciones en que dicha dignidad se realice de mejor forma (Nogueira Alcalá: 

3. Artículos 429 y 430 (CRE).

4. Art. 436.10. (CRE): “Declarar la inconstitucionalidad en que incurran las instituciones del Estado o autoridades 
públicas que por omisión inobserven, en forma total o parcial, los mandatos contenidos en normas constitucionales, 
dentro del plazo establecido en la Constitución o en el plazo considerado razonable por la Corte Constitucional. Si 
transcurrido el plazo la omisión persiste, la Corte, de manera provisional, expedirá la norma o ejecutará el acto 
omitido, de acuerdo con la ley”.
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2010, 82)”. En este sentido, la Constitución de Montecristi, con base en la democracia 
constitucional garantista, implementó un novedoso modelo de Estado constitucional, 
denominado Estado de derechos y justicia.

La Constitución ecuatoriana establece que todos los derechos son de igual jerarquía5, 
por tanto, el Estado tiene el deber de garantizar su cumplimiento a través del diseño 
de políticas públicas e instrumentos normativos. Alcanzar el buen vivir requiere una 
comprensión holística de la Norma Fundamental para su aplicación.

Dicho esto, los derechos sociales resultan indispensables para el desarrollo del ser hu-
mano, y, por otra parte, el derecho al buen vivir se encuentra en vinculación directa con 
el respeto a los derechos de la naturaleza. “La tendencia teórica que domina la teoría 
contemporánea es el considerar al derecho como un derecho fundamental, en el que 
cabe la protección de los seres humanos y también de la naturaleza. La Constitución 
de Ecuador omite la calificación de subjetivo, humano o fundamental. (…) porque la 
naturaleza también tiene derechos” (Ávila: 2012, 124). Sin la aplicación de políticas 
públicas que afiancen los derechos sociales y el respeto a los derechos de la naturaleza 
no es posible construir una sociedad de paz. Corresponde a la Corte Constitucional a 
través de la hermenéutica aplicar la debida ponderación en los casos en que se produzca 
la colisión entre derechos.

La Constitución del Ecuador considera a la naturaleza un ser viviente6. Esta percepción 
es propia de los pueblos y nacionalidades que habitan en la Región andina desde antes de 
la colonización europea. Es así como la visión antropocéntrica sobre la que se forjaron 
las bases del Derecho desde la Edad Media hasta la actualidad, y que se implantó en las 
anteriores constituciones del Ecuador, fue reemplazada por una posición biocéntrica. 

El máximo deber del Estado ecuatoriano no se concentra de forma exclusiva en garan-
tizar los derechos de las personas; debe, por un imperativo constitucional, garantizar 
los derechos de la naturaleza. Al ser la naturaleza considerada como sujeto de derechos, 
la tradicional separación entre derechos fundamentales y derechos sociales resulta in-
suficiente para explicar la concepción del deber ser del Derecho según la legislación 
vigente en el Ecuador. El ser humano no podría subsistir como especie si no garantiza 
los derechos de la naturaleza.

Para garantizar la protección de los derechos se requiere vislumbrar con claridad los 
límites y atribuciones que confiere la Constitución a los poderes del Estado. A tal efecto, 
en materia de protección de derechos, la Constitución ecuatoriana establece que en el 
caso de que los tratados internacionales favorezcan el reconocimiento de un derecho se 
deberán aplicar incluso sobre la norma constitucional7.

Entre los elementos constitutivos del Estado, la Constitución proclama que el Ecuador 
es un Estado de derechos y justicia, lo que quiere decir, entre otras cosas, que en el 
centro del ordenamiento jurídico se encuentran los derechos constitucionales, de modo 

5. Art. 11.6. (CRE): “El ejercicio de los derechos se regirá por los siguientes principios: Todos los principios y los 
derechos son inalienables, irrenunciables, indivisibles, interdependientes y de igual jerarquía”.

6. Art. 71 (CRE): “La naturaleza o Pacha Mama, donde se reproduce y realiza la vida, tiene derecho a que se respete 
integralmente su existencia y el mantenimiento y regeneración de sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos 
evolutivos. Toda persona, comunidad, pueblo o nacionalidad podrá exigir a la autoridad el cumplimiento de los 
derechos de la naturaleza. Para aplicar e interpretar estos derechos se observarán los principios establecidos en la 
Constitución, en lo que proceda. El Estado incentivará a las personas naturales y jurídicas, y a los colectivos, para 
que protejan la naturaleza, y promoverá el respeto a todos los elementos que forman un ecosistema”.

7. Art. 424. (CRE): “La Constitución y los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado 
que reconozcan derechos más favorables a los contenidos en la Constitución”.
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que incluso las normas jurídicas con rango de ley resultan inaplicables si vulneran los 
derechos, dado que la ley vigente es válida solo si se encuentra sujeta a la Constitución. 
Lo cierto es que la elaboración de las normas jurídicas requiere total independencia 
de las aspiraciones particulares de quienes detenten la representación de los poderes 
del Estado o de las mayorías populares que se conformen de manera transitoria en la 
sociedad. “Los derechos fundamentales, (…) están igualmente garantizados para todos 
y sustraídos a la disponibilidad del mercado y de la política” (Ferrajoli: 2010, 20). Las 
leyes legítimas se vinculan solo al valor de la Constitución.

Como es bien conocido, a lo largo de la historia, en nombre de las grandes mayorías se 
tomaron decisiones investidas de legitimidad popular que, sin embargo, vulneraron 
los derechos fundamentales, tal como aconteció durante la Segunda Guerra Mundial 
(1939-1945). Ante esta situación, fue necesario repensar las relaciones entre los países 
del mundo, a fin de garantizar la paz y el reconocimiento pleno de los derechos humanos. 
A tal efecto, se suscribieron varios instrumentos internacionales. Por su valor histórico y 
social, la Declaración Universal de los Derechos Humanos (1948) fue suscrita y ratificada 
por la mayoría de los países del mundo.

Los instrumentos jurídicos suscritos por la comunidad internacional se encuentran 
provistos de la fuerza vinculante que surge a partir del reconocimiento e incorporación 
de los tratados al Derecho interno de cada Estado. Dicho de otra forma, la incorporación 
de los instrumentos internacionales a la legislación interna de cada país garantiza el 
respeto de los derechos humanos. La proclamación y garantía de los derechos humanos, 
así como la sujeción del Estado a su estricto cumplimiento, constituyen las bases para 
la construcción de una sociedad donde impere la paz y la justicia social. Por tanto, los 
derechos humanos no pertenecen a entidad o corporación jurídica alguna, sino que son 
inmanente a todas las personas, no solo a un grupo de ellas; en definitiva, pertenecen 
de la humanidad.

“La democracia ha sustituido la lucha cuerpo a cuerpo por la discusión, el tiro de 
gracia del vencedor sobre el vencido por el voto y la voluntad de la mayoría que per-
mite al vencido de ayer convertirse en el vencedor del mañana” (Bobbio: 2008, 18). 

En el caso de Ecuador, el modelo garantista que se implementó genera la obligación del 
Estado de formular leyes y políticas públicas que se encuentren en plena concordancia 
con la Constitución, de modo que la entera satisfacción de los derechos se convierte en 
una labor permanente. La colaboración entre los poderes del Estado, en particular del 
Poder Judicial y la Corte Constitucional, garantiza la debida aplicación del control de 
constitucionalidad en el nuevo Estado de derechos. 

La justicia constitucional ocupa un papel fundamental en la protección de los derechos, a 
pesar de que, como es lo propio, se encuentra circunscrita al ámbito jurisdiccional. Dicho 
de otro modo, cada institución del Estado debe asumir sus competencias y obligaciones 
constitucionales, a fin de evitar la arrogación de atribuciones que no les corresponden. 
El equilibrio entre democracia, Estado de Derecho y derechos es el camino que conduce 
a la paz social.

En consonancia con lo señalado, los derechos dejaron de considerarse meras aspira-
ciones que se sustentan en la discrecionalidad del Estado de hacer o no hacer. Tanto las 
instituciones del Estado como el sistema jurídico se encuentran supeditados al marco 
constitucional. Lo cierto es que en la Constitución del Ecuador no existe diferenciación 
alguna entre derechos y derechos fundamentales, por tanto, el Estado no puede decidir 
o dejar de no decidir en materia de derechos: 



PORTADA 

SUMARIO
 
PRESENTACIÓN 

ÁREAS DE ESTUDIO 

NOVEDADES DEL 
FEDERALISMO COMPARADO

NOVEDADES DEL  
ESTADO AUTONÓMICO

NOVEDADES 
PARLAMENTARIAS

ACTUALIDAD 
IBEROAMÉRICANA

CALIDAD DEMOCRÁTICA

AGENDA 

ACTIVIDADES REALIZADAS 
ENERO A MAYO DE 2022

ACTIVIDADES PREVISTAS 
JUNIO A DICIEMBRE DE 2022

CRÉDITOS

INSTRUCCIONES PARA  
LOS AUTORES 

LISTA DE EVALUADORES

Cuadernos Manuel Giménez AbadNº 23 - JUNIO 2022

169 / 247

“Es así como estos derechos, en su conjunto, diseñan lo que he llamado la esfera 
de lo no decidible: la esfera de lo indecidible que, constituida por el conjunto de 
los derechos de libertad y de autonomía, que, en cuanto expectativas negativas, 
imponen la prohibición de las decisiones que puedan lesionarlos o reducirlos; la 
esfera de lo indecidible que no, determinada por el conjunto de los derechos socia-
les, que, en cuanto expectativas positivas, imponen la obligación de las decisiones 
dirigidas a satisfacerlos. Solo lo que queda fuera de esta esfera forma la esfera de 
lo decidible…” (Ferrajoli: 2014, 54).

A partir de esta visión de Ferrajoli es posible afirmar que garantizar tanto el respeto de 
los derechos como la elaboración de políticas públicas que afiancen su entera satisfacción 
constituye una obligación de todos los Estados. Es evidente que la materialización de 
las políticas públicas es una obligación constitucional que recae de manera principal en 
el Poder Ejecutivo, según las atribuciones que establece la Constitución. No obstante, 
al igual que el Ejecutivo, los demás poderes del Estado se encuentran en la obligación 
constitucional de afianzar el Estado de derechos.

En Ecuador el control de constitucionalidad no se limita a la ley. La Constitución faculta 
a la Corte Constitucional a realizar el respectivo control sobre las normas jurídicas con 
fuerza de ley. Dicho de otro modo, corresponde a la jurisdicción constitucional con-
trolar la constitucionalidad de las políticas públicas8. Resulta evidente que el Estado 
de derechos y justicia tiene como elemento intrínseco el carácter garantista del texto 
constitucional. Cuando los derechos se encuentran insatisfechos, la generación de con-
flictos entre los miembros del Estado es inminente, generándose así una situación que 
atenta contra la paz social. 

III. DERECHOS DEL BUEN VIVIR

Tal como se ha tenido ocasión de señalar, en la Constitución del Ecuador se establecen 
preceptos que resultan innovadores frente a la visión clásica del Derecho. Entre estos 
se encuentran el derecho al buen vivir9; concepción que surge a partir de la relación 
que existe entre el hombre y la naturaleza según la cosmovisión andina. De tal forma, 
la Constitución ecuatoriana no se limita a reconocer el derecho a la vida y a la dignidad 
humana, bases del bien común, sino que amplía el reconocimiento de nuevos derechos 
constitucionales.

“No existe una relación causalista sino esencialista. El conocimiento y la vida misma 
es integral y no compartimentalizado por las categorías, como lo hace la filosofía 
occidental. La consecuencia de este principio es que la naturaleza requiere de los 
seres que la habitan, y los seres no podrían vivir sin la naturaleza…” (Ávila: 2012, 33).

En el reconocimiento del derecho al buen vivir se encuentra implícita la relación de 
carácter esencialista entre el ser humano y la naturaleza como parte de un todo. Di-
cho esto, el Estado debe garantizar el desarrollo de las actividades sociales como la 

8. Art. 436.2 (CRE): “La Corte Constitucional ejercerá, además de las que le confiera la ley, las siguientes atribu-
ciones: (…) Conocer y resolver las acciones públicas de inconstitucionalidad, por el fondo o por la forma, contra 
actos normativos de carácter general emitidos por órganos y autoridades del Estado. La declaratoria de inconstitu-
cionalidad tendrá como efecto la invalidez del acto normativo impugnado”. 

9. Art. 275, (CRE): “..El buen vivir requerirá que las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades gocen 
efectivamente de sus derechos, y ejerzan responsabilidades en el marco de la interculturalidad, del respeto a sus 
diversidades, y de la convivencia armónica con la naturaleza”.
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economía, la educación y el desarrollo sostenible de las ciudades, sin menoscabar los 
derechos de la naturaleza10. 

El Capítulo segundo del Título II de la Constitución de la República de Ecuador, referente 
a “Los derechos del buen vivir”, determina los derechos que el Estado debe garantizar a 
todos los ciudadanos. Se encuentran agrupados de la siguiente forma: “acceso al agua, 
alimentación, ambiente sano, acceso a la comunicación e información, cultura, desarro-
llo de la ciencia, educación, hábitat y vivienda, salud, trabajo, seguridad social, inclusión, 
acciones afirmativas para los grupos vulnerables, sectores históricamente olvidados, los 
derechos de libertades ciudadanas y el debido proceso”. La concepción de los derechos 
del buen vivir garantiza un trato justo a todos los miembros del Estado, por encima de 
las diferencias interculturales que la propia Constitución reconoce. 

“La Constitución es el plan maestro que esquematiza las formas y procedimientos 
que debe observar toda la producción jurídica de los poderes del Estado. No caben 
dudas de que es concretamente en esta relación de jerarquía lógico – estructural 
entre la constitución y el resto de las normas del sistema jurídico, donde puede 
afirmarse que la Constitución disciplina y programa la configuración del cuándo, 
el cómo, el quién y el cuánto del ejercicio del poder coactivo” (Ferreyra: 2015, 133).

En la Constitución ecuatoriana, a los derechos fundamentales se los clasificó como 
derechos del buen vivir. Este cambio de denominación de ninguna forma obedece a un 
simple juego de palabras, dado que los derechos del buen vivir llevan implícito un fin 
superior: la paz. En un Estado donde el bienestar individual y colectivo solo se encuen-
tra en los textos jurídicos o planes de gobierno, sin que se garantice en la práctica, no 
existe paz. “Así las cosas, la paz como derecho vendría siendo el derecho a que existan 
condiciones que permitan hacer efectivos los derechos humanos” (Escobar , Cárdenas, 
& Mantilla: 2011, 152). Cuando las garantías institucionales y jurisdiccionales resultan 
insuficientes para tutelar los derechos fundamentales, el equilibrio entre Estado de 
Derecho y democracia pierde estabilidad o, dicho de otro modo, se produce el dete-
rioro de la institucionalidad del Estado. Lo cierto es que a partir de la Constitución 
de 2008 los derechos adquirieron la jerarquía de normas plenamente exigibles ante 
los poderes del Estado y frente a los niveles descentralizados de gobierno, según las 
atribuciones que la Constitución les confiere. 

“Entonces, el llamado es quizá a tratar de materializar en cada uno de los contextos 
y de los diferentes espacios de vida los valores que la Constitución consagra, entre 
ellos el de la paz, pues en la medida en que postulados como la dignidad, la vida, 
el respeto, la solidaridad, entre otros, no se consoliden desde una perspectiva de 
constituciones normativas, toda declaración en torno al derecho a la paz no dejará de 
ser simplemente nominal y, en el peor de los casos, semántica” (Escobar , Cárdenas, 
& Mantilla: 2011, 164).

La Constitución del Ecuador establece que los derechos del buen vivir son de direc-
ta e inmediata aplicación11. Todas las normas jurídicas deben guardar coherencia 

10. “La Constitución de Montecristi reconoce tanto la dimensión ambiental inherente a toda actividad económica, 
como las necesidades humanas de intercambiar bienes, energía e información con el medioambiente, pero en tér-
minos que permitan la continuidad tanto de los seres humanos como de los ecosistemas en que estos existen, con 
los que se relacionan, y de los que finalmente también son parte. En este sentido el ideal de buen vivir constituye 
un principio ético estructurante de la nueva economía. El buen vivir supone formas de trabajo, comercio y consumo 
que necesariamente consideren la dimensión ambiental atendiendo tanto a los derechos de las personas como a 
los de la naturaleza” (Grijalva: 2012, 44).

11. Tal como se indicó en líneas anteriores, la obligación de materializar los derechos del buen vivir vincula a 
todos los poderes del Estado. Dicho de otro modo, cumplir con la sujeción del poder a la Constitución no significa 
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constitucional, ya que la paz social se alcanza cuando existe armonía entre los principios 
constitucionales y la elaboración de las políticas de Estado. La verdadera paz se logra 
sostener en el tiempo cuando se garantiza el derecho a la vida y la dignidad humana a 
través de la Constitución y la ley, y no la pasibilidad, que es un espejismo con el que se la 
suele confundir. Asimismo, la paz se construye en una sociedad que respeta y garantiza 
tanto los derechos de las personas, como los derechos de la naturaleza. Según Ferreyra, 
“las reglas de los derechos fundamentales disciplinan en cierta medida la programación 
del contenido de toda la legislación subconstitucional, no solamente la programación 
de la forma de producción a través de las normas de procedimiento sobre la formación 
de leyes...” (Ferreyra: 2015, 163).

Por otra parte, la jurisdicción constitucional y los mecanismos de participación ciuda-
dana afianzaron el vínculo entre el Estado de Derecho y la Democracia, a la vez que se 
dotó a las personas de las vías formales necesarias para exigir la tutela de los derechos 
del buen vivir.

IV. LA PAZ COMO FINALIDAD DEL DERECHO ECUATORIANO

Los derechos del buen vivir que se conciben en la Constitución ecuatoriana entrañan 
como fin superior la paz. De igual forma, las normas infraconstitucionales garantizan 
que las personas ejerzan de manera integral y en libertad sus derechos. “La palabra 
clave de estos nuevos derechos es la palabra solidaridad, lo que no significa que tan solo 
estos derechos sean los vehículos para promocionar esa solidaridad” (Gómez: 2011, 14). 
Sin solidaridad no es posible la construcción de un Estado de paz; asimismo, tampoco 
existirían las condiciones para el desarrollo de los derechos del buen vivir. Dicho de 
otro modo, la paz y la solidaridad son principios que se sustentan en el compromiso 
del Estado y los ciudadanos de actuar con responsabilidad y sujeción a la Constitución.

Cuando se impone el interés individual sobre el colectivo la paz social se desvanece. La 
historia permite recordar hechos que se desencadenaron a partir de la insatisfacción 
de los derechos fundamentales. Una muestra se encuentra al inicio de la república res-
taurada de México (1867). Tras haber superado la intervención francesa, Benito Juárez 
pronunció las siguientes palabras en su discurso:

“Mexicanos: Encaminemos ahora todos nuestros esfuerzos a obtener y a consolidar 
los beneficios de la paz. Bajo sus auspicios, será eficaz la protección de las leyes y 
de las autoridades para los derechos de todos los habitantes de la República. Que el 
pueblo y el gobierno respeten siempre los derechos de todos. Entre los individuos, 
como entre las naciones, el respeto al derecho ajeno es la paz” (Universidad Autó-
noma del Estado de Hidalgo, 2006).

Los conflictos entre Estados, así como las guerras civiles a lo largo de la historia, se pre-
sentan muchas veces como una reivindicación de la libertad, de los derechos de los ciu-
dadanos. En un Estado constitucional y democrático de Derecho es inadmisible que se 
ejecuten decisiones arbitrarias que restrinjan el ejercicio de los derechos fundamentales. 

En los tiempos actuales, las bases éticas y morales de la sociedad se encuentran inmer-
sas en un proceso de constante transformación. Por eso, la jurisdicción constitucional 

un desorden institucional, dado que la exigencia de aplicar la Constitución se debe encontrar circunscrita a las 
atribuciones y al campo de acción de cada órgano de gobierno. 
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necesita evolucionar a fin de garantizar nuevos derechos que no se establecen de for-
ma literal en la Constitución, pero que se fundamentan en los valores y principios 
constitucionales.

Debido a la crisis económica global, las guerras y los desastres naturales, pero, sobre 
todo, a la corrupción que afecta a la gran mayoría de los países de la región andina, los 
derechos de libertad y la paz social se encuentran en grave peligro. Cada día aumentan 
los conflictos a nivel social y económico y crece el consiguiente riesgo de que se produzca 
un resquebrajamiento del Estado de Derecho. Por ello, resulta necesario que los Estados 
diseñen políticas públicas orientadas a garantizar la paz. Los poderes del Estado, así 
como los ciudadanos en general, se encuentran en una lucha permanente contra los 
antivalores de la democracia constitucional. En Ecuador, las garantías constitucionales 
y los mecanismos de participación ciudadana son las vías previstas por la Constitución 
para garantizar la paz.

“Esto significa que los derechos fundamentales no son sino la expresión jurídica de 
esta larga tarea de humanización, es una tarea cuya efectividad práctica está por 
realizar. Pero significa también que si las instituciones generadas para cumplirla en 
realidad la niegan tenemos un derecho anterior a ellas, que surge de ese horizonte 
moral de la humanidad, a negarlas a su vez. Y eso es la violencia revolucionaria” 
(Perez Soto: 2013, 79).

Construir un Estado en el que impere como fin superior la paz requiere generar con-
diciones de vida digna. Resulta insuficiente la sola proclamación de una Constitución 
que garantiza derechos del buen vivir: es imperativo garantizar la independencia de 
los poderes del Estado. Una sociedad alcanza la paz cuando los ciudadanos conviven 
en libertad; libertad que se alcanza cuando los derechos que establece la carta consti-
tucional se materializan, es decir, cuando la retórica de la Constitución se traslada a la 
práctica. En definitiva, las políticas de Estado se deben encontrar en consonancia con 
los derechos del buen vivir, pues solo así es posible alcanzar la paz: 

“La paz es el fin mismo de todo ordenamiento jurídico; pero justamente por ser tal 
es un fin común a todo ordenamiento jurídico (…). En el ámbito de un ordenamiento 
jurídico se pueden perseguir otros fines: paz con libertad, paz con justicia, paz con 
bienestar, pero la paz es la condición necesaria para alcanzar todos los demás fines, 
y por tanto es la razón misma de la existencia del derecho” (Bobbio: 2008, 96).

El cambio de paradigma en el modelo constitucional ecuatoriano refleja la intención de 
constituir una sociedad justa, incluyente, donde impere la paz social. Sin una estructura 
institucional robusta e independiente, con la capacidad suficiente para cumplir con las 
atribuciones que establece la propia Constitución, alcanzar la paz se convierte en una 
labor compleja, tan compleja como reducir la brecha existente entre el Derecho formal 
y la materialización de los derechos del buen vivir. 

La forma en que se concibieron los derechos del buen vivir en la Constitución ecuatoria-
na obliga al Estado a garantizar de forma integral los derechos humanos y los derechos 
de la naturaleza. En otras palabras, la Constitución vigente no se limita a tutelar un gru-
po de derechos que de forma tradicional se denominan fundamentales. “Las escrituras 
del Derecho Constitucional, ciudadanas y seglares, deberían orientarse, principalmente, 
hacia la ordenación de la paz relativa de la comunidad estatal” (Ferreyra: 2016, 472). 

De tal modo, no es posible alcanzar un Estado de buen vivir si los derechos de la natu-
raleza, reconocidos por la propia Constitución, se encuentran en riesgo. Las políticas 
públicas de Estado persiguen la igualdad de derechos y oportunidades, más allá de la 
diversidad y diferencias que se pueden encontrar entre sus miembros. Garantizar los 
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derechos del buen vivir equivale a garantizar la paz. Ambos elementos son indispensa-
bles para el desarrollo de la sociedad.

“…hoy no puede decirse que el DHP [= Derecho humano a la paz] se limite sólo a la 
ausencia de guerra. Dependiendo de cómo sea la presunta paz, puede engendrar una 
violencia permanente que la convierta en tiranía o en conflicto social permanente 
o en temor más o menos soterrado. Una paz fundamentada en la injusticia, aunque 
consiga la ausencia de guerra (por ejemplo mediante la aniquilación total del ene-
migo), no puede decirse que respete el DHP” (Chueca: 2006, 493). 

Los derechos que se establecen en el régimen del Buen vivir vinculan a los derechos hu-
manos con los derechos de la naturaleza en calidad de sujeto pasivo, ya que es un deber 
de todos los ecuatorianos preservar el medio ambiente12 “El derecho ampliamente ha 
reconocido el derecho a la representación y la capacidad a las personas jurídicas, que son 
entes abstractos, ficciones, intangibles, y nada obstaculiza que se pueda reconocer los 
derechos a la naturaleza que, en cambio, es material, real y tangible” (Ávila: 2012, 127).

Para la construcción de un Estado de paz resulta indispensable el respeto de los dere-
chos humanos en armonía con la naturaleza, solo así se garantizará la preservación del 
medio ambiente, así como la pervivencia de la especie humana. Las limitaciones que 
se producen debido a la inobservancia de las normas constitucionales, tanto a nivel de 
políticas públicas como a nivel jurisdiccional, supone un riesgo para la estabilidad so-
cial. Dicho de otra forma, el concepto de paz se debe concebir desde una visión dual: La 
ausencia de guerra, es decir, la paz externa y la paz interna que se alcanzan al garantizar 
los derechos del buen vivir y de la naturaleza.

V. PARADIGMA CONSTITUCIONAL ECUATORIANO

El significado de Constitución y su valor para las sociedades varía según las distintas 
épocas. Las situaciones o retos a nivel de organización política y reconocimiento de 
derechos son fundamentales para su construcción. El constitucionalismo ecuatoriano 
atraviesa una nueva etapa al redefinir la concepción del bien común en la Constitución: 
el derecho al buen vivir. 

La visión política y organizativa del Estado ecuatoriano se centra en garantizar el bienes-
tar de las personas en armonía con la naturaleza. Es así como las relaciones de mercado 
no se encuentran al margen de esta nueva realidad constitucional. La Constitución ecua-
toriana remplazó la visión extractivista de los recursos naturales y en su lugar plasmó 
un modelo de desarrollo con base en actividades económicas sostenibles, que garantice 
la calidad de vida de las presentes y futuras generaciones. Dicho de otro modo, todas 
las actividades del ser humano se encuentran sujetas al respeto de los derechos que la 
Constitución reconoce a la naturaleza13.

A partir de la vigencia de la Constitución, se produjo un cambio radical del paradigma 
constitucional que se enfoca en la materialización de los derechos. El art. 1 párrafo 

12. Art. 83 CRE: “Son deberes y responsabilidades de las ecuatorianas y los ecuatorianos, sin perjuicio de otros 
previstos en la Constitución y la ley: (…) 6. Respetar los derechos de la naturaleza, preservar un ambiente sano y 
utilizar los recursos naturales de modo racional, sustentable y sostenible”.

13. Art. 283. (CRE): “…El sistema económico es social y solidario; reconoce al ser humano como sujeto y fin; 
propende a una relación dinámica y equilibrada entre sociedad, Estado y mercado, en armonía con la naturaleza; 
y tiene por objetivo garantizar la producción y reproducción de las condiciones materiales e inmateriales que 
posibiliten el buen vivir”.
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primero establece la mayoría de los elementos constitutivos del Estado: “El Ecuador es 
un Estado constitucional de derechos y justicia, social, democrático, soberano, indepen-
diente, unitario, intercultural, plurinacional y laico. Se organiza en forma de república y 
se gobierna de manera descentralizada”. Según hemos señalado supra, las estructuras 
orgánicas del Estado se transformaron a la luz del nuevo orden constitucional.

“El constitucionalismo, tal como resulta de la positivización de los derechos funda-
mentales como límites y vínculos sustanciales a la legislación positiva, corresponde a 
una segunda revolución en la naturaleza del derecho que se traduce en una alteración 
interna del paradigma positivista clásico” (Ferrajoli: 2010, 61). 

Como es propio de los sistemas garantistas, la Constitución ecuatoriana establece lí-
mites rígidos a los poderes del Estado para el ejercicio de sus atribuciones. Asimismo, 
se implementó una Corte especializada en materia constitucional a fin de garantizar la 
protección efectiva de los derechos. Las sentencias que dicta la Corte Constitucional 
producen efecto vinculante para todas las instituciones del Estado14, a fin de consolidar 
el Estado constitucional y tutelar los derechos de los ciudadanos.

La visión del neoconstitucionalismo ecuatoriano no busca alejarse de los conceptos de-
sarrollados en el campo del Derecho constitucional a lo largo de los últimos dos siglos; 
al contrario, pretende generar la sinergia necesaria entre la visión del Derecho que se 
deriva de las costumbres propias de los pueblos y nacionalidades andinas y los princi-
pios de los sistemas constitucionales europeo y americano, a través de la inserción de 
conceptos que resultaran disruptivos frente a visión del constitucionalismo occidental. 

A partir del año 2008, en el Ecuador inicia un proceso de construcción de una identidad 
constitucional propia que preserve la paz y garantice el buen vivir. La base en la que se 
sustenta la visión del garantismo constitucional ecuatoriano se halla en la conjunción 
de los principios del derecho constitucional doctrinal y los principios arraigados en las 
costumbres propias de los pueblos y nacionalidades.

Un caso concreto de aplicación directa de la Constitución y la potestad normativa de la 
Corte Constitucional se encuentra en la sentencia No. 0001-10-SIN-CC, que resuelve 
la acción pública de inconstitucionalidad interpuesta contra la aprobación de la Ley de 
Minería. Los accionantes manifestaron entre sus argumentos que la Ley de Minería 
contenía vicios formales de inconstitucionalidad, ya que no se cumplió con el proceso 
de consulta previa prelegislativa dirigida a los pueblos y nacionalidades previsto en la 
Constitución. En este proceso, la Corte Constitucional estableció importantes conceptos 
a cerca de los derechos colectivos de los pueblos y nacionalidades indígenas, así como 
la protección de los derechos de la naturaleza y el derecho al buen vivir. 

La Constitución, en el artículo 57, garantiza una serie de derechos colectivos a las co-
munas, comunidades, pueblos y nacionalidades indígenas. El numeral 17 dispone: “Ser 
consultados antes de la adopción de una medida legislativa que pueda afectar cualquiera 
de sus derechos colectivos”. Previo a la elaboración y aprobación de la Ley de Minería es 
un requisito que se realice la consulta sobre el contenido de la ley a los pueblos y comuni-
dades indígenas. Además, los accionantes en el contenido de la demanda señalaron que 
la Ley de Minería violenta los derechos de la naturaleza, debido al uso indiscriminado 
de los recursos naturales, la tala de árboles, la contaminación del agua y el medio am-
biente en general. Por otro lado, argumentaron que la Ley de Minería atenta en contra 
del derecho al territorio de los pueblos y nacionalidad indígenas. 

14. Art. 436.1. (CRE): “…Sus decisiones tendrán carácter vinculante”.
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En sentencia la Corte Constitucional estableció la forma en que se deben interpretar los 
derechos colectivos de las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades del Ecuador 
en los siguientes términos: 

“Una definición básica de los derechos colectivos entiende que estos derechos son 
atribuciones o facultades jurídicas que corresponden o son ejercibles por un espe-
cial titular colectivo. Son derechos que se reconocen a un segmento específico de 
la población, que no se reconoce a los ciudadanos en general, con el fin de alcanzar 
una igualdad sustancial, y no solo formal” (Sentencia No. 001-10-SIN-CC).

Dicho esto, la titularidad de los derechos colectivos que se contemplan el Art. 57 de la 
Constitución es ejercida por las comunas, pueblos y nacionalidades que se asientan en el 
territorio nacional. Los grupos sociales y demás colectivos son titulares de los derechos 
que la Constitución reconoce para toda la población. Los procedimientos de consulta 
prelegislativa que se establecen en el artículo 57 numerales 7 y 17 son derechos exclusivos 
de los pueblos y nacionalidades, no se pueden confundir con otros procedimientos de 
consulta dirigidos a la población en general que recoge la Constitución.

La Corte Constitucional determinó que, ante la ausencia de una ley que estableciera el 
procedimiento de la consulta prelegislativa, el proceso de información y participación 
en la elaboración de la Ley de Minería se realizó bajo el principio de aplicación directa 
la Constitución previsto en el Art. 11 numeral 3. Además, estableció que el proceso de 
consulta prelegislativa es un derecho y no un requisito de carácter formal15. 

Ante el vacío legal existente, de conformidad con el Art. 436 numeral 10 CRE, la Corte 
Constitucional dictó reglas que se encontrarían en vigor hasta que el Poder Legislativo 
elabore la ley que garantice el derecho de los pueblos y nacionalidades a ser consultados. 
Asimismo, la Corte Constitucional estableció que antes del inicio de toda actividad mi-
nera en los territorios de las comunidades, pueblos y nacionalidades indígenas, deberá 
efectuarse el proceso de consulta previa según lo dispuesto en el Art. 57 numeral 7 de 
la Constitución conforme a las reglas que la Corte establece en esta sentencia16. 

Asimismo, la Corte Constitucional resolvió que la consulta prelegislativa es un de-
recho y no una cuestión formal, al tiempo que estableció la constitucionalidad con-
dicionada de los artículos 15, 28, 31 inciso segundo, 59, 87,88,90, 100, 101, 102, 103, 
104 y 105 de la Ley de Minería: “(…) serán constitucionales y se mantendrán válidas 
y vigentes, mientras se interprete de la siguiente manera: a) Son constitucionales los 
artículos referidos en tanto no se apliquen respecto de los territorios de las comuni-
dades, pueblos y nacionalidades indígenas, afroecuatorianas y montubias” (Sentencia 
No. 001-10-SIN-CC). A partir del análisis de la presente sentencia, resulta evidente 
la complementariedad entre los principios que rigen de forma clásica la jurisdicción 
constitucional y los principios que incorpora la Constitución ecuatoriana derivados de 
los saberes ancestrales de los pueblos y nacionalidades, saberes que inequívocamente 
devienen de la cosmovisión andina.

15. “Declarar que ante la ausencia de un cuerpo normativo que regule los parámetros de la consulta pre legislativa, el 
proceso de información y participación implementado previo a la expedición de la Ley de Minería se ha desarrollado 
en aplicación directa de la Constitución; en consecuencia, se desecha la impugnación de inconstitucionalidad por 
la forma, de la Ley de Minería. 2. Que la consulta prelegislativa es de carácter sustancial y no formal” (Sentencia 
No. 001-10-SIN-CC).

16. b) Toda actividad minera que se pretenda realizar en los territorios de las comunidades, pueblos y nacionalidades 
indígenas, afroecuatorianas y montubias, en todas sus fases, a partir de la publicación de la presente sentencia, 
deberá someterse al proceso de consulta previa establecido en el artículo 57, numeral 7 de la Constitución, en con-
cordancia con las reglas establecidas por esta Corte, hasta tanto la Asamblea Nacional expida la correspondiente 
ley…” (Sentencia No. 001-10-SIN-CC).
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La sentencia de la Corte Constitucional que resolvió la constitucionalidad de la Ley de 
Minería se convirtió en hito importante entre los precedentes constitucionales, al desa-
rrollar normas que garantizan los derechos colectivos de los pueblos y nacionalidades, 
los derechos de la naturaleza y su relación con los derechos económicos y sociales. Si bien 
es cierto que la minería es una actividad importante para el crecimiento económico del 
Estado ecuatoriano, no obstante, debe efectuarse de forma sostenible, con respeto a los 
derechos de la naturaleza y de los pueblos y nacionalidades que habitan en el territorio 
donde se produce la explotación minera.

En definitiva, el modelo de Estado que adoptó el Ecuador en su Constitución trasciende 
a la clásica organización del “Estado de Derecho”, e implementa en su lugar un nove-
doso modelo denominado “Estado de derechos”, que se concentra en la defensa de los 
derechos, y, en consecuencia, de la paz social. Asimismo, va más allá de la concepción 
clásica del Estado de bienestar y la garantía de los derechos fundamentales. En co-
rrespondencia, la Constitución ecuatoriana establece un extenso catálogo de libertades 
denominados “derechos del buen vivir” en el que se reconoce la estrecha relación que 
existe entre el ser humano y la naturaleza.

VI. MECANISMOS DE PARTICIPACIÓN CIUDADANA EN TORNO 
A LA PAZ

A pesar del carácter garantista del sistema constitucional ecuatoriano, persiste la 
brecha entre los derechos que establece la Constitución y su materialización. Si bien 
es cierto que el principio de objetividad normativa asegura la aplicación directa e in-
mediata de la Constitución, el régimen de derechos del buen vivir se vuelve una utopía 
debido a la falta de herramientas institucionales que garanticen su materialización. En 
este sentido, los derechos del buen vivir se vinculan de formar directa a las políticas 
de Estado. Corresponde a los gobiernos formular políticas que aseguren el ejercicio 
integral de los derechos. En definitiva, a la jurisdicción constitucional no le incumbe 
la implementación de las políticas públicas, pero sí el control de su constitucionalidad.

Fortalecer los mecanismos de participación ciudadana afianza la inclusión de los sec-
tores sociales en la elaboración de las políticas públicas. En ciertas ocasiones, las 
instituciones del Estado son proclives a vulnerar los derechos colectivos a través de 
la aplicación de políticas públicas o leyes. Ante esta situación los ciudadanos tienen el 
derecho a resistir frente a las medidas que adopte un Estado injusto. El art. 98 CRE 
establece al derecho a la resistencia en los siguientes términos:

“Los individuos y los colectivos podrán ejercer el derecho a la resistencia frente 
a acciones u omisiones del poder público o de las personas naturales o jurídicas 
no estatales que vulneren o puedan vulnerar sus derechos constitucionales, y 
demandar el reconocimiento de nuevos derechos”. 

No obstante, el derecho a la resistencia solo se encuentra en la Constitución; no existe 
una ley o norma jurídica que determine bajo qué circunstancias cabe su reconocimien-
to. Por tanto, el derecho a la resistencia solo se concibe a partir de la norma consti-
tucional y la doctrina. Cuando el orden constitucional se encuentra adulterado por 
normas jurídicas o decisiones arbitrarias, la sociedad (o parte de ella) podría ejercer 
el derecho a la resistencia como mecanismo de defensa. 

Tal y como cabe derivar del Preámbulo de la Declaración Universal de los Derechos 
Humanos de la ONU, cuando manifiesta “Considerando esencial que los derechos 
humanos sean protegidos por un régimen de derecho, a fin de que el hombre no sea 
compelido al supremo recurso de la rebelión contra la tiranía y la opresión (…)”, la 
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máxima aspiración de los seres humanos es una sociedad de paz, en la que existan las 
condiciones necesarias que aseguren el desarrollo de todos en igualdad de oportuni-
dades. No obstante, en situaciones en que el Estado no garantiza de forma efectiva los 
derechos que se determinan en el Régimen del buen vivir, la paz social se encuentra 
en riesgo. Los ciudadanos podrían acogerse al derecho a la resistencia, y requerir al 
Estado la reivindicación de los derechos que establece la propia Constitución. 

Previo al reconocimiento del derecho a la resistencia se debe verificar que su invocación 
se produce ante una situación de clara injusticia que suponga un alto riesgo para la so-
ciedad. Desde otra perspectiva, el derecho a resistirse ante lo injusto se puede ejercer 
legítimamente en circunstancias en que la aplicación de una ley o de una política de 
Estado podría generar un irreparable perjuicio a todos los ciudadanos, o a un sector 
de la sociedad.

“El derecho es un orden para la erradicación, eliminación o limitación máxima 
posible de la violencia como medio para afrontar los conflictos individuales o plu-
rales desatados en una comunidad de individuos. Al reglamentar el poder estatal y 
definir la libertad ciudadana, se puede erigir en un orden para conseguir la paz, una 
paz relativa. En pocas palabras, el Derecho, por un lado, es la sintaxis de la fuerza 
y, por otro, se puede constituir en una apropiada semántica de la paz” (Ferreyra: 
2016, 370).

Sin embargo, sería inaceptable que en nombre del derecho a la resistencia se preten-
diera encubrir actos violentos o desproporcionados, que buscan como único fin gene-
rar disturbios y desestabilizar el orden democrático. Las acciones que se ejecuten en 
nombre del derecho a la resistencia no pueden generar un mal mayor que aquel que 
se pretende evitar. Dicho esto, el ejercicio del derecho a la resistencia se encuentra 
supeditado al principio de la racionalidad del medio empleado. 

La justicia constitucional no reemplaza la participación de los ciudadanos en las de-
cisiones del Estado. De forma individual, o través de los organismos pertenecientes a 
la sociedad civil organizada es posible acudir ante la Corte Constitucional y solicitar 
la protección de los derechos. 

El 9 de julio del año 2013 el Presidente de la Confederación Nacional de Indígenas 
del Ecuador presentó ante la Corte Constitucional una acción de incumplimiento de 
la sentencia No. 0001-10-SIN-CC. Entre los hechos que sirvieron para argumentar el 
incumplimiento de la sentencia el accionante manifestó que hasta la fecha no se había 
aprobado la ley que regule la consulta prelegislativa; sin embargo, en el año 2012 el 
Consejo de Administración Legislativa de la Asamblea Nacional del Ecuador había 
aprobado el “Instructivo para la aplicación de la Consulta Prelegislativa”. Por su parte, 
el Presidente de la República emitió el “Reglamento para la ejecución de la consulta 
previa, libre e informada en los procesos de licitación y asignación de áreas y bloques 
hidrocarburíferos”. Causa que fue signada con el No. 0038-13-IS por la Secretaría 
General de la Corte Constitucional. Seguidamente, el 10 de julio de 2013, el Presidente 
de la ECUARUNARI presento una acción de incumplimiento exigiendo que se acate 
la sentencia No. 0001-10-SIN-CC. Dado que existía identidad de objeto y acción con 
el caso anterior, la Secretaría General signó el proceso con el No. 0039-13-IS.

Con el fin de garantizar la posición de la Corte Constitucional en calidad de guardián 
y máximo intérprete del orden constitucional, la Constitución establece normas que 
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garantizan el cumplimiento de sus sentencias17. El incumplimiento de la sentencia podría 
incluso acarrear la destitución del funcionario responsable de ejecutar lo ordenado por 
la Corte Constitucional conforme lo establece el Art. 86.4 CRE18. 

Si bien es cierto que existen sanciones que la Constitución establece contra los funcio-
narios que desacaten las sentencias que dicta el órgano que ejerce el control jurisdic-
cional en el Ecuador, sin embargo, la celeridad con la que se sustancian los procesos 
constitucionales se convierte en un impedimento para la tutela judicial efectiva de los 
derechos consagrada en el art. 11.9 de la CRE. Tal situación se refleja en el tiempo que 
transcurrió desde la fecha de la presentación de la acción de incumplimiento hasta su 
resolución mediante sentencia el veinte de diciembre de 2019:

En virtud del sorteo realizado por el Pleno de la Corte Constitucional en sesión or-
dinaria del “17 de julio de 2013, el conocimiento de la causa correspondió a la jueza 
constitucional Ruth Seni Pinoargote, quien avocó conocimiento de la misma median-
te auto de 05 de febrero de 2015 y ordenó que en el término de 5 días la Presidenta 
de la Asamblea Nacional del Ecuador, el Presidente de la República del Ecuador y el 
Procurador General de Estado remitan un informe argumentado sobre el presunto 
incumplimiento de la sentencia No. 001-10-SIN-CC” (Sentencia No. 38-13-IS/19).

En el presente caso la Corte Constitucional debía determinar si las instituciones implica-
das cumplieron con lo ordenado en la sentencia No. 001-10-SIN-CC. Dicho de otro modo, 
si la emisión de un instructivo por parte del Poder Legislativo constituía un instrumen-
to jurídico que cumplía con lo dispuesto por la Corte Constitucional. En la sentencia 
No. 001-10-SIN-CC la Corte Constitucional estableció reglas para la realización de la 
consulta prelegislativa que se debían aplicar hasta que el Poder Legislativo apruebe un 
“acto normativo definitivo”. La Corte Constitucional deja en claro que la emisión de un 
instructivo para la aplicación de la consulta prelegislativa no es suficiente. 

“38. De la lectura integral de la sentencia y en concordancia con el párrafo 33 supra, 
se desprende que la Asamblea Nacional del Ecuador también tenía la obligación 
de dictar la correspondiente ley para regular el derecho a la consulta previa, con 
la finalidad de evitar “una eventual vulneración a derechos colectivos (...) (por) la 
ausencia de un acto normativo que desarrolle dicho procedimiento (...)” (Sentencia 
No. 38-13-IS/19).

La Corte estimó que la elaboración de un instructivo por parte del Poder Legislativo, así 
como la elaboración de un reglamento por parte del Ejecutivo, no garantizan el derecho 
a ser consultados de los pueblos y nacionalidades de forma previa, ya que los menciona-
dos instrumentos normativos pueden ser dictados por cualquier autoridad competente 
que goce de tal atribución. El Art. 133 numeral 2 de la CRE establece que los derechos 
y garantías constitucionales solo pueden ser regulados mediante la aprobación de leyes 
orgánicas (Reserva de ley)19.

La Corte Constitucional determinó que la Asamblea Nacional incumplió con lo dispuesto 
en la sentencia No. 001-10-SIN-CC, y mediante sentencia ordenó que en el plazo de un 
año se cree la normativa que establezca el procedimiento que garantice el derecho a la 

17. Art. 436.9. (CRE): “Conocer y sancionar el incumplimiento de las sentencias y dictámenes constitucionales”.

18. Art. 86.4. (CRE): “Si la sentencia o resolución no se cumple por parte de servidoras o servidores públicos, la 
jueza o juez ordenará su destitución del cargo o empleo, sin perjuicio de la responsabilidad civil o penal a que 
haya lugar. Cuando sea un particular quien incumpla la sentencia o resolución, se hará efectiva la responsabilidad 
determinada en la ley”.

19. Art. 133.2. (CRE): “Las que regulen el ejercicio de los derechos y garantías constitucionales”. 
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consulta previa dirigido hacia los pueblos y nacionalidades20. Tal como se puede apre-
ciar, la destitución de un funcionario podría debilitar la institucionalidad sobre la que se 
asienta el funcionamiento del sector público, incluso repercutir en la independencia de 
los Poderes del Estado, por lo que no es una decisión sencilla. Por tanto, una sentencia 
que disponga la destitución de autoridades se debe encontrar debidamente motivada 
para su ejecución. Hasta la presente fecha la Corte Constitucional no ha procedido a 
ordenar la destitución de autoridades elegidas mediante elección popular por incum-
plimiento de sentencias. 

Finalmente, el 10 de noviembre de 2020, dando cumplimiento a la sentencia No. 38-13-
IS/19 de la Corte Constitucional, fue publicado en el Registro Oficial la reforma a la Ley 
Orgánica de la Función Legislativa en la que se agrega el Capitulo XI.I que establece el 
procedimiento para la ejecución de la consulta prelegislativa. En definitiva, para evitar 
situaciones que supongan un riesgo para la democracia es necesario que todos los po-
deres del Estado, así como los ciudadanos, cumplan con los mandatos constitucionales.

VII. CONCLUSIONES

El derecho a la paz guarda una estrecha vinculación con el Régimen de derechos del 
buen vivir que se establece en la Constitución de la República del Ecuador. Garantizar 
el respeto de los derechos humanos, precisa la construcción de un Estado de bienestar. 
La paz es el camino y el fin del constitucionalismo moderno; sin paz social no existen 
las condiciones para tutelar los demás derechos, y aun cuando exista paz la misma se 
puede ver trastocada si las políticas públicas no contemplan los fines de la Constitución. 
Cuando los poderes del Estado incurren en disposiciones arbitrarias, o simplemente 
obvian el mandato soberano, colocan en situación de riesgo a la paz interna.

Si bien es cierto que los mecanismos de participación ciudadana que se establecen en 
la Constitución ecuatoriana afianzan los derechos de participación de las personas, no 
es menos verdad que en ocasiones resultan insuficientes. Ante esta situación queda 
como última alternativa el ejercicio del derecho a la resistencia, si bien, únicamente, 
tal y como el mismo se encuentra concebido en la Constitución. El sistema jurídico 
ecuatoriano no establece en qué condiciones es legítimo el ejercicio del derecho a la 
resistencia, tampoco fija sus límites y vínculos en cuanto a las responsabilidades que 
se puedan derivar de su ejercicio.

La construcción de un Estado de paz es un deber de todos sus miembros, de ahí que 
sea necesaria la implementación de políticas públicas acordes a la Constitución. En este 
sentido, las estructuras orgánicas del Estado deben cumplir con su deber: Garantizar 
de forma inclusiva a todas las personas la accesibilidad y el ejercicio de los derechos. Es 
una aberración colectiva que debido a las limitaciones económicas o socioculturales el 
Estado de bienestar se encuentre solo al alcance de una parte de la sociedad. La fuerza 
institucional del Estado debe garantizar los derechos de libertad en condiciones justas 
y sostenibles para todos los miembros de la sociedad. No es posible la construcción 

20. “En mérito de lo expuesto, administrando justicia constitucional y por mandato de la Constitución de la 
República del Ecuador, el Pleno de la Corte Constitucional resuelve: 1. Declarar el incumplimiento de la sentencia 
No. 001-10-SIN-CC, en relación a la regulación del derecho a la consulta prelegislativa, lo que conllevó a que la 
Asamblea Nacional del Ecuador incurra en una omisión del artículo 84 de la CRE. Declarar el incumplimiento 
parcial de la sentencia No. 001-10-SIN-CC, en relación a la regulación del derecho a la consulta previa, lo que con 
llevó a que la Asamblea Nacional del Ecuador incurra en una omisión del artículo 84 de la CRE. Que la Asamblea 
Nacional del Ecuador dentro del plazo máximo de un año, expida las leyes orgánicas correspondientes que regulen 
el derecho a la consulta previa y prelegislativa, sobre la base de los parámetros mínimos establecidos en la sentencia 
No. 001-10-SIN-CC y en los instrumentos internacionales de derechos humanos bajo la prevención establecida en 
el numeral 10 del artículo 436 de la CRE” (Sentencia No. 38-13-IS/19).
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de un Estado de paz si no existe la entera satisfacción de las justas aspiraciones de los 
distintos sectores de la sociedad. 

Los derechos del buen vivir no se pueden exigir y ejercer de forma individual. Para 
alcanzar un Estado de paz y bienestar, ante todo, se deben aceptar las diferencias y  re-
chazar las desigualdades. En este nuevo momento constitucional, el Estado no solo tiene 
el deber de proscribir las arbitrariedades a través del reconocimiento de los derechos 
fundamentales, también tiene la obligación de romper las limitaciones en el ejercicio 
de los derechos que se deriven del respeto a la dignidad humana. En conclusión, no se 
debe confundir paz con quietud. Los derechos humanos son de todos, y de cada uno. 
Responden a un interés colectivo e individual. Si no se comprenden en su real magnitud, 
la paz y los derechos del buen vivir se convierten en una utopía.
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RESUMEN

En México se han materializado reformas constitucionales y legales a fin de garantizar 
la participación paritaria de las mujeres en la política libre de violencia, impulsando su 
liderazgo en la toma de decisiones del poder público.  Para ser efectivas tales reformas 
deben ir acompañadas de políticas públicas y un presupuesto adecuado, así como me-
didas satisfactorias y reparatorias para las víctimas de violencia política. Sobre estos 
temas reflexionamos en el presente artículo, que esperamos cumpla su objetivo, que 
no es otro que contribuir a erradicar ese cáncer, que lacera a la democracia mexicana 
inhibiendo la participación política de las mujeres en los distintos niveles de gobierno.

Palabras clave: Violencia política, igualdad, democracia paritaria, estado constitu-
cional y democrático, estereotipos culturales y financiamiento. 

ABSTRACT

In Mexico, constitutional and legal reforms have been materialized in order to guarantee 
the equal participation of women in politics free of violence, in order to promote their 
leadership in the decision-making of public power, these reforms must be accompanied 
by public policies and an adequate budget, as well as satisfactory and reparatory mea-
sures for the victims of political violence, are, among others, the different topics that 
we will address in this article, which we hope fulfills its objective, which is none other 
than to contribute to eradicating this cancer, which lacerates to Mexican

Key words: Political violence, equality, parity democracy, constitutional and demo-
cratic status, cultural stereotypes and funding.
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I. INTRODUCCIÓN

La Constitución Federal Mexicana en sus artículos primero y cuarto, establece la igual-
dad ante la ley, lo que podemos interpretar como una igualdad formal de hombres y 
mujeres, prohibiendo toda discriminación motivada por origen étnico o nacional, el 
género, la edad, las discapacidades, la condición social, las condiciones de salud, la 
religión, las opiniones, las preferencias sexuales, el estado civil o cualquier otra que 
atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos 
y libertades de las personas. México ha reformado su sistema electoral para garantizar 
la paridad en la participación política de la mujer, endureciendo la normativa a fin 
de erradicar, prevenir y sancionar la violencia política que impide una participación 
igualitaria y armónica de las mujeres en el espacio público. Actualmente a quien se le 
imponga sentencia condenatoria por violencia política puede tener como consecuencia 
no poder registrarse como candidato al pedir como requisito de elegibilidad, no tener 
sentencia condenatoria sobre violencia política, este tipo de regulaciones que condena 
la violencia política en vía administrativa, jurisdiccional y penal, tiene como finalidad 
extirpar el cáncer que es la violencia contra las mujeres en México, con la finalidad que 
las mujeres accedan a la toma de decisiones en el poder público libre de todo tipo de 
violencia, fortaleciendo la democracia paritaria.

Además, es importante  garantizar el financiamiento público de las candidaturas para 
hacer competitiva la participación de las mujeres en el proceso electoral y que los par-
tidos políticos al interior destinen recursos para fomentar el liderazgo político de la 
mujeres, es por ello, que el presente artículo abordamos una serie de reflexiones sobre 
violencia política, sus medidas cautelares y financiamiento, a fin de que puedan coadyu-
var a esa participación efectiva de la mujer, libre de violencia. 

II. EL DERECHO DE GUALDAD EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL 
Y DEMOCRÁTICO

El nacimiento del Estado Constitucional y Democrático de Derecho se perfila desde 
las revoluciones americana, francesa, se refuerza con el nacimiento del constituciona-
lismo en el siglo XIX, perdurando hasta nuestros días. Este modelo de Estado implica 
protección de derechos fundamentales, libertades, límites mediante la separación del 
poder, legitimidad democrática en la conformación del gobierno, sufragio universal, 
sistema de partidos, periodicidad en el poder, representatividad de mayorías y mi-
norías, calidad en la democracia, tribunales constitucionales y supranacionales que 
protejan y materialicen los derechos humanos, respeto a la supremacía constitucional, 
nos dice Fioravanti de ese bloque de protección los derechos y libertades de tal forma 
que sea posible la materialización de los valores constitucionales.

La participación política de la mujer a plenitud, tiene que ver con igualdad ante la ley, 
esa igualdad formal de hombres y mujeres ante la ley artículos 1 y 4, prohibiendo toda 
discriminación motivada por origen étnico o nacional, el género, la edad, las disca-
pacidades, la condición social, las condiciones de salud, la religión, las opiniones, las 
preferencias sexuales, el estado civil o cualquier otra que atente contra la dignidad hu-
mana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas.

El estado constitucional democrático de derecho implica no sólo el reconocimiento 
de la supremacía de la Constitución, sino de la maximización de derechos humanos 
contenidos en la normativa de fuente internacional pero que conforma el derecho 
interno, además conlleva un sistema democrático de alternancia en el poder y como 
parte del fortalecimiento de la democracia, la participación activa de las mujeres como 
expresión del derecho fundamental a ser votado y como un constante llamado a los 
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gobiernos a respetar y poner en práctica los compromisos adquiridos constitucional 
y convencionalmente.

Artículo 1o. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozarán de los 
derechos humanos reconocidos en esta Constitución y en los tratados internacio-
nales de los que el Estado Mexicano sea parte, así como de las garantías para su 
protección, cuyo ejercicio no podrá restringirse ni suspenderse, salvo en los casos 
y bajo las condiciones que esta Constitución establece. 

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretarán de conformidad con 
esta Constitución y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en 
todo tiempo a las personas la protección más amplia. 

Todas las autoridades, en el ámbito de sus competencias, tienen la obligación de 
promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad 
con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresivi-
dad. En consecuencia, el Estado deberá prevenir, investigar, sancionar y reparar las 
violaciones a los derechos humanos, en los términos que establezca la ley. 

Está prohibida la esclavitud en los Estados Unidos Mexicanos. Los esclavos del ex-
tranjero que entren al territorio nacional alcanzarán, por este solo hecho, su libertad 
y la protección de las leyes. 

Queda prohibida toda discriminación motivada por origen étnico o nacional, el 
género, la edad, las discapacidades, la condición social, las condiciones de salud, 
la religión, las opiniones, las preferencias sexuales, el estado civil o cualquier otra 
que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los 
derechos y libertades de las personas. (CPEUM, articulo 1, 2022). 

III. DEMOCRACIA PARITARIA

Este modelo de justicia constitucional como elemento clave para la democracia mexi-
cana, así como una forma de protección al justiciable del contenido que establece a su 
favor la Ley Suprema y los instrumentos internacionales repercuten en la concretiza-
ción de los derechos humanos de las mujeres. Pues ciertamente la Constitución Fe-
deral establece la igualdad ante la ley, lo que podemos interpretar como una igualdad 
formal de hombres y mujeres ante la ley, prohibiendo toda discriminación motivada 
por origen étnico o nacional, el género, la edad, las discapacidades, la condición social, 
las condiciones de salud, la religión, las opiniones, las preferencias sexuales, el estado 
civil o cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular 
o menoscabar los derechos y libertades de las personas. Lo cierto es, que tal como 
afirma Rodríguez Cobos, “las desigualdades de género siguen presentes en nuestra 
sociedad y parecen heredarse de generación en generación. Ciertamente se han dado 
pasos hacia la plena igualdad, pero el camino que queda por recorrer aún es largo 
y difícil debido a que el alcanzar dicha igualdad depende a su vez de otros factores 
sociales, económicos y culturales” (Rodríguez Cobos, 2013 s/p). 

Hoy constitucional y legalmente se ha implementado la paridad y cuota del 50% en 
todos los puestos del poder en México. Sin embargo, la desigualdad de género como 
una cuestión de raigambre cultura en México, se propicia por ciertos estereotipos que 
insisten en clasificar al hombre y a la mujer como dos seres desiguales en papeles, 
roles, características y funciones, de tal forma que asociamos a las mujeres con labo-
res del hogar y asumiendo un papel laboral secundario, sujeto a los requerimientos 
de un hombre, existiendo una total ausencia de políticas públicas que permitan a la 
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mujer una conciliación entre su vida familiar y laboral. Desde un punto de vista bio-
lógico sí es posible distinguir entre dos sexos, pero cuando distinguimos entre ambos 
de forma psicosocial estamos cayendo en la discriminación por género. (Rodríguez 
Cobos, 2013 s/p).

El derecho a la igualdad, paridad se encuentra reconocido en nuestra Constitución, 
además existe un reconocimiento expreso a la vigencia de los derechos humanos de 
fuente internacional, estableciéndose un bloque constitucional de protección a los 
derechos de las mujeres, sin que ningún poder o autoridad tenga posibilidades de 
restringirlos o suspenderlos, por el contrario, son parte del ordenamiento interno, 
por tanto, debe velarse por su obligatoriedad y efectividad práctica.

Así tenemos que los instrumentos y convenciones internacionales de los cuales forma 
parte el Estado Mexicano son entre otros; la Convención sobre los Derechos Políticos 
de la Mujer (1952), la Convención sobre el Consentimiento para el Matrimonio, la Edad 
Mínima para Contraer Matrimonio y Registro de Matrimonios (1962), Convención 
sobre Igual Remuneración (1953), Convención sobre Protección de la Maternidad, 
(1955), Convención sobre la Discriminación en el Empleo y la Ocupación (1960), Con-
vención Internacional sobre la Eliminación de todas las formas de Discriminación 
contra la Mujer (CEDAW 1981), Convención Interamericana para Prevenir, Sancionar 
y Erradicar la Violencia contra la Mujer (1990), Declaración sobre la Eliminación de 
la Violencia contra la Mujer (1993). Por su parte, la Convención sobre los Derechos 
Políticos de la Mujer de Naciones Unidas reconoce el derecho de las mujeres a: a) Votar 
en todas las elecciones en igualdad de condiciones con los hombres, sin discriminación 
alguna; b) Ser elegibles para todos los organismos públicos electivos establecidos por la 
legislación nacional en condiciones de igualdad con los hombres, sin discriminación, y 
c) Ocupar cargos públicos y a ejercer todas las funciones establecidas por la legislación 
nacional, en igualdad de condiciones con los hombres, sin discriminación alguna.

Todos estos y otros instrumentos internacionales representan un mosaico de derechos 
en beneficio de las mujeres, es un entramado normativo que permite la protección de 
la calidad de vida de las mujeres, particularmente la CEDAW, es un logro muy impor-
tante. Ello en virtud de que este tratado, que representa una especie de Carta Magna 
de los derechos humanos de la mujer, pues define la discriminación contra la mujer 
como “toda distinción, exclusión o restricción basada en el sexo que tenga por objeto 
y por resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, 
independientemente de su estado civil, sobre la base de igualdad del hombre y la mujer, 
de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas política, eco-
nómica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera” (González Licea, 2013, s/p). 

IV. PARTICIPACIÓN POLÍTICA LIBRE DE VIOLENCIA

Ninguna mujer puede ser discriminada por su género, no cabe distinción, exclusión o 
restricción basada en el sexo que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el 
reconocimiento, goce o ejercicio pleno por las mujeres, independientemente de su estado 
civil, partiendo de la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos 
y las libertades fundamentales en el ámbito político. Erradicar todo tipo de violencia 
contra la mujer: política, laboral, sexual, económica, domestica, judicial, entre otras.

Recientemente el nueve de abril del 2020 se realizaron una serie de reformas a diversas 
normas federales como la Ley General de Acceso a una Vida Libre de Violencia, Ley 
General de Instituciones y Procedimientos Electorales, Ley General del Sistema Medios 
de Impugnación en Materia Electoral, Ley General en Materia de Delitos Electorales 
entre otras, ordenándose también a las entidades federativas adecuar tales reformas 



PORTADA 

SUMARIO
 
PRESENTACIÓN 

ÁREAS DE ESTUDIO 

NOVEDADES DEL 
FEDERALISMO COMPARADO

NOVEDADES DEL  
ESTADO AUTONÓMICO

NOVEDADES 
PARLAMENTARIAS

ACTUALIDAD 
IBEROAMÉRICANA

CALIDAD DEMOCRÁTICA

AGENDA 

ACTIVIDADES REALIZADAS 
ENERO A MAYO DE 2022

ACTIVIDADES PREVISTAS 
JUNIO A DICIEMBRE DE 2022

CRÉDITOS

INSTRUCCIONES PARA  
LOS AUTORES 

LISTA DE EVALUADORES

Cuadernos Manuel Giménez AbadNº 23 - JUNIO 2022

186 / 247

a su ámbito competencial, que garantice la participación política paritaria y libre de 
violencia, ello a fin de prevenirla, sancionarla y erradicarla.

V. ¿QUE ENTENDEMOS POR VIOLENCIA POLÍTICA?

Es toda acción u omisión, incluida la tolerancia, basada en elementos de género y ejercida 
dentro de la esfera pública o privada, que tenga por objeto o resultado limitar, anular o 
menoscabar el ejercicio efectivo de los derechos políticos y electorales de una o varias 
mujeres, el acceso al pleno ejercicio de las atribuciones inherentes a su cargo, labor o 
actividad, el libre desarrollo de la función pública, la toma de decisiones, la libertad de 
organización, así como el acceso y ejercicio a las prerrogativas, tratándose de precan-
didaturas, candidaturas, funciones o cargos públicos del mismo tipo.

Se entenderá que las acciones u omisiones se basan en elementos de género, cuando 
se dirijan a una mujer por su condición de mujer; le afecten desproporcionadamente o 
tengan un impacto diferenciado en ella. Puede manifestarse en cualquiera de los tipos 
de violencia reconocidos en esta Ley General de Acceso de la Mujeres a una vida libre de 
Violencia. Puede ser perpetrada indistintamente por agentes estatales, por superiores 
jerárquicos, colegas de trabajo, personas dirigentes de partidos políticos, militantes, 
simpatizantes, precandidatas, precandidatos, candidatas o candidatos postulados por 
los partidos políticos o representantes de los mismos; medios de comunicación y sus 
integrantes, por un particular o por un grupo de personas particulares.

Por violencia política de género, entendemos toda acción u omisión, cometida por una 
o varias personas, que cause daño físico, psicológico, económico, moral o sexual en 
contra de las mujeres, precandidatas, candidatas, electas o en ejercicio de cualquier 
cargo público, o en contra de su familia, con el fin de obstaculizar, limitar, impedir o 
suspender el goce de sus derechos político-electorales, o cumplimiento de sus funciones 
en el ejercicio de su cargo tomando como sustento su condición de mujer (LEEN, artículo 
220 fracción III y LAMVVEN, artículo 19 bis, 2022).

El Protocolo para Atender la Violencia Política Contra las Mujeres señala que: la violencia 
política contra las mujeres comprende todas aquellas acciones y omisiones —incluida 
la tolerancia— que, basadas en elementos de género y dadas en el marco del ejercicio 
de derechos político-electorales, tengan por objeto o resultado menoscabar o anular 
el reconocimiento, goce y/o ejercicio de los derechos políticos o de las prerrogativas 
inherentes a un cargo público (PAVPCM, 2022, p. 21). 

Así tenemos que no sólo quien ejerce violencia política tiene consecuencias, sino tam-
bién quien tolera que esta ocurra, así para los partidos políticos tratándose de infrac-
ciones relacionadas con el incumplimiento de las obligaciones para prevenir, atender y 
erradicar la violencia política contra las mujeres en razón de género según la gravedad 
de la falta, con la reducción de hasta el cincuenta por ciento de las ministraciones del 
financiamiento público que les corresponda, por el periodo que señale la resolución. 
En los casos de graves y reiteradas conductas violatorias de la constitución federal y de 
las leyes, especialmente en cuanto a sus obligaciones en materia de origen y destino de 
sus recursos, así como las relacionadas con el incumplimiento de las obligaciones para 
prevenir, atender y erradicar la violencia política contra las mujeres en razón de género, 
con la cancelación de su registro como partido político.

Ciertamente la violencia política contra las mujeres comprende todas aquellas acciones 
u omisiones de personas, servidoras o servidores públicos que se dirigen a una mujer 
por ser mujer (en razón de género), tienen un impacto diferenciado en ellas o les afectan 
desproporcionadamente, con el objeto o resultado de menoscabar o anular sus derechos 



PORTADA 

SUMARIO
 
PRESENTACIÓN 

ÁREAS DE ESTUDIO 

NOVEDADES DEL 
FEDERALISMO COMPARADO

NOVEDADES DEL  
ESTADO AUTONÓMICO

NOVEDADES 
PARLAMENTARIAS

ACTUALIDAD 
IBEROAMÉRICANA

CALIDAD DEMOCRÁTICA

AGENDA 

ACTIVIDADES REALIZADAS 
ENERO A MAYO DE 2022

ACTIVIDADES PREVISTAS 
JUNIO A DICIEMBRE DE 2022

CRÉDITOS

INSTRUCCIONES PARA  
LOS AUTORES 

LISTA DE EVALUADORES

Cuadernos Manuel Giménez AbadNº 23 - JUNIO 2022

187 / 247

político-electorales, incluyendo el ejercicio del cargo. Es pertinente que la manifesta-
ción de violencia política contra mujer puede darse de forma física, psicológica, sexual, 
simbólica y patrimonial, en esta última encuadra la falta de financiamiento adecuado 
para las mujeres que participan en política.

Para identificar la violencia política en contra de las mujeres en razón de género, es 
necesario verificar que estén presentes los siguientes cinco elementos:

• El acto u omisión se base en elementos de género, es decir: I. Se dirija a una mujer 
por ser mujer, II. Tenga un impacto diferenciado y desventajoso en las mujeres; 

• Las afecte desproporcionadamente.

• Tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce y/o ejer-
cicio de los derechos político-electorales de las mujeres.

• Se dé en el marco del ejercicio de derechos político-electorales o bien en el ejercicio 
de un cargo público, (sin importar el hecho de que se manifieste en el ámbito público 
o privado, en la esfera política, económica, social, cultural, civil, etcétera; tenga lugar 
dentro de la familia o unidad doméstica o en cualquier relación interpersonal, en la 
comunidad, en un partido o institución política).

• Sea simbólico, verbal, patrimonial, económico, físico, sexual y/o psicológico. 

• Sea perpetrado por cualquier persona o grupo de personas -hombres o mujeres-, 
en particular: integrantes de partidos políticos, aspirantes, precandidatos(as), 
candidatos(as) a cargos de elección popular o de dirigencia partidista; servidores(as) 
públicos(as), autoridades gubernamentales, funcionarios(as) o autoridades de ins-
tituciones electorales; representantes de medios de comunicación; el Estado o sus 
agentes. (Jurisprudencia 9/19, 2016, p.47-49). 

VI. MEDIDAS CAUTELARES ANTE PRESUNTOS ACTOS 
DE VIOLENCIA POLÍTICA

La tutela cautelar en general en desarrollo de un procedimiento, sirve para garantizar 
el cumplimiento de la declaración del derecho y su ejecución frente hacer las cosas 
pronto pero mal, hacerlas bien pero tarde, ante ello, se adoptan las medidas cautelares, 
generalmente son realizadas a instancia de parte, a fin de asegurar la efectividad de la 
tutela judicial que pudiera otorgarse en la sentencia estimatoria que se dictare. En el 
supuesto concreto que nos ocupa de violencia política.

Los elementos que componen las medidas cautelares son los siguientes:

• APARIENCIA DE BUEN DERECHO (FUMUS BONI IURIS). Indicios de probabili-
dad de verosimilitud, probabilidad provisional o indiciario a favor del demandante 
de la medida cautelar.

• PELIGRO POR LA MORA (PERICULUM IN MORA). El retraso y el daño que pu-
diera producirse por la demora.

• INSTRUMENTALIDAD: Tiene que ver con hacer efectiva la tutela judicial que pu-
diere otorgarse en una eventual sentencia estimatoria.

• PROVISIONAL: Si se llega a una situación que haga inútil el aseguramiento puede 
levantarse.

• TEMPORALIDAD, VARIABILIDAD Y PROPORCIONALIDAD: Conforme a los fines 
atendidos.
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Las medidas cautelares que podrán ser ordenadas por infracciones que constituyan 
violencia política contra las mujeres en razón de género, son las siguientes:

a) Realizar análisis de riesgos y un plan de seguridad;

b) Retirar la campaña violenta contra la víctima, haciendo públicas las razones;

c) Cuando la conducta sea reiterada por lo menos en una ocasión, suspender el uso de 
las prerrogativas asignadas a la persona agresora;

d) Ordenar la suspensión del cargo partidista, de la persona agresora, y

e) Cualquier otra requerida para la protección de la mujer víctima, o quien ella solicite.

Asimismo, es fundamental realizar en plan de seguridad y riesgo de la víctima porque 
ante actos de violencia política sobre todo en los que se realiza física y emocionalmente 
se debe proteger a la posible víctima, es por ello que debemos evitar cualquier peligro en 
su integridad física y emocional, de su familia, colaboradores y colaboradoras, a partir 
de que sea debidamente notificada la autoridad vinculada y hasta la conclusión del cargo 
político que tenga quien es víctima, además generalmente se vincula a las instituciones 
estatales para que adopte las medidas que conforme a derecho resulten procedentes 
para proteger los derechos y bienes jurídicos de la víctima y su familia.

De igual forma, es importante que a la víctima de violencia política se le otorgue una 
reparación integral y satisfactoria, así en el Tribunal Estatal Electoral de Nayarit me-
diante la sentencia de apelación TEE-AP 05/2018 y su acumulado TEE-AP-06/2018, se 
realizó una condena satisfactoria para la víctima de violencia política, pues en la sen-
tencia impugnada, la autoridad responsable reconoció que se encontraba acreditada la 
infracción de violencia política contra las actoras, conducta si bien fue calificada como 
leve, también lo es, que la autoridad responsable administrativa electoral, fue poco 
exhaustiva, se olvidó de las medidas de reparación a favor de las victimas por vulnera-
ción a sus derechos político electorales. Al no existir controversia respecto de que hubo 
un derecho conculcado, y una situación, aunque leve requiere de la implementación de 
medidas de reparación integral, satisfacción y no repetición hacia las victimas contri-
buyendo a la armonía social. (TEE-AP 05/2018).

De conformidad con lo señalado por el artículo 1 de la Constitución Federal, artículo 
63 de la Convención Americana de Derechos Humanos, artículos 7 y 135 apartado D 
de la Constitución Local, artículo 220 fracción 111 de la Ley Electoral, artículo 2 de la 
Ley de Justicia Electoral para el Estado de Nayarit, se procedió a dictar las medidas de 
reparación y garantías del no repetición que, en consideración del órgano jurisdiccio-
nal electoral de Nayarit, son pertinentes para dar cumplimiento efectivo a la decisión 
dictada por la autoridad responsable.

Como medida de satisfacción y reparación en beneficio de las actoras, se confirma la 
sanción de amonestación pública que impuso la autoridad responsable al denunciado. 
Asimismo, se ordena al denunciado emitir una disculpa pública a favor de las actoras, 
a fin de dar satisfacción y dignificar a las víctimas de violencia, pues a través de su dis-
culpa pública, realiza un reconocimiento público de su responsabilidad por actos que 
generaron violencia leve a las actoras y esta medida es tendente a un reconocimiento a 
su dignidad como persona y una ratificación de la voluntad de que no va generar este 
tipo de hechos violentos que menoscaban el pleno ejercicio de los derechos políticos de 
las mujeres.

Por cuanto hace a la medida de no repetición, con fundamento en los artículos 81 frac-
ción 1, 86 fracción XII, 89 Bis fracción 1, 91 fracción I inciso b) de la Ley Electoral y de-
más relativos aplicables, se vincula a la autoridad responsable Instituto Estatal Electoral 
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para que en un plazo no mayor a tres meses imparta al citado denunciado capacitación 
sobre violencia política, a fin de sensibilizarlo con el tema de erradicación de violencia 
política contra la mujer, teniendo como principal objetivo la no repetición de los hechos 
que ocasionaron la violencia contra las mujeres candidatas, una vez concluida la capa-
citación, el denunciado remitió ante este Tribunal Electoral local, la acreditación de la 
capacitación recibida, dicha medida de reparación no sólo fue oportuna para las víctimas 
sino que también sirvió de sensibilización para que el funcionario público entendiera 
que actos constituyen violencia política y evitar su repetición.

VII. EL FINANCIAMIENTO PÚBLICO PARA UNA PARTICIPACIÓN 
POLÍTICA IGUALITARIA 

Un sistema democrático implica que los partidos políticos y los candidatos indepen-
dientes, son generalmente el vehículo para el acceso al poder público, a fin de que 
ese acceso resulte equitativo, libre, autónomo, ajeno a interés oscuro que pudieran 
poner en juego su honestidad y limpieza, generalmente para el cumplimiento de sus 
actividades y funciones se destinan a estos entes, recursos económicos del Estado, 
que coadyuve a sus gastos, por su actividad electoral y el cumplimiento de sus fines 
como partido político.

Bernal Moreno nos define que por financiamiento público podemos entender aquellos 
recursos económicos, bienes y servicios que el Estado concede a los Partidos Políticos 
y Candidatos Independientes, para sus fines y participación en la vida democrática 
del país. Tal financiamiento se otorga del erario de forma directa a través de entrega 
de dinero o de forma indirecta en especie como puede ser; uso de medios de comuni-
cación, propaganda electoral y posicionamiento de los partidos en redes sociales, uso 
de inmuebles, exención de impuestos entre otros. (Jorge Bernal Moreno, 2006, p. 62). 

En cuanto al financiamiento público de las mujeres candidatas durante la competencia 
electoral, no hay nada que obligue a los Partidos Políticos, para otorgar adecuadamente 
el financiamiento público a las mujeres a fin de generarles condiciones de equidad en 
la competencia electoral, para que las candidatas cuenten con posibilidades reales de 
conquistar el poder político a través del voto popular.

El financiamiento público para una competencia electoral equitativa tiene su base 
en el artículo 41, fracción II, así como en el artículo 135, apartado A, fracción II, de 
la Constitución del Estado Libre y Soberano de Nayarit, corresponde a la legislación 
secundaria garantizar que los partidos políticos cuenten de manera igualitaria con 
elementos para llevar a cabo sus actividades, así como las reglas a que se sujetará el 
financiamiento de los propios partidos políticos y sus campañas electorales, debien-
do garantizar que los recursos públicos prevalezcan sobre los de origen privado. Así 
nuestras normas fundamentales establecen como prerrogativa de los partidos políticos 
el financiamiento público, para sus actividades ordinarias y su participación en los 
procesos electorales. Este mandato ha sido recogido en la Ley General de Partidos Po-
líticos, al establecer en su artículo 23, párrafo 1, inciso d), y en el numeral 26, párrafo 
1, inciso b), que entre los derechos de los partidos políticos se encuentran el de acceder 
a las prerrogativas y recibir el financiamiento público en los términos del artículo 41 
de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, así como participar del 
financiamiento público correspondiente para sus actividades.

El artículo 135, apartado A, fracción III, de nuestra Constitución local, determina la 
forma en que se distribuirá el financiamiento público para los partidos políticos que 
mantengan su registro después de cada elección y que se compone de ministracio-
nes destinadas para; a) sus actividades ordinarias permanentes; b) las actividades 
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tendientes a la obtención de voto durante los procesos electorales y; c) las de carácter 
específico; y se otorgarán de conformidad a lo dispuesto por la ley.

Ciertamente las normas antes mencionadas, en concreto de la fracción I del Apartado 
A, inciso a) del artículo 47, se desprende la fórmula que se aplicará para cuantificar el 
financiamiento de los partidos políticos, consistente en multiplicar el número total de 
ciudadanos inscritos en el padrón electoral local hasta noviembre del año inmediato 
anterior, por el sesenta y cinco por ciento del valor diario de la unidad de medida y 
actualización vigente.

Del análisis de la legislación federal y local no encontramos disposición expresa que 
establezca la asignación diferenciada a las mujeres del financiamiento público, a fin 
de garantizar su participación equitativa en la contienda electoral, sí que reiterada-
mente la Ley General de Partidos Políticos ordena a estos entes, velar por la igualdad 
de oportunidades entre hombres y mujeres (art. 7 LGPP,2022).

Además, en la Ley Electoral de Nayarit, en su artículo 47 contiene un mandato, si bien 
inacabado, pero podría ser un impulso para el posicionamiento de las mujeres en la 
participación política “Para la capacitación, promoción y el desarrollo del liderazgo 
político de las mujeres, cada partido político deberá destinar anualmente, el tres por 
ciento del financiamiento público ordinario”. (LEEN, art. 47, 2022)

Así los partidos en Nayarit deben destinar una cantidad ínfima del 3% de su financia-
miento al empoderamiento de las mujeres, pero tiene que ver con actividades forma-
tivas y de preparación de la mujer, pero no acceso al recurso público equitativo de las 
mujeres que participan en una contienda electoral, ante la opacidad de asignación de 
financiamiento público para las mujeres candidatas en México, es pertinente reflexio-
nar en el siguiente punto los incentivos.

No basta que el entramado constitucional y legal electoral, establezca que se garantiza-
rá la paridad de género en las candidaturas a los distintos cargos de elección popular, 
también, debe otorgarse a las mujeres el financiamiento público adecuado. Si por ley el 
50% de las contendientes serán mujeres en los próximos procesos electorales, lógico es 
pensar que el 50% del financiamiento público recibido por los partidos políticos, debe 
repartirse entre las candidatas mujeres que participan, a fin de que puedan competir 
equitativamente, porque no basta con participar, sino que deben garantizarse condi-
ciones adecuadas para poder ganar. 

Se podría establecer un bono de compensación económica a los partidos que fomen-
ten el empoderamiento de las mujeres en la vida pública, a fin de trasformar aquellas 
condiciones inequitativas para las mujeres y se conviertan en una igualdad efectiva, 
garantizando la incorporación de las mujeres al proceso de toma de decisiones polí-
ticas, a fin de modificar en el espacio público aquellas estructuras que contribuyen a 
generar situaciones discriminatorias. 

De igual forma, sería pertinente que el Estado proporcione un incentivo como un seguro 
desempleo a las mujeres que participan en la contienda electoral y la vida política del 
país, a fin de que una vez concluya la contienda electoral o su función pública, puedan 
contar con un recurso económico estable y momentáneo en tanto obtiene otra fuente 
de ingreso.
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VIII. RETOS DE LA PARTIPACIÓN POLÍTICA LAS MUJERES 

A fin de lograr la participación igualitaria de las mujeres en el proceso electoral tiene que 
obtener un financiamiento público adecuado, recurso económico suficiente en su cam-
paña, a fin de no violentarla económicamente, pues en la actualidad ya deben superarse 
muchos obstáculos y techos de cristales que, impuestos por la sociedad influenciada por 
estructuras patriarcales, para que encima el factor económico la ponga en una situación 
desventajosa en la competencia electoral.

Al efecto, el financiamiento de una campaña electoral, puede ser un elemento disuasorio 
para la participación política de las mujeres, si no se tiene recursos económicos para 
financiarlas, si bien no es imposible ganar sí que es una competencia desigual porque 
no se ha impulsado el liderazgo de mujeres. 

Las mujeres aparte de caracterizarse por ser responsables son honestas, por lo que no 
es común que se busquen fuentes diversas al financiamiento público para su promoción 
electoral. Entre nuestros retos encontramos que el presupuesto con género permite a 
las mujeres participar en una contienda electoral de forma igualitaria.

Finalmente, otro gran reto que se tiene es la profesionalización de las mujeres en la ca-
rrera política, en la administración pública y en los puestos gubernamentales de toma 
de decisiones.

Constitucional y legalmente se ha implementado la paridad y cuota del 50% en todos 
los puestos del poder. Sin embargo, la desigualdad de género como una cuestión de rai-
gambre cultura en México, se propicia por ciertos estereotipos que insisten en clasificar 
al hombre y a la mujer como dos seres desiguales en papeles, roles, características y 
funciones, de tal forma que asociamos a las mujeres con labores del hogar y asumiendo 
un papel laboral secundario, sujeto a los requerimientos de un hombre, existiendo una 
total ausencia de políticas públicas que permitan a la mujer una conciliación entre su 
vida familiar y laboral. Desde un punto de vista biológico sí es posible distinguir entre 
dos sexos, pero cuando distinguimos entre ambos de forma psicosocial estamos cayendo 
en la discriminación por género. Lo grave es cuando también de manera sociocultural 
asignamos roles a las personas en razón de su género, y tachamos de “sentimental” a 
las mujeres y de “duros” a los hombres. 

El Estado debe velar por la protección de los derechos fundamentales; entre ellos el de-
recho a la igualdad entre géneros, los derechos fundamentales tienen un efecto absoluto 
no sólo frente a las autoridades sino también poseen una eficacia horizontal en la esfera 
privada o en relación a un tercero (como dice la doctrina alemana efecto Drittwirkung 
der Grundrechte), esa supremacía de los derechos fundamentales hace necesaria que 
la actuación de los poderes públicos se encamine a promover las condiciones para que 
la libertad y la igualdad entre géneros sea real y efectiva, removiendo obstáculos que 
impidan o dificulten su plenitud. Las instituciones estamos obligadas a garantizar el 
acceso a las mujeres a participar en las contiendas electorales y el acceso a cargos pú-
blicos libres de todo tipo de violencia, lográndose la máxima protección de los derechos 
político electorales de las mujeres que participan en las diferentes elecciones y no por 
no saber que vía elegir para su protección vaya ser una penosa osadía la protección de 
la víctima. (Antonio Pérez Luño, 2007, pp. 22 y 23)

En tal contexto los derechos de la mujer son parte de esa amalgama de derechos que 
un Estado Constitucional y Democrático está obligado a proteger y maximizar, pues un 
Estado que no garantiza tal protección no puede asumir dicha denominación. Por ello, 
es importante que en México no sólo se trabaje desde el punto de vista normativo, sino 
también sociológico a fin de promover y garantizar la equidad de género en todos los 
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ámbitos, pero no como una cuestión feminista sino como un derecho constitucional y 
convencional que el Estado está obligado a salvaguardar, porque no olvidemos que los 
tratados son normativa interna, forman parte del bloque constitucional, el cual está com-
puesto por aquellas normas y principios que sin aparecer formalmente en el articulado 
del texto constitucional, son utilizados como parámetros del control de constitucionali-
dad de las leyes, por cuanto han sido normativamente integrados a la Constitución, por 
diversas vías y por mandato de la propia Constitución. Son pues verdaderos principios y 
reglas de valor constitucional, esto es, son normas situadas en el nivel constitucional, a 
pesar de que a veces puedan contener mecanismos de reforma diversos al de las normas 
del articulado constitucional en stricto sensu. Ciertamente el principio de aplicación 
directa de los derechos fundamentales implica que su eficacia es independiente de la 
existencia de una ley secundaria que los reglamente, pues son derechos que deben ser 
reconocidos por toda autoridad y particulares, adquieren valor jurídico de la propia 
constitución y de los instrumentos internacionales, por tanto, son de aplicación directa a 
fin de cumplir con la fuerza normativa de la constitución que no puede ser quebrantada 
ni por acción ni omisión. (Zúñiga Fajuri, 2012, p. 55)

Además, para hacer efectivo los derechos de votar y ser votada, así como participar en 
la toma de decisiones en Poder Público, es necesario un financiamiento público deco-
roso, lo que sin duda logrará normalizar la participación política de las mujeres libre 
de violencia. 
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RESUMEN

El 4 de marzo se publicaba el Anteproyecto de Ley por el cual se transpone la Directiva 
europea relativa a la protección de las personas que informen sobre infracciones del 
Derecho de la Unión. El Anteproyecto plantea la creación de una entidad, la Autoridad 
Independiente de Protección al Denunciante, como organismo competente para asegurar 
la protección de aquellas personas que informen sobre infracciones en el ordenamiento 
jurídico. Las competencias de esta autoridad incluyen la posibilidad de la apertura de 
una instrucción para la comprobación de los hechos denunciados. El presente artículo 
analiza y contrasta la regulación de estas autoridades independientes en la Directiva 
europea, el texto del Anteproyecto y en relación con la regulación de las cuatro agencias 
autonómicas españolas que desempeñan el mismo tipo de funciones, tomando también 
en consideración las demandas de los denunciantes. 

Palabras clave: corrupción, whistleblower, alertadores-Anteproyecto, Agencia antifraude

ABSTRACT

On March 4, the Preliminary Draft Bill transposing the European Directive on the 
protection of persons who report breaches of EU law was published. The Draft Bill pro-
poses the creation of an entity, the Independent Authority for the Protection of Whist-
leblowers, as the competent body to ensure the protection of those persons who report 
infringements of the legal system. The powers of this authority include the possibility of 
opening an investigation to verify the facts reported. This article analyzes and contrasts 
the regulation of these independent authorities in the European Directive, the text of 
the Preliminary Draft and in relation to the regulation of the four Spanish autonomous 
agencies that perform the same type of functions, also taking into consideration the 
demands of whistleblowers.

Keywords: corruption, whistleblower, whistleblowers-Draft Bill, Anti-fraud agency 
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I. DE LA DIRECTIVA AL ANTEPROYECTO DE LEY REGULADORA  
DE LA PROTECCIÓN DE LAS PERSONAS QUE INFORMEN  
SOBRE INFRACCIONES NORMATIVAS Y DE LUCHA CONTRA  
LA CORRUPCIÓN

Las personas que denuncian la corrupción en España se enfrentan actualmente a mu-
chos riesgos: graves represalias en el ámbito laboral y personal, desgaste emocional y 
pérdida de recursos económicos son algunas de las principales consecuencias de infor-
mar sobre un caso de corrupción en particular o sobre infracciones del ordenamiento 
jurídico en general. En España, como es sabido, carecemos de una normativa de ám-
bito nacional de protección de los denunciantes de corrupción, lo que conlleva graves 
problemas no sólo para los denunciantes sino también para combatir la corrupción. 
No hemos sido capaces en estos últimos años -aunque ha habido varios intentos- de 
elaborar una normativa de ámbito estatal; finalmente se aprobó en el ámbito europeo 
la Directiva europea 2019/1937 del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de octubre 
de 2019 relativa a la protección de las personas que informen sobre infracciones del 
Derecho de la Unión1. 

La Directiva debería haberse traspuesto al ordenamiento jurídico español el 17 de di-
ciembre de 2021, pero en el momento de escribir estas líneas todavía no se ha llevado a 
cabo. En octubre de 2021 el Ministerio de Justicia abrió un procedimiento de consulta 
pública sobre dicha trasposición. Concluido dicho periodo, el 4 de marzo de 2022 el 
Consejo de Ministros aprobó y publicó el Anteproyecto de Ley reguladora de la protec-
ción de las personas que informen sobre infracciones normativas y de lucha contra la 
corrupción por la que se transpone la Directiva (UE) 2019/1937 del Parlamento Europeo 
y del Consejo, de 23 de octubre de 2019, relativa a la protección de las personas que 
informen sobre infracciones del Derecho de la Unión2. Con posterioridad se ha abierto 
un breve periodo de presentación de alegaciones y se espera que próximamente sea pu-
blicado el Proyecto de Ley para el comienzo de su tramitación en las Cortes generales. 

Sin duda, estamos en un momento decisivo para dar un paso decidido en la lucha con-
tra la corrupción y el clientelismo en España, una lacra tradicional de nuestro país. La 
transposición de la Directiva al ordenamiento jurídico español es una oportunidad para 
elaborar una normativa estatal que establezca un marco coherente y global para todos 
los denunciantes de corrupción a nivel nacional que logre su máxima protección. La 
transposición al ordenamiento jurídico interno permite, además, incrementar los niveles 
de protección establecidos en la Directiva, ampliando sus ámbitos de aplicación material 
y subjetiva o la creación de una autoridad competente con unas funciones que permitan 
la protección real y efectiva de los denunciantes. Por otro lado, la tramitación de la nueva 
ley que transponga la Directiva es una oportunidad para superar la actual fragmentación 
existente en la protección de los denunciantes de corrupción a nivel nacional. 

En ese sentido, la sociedad civil y las organizaciones que llevamos muchos años luchando 
contra la corrupción y solicitando la protección de los denunciantes tenemos un papel 
fundamental para proponer mejoras en la futura Ley, partiendo de la experiencia acu-
mulada y en el trabajo realizado con los denunciantes de corrupción. 

Precisamente uno de los puntos más críticos para conseguirlo es la creación de una 
auténtica Autoridad independiente de protección al denunciante. Una entidad que tal 

1. Véase https://www.boe.es/doue/2019/305/L00017-00056.pdf

2. Véase https://www.mjusticia.gob.es/es/AreaTematica/ActividadLegislativa/Documents/APL%20INFORM-
ANTES.pdf 

https://www.boe.es/doue/2019/305/L00017-00056.pdf
https://www.mjusticia.gob.es/es/AreaTematica/ActividadLegislativa/Documents/APL%20INFORMANTES.pdf
https://www.mjusticia.gob.es/es/AreaTematica/ActividadLegislativa/Documents/APL%20INFORMANTES.pdf
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y como se establece en la Directiva, debe ser independiente y neutral. No obstante, la 
Directiva ha dejado en manos de los Estados miembros su diseño, aunque señala la ne-
cesidad de dotar a esta Autoridad de los recursos y competencias necesarios con el fin 
de poder realizar correctamente sus funciones. En este sentido, una de las cuestiones 
clave es la de si estas Autoridades deben tener entre las funciones encomendadas la 
de tramitar e investigación las denuncias presentadas, además de la protección de los 
denunciantes de la corrupción. 

Para ello resulta de extrema relevancia analizar y tener en cuenta la experiencia acu-
mulada por las agencias autonómicas que ya están operando a nivel estatal en el ámbito 
de la lucha contra la corrupción, así como atender a las peticiones y a la experiencia 
de aquellos que han experimentado en primera persona esta desprotección o bien que 
trabajan en este ámbito en las distintas agencias regionales y locales. Efectivamente, 
actualmente existe una pluralidad de agencias y organismos operando en el ámbito 
autonómico y local con marcos competenciales muy distintos y ofrecen una protección 
desigual en todo el territorio. Precisamente con el objetivo de coordinar las distintas 
organizaciones se creó en el año 2018 la Red Estatal de Oficinas y Agencias Antifraude 
que incluye la Oficina Antifraude de Catalunya, el Consello de Contas de Galicia, el 
Servicio Nacional de Coordinación Antifraude (SNCA), la Agencia de Transparencia del 
Área Metropolitana de Barcelona (AMB), la Dirección de Servicios de Análisis, Órgano 
gestor del Buzón Ético y de Buen Gobierno del Ayuntamiento de Barcelona; la Oficina 
de Prevención y Lucha contra la Corrupción de les Illes Balears; la Oficina Municipal 
contra el Fraude y la Corrupción del Ayuntamiento de Madrid, la Audiencia de Cuentas 
de Canarias; la Oficina Independiente de Regulación y Supervisión de la Contratación 
(OIReScon), la Oficina Andaluza contra el Fraude y la Corrupción y la Agencia Valen-
ciana Antifraude. 

Como ya hemos señalado, consideramos fundamental analizar desde el punto de vista 
de la evidencia disponible la conveniencia de incorporar funciones de investigación a 
la Autoridad Independiente de Protección al Informador. 

II. METODOLOGÍA

Para la realización de este análisis se ha procedido al análisis de los textos normati-
vos de la Directiva y del Anteproyecto de Ley, así como de la documentación adicional 
disponible (como alegaciones y propuestas presentadas por distintas organizaciones) y 
los estatutos de las distintas agencias de protección de denunciantes. Se ha procedido 
igualmente a extraer las consecuencias del trabajo de campo consistente en las siete 
entrevistas realizadas por la Fundación Hay Derecho entre los meses de septiembre y 
octubre de 2020 a distintos denunciantes de corrupción en el ámbito de la Comunidad 
Autónoma de Cataluña en el marco del Estudio “Estudio sobre los riesgos y Recomenda-
ciones para la transposición de la Directiva UE 2019/1937 en Cataluña sobre protección 
de los denunciantes de corrupción”3 financiado por la AMB. La evidencia recogida en 
dicho estudio es muy relevante en la medida en que permite conocer de primera mano 
las experiencias y solicitudes de los denunciantes, lo que consideramos un elemento clave 
de cara a la transposición de la Directiva y del diseño de la futura Autoridad. 

3. Véase https://hayderecho.com/wp-content/uploads/2021/06/Estudio-FHD-Transposicion-Directiva-europea-
sobre-proteccion-denunciantes-corrupcion_HAYDERECHO.pdf

https://hayderecho.com/wp-content/uploads/2021/06/Estudio-FHD-Transposicion-Directiva-europea-sobre-proteccion-denunciantes-corrupcion_HAYDERECHO.pdf
https://hayderecho.com/wp-content/uploads/2021/06/Estudio-FHD-Transposicion-Directiva-europea-sobre-proteccion-denunciantes-corrupcion_HAYDERECHO.pdf
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III. LA AUTORIDAD INDEPENDIENTE DE PROTECCIÓN AL 
INFORMADOR EN LA DIRECTIVA EUROPEA Y EL ANTEPROYECTO

Como hemos adelantado, la Directiva en su articulado no establece el procedimiento 
o el diseño de la creación de la citada Autoridad Independiente ni tampoco específica 
sus funciones. La norma señala que el diseño dependerá de cada Estado miembro. No 
obstante, en el punto 65 de la Exposición de Motivos se establece lo siguiente: 

“Como destinatarias de las denuncias, las autoridades a las que se designe como com-
petentes deben tener las capacidades y competencias necesarias para garantizar un 
seguimiento adecuado, también para valorar la exactitud de las alegaciones formuladas 
en la denuncia y para ocuparse de las infracciones denunciadas, a través de la apertura 
de una investigación interna, de una investigación, del enjuiciamiento, de una acción de 
recuperación de fondos u otras medidas correctoras adecuadas, de conformidad con su 
mandato. Alternativamente, dichas autoridades deben tener las competencias necesarias 
para remitir la denuncia a otra autoridad que deba investigar la infracción denunciada, 
y garantizar que haya un seguimiento adecuado por parte de dicha autoridad. [...]”. 

La redacción de este punto de la Directiva permite, por tanto, dotar de capacidad de 
investigación a la Autoridad al señalar que se deberá hacer un seguimiento adecuado 
y valorar la veracidad de las denuncias refiriéndose expresamente a la apertura de una 
investigación interna. Es cierto que, de manera alternativa, también se contempla la 
posibilidad de que se derive la denuncia a otras autoridades para investigar la infrac-
ción denunciada, pero esta posibilidad no supone un gran avance sobre la situación 
actual, dado que ya existen mecanismos en nuestro ordenamiento jurídico que permiten 
investigar denuncias. El problema, claro está, es el de su efectividad. Por tanto, cabe 
concluir que si estos mecanismos no son demasiado efectivos o plantean problemas 
para los denunciantes es no sólo legalmente posible sino también muy deseable que la 
futura Autoridad Independiente tenga también competencias y facultades amplias para 
investigar las denuncias, máxime cuando algunas de las Agencias regionales existentes 
más exitosas han demostrado su relevancia.

Por su parte, el Anteproyecto de Ley reguladora de la protección de las personas que 
informen sobre infracciones normativas y de lucha contra la corrupción presentado por 
el Consejo de Ministros el 4 de marzo pasado regula la creación, designación y compe-
tencias de la Autoridad Independiente de Protección al informador. 

Las funciones que se recogen en el artículo 43 son las siguientes: 

Artículo 43. Funciones. 

Para el cumplimiento de sus fines, la Autoridad Independiente de Protección del 
Informante, tendrá las siguientes funciones: 

1º. Gestión del canal externo de comunicaciones regulado en el título III. 

2º. Adopción de las medidas de protección al informante previstas en la presente ley. 

3º. Participar, mediante informe preceptivo, en el proceso de elaboración de normas 
que afecten a su ámbito de competencias y a la ley reguladora de sus funciones en 
cuanto la Autoridad Independiente de Protección del Informante y su normativa 
de desarrollo. 

4º. Tramitación de los procedimientos sancionadores e imposición de sanciones por 
las infracciones previstas en el título IX. 

El punto 1 de este artículo hace referencia a las disposiciones del Título III dentro 
del cual, en el artículo 19 se recogen las funciones de investigación en relación con la 
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verosimilitud de los hechos objeto de la denuncia cuando las denuncias se tramiten por 
el canal externo establecido en la Autoridad independiente en los siguientes términos: 

Artículo 19. Instrucción.

1. La instrucción comprenderá todas aquellas actuaciones encaminadas a comprobar 
la verosimilitud de los hechos relatados

Dada la trascendencia de estas funciones, sería conveniente incorporarlas al propio 
texto del art. 43 del Anteproyecto.

De la misma forma, la existencia de competencias de investigación exige que la Auto-
ridad sea realmente independiente del Poder Ejecutivo; el actual diseño de la Agencia 
en el Anteproyecto dista mucho de reunir los requisitos mínimos en ese sentido. Tal 
y como se configura en la actualidad en el art. 42 si bien se le reconoce la condición 
de autoridad administrativa independiente (como ente de derecho público de ámbito 
estatal, de las previstas en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Jurídico del 
Sector Público) con personalidad jurídica propia y plena capacidad pública y privada, 
que actuará en el desarrollo de su actividad y para el cumplimiento de sus fines con 
plena autonomía e independencia orgánica y funcional respecto del Gobierno, de las 
entidades integrantes del sector público y de los poderes públicos en el ejercicio de 
sus funciones, lo cierto es que queda adscrita al Ministro de Justicia y no al Poder 
legislativo, como otras Autoridades independientes, y su Presidente/a (art. 53), con 
rango de Subsecretario, será nombrada, por Real Decreto, a propuesta del titular del 
Ministerio Justicia, por un período de cinco años no renovable, entre personas de 
reconocido prestigio y competencia profesional en el ámbito del cumplimiento nor-
mativo, previa comparecencia ante la Comisión correspondiente del Congreso de los 
Diputado que deberá ratificar ese nombramiento por mayoría absoluta. Tampoco se 
exige participación de la sociedad civil y una experiencia o formación determinada. 
Por otra parte, limitar la experiencia al ámbito del cumplimiento normativo tampoco 
parece lo más aconsejable.

IV. LAS COMPETENCIAS DE LAS ACTUALES AGENCIAS ANTIFRAUDE

A estos efectos, conviene tener presentes cuales son las funciones y competencias 
de otras organizaciones que trabajan en este ámbito, y en particular de las agencias 
antifraude regionales. Precisamente, la ya citada Red Estatal de Oficinas y Agen-
cias Antifraude elaboró en diciembre de 2021 un Catálogo de derechos de la persona 
alertadora-denunciante4, en relación con la transposición de la Directiva europea, que 
recoge, como uno de los derechos básicos de las personas alertadoras-denunciantes, el 
“derecho a una investigación exhaustiva, rigurosa e independiente”. De este derecho 
se desprende, según sus indicaciones, la necesidad precisamente de que sea designa-
da una autoridad competente o autoridades competentes para recibir las denuncias, 
darles respuesta y seguirlas, así como de que el canal sea independiente, autónomo 
y que desarrolle un exhaustivo análisis y, por último, que se transmita en un tiempo 
oportuno la información contenida en la denuncia a las instituciones u organismos 
competentes para que se siga investigando. Es decir, la Red Estatal de Oficinas y 
Agencias Antifraude a la luz del trabajo que vienen desarrollando desde hace años 
concluye que las funciones de investigación de la denuncia son esenciales para lograr 
una protección efectiva de las personas denunciantes entre cuyos derechos figura, 
precisamente, el de obtener dicha investigación. 

4. Veáse https://www.oaib.es/wp-content/uploads/2021/12/Catalogo-de-derechos-de-la-persona-alertadora-VF2.pdf

https://www.oaib.es/wp-content/uploads/2021/12/Catalogo-de-derechos-de-la-persona-alertadora-VF2.pdf
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En ese sentido, las cuatro agencias antifraude o de protección al denunciante actual-
mente existentes tienen todas ellas competencias de investigación. Analizaremos en 
particular las disposiciones que rigen en las agencias de Cataluña y Valencia, que son las 
tienen un mayor recorrido, dado que las de Baleares y Andalucía son más recientes. Por 
otra parte, el trabajo de campo realizado se refiere particularmente a estas dos Agencias. 

1. Oficina Antifraude de Cataluña 

La Oficina Antifraude de Cataluña cuya ley de creación data del año 2008 (Ley 14/2008, 
de 5 de noviembre, de la Oficina Antifraude de Cataluña) se configura, según su artí-
culo 1, como una entidad de derecho público con personalidad jurídica propia y plena 
capacidad de obrar, adscrita al Parlamento de Cataluña, que actúa con independencia 
de las administraciones públicas en el ejercicio de sus funciones y se relaciona con el 
Gobierno y con los entes locales de acuerdo con lo establecido en la ley reguladora. La 
finalidad de la agencia catalana es prevenir e investigar posibles casos concretos de uso o 
destino ilegales de fondos públicos o cualquier otro aprovechamiento irregular derivado 
de conductas que conlleven conflicto de intereses o el uso en beneficio privado de infor-
maciones derivadas de las funciones propias del personal al servicio del sector público. 

En lo relativo a su capacidad de investigación la Oficina Antifraude de Cataluña divide 
sus funciones en los dos siguientes ejes: la prevención de la corrupción y la investigación 
de los casos de corrupción. En este último apartado la Agencia distingue lo siguiente: 
“determinamos la verosimilitud de los hechos o de las conductas que han sido objeto 
de denuncia. El resultado de este análisis comportará la iniciación de actuaciones de 
investigación, o bien el archivo de dicha denuncia. Superada la fase de verosimilitud, se 
inician actuaciones indagatorias o de inspección de posibles casos concretos de uso o 
destino irregular de fondos públicos. También de las conductas opuestas a la probidad, o 
contrarias a los principios de objetividad, eficacia y sumisión plena a la ley y al derecho.”

Ahora bien, la Oficina Antifraude de Cataluña en su artículo 7 señala que sus funciones 
lo son sin perjuicio de las que cumplen la Intervención General de la Generalidad de 
Cataluña, el Síndic de Greuges, la Sindicatura de Cuentas, el Tribunal de Cuentas o ins-
tituciones equivalentes de control, supervisión y protectorado de las personas jurídicas 
públicas y privadas instrumentales, ni las que corresponden a los órganos, necesarios 
o complementarios, de control de los entes locales. De la misma forma tampoco puede 
cumplir funciones correspondientes a la autoridad judicial, el Ministerio Fiscal y la 
policía judicial, ni puede investigar los mismos hechos que sean objeto de sus investi-
gaciones. En el supuesto de que la autoridad judicial o el Ministerio Fiscal inicien un 
procedimiento para determinar la relevancia penal de unos hechos que constituyan 
a la vez el objeto de actuaciones de investigación de la Oficina Antifraude, esta debe 
interrumpir dichas actuaciones y aportar inmediatamente toda la información de que 
disponga, además de proporcionar el apoyo necesario a la autoridad competente. 

Uno de los elementos claves dentro de las funciones de la Oficina Antifraude de Cata-
luña es la ausencia de competencias para proteger a los denunciantes. Como se verá 
más adelante gracias a los testimonios de los propios denunciantes, la ausencia de esta 
protección y la limitación de las capacidades de la Oficina es lo que llevan a percibir la 
oficina como un “mero observatorio”. 

2. Agencia Antifraude Valenciana

Por su parte, la Agencia Antifraude Valenciana fue creada por la Ley 11/2016, de 28 de 
noviembre, de la Agencia de Prevención y Lucha contra el Fraude y la Corrupción de la 
Comunidad Valenciana y se define en términos similares a la catalana, como una entidad 
con personalidad jurídica propia y plena capacidad de obrar para el cumplimiento de sus 



PORTADA 

SUMARIO
 
PRESENTACIÓN 

ÁREAS DE ESTUDIO 

NOVEDADES DEL 
FEDERALISMO COMPARADO

NOVEDADES DEL  
ESTADO AUTONÓMICO

NOVEDADES 
PARLAMENTARIAS

ACTUALIDAD 
IBEROAMÉRICANA

CALIDAD DEMOCRÁTICA

AGENDA 

ACTIVIDADES REALIZADAS 
ENERO A MAYO DE 2022

ACTIVIDADES PREVISTAS 
JUNIO A DICIEMBRE DE 2022

CRÉDITOS

INSTRUCCIONES PARA  
LOS AUTORES 

LISTA DE EVALUADORES

Cuadernos Manuel Giménez AbadNº 23 - JUNIO 2022

201 / 247

fines, que actúa con independencia de las administraciones públicas en el ejercicio de 
sus funciones y se relaciona con el Consell, los gobiernos locales y el resto de institucio-
nes valencianas conforme a lo establecido en la ley de creación. A su vez, dentro de sus 
objetivos la Agencia valenciana se crea con el fin de prevenir y erradicar el fraude y la 
corrupción de las instituciones públicas valencianas y para el impulso de la integridad 
y la ética pública. 

En lo relativo a las funciones de investigación la Agencia valenciana contempla lo si-
guiente: “La prevención y la investigación de posibles casos de uso o destino irregular 
de fondos públicos y de conductas opuestas a la integridad o contrarias a los principios 
de objetividad, eficacia y sumisión plena a la ley y al derecho.

[...]

c) Investigar los actos o las omisiones que pudieran ser constitutivos de infracción admi-
nistrativa, disciplinaria o penal y, en función de los resultados de la investigación, instar 
la incoación de los procedimientos que corresponda para depurar las responsabilidades 
que pudieran corresponder.”

En ese sentido, destaca la previsión de que la Agencia aportará toda la información 
que disponga y proporcionará el apoyo necesario a la institución u órgano que lleve a 
cabo la investigación o fiscalización correspondiente. Se prevé también el intercambio 
de información. En el artículo 4 se le atribuyen competencias para la investigación de 
posibles casos de uso o destino irregular de fondos públicos y de conductas opuestas a 
la integridad o contrarias a los principios de objetividad, eficacia y sumisión plena a la 
ley y al derecho. 

En lo relativo a la protección de las personas denunciantes, además de poseer facultades 
de investigación de las denuncias que se le presenten sí puede otorgar protección a los 
denunciantes de conformidad con el estatuto del denunciante que recoge su artículo 14. 

3. Oficina de Prevención y Lucha contra la Corrupción  
en las Illes Balears

Siguiendo esta línea la Oficina de Prevención y Lucha contra la Corrupción en las Illes 
Balears creada en el año 2016 a través de la Ley 16/2016, de 9 de diciembre, de creación 
de la Oficina de Prevención y Lucha contra la Corrupción en las Illes Balears incluye 
entre sus funciones lo siguiente en el apartado c) “En relación con la prevención, la 
investigación y la lucha contra la corrupción: “4.º Investigar o inspeccionar posibles 
casos de uso o destino irregulares de fondos públicos, así como las conductas opuestas 
a la integridad o contrarias a los principios de objetividad, eficacia y plena sumisión a 
la ley y al derecho”. 

4. Oficina Andaluza contra el Fraude y la Corrupción

Por último, abordaremos la Oficina de más reciente creación, la Oficina Andaluza contra 
el Fraude y la Corrupción. A falta de aprobación de su estatuto pendiente de publicación 
y remisión a la mesa del Parlamento de Andalucía, en la Ley 2/20215, de 18 de junio, de 
lucha contra el fraude y la corrupción en Andalucía y protección de la persona denun-
ciante se establece lo siguiente:

5. https://www.juntadeandalucia.es/boja/2021/125/1

https://www.juntadeandalucia.es/boja/2021/125/1
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“En el Capítulo II se establecen las potestades de investigación e inspección de la Oficina, 
la previsión de que el personal funcionario de carrera al servicio de la Oficina que tuviera 
atribuidas potestades de investigación e inspección tendrán la condición de autoridad, 
así como el procedimiento de investigación e inspección, con indicación expresa del 
traslado de las actuaciones, una vez concluidas por la Oficina, al órgano que resultara 
competente, cuando se apreciaran indicios de comisión de posibles infracciones admi-
nistrativas, disciplinarias, contables o incluso de posibles delitos.”

Y a continuación en el Capítulo II de la Ley se detallan las competencias de investigación 
e inspección. Es decir, observamos que las cuatro agencias actualmente operando en el 
territorio español poseen de manera clara, expresa y detallada entre sus funciones las 
capacidades de investigación. 

V. LA EXPERIENCIA DE LOS DENUNCIANTES DE CORRUPCIÓN

Para abordar desde un punto de vista empírico la conveniencia o no de atribuir facul-
tades de investigación de la Autoridad Independiente podemos centrarnos en la propia 
experiencia de los denunciantes. Sus testimonios son una fuente interesante de conoci-
miento puesto que relatan experiencias muy distintas sobre la actividad desempeñada 
por las Agencias con las que han tenido contacto. Los testimonios analizados en el pre-
sente artículo se centran sobre todo en la Oficina Antifraude de Cataluña, puesto que 
las entrevistas se realizaron en el marco de un estudio que tenía por objeto el análisis 
de la transposición de la Directiva en el ámbito de la comunidad catalana. Sin embargo, 
resulta de interés comparar esta experiencia con la manifestada de primera mano o de 
referencia en relación con la actividad de otras agencias, en particular de la Agencia 
Valenciana Antifraude. 

Los testimonios recogidos en la investigación llevada a cabo por la Fundación Hay 
Derecho han demostrado una diferencia de experiencias muy evidentes entre las dos 
agencias. Se trata, por tanto, de intentar determinar cuáles son las características de 
una y otra para intentar precisar qué elementos diferenciales son los que facilitan un 
funcionamiento más efectivo de este tipo de autoridades. Pues bien, el elemento clave 
que diferencia la experiencia de los denunciantes es, en primer lugar, su capacidad de 
protección del denunciante, pero también su capacidad para investigar o no los hechos 
denunciados. Como se verá, los denunciantes consideran que, en el caso catalán, la ex-
cesiva limitación de sus atribuciones legales hace que sean un “mero observatorio del 
fraude” sin suficiente capacidad de actuación. 

Lo que parece ser el caso de la Oficina Antifraude de Cataluña donde la interpretación 
de su ley reguladora quizás ha sido demasiado estricta de forma que, en la práctica, la 
Oficina funciona más como un Observatorio que como una autoridad competente que 
investiga denuncias. Mientras que resulta razonable que la Oficina no invada competen-
cias o funciones de otros órganos, lo cierto es que no resulta alentador que las denuncias 
presentadas rara vez den lugar a una investigación, o que se archiven sin que ningún 
otro órgano haya conocido de ellas, particularmente cuando se trata de denuncias por 
la comisión de posibles delitos. Por el contrario, la actuación de la Agencia Antifraude 
de Valencia se está desarrollando con mucha mayor eficacia tanto en lo que se refiere 
a la investigación como a la protección de los denunciantes, de ahí la diferencia en las 
experiencias relatadas por los denunciantes. 

Albert Comellas: “sólo conozco la (Agencia Antifraude) catalana y debo decir que a la 
vista de este caso y de otro algo similar que ha tenido lugar en Sabadell, me parece que 
es un mero observatorio del fraude. Siempre han encontrado motivos para no hacer su 
trabajo de protección del denunciante. Por tanto, más que oficina antifraude en base a 
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las atribuciones legales tan limitadas que tiene en Cataluña, al contrario que, por ejem-
plo, en Valencia. Aquí debería ser llamada Observatorio del Fraude. Quizá la Agencia 
Valenciana sí que podría ser denominada Agencia Antifraude Valenciana”.

Maite Morao: “Si te puedo decir que la Agencia Valenciana es una maravilla. Todos 
los denunciantes valencianos están encantados. Para empezar, están protegidos, que es 
una cosa inaudita en otras comunidades. Y te puedo hablar de la mía en Cataluña. Pues 
desgraciadamente no tenemos un marco normativo que nos acompañe. Y no tenemos 
nada, no tenemos un interlocutor”. “Creo que todos los denunciantes la envidiamos 
(Agencia Antifraude de Valencia), pero desgraciadamente en Cataluña no tenemos nada. 
Ni yo ni la mayoría de mis compañeros denunciantes catalanes hemos podido tener 
nunca un diálogo franco, una protección de ningún tipo. Bueno, no, no existe en estos 
momentos. No, no existe. Supongo que, por falta de marco legal, no sé si por falta de 
voluntad política, pero no existe”. 

Itziar González: “seguramente soy de los primeros alertadores de Cataluña, pero la 
Oficina de Anticorrupción de Catalunya nunca se ha interesado por saber qué me ha 
supuesto eso y cuál es mi situación. Nadie “¿Qué viste, qué no viste, ¿Qué análisis haces 
del funcionamiento de la Administración? ¿Qué opinas de los servicios técnicos?” Nadie, 
nadie ha querido saber. Para mí lo más reparador hubiese sido aportar este conocimien-
to. No ha habido manera”. 

María José Alarcón y Robert Martínez: “Nulo, nulo, completamente. En nuestro 
caso, ha sido nulo, no nos ha servido para nada (La Oficina Antifraude de Cataluña), 
simplemente para enfrentarnos a ellos porque no están haciendo correctamente su tra-
bajo. A mi hoy por hoy la Oficina Antifraude en Barcelona me sobran, si no todos, más 
de la mitad. Ósea estamos pagando un dinero a unas personas que realmente no están 
actuando correctamente y no están viendo lo que hay delante, de lo que se les pone por 
delante. Más bien se escudan en que esto está judicializado y no es así, no es así […] yo 
creo que están cometiendo delito directamente. Y se lo hemos dicho a ellos, a la Ofici-
na Antifraude de Cataluña. Les hemos dicho que desde nuestro punto de vista están 
cometiendo delito, que es la omisión del deber de persecución del delito por parte de 
funcionario público. Que esto tiene castigo. Y posiblemente haya más delitos”. 

Desde su experiencia como denunciante, pero también como actual director de la Agen-
cia Antifraude de Valencia, Joan Llinares relata las limitaciones anteriormente citadas 
a las que están sujetas este tipo de organismos subrayando que las Agencias Antifraude 
tienen restringida su capacidad de actuación a aquellas acciones que no llegan a ser ti-
pificadas como ilícito penal pero que son reprochables y deben de ser perseguidas. Por 
otro lado, destaca las potestades de estas autoridades deben de cesar ante la intervención 
de cualquier órgano jurisdiccional: 

Joan Llinares: “Pero control especializado en prevenir el fraude y la corrupción no 
hay ninguno. Lo que hay son controles reactivos. Es decir, la Fiscalía Anticorrupción 
actúa cuando ya la corrupción ha llegado a tal nivel que les llega la información sufi-
ciente que ellos necesitan para poder actuar, que esté clasificada como ilícito penal. 
Porque si no hay ilícito penal, ellos tampoco pueden intervenir. Nosotros actuamos 
sobre muchas, actividades administrativas que son la antesala de la corrupción, o sea, 
en el ámbito de conflictos, de interés, en el conflicto de interés, no tiene tratamiento 
penal. Sin embargo, está en la base de adjudicaciones de obras, servicios, suministros 
que se alteran o se filtran informaciones para beneficiar a los amigos ¿no? Es decir, 
hay enormes prácticas administrativas que no llegan a cruzar la línea del ilícito penal 
y que sin embargo son reprochables y que las tenemos que combatir. Y de ahí forma 
parte también, el actuar en el ámbito de la formación de nuestro funcionariado, en el 
sentido de lo que es correcto y de lo que no es correcto, administrativamente hablando. 
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Con la puesta en funcionamiento de nuestras agencias. En este ámbito no ha actuado 
nunca nadie en el ámbito que antes comentaba. Nosotros tenemos la potestad de la 
protección de las personas denunciantes, pero es una protesta limitada también que 
cesa ante la intervención de cualquier órgano jurisdiccional”. 

Esta diversidad de opiniones en cuanto al funcionamiento de las agencias se debe, 
principalmente, a los distintos criterios que utilizan para iniciar las investigaciones o 
archivarlas. considerando los denunciantes que se tiende a lo segundo. Por otra parte, 
la falta de criterios homogéneos de actuación entre las distintas agencias.

Carlos Martínez: “Bueno, yo te puedo hablar como tengo experiencia de la Agencia 
Catalana y la Agencia Valenciana, pues tengo bastante conocimiento de causa de cómo 
obstruían o han actuado. Y fíjate que hay un montón de contradicciones entre ellos. 
Fíjate, por ejemplo, que en la Agencia Valenciana Joan Llinares dice que las oficinas 
antifraude y agencias antifraude sólo investigan ilícitos administrativos, o sea, irre-
gularidades, que no pueden investigar delitos. Cuando ven delito, inmediatamente 
deben inhibirse y enviarlo a Fiscalía. Vale, entonces la Oficina Catalana Antifraude, 
sobre una denuncia que presenté hace un año archiva diciendo que no ven delito. O 
sea que son criterios totalmente opuestos. La evaluación dice que sólo delitos que no 
pueden investigar, que sólo investigan irregularidades ilícitas y la catalana archiva 
porque sólo ve irregularidad, no ve delito. O sea que entre ellos nos aclaran dos agen-
cias antifraude y las oficinas hay contradicciones de peso entre ellas”. 

VI. LA FUTURA AUTORIDAD INDEPENDIENTE 

Como vemos, que la nueva Autoridad tenga no sólo facultades para proteger a los 
denunciantes sino también de investigación de los hechos denunciados es esencial, 
tomando como referencia la experiencia ya acumulada por algunas agencias auto-
nómicas y a la satisfacción de los propios denunciantes con su actividad. Incluso la 
normativa comunitaria apunta en esta dirección. No es posible una protección real 
del denunciante si, en paralelo, no se abre una investigación independiente sobre la 
denuncia. Hay que tener en cuenta que es precisamente éste el momento más delicado, 
dado que en el curso de la investigación es cuando el denunciante está más expuesto 
a posibles represalias en su vida laboral y personal. 

No cabe duda de que si la Autoridad tiene funciones de investigación debe de garan-
tizarse al máximo su independencia. Por otra parte, la existencia de una Autoridad 
estatal contribuiría, como han puesto de relieve los denunciantes entrevistados y las 
propias agencias regionales, a la necesaria unificación de criterios permitiendo además 
investigar y proteger a denunciantes de infracciones que se hayan cometido en varias 
Comunidades Autónomas: 

Anónimo: “No sé si debería existir una nacional, porque al final las comunidades au-
tónomas y en un caso como el nuestro en el que claro, las irregularidades se cometían 
en diferentes comunidades autónomas o que se tendría que aglutinar de forma unáni-
me, pero creo que da una ayuda y una tranquilidad y un trabajo que están haciendo, de 
las que conozco, que la verdad es que yo me quito el sombrero y ojalá hubiera podido 
yo recurrir a algo así (a las Agencias Antifraude) porque ya ellas mismas intentan pro-
teger a los alertadores y te dan el soporte para orientarte donde tienes que denunciar”. 

Joan Llinares: “Esto es en estos momentos un mosaico muy fraccionado de unas 
instituciones que la Convención de las Naciones Unidas dice que los Estados y que 
los gobiernos deberían de crear y que deberían de tener en funcionamiento desde el 
año 2003. De hecho, en Europa la OLAF existe desde 1999. Aunque la Unión Europea 
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no tiene un organismo de protección de personas denunciantes, eso lo deja para los 
propios estados”. 

Por tanto, la experiencia de los propios denunciantes apunta a la necesidad de una 
mayor homogeneización entre la actuación de las distintas autoridades competentes 
actualmente existentes para superar la actual dispersión y fragmentación, con el obje-
tivo de conseguir una protección idéntica a cualquier denunciante con independencia 
de su lugar de residencia y de los hechos que denuncie.

Por último, para que la Autoridad pueda llevar a cabo sus funciones de la manera más 
eficiente posible es indispensable que se establezcan mecanismos para garantizar su 
total independencia de las más que previsibles presiones que pueda sufrir, teniendo en 
cuenta que su objetivo es investigar la corrupción básicamente de carácter Por tanto, 
garantizar la independencia de la futura Autoridad y del trabajo de sus funcionarios es 
un elemento clave del sistema, tal y como señala Joan Llinares, denunciante y actual 
presidente de la Agencia Valenciana Antifraude: 

Joan Llinares: “Las agencias nacen sobre una premisa, que sin ella, no tendrían 
sentido su independencia en su independencia política, su independencia de las de-
más administraciones. Con ello no hay independencia si no va acompañada de la 
imparcialidad de aquellos funcionarios que tenemos encargada por el Parlamento. La 
función de trabajar por una vida, por una por unas administraciones públicas donde 
rija criterios de buen gobierno, de ética pública y sobre todo de exclusión de cualquier 
práctica, de cualquier mala práctica que suponga fraude o corrupción.” 

Desde la Fundación Hay Derecho en nuestro escrito de alegaciones al Anteproyecto 
realizamos una serie de recomendaciones para garantizar la independencia real de esta 
nueva institución, a saber: la adscripción del nuevo organismo a las Cortes Generales 
y no al Ministerio de Justicia tal y como queda recogido en el artículo 42 del actual 
Anteproyecto, o la aprobación del Estatuto Orgánico de la Autoridad Independiente 
por parte de la propia Autoridad puesto que de lo contrario se podría menoscabar su 
independencia, neutralidad y profesionalidad. 

Otra de las cuestiones más críticas a la hora de garantizar la independencia de la 
Autoridad es la selección de su máximo responsable y de su personal directivo. Des-
de la Fundación recomendamos seguir el modelo de éxito de la Agencia Valenciana 
Antifraude mediante un procedimiento de nombramiento del máximo responsable en 
el que se garantice la participación de la sociedad civil especializada y que garantice 
un proceso de selección abierto y transparente con concurrencia de candidatos, a 
los que se exigiría unos requisitos mínimos de experiencia en el objeto de la Agencia 
de al menos 15 años. Por otra parte, consideramos indispensable su ratificación por 
una amplia mayoría de 3/5 del Congreso de los Diputados para garantizar un amplio 
consenso en torno a su figura. En este sentido, consideramos muy criticable el art. 53 
del actual Anteproyecto. 

VII. CONCLUSIONES

La oportunidad que se ha abierto actualmente en el panorama legislativo español para 
luchar contra la corrupción no debe desaprovecharse. El proceso de trasposición de la 
Directiva, ofrece una oportunidad crucial para mejorar los instrumentos normativos de 
lucha contra la corrupción y de protección a las personas que dan o pueden dar el paso 
de denunciar prácticas ilícitas que atentan contra el interés general. Reforzando estas 
medidas de protección se logrará desincentivar prácticas y conductas que promueven 
el fraude y la corrupción, y en definitiva, perjudican nuestro Estado de Derecho. 
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Para lograr estos objetivos la creación de la Autoridad independiente de protección al 
informante resultará uno de los puntos cruciales del Anteproyecto. Para que pueda 
llevar a cabo sus acciones de la manera más completa y ambiciosa posible es indispen-
sable que lleve desarrolle las labores de instrucción e investigación contempladas en el 
Anteproyecto siendo positivo que estas competencias quedaran detalladas de manera 
más explícita entre sus funciones. A su vez, como se ha insistido, debe garantizarse un 
proceso de selección abierto e independiente del presidente de la Autoridad. 

En este contexto, es de gran valor contar con las distintas experiencias de quienes ya 
están afrontando esta labor, así como la perspectiva de expertos académicos que vienen 
trabajando la materia, a fin de contribuir a que la futura Ley ofrezca las mejores garan-
tías de seguridad para los denunciantes y medidas efectivas contra la corrupción. Es el 
momento para que, desde las instituciones, la sociedad civil y la ciudadanía solicitemos 
una transposición de la Directiva lo más completa y ambiciosa posible, teniendo en 
cuenta la experiencia acumulada por las Agencias antifraude regionales y, sobre todo, las 
demandas de los propios denunciantes. Estamos ante un momento clave para reforzar 
nuestras instituciones, nuestra democracia, y en definitiva nuestro Estado de Derecho. 
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RESUMEN

La corrupción ocupa una posición relevante entre las preocupaciones de la ciudadanía. 
El legislador tiene la obligación de establecer y llevar a cabo estrategias para su pre-
vención y combate, y entre ellas destaca la función del Derecho penal. Ahora bien, para 
afianzar la confianza del ciudadano en el sistema y al mismo tiempo lograr erradicar la 
lacra de las actuaciones abusivas en el marco de la gestión pública, es requisito indis-
pensable que la actuación legislativa demuestre utilidad y eficacia. La propensión a los 
cambios legislativos penales en el marco de la lucha contra la corrupción de los últimos 
años permite cuestionarse tanto la utilidad como la eficacia de los mismos.

Palabras clave: corrupción, delitos contra la administración pública, malversación, 
gestión pública abusiva

ABSTRACT

Corruption occupies a relevant position among the concerns of citizens. The Legislator 
has the obligation to establish and carry out strategies for its prevention and combat, 
and among them the role of criminal law stands out. However, in order to strengthen 
citizen confidence in the system and at the same time eradicate the scourge of abusive 
actions within the framework of public management, it is an essential requirement 
that legislative action prove useful and effective. The propensity for criminal legislative 
changes in the framework of the fight against corruption in recent years allows us to 
question their usefulness and effectiveness.

Key words: corruption, crimes against public Administration, embezzlement, public 
wasteful management
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I. INTRODUCCIÓN

En la actualidad la sociedad en su conjunto percibe que existe un grave problema de-
rivado de determinadas actuaciones en el seno del sector público que presentan un 
carácter irregular. Las continuas encuestas y estadísticas que se publican al respecto 
nos muestran una ciudadanía que se encuentra incómoda ante determinados supuestos, 
que identifica que existen irregularidades en relación con la gestión pública. Asistimos, 
entre atónitos y enfadados, a numerosos escándalos que se hacen públicos casi a diario, 
el enjuiciamiento de determinados supuestos se prolonga durante periodos práctica-
mente “eternos” e incluso podemos llegar a tener la impresión (no sabemos si correcta 
o incorrecta) de que la respuesta que ofrece el sistema jurídico no es la adecuada. En 
cierta medida, los ciudadanos, frente a todos estos supuestos, colegimos que la gestión 
pública se ha dirigido, en muchas ocasiones, a la consecución del beneficio propio de 
cada gestor, obviando sus obligaciones de sometimiento a la ley, servicio orientado al 
interés público, objetividad e incluso eficacia. Esta circunstancia, sin duda, erosiona 
la confianza del ciudadano, no solo en los concretos gestores, sino en la estructura y 
organización del sistema: trasciende a la mera consideración de la gestión incorrecta 
para minar las bases de nuestro Estado de Derecho. 

Como muestra de la forma en que las actuaciones incorrectas suponen un lastre que 
merma la confianza del ciudadano en la gestión pública, baste mirar los dos índices que, 
de manera más habitual, se ocupan de preguntar la opinión de la ciudadanía en relación 
con estos temas. Por un lado, el índice de Percepción de la Corrupción, elaborado y publi-
cado por Transparencia Internacional, nos sitúa tradicionalmente en posiciones de cola 
en el contexto europeo: en los últimos años nuestro país ha ocupado el puesto 20 en la 
Unión Europea, sólo con ocho países por detrás, y hemos fluctuado entre los puestos 42 
y 30 entre 180 países a nivel mundial- a pesar de la indudable mejora alcanzada a partir 
del ascenso de doce posiciones, el puesto 30 debe ser aún considerado como escaso e 
insuficiente para un país de las características del nuestro.

Por otro lado, las encuestas que, de manera periódica, publica el Centro de Investiga-
ciones Sociológicas, permiten hacernos una idea de cuáles son las preocupaciones de 
los ciudadanos españoles y confirmar que, con el paréntesis producido por la pandemia 
del Covid-19 y sus efectos, la corrupción continúa siendo una de las circunstancias que 
generan mayor preocupación e intranquilidad en la ciudadanía (en relación con la últi-
ma década, en 2012 la corrupción se percibía como el 5º problema que preocupaba a la 
sociedad española; esta posición fue aumentando hasta alcanzar en los años sucesivos 
el segundo puesto- solo por detrás del paro), situándose en la actualidad como el 14º 
motivo de preocupación, pero sufriendo un proceso de alza en la percepción a raíz de la 
gestión realizada en relación con las compras y adquisiciones llevadas a cabo durante 
la pandemia.

Por último, el Grupo de Estados Contra la Corrupción (GRECO) ha publicado recien-
temente (marzo 2022) su Informe de cumplimiento en relación con la quinta ronda 
de evaluación llevada a cabo en España en junio de 2019 (el GRECO lleva sometiendo 
a nuestro país a controles sobre el nivel de corrupción y de cumplimiento del Estado 
español desde 2001, año en el que se llevó a cabo la primera ronda de evaluación). En 
él se examina la puesta en práctica de cada recomendación contenida en el informe 
de evaluación y establece una valoración general del nivel de cumplimiento del Estado 
miembro respecto de estas recomendaciones. La evaluación por parte del GRECO del 
cumplimiento de las recomendaciones hechas a España ha sido muy deficiente. En el 
informe remitido en 2019 se realizaron 19 recomendaciones, de las cuales se consi-
deran cumplidas parcialmente 7 de ellas, mientras que 12 se califican directamente 
como incumplidas. 
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La recepción de esta información por parte de la ciudadanía no hace sino ahondar en 
su propia percepción y provoca mayor desafección en relación con la gestión pública, 
con el compromiso ético de los gestores y de los políticos e incluso con las verdaderas 
intenciones del Estado de solventar estos problemas. Las constantes noticias sobre 
corrupción junto con las evaluaciones realizadas por organismos internacionales e 
independientes intensifican la impresión del ciudadano en relación con las actuaciones 
corruptas y con la posible ineficiencia del Estado a la hora de evitarlas.

En todo caso, y por centrar el objeto de inquietud, desasosiego y pesadumbre de la 
ciudadanía en relación con la corrupción, en España no preocupa la deshonestidad 
del servidor público con competencias subordinadas, sino la de quien, en la escala 
institucional, ocupa la cúspide y puede, en consecuencia, tomar decisiones trascen-
dentes. Preocupa, la “gran corrupción”, aquella que se identifica con “actos cometidos 
en los niveles más altos del gobierno que involucran la distorsión de políticas o de 
funciones centrales del Estado, y que permiten a los líderes beneficiarse a expensas 
del bien común y contradice la esencia del Estado Social de Derecho, por tener como 
primer efecto el recorte de los programas públicos de inversión en obra civil, sanidad 
y educación“ (Terradillos Basoco, 2019, 11).

A la vista de esta situación y percepción generalizada, se afanó el legislador en iniciar 
un proceso de cambio para atajar las conductas vinculadas con determinadas actua-
ciones irregulares. Así puso en marcha lo que vino en llamar “Plan de regeneración 
democrática” a finales de 2013 y que contemplaba una serie de medidas legislativas: 
L.O. 9/2013, Ley de transparencia, acceso a la información y buen gobierno; L.O: 
3/2015 de control de la actividad económico- financiera de los Partidos Políticos y Ley 
3/2015 reguladora del ejercicio el alto cargo de la Administración General del Estado. 

Mediante estas reformas, el legislador buscaba hacer cierta la máxima que indica que 
la corrupción se previene, no se combate, y la mejor manera de hacerlo era a través 
de la regulación extrapenal. El desarrollo de una Ley de transparencia o de la Ley de 
financiación de partidos constituían actuaciones legislativas que buscaban atajar la 
corrupción en sus causas puesto que los beneficios de la prevención de la corrupción 
son mucho mayores que los de la represión (Del Moral García, 2016, 46). Es cierto, 
no obstante, que previo a todas estas normas debería haberse producido un cambio 
de paradigma y que se hubieran propiciado incluso medidas de carácter social, que 
hubieran contribuido a cambiar la percepción de la corrupción. Así, a todo el aparato 
legislativo aprobado por el legislador, debería haber acompañado una intensa batalla 
social, de tal manera que se hubieran recuperado o implementado ciertos valores sin 
los cuales las normas jurídicas, la reacción esporádica o intermitente de la justicia 
penal “degenerar[ían] en mera coartada de conciencias adormecidas a las que importa 
más el parecer que el ser” (Del Moral García, 2016, 47).

II. CORRUPCIÓN Y DERECHO PENAL

Si un cambio de percepción y valoración y una modificación en las políticas de transpa-
rencia y rendición de cuentas resultan imprescindibles para atajar los desmanes de la 
actuación incorrecta de los servidores públicos y de la propia Administración, también el 
Derecho penal se presenta como instrumento útil y necesario para prevenir y erradicar 
las conductas desviadas en cuanto a la gestión pública. 

Ahora bien, el Derecho penal presenta un doble hándicap a la hora de intervenir en ese 
proceso de prevención y erradicación.
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En primer lugar, porque el Derecho penal no debe representar un papel principal en la 
lucha contra la corrupción. Esta se combate a través de numerosos frentes y herramien-
tas, de entre las cuales el Derecho penal sólo puede ocupar su lugar de ultima ratio y de 
intervención subsidiaria (Terradillos Basoco, 2017, 27).

Si se prioriza el uso del Derecho penal, nos encontramos con el segundo de los obstá-
culos. Su excesivo protagonismo por delante de otro tipo de reformas conduce a consi-
derar poco exitosa la lucha contra la corrupción. El Derecho penal es una herramienta 
necesaria, podemos afirmar que imprescindible en la lucha contra los fenómenos de 
abuso y descontrol en el servicio público, pero no aisladamente. Así, el afán punitivista 
del legislador y su interés por incriminar más conductas y conminarlas con mayores 
penas en muchas ocasiones se revela como una estrategia errónea para combatir las 
actuaciones corruptas. Este error de planteamiento puede conducir a la conclusión de 
que el Derecho penal es ineficaz y, por tanto, haciendo que el mensaje que reciben los 
ciudadanos sea que la corrupción no genera costes, y que el beneficio potencial que se 
puede alcanzar violando la ley es muy elevado (Malem Seña, 2016, 33).

A pesar de estos riesgos, en los últimos años el interés mostrado por el legislador 
por aprobar reformas del Código penal que se ocuparan de atajar la corrupción ha 
sido notable. 

De manera previa y para valorar de qué manera el legislador ha intervenido para 
adaptar las normas penales a un contexto de gestión pública incorrecta, resulta im-
prescindible identificar qué se entiende, desde el punto de vista penal, a partir del 
término “corrupción”.

No existe un concepto de corrupción que abarque todas las posibles modalidades y 
que al mismo tiempo resulte taxativo en su contenido. En sentido amplio, podríamos 
definir corrupción como la utilización incorrecta del poder que ha sido entregado 
por el Estado a una persona a título de administrador público para gestionarlo de 
acuerdo con los intereses generales, defraudando el gestor la confianza puesta en él 
por sus mandantes y desviando el ejercicio del poder para obtener un enriquecimien-
to personal (Nieto, 1997, 7). Esta definición acota el concepto a partir de sus sujetos 
-funcionarios y empleados públicos-, sus objetivos – supeditación de los objetivos 
públicos a intereses de otra naturaleza - y el marco en el que operan -actuación en el 
seno de las administraciones públicas- (Terradillos Basoco, 2017, 2). 

El Código penal no contiene el concepto de delitos de corrupción como categoría 
autónoma e independiente, aunque sí coincide en la identificación de determinadas 
conductas que participan de los elementos que se acaban de reseñar (sujetos, objetivo 
y marco). Este sería el caso de los delitos contra la Administración pública, aunque 
resulta necesario indicar que, aunque dentro de esa denominación se engloban los de-
litos que, de manera habitual vinculamos con el concepto “corrupción” (malversación, 
tráfico de influencias, cohecho), no todos los delitos que pertenecen a esa categoría 
se catalogarán automáticamente como “delitos de corrupción” (este sería el caso de la 
desobediencia y denegación de auxilio o la infidelidad en la custodia de documentos, 
por ejemplo) o al mismo tiempo que nos encontraremos con otros delitos que, sin 
estar calificados como delitos contra la Administración pública, sí que se vinculan 
directamente con la idea de actuación corrupta (este sería el caso de la financiación 
ilegal de partidos, por ejemplo). 

En este sentido, puesto que el Código penal no contempla la categoría de delitos de 
corrupción con el significado y contenido que habitualmente se asocia a determinadas 
prácticas, y que no puede considerarse como un término unívoco, será en el marco de 
los Delitos contra la Administración pública, como delitos con mayores semejanzas 
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con el concepto analizado, sobre los que llevaremos a cabo el análisis de las diferentes 
modificaciones legislativas.

En este contexto, por tanto, es donde el legislador penal ha volcado su afán renovador 
y regenerador a través de numerosas y variadas reformas que han posibilitado tanto 
la creación de nuevos delitos como la modificación de los ya existentes para intentar 
ofrecer respuestas satisfactorias para la tarea propuesta.

Ya en el año 2010, mediante la reforma del Código penal propiciada por la L.O. 5/2010 
se produjo la primera de las grandes actuaciones en relación con este tema e iniciaba 
el legislador su proceloso camino en búsqueda de una eficiencia de la norma penal en 
la lucha contra la corrupción. Se modificaron los delitos de cohecho para proceder a su 
adaptación a los compromisos internacionales contraídos por nuestro país. Se realizó 
también una adaptación de las penas de los delitos contra la Administración pública, 
incluyéndose pena privativa de libertad para los delitos más graves que pudieran dar 
lugar a extradición (tráfico de influencias, cohecho, etc) y se reformó el delito de corrup-
ción en las transacciones comerciales internacionales. 

Más adelante, en el año 2012, se aprobó la L.O. 7/2012 por la que se modificaba la L.O. 
1/1995 de 23 de noviembre del Código penal en materia de transparencia y lucha contra 
el fraude fiscal y en la seguridad social. Mediante esta ley, y entre otras cuestiones, se 
introdujo la responsabilidad como personas jurídicas de partidos políticos y sindica-
tos (cuestión que se había obviado en la reforma del año 2010) y se incluyó dentro del 
articulado del Código el nuevo delito de falsedad contable pública (art. 433 bis CP), 
cuya finalidad era dotar de la máxima transparencia al sector público y garantizar la 
confianza en la veracidad de la información que refleja la situación económica de las 
administraciones y entidades públicas (nacía el delito con el objetivo de acabar con el 
problema generado por las llamadas “facturas en el cajón”, método por el cual, en época 
de crisis económica, se posponía el abono de las facturas de gastos ya pactados por la 
Administración a un ejercicio contable posterior a aquel en el que se comprometieron).

Insatisfecho con las reformas realizadas y confirmando que no se conseguía poner fre-
no al número de casos de corrupción detectados y a la perniciosa sensación general de 
inactividad o inutilidad de las normas, retomó el legislador la reforma de los delitos 
contra la Administración pública en la reforma del Código penal producida a través de 
la L.O. 1/2015 (reforma de carácter ingente que afectó a numerosísimos delitos e insti-
tuciones generales del Derecho penal). En este sentido, modificó tanto los preceptos que 
se encargaban de tipificar los delitos cometidos por funcionarios o autoridades para, 
ya fuera agravar las penas, ya fuera introducir nuevas posibilidades delictivas hasta el 
momento no consideradas, corregir el tratamiento que, desde el punto de vista penal, 
recibían determinadas actuaciones de los gestores y servidores públicos. 

En primer lugar, se revisaron las penas previstas para todos los delitos vinculados con la 
corrupción en el ámbito de la Administración pública, con el fin de elevar las condenas. 
Mediante la reforma de 2010 se habían incrementado principalmente las penas priva-
tivas de libertad y cinco años más tarde se llevó a cabo el aumento generalizado de las 
penas de inhabilitación especial para empleo o cargo público, estableciéndolas, además, 
como penas principales y no accesorias (este fue el caso de la prevaricación administrati-
va, infidelidad en la custodia de documentos y revelación de secretos, cohecho, tráfico de 
influencias, en la malversación y fraudes y exacciones ilegales). De manera acumulativa 
y no alternativa a otras inhabilitaciones, para los delitos más graves se añadió la inha-
bilitación para el ejercicio del sufragio pasivo, bloqueando de esta forma la posibilidad 
de que el condenado pudiera presentarse como candidato a ningún cargo electo (así se 
procedió en relación con los delitos de cohecho, prevaricación o tráfico de influencias). 
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Se estableció, asimismo, una previsión especial en materia de libertad condicional, 
para habilitar su denegación cuando el penado hubiera eludido el cumplimiento de las 
responsabilidades pecuniarias o la reparación del daño económico causado a la Admi-
nistración a que hubiere sido condenado. Se supeditaba así la concesión de este beneficio 
al cumplimiento de las obligaciones de reparación derivadas de la actuación corrupta.

Por último, y como herramienta complementaria, se amplió el plazo de prescripción de 
los delitos en aquellos supuestos en los que la inhabilitación alcanzaba una duración 
de al menos diez años (prevaricación, fraudes y exacciones ilegales, negociaciones y 
actividades prohibidas a los funcionarios y abusos en el ejercicio de su función).

Mediante esta batería de medidas, y no solo las llevadas a cabo por la reforma de 
la L.O. 1/2015, sino también las producidas mediante reformas anteriores, el legis-
lador parecía dar a entender que la respuesta que el Derecho penal hasta entonces 
ofrecía frente a determinadas actuaciones de gestores públicos abusivas y lesivas de 
determinados bienes jurídicos resultaba en cierta medida inapropiada y, por tanto, 
era necesario modificarla. Ahora bien, las reformas producidas podían comportar 
un riesgo muy determinado y concreto, ya que el incremento de penas puede ser la 
forma menos costosa de luchar contra la corrupción, pero suele demostrarse como 
la más ineficaz (Del Moral García, 2016, 48-49). Incluso la tipificación ex novo de 
determinados delitos tampoco parece resultar efectiva, puesto que la creación de un 
nuevo delito no conlleva, por sí sola, el éxito en su erradicación y es común atribuir 
al Derecho penal sustantivo, con toda razón en este caso, eficacia escasa en la lucha 
contra al criminalidad (Terradillos Basoco, 2017, 19).

A través de todas estas reformas se lanzaba al electorado el mensaje de que algo se 
estaba haciendo; pero esto no solo podía resultar ser ineficiente sino que a veces podía 
conseguir arrastrar efectos perversos, tales como alcanzar resultados penológicos 
nada ponderados, con afectación del principio de proporcionalidad y con desequili-
brios en todo el sistema de penas (Del Moral García, 2016, 49). 

Admitiendo tanto la oportunidad como la utilidad de algunas de las reformas reali-
zadas (este sería el caso de la inclusión de la inhabilitación para el ejercicio del dere-
cho de sufragio pasivo o incluso el condicionamiento de la concesión de la libertad 
condicional al abono de la responsabilidad civil), resulta conveniente cuestionarse la 
eficiencia de las mismas en relación con un delito concreto, para poder así testar si los 
mensajes de regeneración, transparencia y eficacia en la lucha contra la corrupción 
que emite el legislador, se corresponden con la realidad de lo llevado a cabo. En este 
sentido, las líneas que siguen a continuación se dedicarán a analizar determinadas 
reformas producidas en el seno de la malversación.

III. LA MALVERSACIÓN 

A la vista de que los ejemplos habituales de conductas corruptas normalmente se 
identifican con el “enriquecimiento ilícito, directo o indirecto, del funcionario dirigido 
a desviar el funcionamiento de lo público” (Terradillos Basoco, 2019, 48), la malversa-
ción coincide en el imaginario popular con la corrupción propiamente dicha. Se trata 
de un delito que ha presentado una preponderancia notable en los últimos años por lo 
que su modificación, entendida en términos casi de “reconducción”, permitía al legis-
lador utilizarla como referente de todo lo que el mismo se proponía en relación con la 
lucha contra la corrupción. Se buscaba así dar la impresión de una mayor severidad 
penal para los servidores públicos que manejan el dinero de todos (Sanz Mulas, 2017, 
3), ofreciendo la imagen de que se había identificado el problema de gestión o de abuso 
en la gestión que tan perniciosas consecuencias había tenido. Así, las modificaciones 
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no sólo repercutían en la regulación del propio delito, sino que venían a representar 
una suerte de actuación ejemplificadora de lucha contra la corrupción. 

Pergeñó así el legislador una modificación completa de estos delitos: transformó su 
fisonomía y su sistemática, varió la descripción del objeto material alcanzándose, 
incluso, una protección más radical de patrimonio público. Se corregía así el conser-
vadurismo del que había pecado el Código penal de 1995 al regular la malversación 
como un supuesto típicamente apropiativo que resultaba inapropiado para el contexto 
actual (Rodríguez Fernández, 2021, 3). 

En general, la reforma de este delito fue unánimemente aceptada, asumiendo que 
acabaría con el casuismo tan propio de la malversación y que permitiría castigar 
determinadas conductas perjudiciales para la gestión pública , tales como la venta 
de bienes públicos por debajo de su valor, venta de bienes inmuebles a infra precio, 
celebración de contratos sin contraprestación, las contrataciones a precios superiores 
a los reales, la creación de fondos ocultos de efectivo público sustraído al control de 
la administración con riesgo de pérdida, etc ( Mir Puig, 2015, 215; Sanz Mulas, 2017, 
11), actuaciones todas obviadas del seno de la malversación en la regulación previa y 
que provocaban graves perjuicios (Rodríguez Fernández, 2021).

No obstante, es necesario señalar tres aspectos de la reforma que resultan criticables 
y que, más allá de la loable intención del legislador de luchar contra la corrupción, nos 
obligan a discernir si la forma que se ha escogido para llevarlo a cabo ha sido la más 
adecuada. Para valorar, por tanto, si se corresponde el inicial impulso regenerador 
y corrector que mueve al legislador con el efecto realmente producido se analizará 
el alcance de la malversación como administración desleal de patrimonio público, 
la reforma de las penas asociadas al delito y la introducción del art. 434 CP como 
circunstancia atenuatoria de carácter especial. 

1. Ampliación del concepto de malversación

Como se acaba de exponer, parecía necesario adaptar el delito de malversación a 
nuevas modalidades delictivas, que permitieran abordar de la forma más amplia las 
circunstancias a partir de las cuales el patrimonio público podía verse afectado.

La redacción tradicional del delito de malversación contenía tres modalidades típicas. 
Así este delito se construía a partir de la sustracción con incorporación al propio patri-
monio, la aplicación a usos ajenos a la función pública, pero sin ánimo de apropiación 
y la aplicación privada con perjuicio para la cosa pública.

A través de estas descripciones típicas, sin embargo, se entendía que no se abarcaban 
las conductas responsables del gasto excesivo, de la gestión descontrolada y derro-
chadora. En este sentido, las modificaciones que se llevaron a cabo y que estaban 
relacionadas con la acción típica buscaban dar respuesta a la cuestión de si la mala 
gestión o la gestión desleal de fondos públicos era merecedora o no del reproche penal 
y de si resultaban o no ineficaces los demás medios de tutela y sanción con que cuenta 
un Estado de Derecho, tales como los mecanismos administrativos de control interno 
y los externos, con las correspondientes infracciones y sanciones disciplinarias. Se 
quería incluir dentro del ámbito de la norma, junto con las conductas de desviación y 
sustracción de fondos públicos otros supuestos de gestión desleal con perjuicio para 
el patrimonio público (Exposición de motivos L.O. 1/2015), ampliando el elenco de 
conductas punibles para contener aquellas conductas responsables del derroche, el 
exceso y el descontrol en el gasto público.
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Mediante la nueva regulación se perseguía proteger el patrimonio público capaz de sa-
tisfacer los intereses generales a través del gasto público lícito y correctamente ejecutado 
(De la Mata Barranco, 2019), por lo que las descripciones típicas del delito se modifica-
ron para dar cabida únicamente a dos modalidades de actividades malversatorias: la 
apropiación indebida y la administración desleal de patrimonio público, constituyendo 
esta última posibilidad, la novedad con respecto a la regulación anterior.

Esta ampliación de la acción típica de la malversación tenía como objetivo proteger el 
patrimonio de la Administración en su carácter de soporte de las políticas públicas de-
sarrolladas por ella para satisfacer los intereses generales (De la Mata Barranco, 2019), 
teniendo en cuenta que lo que se buscaba era castigar la disposición fraudulenta de los 
bienes en la que el perjuicio causado no se derivaba de la expropiación de la cosa al titu-
lar, ni el beneficio se producía a consecuencia de la incorporación de la cosa poseída al 
propio o ajeno patrimonio, sino de su utilización desleal en interés propio o ajeno, pero 
sin apropiación o expropiación del bien (Álvarez García, 2014, 40).

Esta nueva definición de malversación, no obstante, no solo generaba problemas desde 
el punto de vista de la adecuación de esa descripción típica a la gestión del patrimonio, 
sino además de cara a contener la regulación de esos supuestos hacia los que el legislador 
prioritariamente había orientado la reforma, puesto que se revelaba como incorrecta 
para contener el gasto excesivo, desproporcionado o derrochador, vistas las diferencias 
que se perciben entre la gestión del patrimonio público y el privado (Martell Pérez Al-
calde, 2015, 696; Mir Puig, 2015, 216).

Aunque tanto la administración desleal en el ámbito privado como en el público se 
construyen sobre la infracción de facultades de administración producida por un exceso 
en su ejercicio y causando un perjuicio al patrimonio, esta estructura común resulta 
inapropiada para ámbitos tan heterogéneos como son el público y el privado (Quintero 
Olivares, 2016, 1421). Ni las facultades de administración, ni el perjuicio patrimonial, 
pueden interpretarse de la misma manera en el plano privado que en el plano público.

En cuanto a las facultades de gestión y disposición, mientras el delito de administración 
desleal se ocupa de la deslealtad de la confianza depositada por los socios de un sujeto 
en un consorcio, en la seguridad de que dicho sujeto hará lo mejor para la empresa, el 
funcionario público, aunque pueda tomar decisiones y gestionar el ingreso y el gasto pú-
blico, no está dotado de facultades de gestión, sino sometido a un conjunto de numerosas 
y exhaustivas regulaciones jurídico- administrativas que condicionan las decisiones que 
ha de tomar, que habrán de estar orientadas hacia el servicio a los fines de la respectiva 
función o servicio público (Quintero Olivares,2016, 1421). Así, podríamos afirmar que 
el funcionario no tiene realmente facultades de gestión, sino que su toma de decisiones 
está condicionada y marcada por el conjunto de la regulación (Sanz Mulas,2017, 12), 
mientras que el administrador tiene una libertad de la que el funcionario carece, dado 
que su toma de decisión será más libre y siempre orientada al beneficio de la sociedad 
(Quintero Olivares, 2016, 1421).

Además de valorar la capacidad o no de gestión del funcionario, para que se cumpla el 
delito de administración desleal de patrimonio público es imprescindible, por exigencia 
típica, que se produzca un perjuicio patrimonial. La interpretación del término perjui-
cio será clave para poder calificar como malversatorias las conductas que preocupan al 
ciudadano y por las que muestra interés el legislador: conductas de gestión derrocha-
dora y que merman las arcas públicas, no pudiendo atenderse otro tipo de prestación 
de servicios públicos.

Podría entenderse el perjuicio patrimonial al igual que en el delito de estafa, a través 
del denominado principio del saldo, que determina el daño patrimonial comparando 
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el valor del patrimonio antes y después de la realización del hecho típico. Así, debería 
entenderse por “perjuicio” cualquier menoscabo patrimonial verificado según el criterio 
del saldo total, esto es, la comparación entre el estado patrimonial anterior a la acción 
delictiva y el estado patrimonial posterior (Mir Puig, 2015, 219).

En principio, el perjuicio patrimonial en el ámbito público no puede ser interpretado 
como equivalente a que todo se ha gastado y por tanto hay un saldo menor al inicial, 
pues ese es el destino natural de lo presupuestado (Quintero Olivares, 2016, 1421). En el 
sector público lo importante es que el uso del patrimonio y la gestión del gasto se hayan 
orientado a unos fines razonables y conformes con el objetivo propuesto y aceptado. Al 
gestor público no se le exige que no dilapide los recursos, sino que los gaste adecuada-
mente, y el gasto adecuado no tiene nada que ver con el binomio beneficio- perjuicio 
(Quintero Olivares, 2016, 1421; Sanz Mulas, 2017,11 y 12).

Podría interpretarse el perjuicio desde una perspectiva funcional, de tal manera que el 
patrimonio se entenderá dañado cuando lo que se tiene no es lo que se tenía que tener, 
lo que todos a través de nuestros representantes electorales, habíamos decidido que se 
tuviera con la aprobación de cada presupuesto por más que en términos contables parez-
ca tenerse lo mismo (De la Mata Barranco, 2016). De esta manera se insistiría en la idea 
de proteger el patrimonio público desde una perspectiva atenta a la satisfacción en todo 
momento de intereses generales vinculados al proceso de gasto lícito y correctamente 
ejecutado del patrimonio público (De la Mata Barranco, 2019). Un concepto funcional 
de patrimonio podría permitir tutelar el correcto control del gasto público y prohibir 
penalmente el endeudamiento desorbitado, las irregularidades en el gasto, la gestión 
discrecional injustificada y la inclusión de previsiones presupuestarias no asociadas a 
fines concretos. Ahora bien, ¿cómo podría valorarse la producción del perjuicio? Este 
se produce desde el mismo momento en que se lleva a cabo la disposición patrimonial, 
es decir, la decisión que permite entender atribuido un dominio dispositivo del que se 
carece. El perjuicio en relación con el patrimonio de las Administraciones públicas (que 
tiene como destino natural ser gastado), puede referirse no solo a la desaparición de 
activos en sí, sino también a la desaparición por destino a actividades sin cobertura legal 
(De la Mata Barranco, 2019). Se produciría un perjuicio para el patrimonio administrado 
no sólo cuando este se reduce, sino también cuando, de modo no autorizado, o contrario 
a sus intereses, no se incrementa o se frustra la consecución de un fin legítimamente 
conseguido (Castro Liñares, 2016, 162).

Ambas interpretaciones del término perjuicio resultan insatisfactorias desde el punto 
de vista de la administración desleal de patrimonio público. 

Por un lado, resulta frecuente en la gestión de lo público que muchas veces las distintas 
administraciones gasten por encima de lo presupuestado. En determinados casos y 
debido a supuestos de emergencia, necesidades sobrevenidas, etc, puede ser necesario 
aplicar recursos no presupuestados. En ocasiones se precisa alterar el presupuesto en su 
cuantía y finalidad, a fin de paliar la insuficiencia del crédito de partidas presupuestarias 
concretas. No existe perjuicio patrimonial, sino una simple infracción de la legalidad 
presupuestaria, cuando se aplican los fondos públicos a otro fin también público. En 
estos casos existiría una irregularidad presupuestaria, pero no se podría hablar de 
perjuicio patrimonial (Sanz Mulas, 2017, 13). Esta aplicación del patrimonio público 
no podría considerarse malversadora, puesto que, desde el momento que cumple fines 
públicos lícitos, por mucho que generara perjuicio, no podría integrar el concepto de 
administración desleal.

Por otro lado, a pesar de que siguiéramos un concepto funcional de perjuicio, y atendié-
ramos a la posibilidad de calificar de perjuicio todo gasto que no estuviera orientado a 
la prestación de servicios públicos, nos encontraríamos ante la dificultad de tener que 
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valorar cada uno de los gastos, para poder determinar si el concepto por el que se lleva 
a cabo el gasto puede ser calificado o no, como prestación de servicio público. Esto su-
pondría la fiscalización de todos los gastos realizados por las administraciones desde el 
punto de vista de su mayor o menor adecuación a la satisfacción de necesidades públicas. 
¿A partir de qué momento podríamos entender que una aplicación de gasto no satisface 
necesidades públicas? Cuando se orientara únicamente a un gasto o inversión de carácter 
privado. Si el gasto, por excesivo, extravagante, inoportuno o derrochador que fuera, 
se orientara a la satisfacción de cualesquiera necesidades públicas, aun por delante de 
otras que pudieran parecernos prioritarias, y no produjera un perjuicio patrimonial, 
no podríamos calificarlo como conducta malversatoria. En este sentido no puede afir-
marse que en las conductas de despilfarro concurra un exceso típico en el ámbito del 
ejercicio de las facultades que se infringen. La oportunidad del gasto en el ejercicio de 
las facultades de administración no conllevan, necesariamente, la actuación fuera del 
ámbito de las facultades, sino el ejercicio desviado de las mismas.

Todo gasto que quede inmerso en el cumplimiento de finalidades públicas no debería 
nunca ser considerado típico, por mucho que genere déficits presupuestarios o disminu-
ción en el patrimonio del organismo correspondiente (Sanz Mulas, 2017, 13). Si se gasta 
según las normas de Derecho presupuestario no habría ningún atisbo de responsabilidad 
penal. El despilfarro presupuestado no ha de ser considerado delito y esta apreciación 
resulta correcta a la luz de la consideración del Derecho penal como ultima ratio del 
ordenamiento. 

De esta manera no es posible sancionar en todo caso y sin ninguna matización más la 
alteración de destino presupuestario cuando el gasto se produce en actuaciones públicas, 
diferente es que dicho gasto sea manifiestamente ilegal, supuesto en el cual no puede 
entenderse que se está atendiendo “lo público” sino el interés particular de quien lo 
gestiona (De la Mata Barranco, 2019).

Según lo que se acaba de exponer, la regulación de la malversación tal y como se ha 
producido, no es capaz de contener los abusos reales en la administración por parte del 
funcionario. Podría considerarse atípica como administración desleal cualquier acción 
que no generara perjuicio patrimonial puesto que el gasto malversador solamente será 
aquel que no solo carece de cobertura presupuestaria, sino que además sea ajeno a 
cualquier explicación a los fines públicos (Quintero Olivares, 2016, 1422; Manzanares 
Samaniego, 2013, 6). Únicamente cabrá admitir la malversación cuando no pueda en-
tenderse que se está atendiendo “lo público”, sino el exclusivo interés de quien ejecuta 
tal gasto sin el sustento normativo exigible (De la Mata Barranco, 2019).

Como se desprende del análisis realizado, resulta imposible calificar como administra-
ción desleal de patrimonio público la realización de gasto siempre que éste revierta en el 
ámbito público. La necesidad de que se produzca un perjuicio patrimonial unida al hecho 
de que la administración ha de producirse en el ámbito de la prestación de servicios 
públicos, puede llevarnos a no admitir como malversatorias conductas de despilfarro y 
abuso en la gestión siempre que se produzcan en el ámbito público, mientras que otras 
actuaciones más discutibles en relación con la actuación pública no podrán ser consi-
deradas como administración desleal si no se ha producido un perjuicio patrimonial. 

2. Modificación de las penas

Las penas actualmente impuestas en el delito de malversación son diferentes respecto de 
las contenidas en la norma anterior a la reforma, siendo que el saldo final entre las penas 
anteriores y las actuales muestra una clara tendencia a la baja, a pesar de la afirmación 
del legislador en la Exposición de Motivos, indicando que se producía un aumento de 
las penas “con el fin de elevar las condenas previstas en la actualidad” (Exposición de 
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Motivos, L.O. 1/2015). Se consideraba, al igual que en el resto de los delitos vinculados 
al heterogéneo concepto de corrupción, que las penas no resultaban adecuadas y que 
nuestro Código penal presentaba, por tanto, un déficit punitivo (Mir Puig, 2013, 216).

En primer lugar, en relación con la pena de prisión, podemos decir que el tipo básico de 
malversación pasó de tener una pena de tres a seis años de prisión a una pena de dos 
a seis años. Este cambio, a pesar de no afectar al límite máximo, si modifica el límite 
mínimo, de tal manera que, de ser una pena que no era posible suspender por superar 
el umbral de los dos años, se transformó en una pena suspendible si concurrieran el 
resto de requisitos. Tal y como afirma Álvarez García (2014, 41) las penas no deberían 
en ningún caso descender de los tres años de prisión, de tal manera que el objetivo evi-
dente fuera “la entrada en prisión de los funcionarios malversadores”, siendo aconsejable 
mantener la amenaza de pena privativa de libertad susceptible de cumplimiento efectivo 
(Terradillos Basoco, 2019, 11). 

En relación con la pena de inhabilitación, en la redacción inicial del Código penal de 
1995, la malversación se encontraba castigada con una pena de inhabilitación absoluta 
de seis a diez años, mientras que en la actualidad y tras la reforma, esta mantenía el 
mismo marco penal pero pasaba a ser inhabilitación especial. Las diferencias entre 
ambas clases de inhabilitación suponían verdaderamente una diferencia cuantitativa 
y cualitativa, aun cuando el marco penal fuera el mismo. El cambio podía deberse a 
un intento de homogeneizar las penas de los delitos contra la Administración pública, 
pero no dejaba de sorprender, que se cambiara una inhabilitación más intensa por una 
menos limitativa de derechos. Incluso, aun cuando se incluyera la inhabilitación para 
el ejercicio del derecho de sufragio pasivo, la inhabilitación absoluta suponía mayores 
consecuencias punitivas.

En cuanto al tipo privilegiado contenido en el art. 433 CP cuando el perjuicio causado 
o el valor de los bienes fuera inferior a 4000€, actualmente se encuentra prevista una 
pena de prisión de uno a dos años, multa de tres meses y un día a doce meses e inhabili-
tación especial para cargo o empleo público y derecho de sufragio pasivo de uno a cinco 
años-. En la regulación anterior se establecía una pena de prisión de seis meses a tres 
años, multa entre dos y cuatro meses, y suspensión de empleo o cargo público hasta tres 
años. En este caso, aunque se aumentó la pena de multa y se cambió la suspensión por 
inhabilitación, en lo que se refiere a la pena de prisión se modificó el límite máximo de 
la pena, pasando de un máximo de tres a un máximo de dos años, lo cual, al igual que 
sucede con el tipo básico, resulta más beneficioso para los condenados por malversación. 

Estas dos modificaciones de la pena son más beneficiosas para el reo, por lo que podrían 
ser aplicadas retroactivamente, de tal manera que se llegaran a aplicar a hechos cometi-
dos con anterioridad a la aprobación de las mismas, generando cierta desmoralización 
y descontento social, a la vista de que supondría ir en contra de la explicitada intención 
del legislador de combatir la corrupción con mayor rigor que hasta ese momento (Man-
zanares Samaniego, 2013, 9). 

3. Atenuación del Artículo 434 CP

Se introdujo por primera vez en sede de malversación una semi- excusa, atenuante o 
súper atenuación por razones político- criminales (Mir Puig, 2015, 226), que ofrece 
una reducción de pena de uno o dos grados para los supuestos en los que el sujeto lle-
ve a cabo la reparación efectiva e íntegra del perjuicio causado al patrimonio público 
o se produzca la colaboración activa del autor con las autoridades o sus agentes para 
obtener pruebas decisivas para la identificación o captura de otros responsables o para 
el completo esclarecimiento de los hechos delictivos.. No podemos negar la utilidad 
de los objetivos que se propone el legislador mediante la inclusión de esta atenuación 
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(recuperación del patrimonio no invertido en la satisfacción de necesidades de carácter 
público y contribución al esclarecimiento de los hechos), pero es cuestionable no solo 
la conveniencia de dicho tipo penal, sino también la forma en la que se lleva a cabo y , 
de nuevo, la eficacia en relación con el objetivo propuesto.

En primer lugar, se trata de una rebaja de pena preceptiva de uno o dos grados de la 
pena establecida para el delito de malversación. Esto es, siempre que se aprecien dichas 
circunstancias, el Tribunal tendrá que aplicar la atenuación prevista en el artículo, con 
lo cual puede llegarse a una pena verdaderamente ridícula (en los casos del tipo básico 
de malversación nos podríamos encontrar con una pena de un año a dos años menos 
un día de prisión y tres años a seis años menos un día de inhabilitación especial y para 
el ejercicio del derecho de sufragio pasivo en el supuesto de bajada de un grado, y con 
una pena de seis meses a un año menos un día de prisión y un año y seis meses a tres 
años menos un día de inhabilitación en el supuesto de minoración en dos grados). Los 
criterios para decidir cuándo ha de procederse a una rebaja de uno o dos grados, sin em-
bargo, no aparecen explicitados en la redacción del precepto, lo cual puede contribuir a 
consolidar la idea de cierta arbitrariedad en la determinación de cuantos grados reducir. 

En segundo lugar, no se exige ningún tipo de requisito temporal para la reparación del 
daño. El ordenamiento ya cuenta con una atenuante genérica de reparación del daño 
contenida en el artículo 21.5 del Código penal. Admitiendo que la descripción del artí-
culo 434 se solapa con la contenida en el artículo 21.5, dado que comparten objetivo, la 
aplicación de esta última se condiciona a que la reparación se produzca antes del inicio 
del juicio oral (Mir Puig, 2013, 239). En este sentido, la previsión establecida en el artí-
culo 434 ha sido valorada de manera especialmente negativa por la Fiscalía General del 
Estado que considera que se crea una atenuación más poderosa que la ya existente, pero 
con menos requisitos para su obtención (Informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto 
de Ley Orgánica por la que se modifica la Ley Orgánica 10/1995, de 24 de noviembre, 
del Código penal, 293).

Del mismo modo, en relación con la colaboración, obtención de pruebas y esclareci-
miento, no se indica que cualquiera de estas conductas tenga que ser efectivamente 
producida, por lo que podría aplicarse la atenuación siempre que el autor lo realizara 
con dicho propósito, sin necesidad de que efectivamente se produjera (Mir Puig, 2013, 
239 y 240; El mismo, 2015, 1472).

Por último, resulta también reseñable que la rebaja de pena pudiera presentarse de ma-
nera acumulativa entre las varias circunstancias que se ofrecen para llevarla a cabo, con 
lo cual para acceder a los dos grados de rebaja, sólo se necesitaría llevar a cabo una de 
las dos conductas propuestas, pudiendo llegarse incluso a una rebaja mayor en el caso 
en el que se “escoja” de entre los diferentes motivos de atenuación para aplicar el art. 434 
CP y por otro lado se apliquen las atenuantes genéricas basándose en otras conductas 
llevadas a cabo por el sujeto (Manzanares Samaniego, 2013, 8). 

Resulta evidente que, con la inclusión de esta atenuación, se condiciona por completo 
el mensaje que quiere comunicar el legislador. Desde el punto de vista de la política 
criminal, conlleva una idea muy negativa, ofreciendo una imagen de debilidad de la Ad-
ministración y una sensación de doble rasero con este tipo de delincuentes, que reciben 
un trato más obsequioso distinto al que reciben el resto de autores (Dopico Gómez- Aller, 
2019, 63). Políticamente no resulta coherente con el mensaje de tolerancia cero que se 
quiere dar hacia este tipo de conductas corruptas (Roca Agapito, 2013, 927), empañando 
la imagen de lucha contra la corrupción de forma eficaz, y llegando a diluir o debilitar 
todos los esfuerzos realizados al efecto (Mir Puig, 2015, 229). Tal y como llegó a afirmar 
la Fiscalía General del Estado, la introducción de este artículo traslada una sensación 
de condescendencia con las funciones públicas muy perniciosa para la confianza de los 
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ciudadanos en el derecho (Informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto de Ley Orgánica 
por la que se modifica la Ley Orgánica 10/1995, de 24 de noviembre, del Código penal, 
p. 293). Ítem más, al tratarse de una ley más favorable, es una cláusula que favorecerá 
tanto a malversadores futuros como a cualquier malversador pasado (Manzanares Sa-
maniego, 2013, 8). 

Finalmente, es necesario remarcar que la atenuante específica sólo piensa en la re-
paración del daño al erario público, pero no dice nada acerca del perjuicio que se 
haya podido causar a la prestación del servicio público. Lo único que cuenta es que 
se reintegre el dinero malversado, sin ningún tipo de mención a cómo ha de llevarse 
a cabo el servicio público no prestado u obviado. Para esta finalidad reintegradora ya 
está previsto el decomiso y la responsabilidad civil (Roca Agapito, 2013, 927).

IV. CONCLUSIONES

Partiendo de la base de que todos los esfuerzos del legislador para acabar con la corrup-
ción son y han de ser bienvenidos, no es menos cierto que la corrección, efectividad y 
eficiencia de dichos esfuerzos ha de ser una prioridad en toda actuación legislativa.

Es evidente que el Derecho penal no puede y no ha de ser la herramienta prioritaria 
para acabar con la corrupción. Preterir los instrumentos de los que dispone el Estado 
que pueden asegurarnos una mayor eficacia en la prevención junto con una menor 
lesividad (véanse las leyes que favorecen y fomentan la transparencia de las adminis-
traciones públicas, por ejemplo), no se muestra como la mejor estrategia a la hora de 
conseguir erradicar la lacra de unas actuaciones que socavan tanto los cimientos del 
Estado de derecho como la confianza de los ciudadanos en la estructura y funciona-
miento del mismo.

Ahora bien, el Derecho penal, utilizado correctamente juega y cumple un papel prepon-
derante en la lucha contra la corrupción. Mediante las reformas penales el legislador 
busca trasladar un mensaje de tolerancia cero con la corrupción, presentar un afán 
regenerador y mostrar un ímpetu en la lucha contra la gestión incorrecta. Sin embar-
go, de lo expuesto en este trabajo, podemos concluir que las reformas centradas en el 
aumento de las penas (ya sean de prisión o de inhabilitación) se muestran ineficientes, 
ya que la aptitud desincentivadora no se encuentra en el número de años, sino en la 
capacidad de ser descubierto y de no eludir la sanción.

La intención del legislador a la hora de regular la malversación como administración 
desleal de patrimonio público resulta evidente, aunque pareciera que esta nueva moda-
lidad malversatoria antes que ampliar el número de supuestos a los que sería aplicable 
ha restringido los mismos, debido a la acumulación de requisitos para poder apreciar su 
tipicidad. Se producen gastos incorrectos en el seno de las administraciones, sí. Se pro-
ducen abusos presupuestarios, sí. Se ha producido muchísimo despilfarro, sin duda. La 
reforma de la malversación ayuda a controlar y acabar con dichas prácticas: difícilmente.

En cuanto a la modificación de las penas, y sin entrar a valorar si los cambios a nivel 
penológico que se llevaron a cabo en la malversación son o no oportunos o correctos, sí 
podemos afirmar que la reducción de las penas privativas de libertad no se compadece 
con el mensaje de incremento de la penalidad y de mayor criminalización de las con-
ductas malversatorias por el que abogaba el legislador en la justificación de la reforma. 
El legislador, de nuevo, ofrece un determinado mensaje destinado a convencer a los 
ciudadanos de su ímpetu en la lucha contra la corrupción, viéndose modificado dicho 
mensaje en la regulación concreta en cuanto a percepción general y contradicción con 
los mensajes (en muchos casos propagandísticos). 
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Adicionalmente la inclusión de la cláusula atenuatoria del artículo 434 CP, patrimo-
nializa en exceso el delito de malversación, de tal manera que parece priorizar la re-
cuperación del patrimonio desviado o apropiado. Esto, que sin duda es un objetivo 
importante, de nuevo se contradice con el mensaje ofrecido por el legislador ya que 
resulta difícilmente conciliable con la política de “mano dura”. Las rebajas de pena de 
hasta dos grados, aplicables no solo a la pena privativa de libertad, sino también a las 
penas privativas de derechos, provocan que los ciudadanos puedan asistir asombrados 
a la posibilidad de que políticos condenados por malversación y debido a la aplicación 
de esta flexible súper atenuación en el corto plazo pudieran volver a presentarse a unas 
elecciones o ser nombrados para cualquier cargo público. 

La alteración de los marcos penales, la sustitución de la pena de inhabilitación absoluta 
por la inhabilitación especial y para el derecho de sufragio pasivo, la modificación de la 
conducta activa de administración desleal y la introducción de la cláusula atenuatoria 
del artículo 434 CP, parecen contradecir de manera directa los objetivos que el legisla-
dor persigue mediante su reforma. En este sentido, las modificaciones del Código penal 
presentan una eficacia mucho menor que la inicialmente perseguida. Todas las reformas 
aparentemente buscan poner freno a las conductas que desde la propia Administración 
se llevan a cabo, queriendo atajar las conductas de carácter corrupto y limitando el exce-
sivo y descontrolado despilfarro y descontrol en la gestión público, pero posteriormente 
se revelan como ineficaces e inútiles por su propia configuración típica y su estructura.

De esta manera, la ineficacia de las reformas penales confunde a la sociedad, nos hace 
dudar de la utilidad real del ordenamiento jurídico-penal e incluso de la verdadera in-
tención legislativa en cuanto al combate contra la corrupción. El legislador ha intenta-
do convencernos de la intensidad con la que afronta el problema de la corrupción, pero 
ni resulta posible castigar los desmanes en la gestión que condujeron a las distintas 
crisis económicas, ni las penas serán más graves ni tampoco serán ejemplarizantes, 
pues todo puede “casi” olvidarse” mediante determinadas acciones de reparación o 
pseudo colaboración.

Así, la ineficiencia o inutilidad de la regulación penal conduce, de manera inexorable, 
al desánimo, descreimiento y desconfianza de la ciudadanía.
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RESUMEN

El presente estudio tiene como objetivo analizar la calidad democrática brasileña, con 
especial foco en la investigación de los casos de la Corte Interamericana que versan so-
bre violaciones de derechos humanos ocurridas durante la dictadura militar brasileña 
(1964). -1985). En ese sentido, se examinarán los casos Julia Gomes Lund, Vladimir 
Herzog y Gabriel Sales Pimenta, aún pendientes de sentencia.

Palabras claves: calidad democrática, Brasil, Corte Interamericana, violaciones de 
derechos humanos, dictadura militar brasileña

ABSTRACT

The aim of this text is to analyse Brazilian democratic quality, with a special focus on 
the investigation of Inter-American Court cases dealing with human rights violations 
that occurred during the Brazilian military dictatorship (1964). -1985). In this sense, 
the cases of Julia Gomes Lund, Vladimir Herzog and Gabriel Sales Pimenta, which are 
still pending sentencing, will be examined.

Keywords: democratic quality, Brazil, Inter-American Court, human rights violations, 
Brazilian military dictatorship.
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I. INTRODUCCIÓN

En un Estado de dimensiones continentales, con diversidad cultural y pasado autoritario 
como Brasil, el respeto a los tratados de derechos humanos y el cumplimiento de las 
sentencias internacionales son esenciales para el mantenimiento del Estado Democrático 
de Derecho. A pesar de la llamada redemocratización que tuvo lugar tras el fin de la dic-
tadura militar en 1985, se advierte que, a pesar del reconocimiento de los más diversos 
documentos internacionales, subsisten algunos obstáculos para la efectiva realización 
del derecho a la memoria y a la verdad sobre graves violaciones a los derechos humanos 
durante el período dictatorial.

En este sentido, surge la Organización de los Estados Americanos (OEA), que si bien en 
un principio tuvo como objetivo la integración regional y las acciones encaminadas a 
la construcción democrática, es innegable su preocupación por los derechos humanos 
-pues, en su núcleo se encuentra el Sistema Interamericano de Derechos Humanos-. 
Derechos Humanos, integrada esencialmente por la Comisión Interamericana de De-
rechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, guardianes de los 
derechos consagrados, especialmente en la Declaración Americana de los Derechos y 
Deberes del Hombre (1948) y en la Convención Interamericana de Derechos Humanos. 
Convención Americana sobre Derechos Humanos (1969), y, en cuanto a los crímenes 
brutales del régimen autoritario, en la Convención Interamericana para Prevenir y San-
cionar la Tortura (1985).

De ahí surge la importancia del presente estudio, que tiene como objetivo analizar la ca-
lidad democrática brasileña, con especial foco en la investigación de los casos de la Corte 
Interamericana que versan sobre violaciones de derechos humanos ocurridas durante la 
dictadura militar brasileña (1964 -1985). En ese sentido, se examinarán los casos Julia 
Gomes Lund, Vladimir Herzog y Gabriel Sales Pimenta, aún pendientes de sentencia.

Finalmente, el presente trabajo utilizará el método deductivo, que consiste en el recorri-
do de lo particular a lo general, y se sustentará en el examen de las determinaciones de 
la Comisión y la Corte Interamericana sobre los casos antes mencionados. Unido a eso, 
se utilizará el método inductivo, que parte de lo general a lo particular, para verificar 
los obstáculos residuales que inhiben el alcance de la calidad democrática brasileña en 
su totalidad.

II. LA SIMBIOSIS ENTRE DEMOCRACIA Y DERECHOS HUMANOS

El principio democrático trasciende el propio plano político, volviéndose imprescindible 
en todas las esferas de la acción humana. Así, a partir de una aportación teórica clásica1, 
la democracia se basa en el método de formación de las decisiones políticas: cuando 
existen normas que atribuyen al pueblo ya la mayoría de sus miembros la facultad de 
tomar decisiones, directamente o través de sus representantes, entones existe el llamado 
régimen democrático.

A pesar de la importancia de esta comprensión, caracterizada por concepciones po-
líticas y formales, el presente análisis se guía por el marco teórico de Ferrajoli (2014, 
p.36) sobre la teoría democrática: este autor entiende que la democracia no se limita 
a un tipo de régimen político, basado en la voluntad de todos o de su mayoría. La 

1. Esta aportación clásica remite –a pesar de la existencia de otras– a los siguientes nombres: Aristóteles, Platón, 
Rousseau, Bobbio, Schumpeter y Waldron.
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democracia, para él –como para este estudio– va más allá: la democracia está, de he-
cho, ligada a los derechos fundamentales ya los derechos humanos, siendo, de hecho, 
el régimen más propicio para su realización.

Es crucial, en este sentido, entender que la democracia resulta fundamental para la 
consolidación misma del principio de igualdad, donde todos los que allí se encuen-
tran, unidos por un lazo de voluntad común, tienen valores afines, permitiendo el 
entusiasmo por la prevalecen el mantenimiento y la mejora de los derechos humanos 
y la cooperación (Bogardus, 1960:32).

La promoción de la democracia, en los estados que aún no la han consolidado, se desa-
rrolla a través de programas de cooperación. Por supuesto, aunque en su mayor parte 
depende de eventos endógenos, la comunidad internacional, a través de ese instituto, 
puede promover esta democracia.

Cabe señalar que la Organización de los Estados Americanos (OEA) elaboró la Carta 
Democrática Interamericana, especialmente dirigida a la consolidación y reafirmación 
de la democracia en el continente americano, basada en principios cooperativos. Se 
aprecia el esfuerzo del continente americano por respetar la democracia, formando 
así una conciencia colectiva, basada en la cooperación, de que el régimen democrático 
es la mejor opción para la consolidación de los derechos humanos en la región.

En entornos más lejanos, como África y los países árabes, existe un esfuerzo constante 
de toda la sociedad internacional, guiada por la cooperación internacional, hacia la 
consolidación de la democracia en esos lugares. Y el cuñado no son solo los países del 
Norte -históricamente más desarrollados política y económicamente-, sino también los 
que están en vías de desarrollo y, además, los organismos internacionales (Abdenur; 
Souza Neto, 2013).

Queda probado, de lo anterior, que la promoción de la democracia está en el aporte bá-
sico de la propia cooperación internacional, sobre todo porque esta última institución 
se vuelca específicamente a la consolidación y realización de los derechos humanos, 
hecho que sólo puede ser bien logrado desde los regímenes democráticos. .

Además, como se mencionó anteriormente, existe una conexión indispensable entre la 
democracia y los derechos humanos. En este punto, específicamente, América Latina 
se consolida como la única región en desarrollo que cuenta, en su totalidad, con regí-
menes democráticos. Sin embargo, la democracia se ve afectada por las características 
de su sociedad heterónoma: la pobreza y la desigualdad ponen a prueba diariamente la 
estabilidad democrática y también la consolidación de los derechos humanos, ante el 
certero ataque al derecho a la igualdad de sus ciudadanos (Programa de las Naciones 
Unidas para el Desarrollo, 2004).

A pesar de las expectativas puestas en los regímenes democráticos por la realización 
de los derechos humanos, muchas de ellas se ven frustradas por el hecho de que las 
representaciones políticas y las instituciones públicas no cumplen con su rol. Por eso 
mismo, en lugares tan desiguales como América Latina, el desprestigio en este tipo 
de regímenes se convierte en una constante.

En ese sentido, pasamos al análisis de la construcción de la democracia brasileña a la 
luz de los derechos humanos.
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III. CONSTRUCCIÓN DEMOCRÁTICA BRASILEÑA BASADA  
EN LOS DERECHOS HUMANOS

Para comprender la importancia de la democracia en relación con los derechos huma-
nos, es fundamental, en un primer momento, observar el sustrato adecuado para que 
se erija este régimen político. Por tanto, se dice que para tener, de hecho, democracia 
-y aquí, puntualizando específicamente la democracia representativa-, es importante 
observar, en primer lugar, la regulación legal, con reglas claras y precisas, sobre el 
llamado concurso electoral para las sedes del poder, con el reconocimiento de los 
resultados de los opositores en la carrera electoral. En segundo lugar, se destaca la ne-
cesaria participación masiva de la sociedad, materializada en la existencia del sufragio 
electoral -aunque se establezca una edad para el ejercicio de la capacidad electoral- ya 
sea activa y/o pasiva (Santos, 2017:39).

En este sentido, el caso de la construcción democrática brasileña –aunque, cabe se-
ñalar, hay una infinidad de peculiaridades en el ascenso democrático de la década de 
1980– tiene una fecha definida, o sea, el período de enero a abril de 1984, cuando se 
llevó a cabo, desde las masas, la campaña Diretas Já. En ese sentido, miles de bra-
sileños salieron a las calles para reclamar su capacidad electoral pasiva, exigiendo 
finalmente el voto para Presidente de la República (Villa, 2014:472).

Sin embargo, llegados a este punto, es importante aclarar que la redefinición de la 
democracia brasileña recién se arraigó a partir de 1989, cuando se realizó la primera 
elección directa a la presidencia de la República, ya que, como consecuencia de dicho 
movimiento, el Colegio Electoral para, luego, indirectamente, asegurar que la elección 
del Presidente de la República brasileña fuera determinada, en 1985 – con, en ese 
momento, Tancredo Neves saliendo victorioso (Dockhorn, 2020:39).

Si bien Brasil se encuentra en una verdadera batalla por salir de la red de las llamadas 
democracias frágiles de América Latina, es innegable que el régimen que se instauró a 
partir de entonces es mucho más fructífero para la consolidación de los derechos huma-
nos que el que una vez experimentado. Entonces, para tener una correcta comprensión 
de este escenario, es ahora el momento de analizar un período tan oscuro en la historia 
brasileña, especialmente frente a las numerosas violaciones de los derechos humanos.

El 1 de abril de 1964, Brasil entró en el período denominado Dictadura Militar, cuando 
los militares llegaron a tomar el poder político e instituyeron un régimen dictatorial 
basado, en lo que importa y en este trabajo, en la represión de muchos derechos hu-
manos de sus ciudadanos, especialmente de sus derechos políticos. derechos y liber-
tad de expresión. Sucede que, a lo largo de los 21 años del régimen dictatorial militar 
brasileño (de 1964 a 1985), hubo períodos de mayor y menor represión y violencia 
(conocidos como períodos de apertura y endurecimiento).2, entre 1968 y 1974, Brasil 
se encuentra en la fase dictatorial conocida como los Años de Plomo, nomenclatura 
utilizada porque la represión llegó al más alto nivel del régimen (donde incluso la 
tortura sería una práctica constante).

En primer lugar, cabe recordar que, al final de la Segunda Guerra Mundial, el Estado 
brasileño adoptó inmediatamente la Declaración Americana de los Derechos y Deberes 
del Hombre y la Declaración Universal de los Derechos Humanos (ambas de 1948). Un 
poco más tarde, pasó a participar en una serie de acuerdos para la protección de los 

2. Conocido como AI-5, el acto se encargó de endurecer la censura en el Régimen Militar, extendiendo la inspección 
previa de artículos e informes de prensa, a letras de canciones, obras de teatro y escenas de películas. Además, 
posibilitó que la dictadura mostrara su faceta más cruel contra los disidentes y opositores al Régimen Militar.
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derechos humanos, tales como: Convención sobre Genocidio (1948); los cuatro Conve-
nios de Ginebra y sus dos Protocolos Adicionales (1949); la Convención sobre Refugiados 
(1951), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos y el Pacto Internacional de 
Derechos Económicos, Sociales y Culturales (1966); la Primera Convención Mundial 
sobre Derechos Humanos de Teherán (1968); y la II Convención Mundial de Viena sobre 
Derechos Humanos (1993) (Keith, 2019:3).

Sin duda, todos los esfuerzos brasileños resultaron ser decisivos en el desarrollo del 
sistema interamericano de protección de los derechos humanos. Prueba de ello es que, 
después de largos períodos de negociaciones, Brasil, en la IX Conferencia Internacional 
de los Estados Americanos, en 1948, elaboró -junto con la ayuda de otros veinte países- 
y adoptó la Carta de la Organización de los Estados Americanos, que nació en vigor el 
13 de diciembre de 1951 y, en el ordenamiento jurídico nacional, fue introducido por el 
Decreto N° 30.544, de 14 de febrero de 1952.

A nivel regional, Brasil se adhirió al Protocolo sobre la Abolición de la Pena de Muerte 
de 1986; la Convención Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura de 1987; 
la Convención Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra 
la Mujer (Convención de Belém do Pará), 1985; la Convención Interamericana sobre 
Desaparición Forzada de Personas de 1994; la Convención Interamericana sobre la Eli-
minación de Todas las Formas de Discriminación contra las Personas con Discapacidad 
de 1999; y la Convención contra Toda Forma de Discriminación e Intolerancia de 2013 
(Comisión Interamericana de Derechos Humanos).

En cuanto a la Convención Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José 
da Costa Rica), Brasil la aprobó por Decreto Legislativo 27, de 25 de octubre de 1992, 
habiendo sido promulgada en el mismo año, por Decreto 678, de 6 de octubre de 1992 
noviembre. Asimismo, el país aprobó su Protocolo Adicional, Protocolo de San Salvador, 
por Decreto Legislativo 56, de 19 de abril de 1995, y lo promulgué por Decreto 3.321, de 
30 de diciembre de 1999 (Piovesan; Fachin; Mazzuoli, 2019).

Desde entonces, Brasil está sujeto a las condiciones de la Comisión Interamericana 
de Derechos Humanos (CIDH), por obediencia a los principios de este órgano en la 
búsqueda de la promoción y defensa de los derechos humanos, así como por su vin-
culación a la democracia. estabilidad, especialmente para el debido cumplimiento de 
dichos derechos. Un factor determinante en este estudio es informar que, a partir de 
entonces, Brasil estará sujeto a todos los medios de protección de los derechos humanos 
proporcionados por este órgano.

Brasil también reconoció la competencia jurisdiccional de la Corte Interamericana de 
Derechos Humanos (Corte IDH) en diciembre de 1998, a través del Decreto Legislati-
vo n° cuando los órganos nacionales resulten insuficientes en su protección (Ramos, 
2013:239).

Habiendo demostrado el reconocimiento de la competencia de la Corte Interamericana 
de Derechos Humanos, Brasil podrá ser demandado, respetando las determinaciones 
del instituto en cuestión, y no podrá esgrimir la excusa de la incompatibilidad de la 
norma convencional con el derecho interno, ya que tal reconocimiento se convierte en 
una cláusula pétrea y exige la debida adecuación del derecho interno a la responsabilidad 
asumida a nivel internacional.

A partir de entonces, surgieron en la órbita interamericana algunos casos sobre el régi-
men dictatorial brasileño que, en mucho, ayudaron en la construcción de la democracia 
brasileña y, sobre todo, en la calidad democrática. Así, pasamos al análisis de los casos 
en cuestión.
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IV. ACTOS DICTATORIALES Y CASOS BRASILEÑOS  
EN LA CORTE INTERAMERICANA

a. El Caso Julia Gomes Lund y Otros

El Caso Julia Gomes Lund y otros, innegablemente, se vuelve emblemático en términos 
del Sistema Interamericano de Protección de los Derechos Humanos e, igualmente, de 
la calidad democrática brasileña que se busca de los derechos humanos, ya que saca 
a la luz toda la La historicidad brasileña del período de la Dictadura Militar, ubicada 
entre los años 1964 a 1985, cuando la censura y la represión de muchos derechos, 
considerados fundamentales, se convirtió en una constante.

En ese contexto, también se cometieron crímenes de represión política por parte de 
quienes trabajaron para y con el gobierno militar, registrándose la mayor masacre en 
el caso de la Guerrilha do Araguaia, que fue el único intento guerrillero consistente 
en los años de la dictadura militar (Chiavenato, 2014:262).

Como si el caótico escenario de violaciones de derechos humanos no fuera suficien-
te, en ese momento, el gobierno brasileño promulgó una ley, en 1979, que trataba de 
otorgar amnistía a quienes hubieran cometido delitos políticos y/o delitos conexos, 
pasando a ser conocida como la Ley de Amnistía (Ley N° 6.683/1979). Además, el 
gobierno, quizás para eximirse de responsabilidad, destruyó la mayor parte de los 
documentos que trataban de las principales represiones - especialmente en lo relativo 
a la Guerrilha do Araguaia -, habiendo desaparecido también con los cuerpos de las 
personas asesinadas, imposibilitando la recuperación de las víctimas. los familiares 
solicitaron la debida y adecuada reparación por los hechos (Recondo, 2018:115).

En esa línea, en 1995, 10 años después del fin de la Dictadura Militar en Brasil, de un 
expediente organizado por los familiares de los desaparecidos políticos en ese mo-
mento, se publicó la Ley No. Militar contra la Guerrilha do Araguaia.

Sucede que, si por un lado, en 1995, el Estado brasileño llegó a reconocer a los desa-
parecidos políticos, por otro lado, algunas situaciones contribuyeron para el mante-
nimiento, en secreto, de datos sobre todas las posibles víctimas de la masacre, como 
como: el modus operandi durante las operaciones militares contra la Guerrilla; la 
negativa de las Fuerzas Armadas a brindar información sobre los hechos ocurridos 
allí, así como los documentos oficiales que pudieran acreditar sus actividades; y la 
sanción, en 2005, de la Ley N° 11.111, que dificultó el acceso a documentos públicos que 
supuestamente contenían información cuyo secreto, hasta por 30 años, prorrogables 
por igual período, sería fundamental para la seguridad de la sociedad y del Estado .

En vista de lo anterior, sin el debido reconocimiento, a pesar de un régimen democrá-
tico ya en vigor desde 1985, Brasil no pudo revertir los casos de violación en las accio-
nes realizadas contra la Guerrilha do Araguaia y, por lo tanto, el caso llegó a la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos. Comisión Americana de Derechos Humanos.

El trámite del caso se inició el 7 de agosto de 1995, cuando llegó el Centro por la Jus-
ticia y el Derecho Internacional (CEJIL) y Human Rights Watch Americas presentó 
la petición a favor de los desaparecidos y sus respectivos familiares (Comisión Inte-
ramericana de Direitos Humanos, 2008).

En síntesis, la petición presentada destacó lo siguiente: la desaparición de miembros de 
la llamada Guerrilha do Araguaia, entre 1972 y 1975; la falta de investigación y sanción 
de las personas que provocaron las desapariciones; y la falta de información sobre las 
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campañas militares realizadas para combatir a la guerrilla, sobre las circunstancias 
de la muerte de los combatientes y sobre el paradero de sus cuerpos.

El 31 de octubre de 2008, la Comisión emitió el Informe de Fondo No. 91/08, deter-
minando que el Estado brasileño detuvo, torturó y desapareció con los miembros del 
PCdoB y los campesinos mencionados en dicho informe, y el Estado brasileño, en a la luz 
de los términos de la Ley de Amnistía, no se realizó ninguna investigación para juzgar 
y sancionar a los responsables de las desapariciones forzadas. Asimismo, señaló que 
los recursos judiciales de carácter civil para obtener información sobre los hechos no 
fueron efectivos para garantizar a los familiares el acceso a la información y, finalmente, 
que la desaparición forzada genera víctimas, la impunidad de los responsables y la falta 
de el acceso a la justicia, la verdad y la información afectó negativamente la integridad 
personal de los familiares de los desaparecidos.

Asimismo, la Comisión encontró que el Estado violó todos los artículosa que se refiere 
la petición presentada por los representantes de las víctimas y ordenó a Brasil adoptar 
ciertas medidas: a) para asegurar que la Ley de Amnistía no continuara representando 
un obstáculo para la persecución penal de graves violaciones de derechos humanos; b) 
determinar la responsabilidad penal por las desapariciones forzadas de las víctimas de 
la Guerrilha do Araguaia, mediante una investigación judicial exhaustiva e imparcial de 
los hechos, con miras a identificar a los responsables de tales violaciones y sancionar-
los, teniendo en cuenta que tales delitos son no están sujetas a amnistía e, igualmente, 
son imprescriptibles; c) sistematizar y publicar todos los documentos relacionados con 
las operaciones militares contra la Guerrilha do Araguaia; d) fortalecer, con recursos 
financieros y logísticos, los esfuerzos ya realizados en la búsqueda de los restos de los 
desaparecidos; e) otorgar una reparación a los familiares de las víctimas, que incluya 
el tratamiento físico y psicológico, así como la celebración de actos de trascendencia 
simbólica que garanticen la no repetición de los delitos cometidos en el caso y el reco-
nocimiento de la responsabilidad del Estado responsabilidad por la desaparición de las 
víctimas y el sufrimiento de sus familiares; f) implementar, en un plazo razonable, pro-
gramas permanentes de educación en derechos humanos dentro de las Fuerzas Armadas 
de Brasil; y g) tipificar, en el ordenamiento jurídico interno, el delito de desaparición 
forzada, de conformidad con lo dispuesto en los instrumentos internacionales. así como 
la celebración de actos de trascendencia simbólica que garanticen la no repetición de los 
delitos cometidos en el caso y el reconocimiento de la responsabilidad del Estado por la 
desaparición de las víctimas y el sufrimiento de sus familiares; f) implementar, en un 
plazo razonable, programas permanentes de educación en derechos humanos dentro 
de las Fuerzas Armadas de Brasil; y g) tipificar, en el ordenamiento jurídico interno, el 
delito de desaparición forzada, de conformidad con lo dispuesto en los instrumentos 
internacionales. así como la celebración de actos de trascendencia simbólica que ga-
ranticen la no repetición de los delitos cometidos en el caso y el reconocimiento de la 
responsabilidad del Estado por la desaparición de las víctimas y el sufrimiento de sus 
familiares; f) implementar, en un plazo razonable, programas permanentes de educa-
ción en derechos humanos dentro de las Fuerzas Armadas de Brasil; y g) tipificar, en el 
ordenamiento jurídico interno, el delito de desaparición forzada, de conformidad con 
lo dispuesto en los instrumentos internacionales.

Como ya habían solicitado los representantes, el 22 de diciembre de 2008 la someti-
miento del caso a la Corte, y entendiendo la Comisión la falta de implementación satis-
factoria por parte del Estado brasileño de las recomendaciones contenidas en el Informe 
No. 91/08, decidió, durante su 134° período ordinario de sesiones, someter el caso a la 
jurisdicción de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en fecha exacta del 26 
de marzo de 2009.
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La Comisión, al elevar el asunto a la Corte, señaló que el hecho podría representar 
una importante oportunidad para consolidar la jurisprudencia interamericana sobre 
leyes de amnistía, especialmente en relación con desapariciones forzadas y ejecuciones 
extrajudiciales, revelando además las obligaciones de los Estados en permitir sociedad 
de conocer la verdad, además de tener el deber de investigar, juzgar y sancionar a los 
violadores de los derechos humanos. Finalmente, previó la posibilidad de que la Corte 
declare la incompatibilidad de la Ley de Amnistía con la Convención Americana.

Luego de un largo proceso, respetando todos los principios procesales fundamentales, 
el 24 de noviembre de 2010, la Corte dictó su decisión. En él, declaró que: a) las disposi-
ciones de la Ley de Amnistía brasileña que impiden la investigación y sanción de graves 
violaciones de derechos humanos son incompatibles con la Convención Americana, y 
no pueden, además, representar un obstáculo para la investigación de los hechos de el 
caso en cuestión; b) el Estado es responsable por la desaparición forzada y la violación 
de los derechos enumerados en los artículos 3, 4, 5 y 7 de la Convención Americana so-
bre Derechos Humanos; c) el Estado incumplió con la obligación de adecuar su derecho 
interno a la referida Convención Americana, interpretando y aplicando la Ley de Am-
nistía también a graves violaciones de derechos humanos; d) el Estado es responsable 
por violar el derecho a la libertad de pensamiento y expresión, por afectar el derecho a 
buscar y recibir información, así como el derecho a conocer la verdad sobre lo sucedi-
do; e) el Estado es responsable por la violación del derecho a la integridad personal, en 
perjuicio de los familiares señalados en el caso.

Asimismo, resolvió por unanimidad que el Estado: 1) debe realizar efectivamente, ante 
la jurisdicción ordinaria, la investigación penal de los hechos del presente caso a fin 
de esclarecerlos, determinar las responsabilidades penales correspondientes y aplicar 
efectivamente las sanciones y consecuencias que el dispone la ley; 2) debe realizar todos 
los esfuerzos para determinar el paradero de las víctimas desaparecidas y, en su caso, 
identificar y entregar los restos mortales a sus familiares; 3) deberá brindar el trata-
miento médico, psicológico o psiquiátrico que requieran las víctimas y, en su caso, pagar 
el monto establecido; 4) debe realizar las publicaciones ordenadas; 5) debe realizar un 
acto público de reconocimiento de responsabilidad internacional por los hechos del pre-
sente caso; 6) debe continuar con las acciones desarrolladas en materia de capacitación 
e implementar, en un plazo razonable, un programa o curso permanente y obligatorio 
en materia de derechos humanos, dirigido a todos los niveles jerárquicos de las Fuerzas 
Armadas; 7) debe adoptar, en un plazo razonable, las medidas necesarias para tipificar 
el delito de desaparición forzada de personas de conformidad con los estándares inte-
ramericanos. En cumplimiento de esta medida, deberá adoptar todas aquellas acciones 
que garanticen el efectivo juzgamiento y, en su caso, sanción en relación con los hechos 
constitutivos de desaparición forzada a través de los mecanismos previstos en la legis-
lación interna; 8) debe continuar desarrollando iniciativas para buscar, sistematizar y 
publicar toda la información sobre la Guerrilha do Araguaia, así como información sobre 
violaciones de derechos humanos ocurridas durante el régimen militar, garantizando el 
acceso a la misma; 9) deberá pagar las cantidades establecidas en la presente Sentencia, 
por concepto de indemnización por daño material, por daño moral y por reintegro de 
costas y gastos; 10) deberá hacer un aviso en, por lo menos, un diario de circulación 
nacional y uno de la región donde ocurrieron los hechos del presente caso, o por otro 
medio idóneo, para que, por un plazo de 24 meses, contados a partir de la fecha de la no-
tificación de la Sentencia, los familiares de las personas aportan prueba suficiente para 
que el Estado pueda identificarlas y, en su caso, considerarlas víctimas en los términos 
de la Ley N° 9.140/95 y de la Sentencia internacional en pregunta; 11) debe permitir, 
por un plazo de seis meses, contado a partir de la notificación de la presente Sentencia,

Finalmente, según los términos de la sentencia emitida por la Corte Interamericana de 
Derechos Humanos, se debate que Brasil violó gravemente los derechos humanos de 
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las víctimas y familiares de desaparecidos forzadamente durante el período de la Dic-
tadura Militar. Y, por mucho que el entendimiento en suelo nacional -especialmente en 
la interpretación de la Ley de Amnistía- sea diferente, Brasil se encuentra en una calle 
de un solo sentido en la afirmación y realización de los derechos humanos, sin poder 
superponer, a los derechos humanos, los entendimientos elementos arcaicos de sus 
instituciones jurídicas.

b. El Caso de Vladimir Herzog y Otros

El caso Herzog es uno de los precedentes más paradigmáticos en cuanto a las atrocidades 
cometidas durante el período dictatorial en Brasil, pues saca a la luz la crueldad de los 
crímenes cometidos por los propios agentes estatales contra presuntos disidentes polí-
ticos y revela la larga impunidad de los autores materiales y la connivencia del Estado 
en los hechos en cuestión, que involucran la detención arbitraria, tortura y asesinato del 
periodista Vladimir Herzog en octubre de 1975, ocurrido en instalaciones del Ejército 
Brasileño. A petição que objetivava o reconhecimento da responsabilidade internacional 
do Estado brasileiro fora apresentada em julho de 2009, pelo Centro pela Justiça e o Di-
reito Internacional, Fundação Interamericana de Defesa dos Direitos Humanos, Centro 
Santos Dias da Arquidiocese de São Paulo e Grupo Tortura Nunca Mais de San Pablo.

Por un lado, los peticionarios manifestaron que, durante los años dictatoriales en Bra-
sil, las propias fuerzas del Estado, de manera generalizada y sistemática, violaron los 
derechos humanos de diversos grupos, especialmente de la disidencia política y de los 
periodistas. Sumado a esto, también se señaló la censura previa impuesta a la prensa 
en la época, con el fin de proteger las engañosas “apariencias” de la dictadura, que cul-
minaron en la condición de Vladimir Herzog como enemigo del Estado, ya que, como 
periodista y director del canal TV Cultura, publicó y difundió varios informes desfavo-
rables al gobierno (Comissão Interamericana de Direitos Humanos, 2015).

Se dice que en un fatídico día de octubre de 1975, Herzog fue citado a rendir decla-
raciones en la sede del Destacamento de Operaciones de Información del Centro de 
Operaciones de Defensa Interna del Segundo Ejército (DOI-CODI), donde la víctima 
apareció espontáneamente y terminó siendo arbitrariamente detenido, es decir, sin la 
orden respectiva dictada por la autoridad judicial competente. Por ello, se informó, de 
manera engañosa, que Vladimir se había suicidado en su celda en las instalaciones del 
DOI-CODI, información que buscaba dejar en la impunidad a los perpetradores de esta 
barbarie. Sin embargo, la verdadera causa de su muerte fue la práctica de la tortura 
seguida de ejecución extrajudicial por parte de agentes militares del Estado.

Por otro lado, el Estado brasileño alegó la adopción de medidas a nivel interno, que 
supuestamente reconoció su responsabilidad por los hechos relacionados con Herzog, a 
través de una sentencia dictada por el Tribunal Federal en 1978. Además, la promoción 
de medidas de reparación, la no repetición y preservación del derecho a la memoria en 
relación con el caso que aquí se analiza, citando la indemnización pecuniaria otorgada 
en 1996 a la viuda de la víctima, Clarice Herzog, el libro titulado “Derecho a la Memoria 
y a la Verdad”, elaborado por la Comisión Especial de Muertes y Desapariciones Políticas 
en 2007 y la creación de la Comisión Nacional de la Verdad (CNV) en 2012. Bajo este 
último enfoque, se argumentó que la CNV elaboró un informe sobre el caso de Vladi-
mir, admitiendo la participación de agentes estatales en la detención ilegal, tortura y 
asesinato del periodista y reconociendo el caso como una grave violación a los derechos 
humanos perpetrada bajo la custodia del Estado.

Así, en su Informe de Fondo, la Comisión Interamericana reafirmó lo contenido en el 
importante precedente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Go-
mes Lund y otras normas convencionales de derechos humanos. La CIDH reconoció que 
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el Estado violó los derechos a la vida, la libertad de expresión, la justicia, la asociación 
y la protección contra la detención arbitraria, contenidos en la Declaración Americana; 
derechos a la integridad personal, garantías judiciales y protección judicial, previstos en 
la CADH; y, por último, que Brasil ha incumplido sus obligaciones estatales de prevenir 
y sancionar la tortura en el ámbito judicial y de garantizar un juicio justo e imparcial 
por denuncias de tortura,

En este sentido, la Comisión emitió las siguientes recomendaciones a Brasil: 1. Deter-
minar la responsabilidad penal por los crímenes cometidos contra Herzog, realizados 
mediante investigación imparcial y sanción penal; 2. Adoptar medidas para que la Ley 
de Amnistía no represente un obstáculo para la investigación de graves delitos contra 
los derechos humanos; 3. Otorgar reparación a los familiares de la víctima; 4. Reparar 
las violaciones reconocidas por la CIDH en los aspectos materiales y morales (Comisión 
Interamericana de Derechos Humanos, 2015).

Sin embargo, en abril de 2016, la Comisión sometió el caso a la Corte Interamericana de 
Derechos Humanos, en relación con hechos posteriores al 10 de diciembre de 1998 (fecha 
de aceptación de la competencia contenciosa de la Corte por parte de Brasil), conside-
rando que el Estado no había cumplido con estas recomendaciones. La CIDH abogó por 
la necesidad de obtener justicia y resolver cuestiones en torno al caso, a saber, el orden 
público interamericano, exigiendo la declaración de responsabilidad internacional del 
Estado brasileño por las violaciones descritas en su Informe de Fondo.

Luego de las actuaciones ordinarias ante la Corte, con estricta observancia de las garan-
tías del debido proceso legal y contradictorio, el órgano judicial concluyó que el hecho 
de Herzog fue caracterizado como un crimen de lesa humanidad, norma imperativa de 
derecho internacional (jus cogens), en en tanto formaba parte de un plan sistemático 
y generalizado de ataque contra opositores a la dictadura, especialmente periodistas y 
presuntos miembros del Partido Comunista Brasileño. Se describió la existencia de un 
aparato de represión organizado y estructurado, cuyo objetivo era eliminar físicamente 
a la oposición democrática o partidista al régimen dictatorial, utilizando prácticas apro-
badas y vigiladas por los más altos niveles del Ejército y el Poder Ejecutivo.

De esta forma, la Corte concluyó que el Estado violó el derecho a la verdad en relación 
con las víctimas (familiares de Herzog), ya que las violaciones de derechos humanos 
en el caso no fueron esclarecidas judicialmente y no hubo responsabilidad individual 
de los torturadores de la víctima y asesinos. Además, se consideró que la versión men-
tirosa del suicidio, dada en su momento, afectó el derecho a la integridad personal de 
los familiares de Vladimir.

Al respecto, la Corte Interamericana declaró por unanimidad la responsabilidad de 
Brasil por la violación de los derechos de garantías y protección judicial previstos en la 
CADH y el deber de prevenir y sancionar la tortura, tal como lo recomienda la Conven-
ción Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura. Se determinó que el Estado 
brasileño debe: 1. Reanudar, con la debida diligencia, la investigación y enjuiciamiento 
de los responsables de la tortura y muerte de Herzog; 2. Adoptar medidas para reconocer 
la imprescriptibilidad de los crímenes de lesa humanidad, sin excepciones; 3. Realizar 
un acto público de reconocimiento de su responsabilidad internacional respecto de la 
memoria de Vladimir Herzog; 4. Publicar la sentencia íntegramente en el Boletín Oficial 
y en los sitios web oficiales del Ministerio de Justicia y Ciudadanía y del Ejército Brasi-
leño; 5. Efectuar el pago de las cantidades fijadas por la sentencia por daños materiales 
e inmateriales; 6. Presentar información, en el plazo de un año, sobre las medidas para 
cumplir la pena. (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2018).
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Actualmente, el caso Herzog y otros v. Brasil se encuentra en etapa de supervisión 
de cumplimiento de sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Son 
remedios pendientes de cumplimiento los señalados en los numerales 1, 2, 3 y 5 del 
párrafo anterior, en tanto que el numeral 4 se dio por cumplido parcialmente. Final-
mente, la Corte consideró que la manifestación del Estado sobre la imposibilidad de 
reabrir la investigación por la muerte de Herzog, en virtud de la Ley de Amnistía de 
1979, constituye un desafío a las determinaciones de la pena y tiene el efecto de perpe-
tuar la impunidad de las graves y sistemáticas violaciones de los derechos humanos. 
violaciones encontradas en el caso y momento en cuestión (Corte Interamericana de 
Direitos Humanos, 2021).

c. El Caso Gabriel Ventas Pimenta

El caso más reciente de la época dictatorial que demanda atención del Sistema Intera-
mericano es el del asesinato del abogado Gabriel Sales Pimenta, ocurrido en el estado 
de Pará, en julio de 1982. El caso se inició ante la CIDH en noviembre 2006, cuando la 
Comisión Pastoral da Terra (CPT) y el Centro por la Justicia y el Derecho Internacional 
presentaron una petición solicitando la declaración de responsabilidad internacional 
del Estado por el crimen cometido contra el defensor de derechos humanos. En este 
sentido, la CIDH declaró admisible el caso en octubre de 2008.

En resumen, Gabriel Pimenta era un abogado popular del Sindicato de Trabajadores 
Rurales y de la CPT en el momento de su muerte. Sus esfuerzos permitieron la histó-
rica derogación de una medida cautelar que determinaba el desalojo de los residentes 
de un área en disputa por los agricultores de Pará. Los peticionarios argumentaron 
que la actuación de Pimenta en favor de los trabajadores rurales le valió una serie de 
amenazas y culminó en su trágico desenlace, el cual no fue diligentemente investigado 
y sancionado por el aparato estatal. Hasta el momento de la presentación de la petición 
ante la CIDH, ninguno de los involucrados en la muerte había rendido cuentas. Además, 
se argumentó la existencia de un patrón generalizado y sistemático de violencia en el 
contexto de los movimientos sociales que luchan por la tierra, correlacionado con la 
impunidad de los perpetradores de tales crímenes (Comisión Interamericana de Dere-
chos Humanos, 2019).

Por su parte, el Estado brasileño negó la existencia de una violación de los derechos 
previstos en la Declaración Americana3 y la Convención Interamericana, argumentan-
do que la demora en la persecución del delito se debió a causas ajenas a su voluntad y, 
además, que la sentencia que decretó la prescripción fue dictada de conformidad con 
los derechos y garantías procesales del imputado.

Al analizar el fondo del caso, la Comisión entendió que existía un contexto de violencia 
contra defensores de derechos laborales en la época de los hechos. En su razonamien-
to, la CIDH se refirió al Informe Final de la Comisión de la Verdad Campesina, órgano 
auxiliar de la Comisión Nacional de la Verdad, para concluir que entre 1961 y 1988 el 
número de asesinatos de defensores de derechos humanos fue significativo. Además, se 
relacionó la concentración de tierras con la violencia en el campo, señalando la omisión 
y falta de garantía estatal de una serie de derechos a los grupos vulnerables involucrados 
en este caso.

3. A pesar de que la Declaración Americana de Derechos Humanos es un documento no vinculante, la CIDH señaló 
en el Informe de Fondo No. que el Estado puede ser responsabilizado internacionalmente por acciones u omisiones 
que violen la Declaración Americana, interpretada por la Comisión como que incorpora obligaciones de garantía 
a Unidos (CIDH, 2019, § 45, 47 y 49).
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Finalmente, la CIDH afirmó enérgicamente que el trabajo de las personas defensoras 
de derechos humanos fortalece y consolida el régimen democrático y que la impunidad 
por el asesinato de Sales Pimenta no fue un hecho aislado, sino parte de un contexto de 
violencia sistemática tolerada por el Estado. En ese sentido, se concluyó que Brasil es 
internacionalmente responsable por la violación de los derechos a la vida, a la justicia 
ya la libertad de asociación previstos en la Declaración Americana de los Derechos y 
Deberes del Hombre; y los derechos a la integridad personal, las garantías judiciales 
y la protección judicial establecidos en la Convención Americana sobre Derechos Hu-
manos. Se recomendó al Estado: la reparación integral a los familiares de las víctimas, 
la investigación y sanción de los hechos denunciados en un plazo razonable, así como 
la adopción de medidas de no repetición,

La CIDH sometió el caso a la Corte Interamericana de Derechos Humanos el 4 de 
diciembre de 2020, solicitando el reconocimiento de responsabilidad internacional de 
Brasil en relación con hechos que comenzaron o continuaron ocurriendo después de 
diciembre de 1998 (fecha de aceptación de la competencia de la Corte Interamericana 
de Derechos Humanos). Corte Americana por el Estado). Al respecto, la Comisión 
destacó expresamente la falta de debida diligencia en la investigación de la muerte de 
Gabriel y la denegación de justicia en el caso específico (Organización De Los Estados 
Americanos, 2020).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos realizó, de manera virtual, la au-
diencia pública en el caso Sales Pimenta vs. Brasil en marzo de 2022, durante su 147 
Período Ordinario de Sesiones, que contó con las declaraciones de testigos y peritos, 
estos últimos expertos en las áreas de derecho y procedimiento penal y derechos 
humanos (Corte Interamericana de Direitos Humanos, 2022). Al momento de redac-
tar este artículo, se encuentra pendiente la sentencia de la Corte sobre el fondo del 
presente caso. No obstante, cabe señalar que en tal decisión, la Corte tendrá la gran 
tarea de expresarse sobre la violencia generalizada en el contexto de la reforma agra-
ria en Brasil durante los años de la dictadura y la omisión estatal en la investigación 
y tramitación de las hechos relacionados con el asesinato del defensor de derechos 
humanos Gabriel Sales Pimenta.

V. CONCLUSIÓN

En primer lugar, se destaca que el objetivo principal de este artículo consistió en exa-
minar la calidad democrática brasileña, a partir de concepciones doctrinales sobre la 
palabra democracia y analizar la construcción de la democracia en Brasil a la luz de 
los derechos humanos.

En segundo lugar, se llevó a cabo la investigación de los tratados de derechos humanos 
aplicables al Estado brasileño y relevantes para el régimen dictatorial, seguida de un 
estudio en profundidad de casos concretos en el ámbito del Sistema Interamericano 
de Derechos Humanos que trataron sobre violaciones de derechos humanos. dere-
chos ocurridos en este período, a saber, 1. Julia Gomes Lund, 2. Vladimir Herzog y 3. 
Gabriel Sales Pimenta.

En este sentido, se puede inferir que la actuación de la Comisión y la Corte Intera-
mericanas es de suma importancia para la realización de regímenes democráticos a 
nivel regional. Bajo el enfoque específico brasileño, en los casos de Gomes Lund v. 
Brasil y Herzog vs. Brasil, se vio que la Ley de Amnistía constituye un obstáculo para 
la protección efectiva de los derechos humanos previstos en los tratados ratificados 
por el país.
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A pesar de los pronunciamientos de la Corte Interamericana sobre la incompatibilidad 
de esta ley con la CADH, el Estado se resiste a adoptar medidas que permitan resolver 
las demandas a nivel nacional y cumplir con las reparaciones ordenadas por el órgano 
judicial internacional.

Finalmente, en el caso Sales Pimenta v. Brasil, el más reciente a ser examinado por la 
Corte Interamericana de Derechos Humanos, cuya sentencia está pendiente, hay una 
persistencia de cuestiones abordadas en casos anteriores, lo que subraya la necesidad 
de reevaluar la conducta del Estado después de la redemocratización, ya que Brasil 
peca por permaneciendo inerte e ignorando determinaciones emanadas de sentencias 
internacionales.

Es en este escenario que el Sistema Interamericano tiene razón en persistir en admi-
tir y juzgar casos ocurridos durante la dictadura militar brasileña, a fin de revisitar 
el pasado autoritario y buscar consolidar mecanismos de no repetición y garantía y 
protección judicial para víctimas, para poner fin a la impunidad y la tolerancia pro-
movidas por el Estado durante años.

De esta forma, se infiere que la calidad democrática resulta ser directamente pro-
porcional no sólo al esfuerzo del Estado por, efectivamente, vincularse, en el ámbito 
jurídico internacional, a los documentos consolidadores de los derechos humanos, 
sino por hacer efectivos tales derechos. son una realidad constante y permanente 
para la población nacional.
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https://www.corteidh.or.cr/docs/supervisiones/herzog_y_otros_30_04_21_spa.pdf
https://www.corteidh.or.cr/comunicados_prensa.cfm?lang=es&n=1808
https://www.corteidh.or.cr/comunicados_prensa.cfm?lang=es&n=1808
https://www.oas.org/pt/cidh/prensa/notas/2020/304.asp
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• PROGRAMA DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DESARROLLO (2004): 
La democracia en América Latina: hacia una democracia de ciudadanas y 
ciudadanos. 2ª ed. Buenos Aires: Aguilar, Altea, Taurus, Alfaguara. 

• RAMOS, André de Carvalho (2012): Processo internacional de direitos humanos. 
3 ed. São Paulo: Saraiva.

• RECONDO, Felipe (2018): Tanques e Togas – O STF na ditadura militar.  
São Paulo: Companhia das Letras.

• SANTOS, Wanderley Guilherme (2017): A democracia impedida: o Brasil  
no século XXI. Rio de Janeiro: FGV Editora.

• VILLA, Marco Antonio (2014): Ditadura à brasileira – 1964-1985: A democracia 
golpeada à esquerda e à direita. São Paulo: LeYa. 
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ACTIVIDADES REALIZADAS 
ENERO A MAYO DE 2022

26 Y 27 DE ENERO: Jornadas Parlamentarias 40 Aniversario del Reglamento del 
Congreso de los Diputados. Coorganizado con la Universidad Carlos III, el Instituto 
de Derecho Parlamentario, el Centro de Estudios de Partidos Políticos de la UNED  
y el Congreso de los Diputados, en el Congreso de los Diputados. *presencial

31 DE ENERO: Presentación del libro Los Parlamentos en América Latina  
en tiempos de pandemia, en colaboración con el Instituto Iberoamericano de  
la Universidad de Salamanca. *videoconferencia

2 DE FEBRERO: Jornada La necesidad de un nuevo contrato social 
intergeneracional: la profiguración. Coordina Carlos Gómez Bahillo, Catedrático  
de Sociología de la Universidad de Zaragoza. *videoconferencia

8 DE FEBRERO: Diálogos Mujeres afganas en España: símbolo de una tragedia 
universal. Presenta y modera Pilar Requena, reportera internacional y de 
investigación de TVE. *presencial

22 DE FEBRERO: Debate Salud y libertades: pasaporte Covid y vacunación 
obligatoria, coorganizado con la Asociación de Debate de la Universidad de 
Zaragoza, dirigido a estudiantes universitarios. Con la intervención de Elena García 
Guitián, Profesora Titular de Derecho Constitucional de la Universidad Autónoma  
de Madrid y José Luis Bermejo Latre, Profesor Titular de Derecho Administrativo de 
la Universidad de Zaragoza. *presencial

22 DE FEBRERO: Conferencia El proceso constituyente chileno: balance  
y perspectivas, coorganizada con el Departamento de Derecho Constitucional  
de la UNED, Madrid. *presencial

23 DE FEBRERO: Seminario El proceso constituyente chileno, coorganizado con  
el Instituto de Derecho Público Comparado de la Universidad Carlos III de Madrid,  
en Madrid. *videoconferencia

24 DE FEBRERO: Jornada El proceso constituyente chileno. *presencial

3 DE MARZO: Diálogos Pensar España con Juan Pablo Fusi, Catedrático  
de Historia Contemporánea de la Universidad Complutense de Madrid dialoga  
con José Carlos Mainer, Catedrático emérito de Literatura Española de la 
Universidad de Zaragoza y Pilar de la Vega, Catedrática de Geografía e Historia  
y ex-Presidenta de Unicef-Aragón. Modera: Juan José Solozábal, Catedrático  
de Derecho Constitucional, Universidad Complutense de Madrid. *presencial

16 DE MARZO: Jornada La Unión Europea y sus vecinos, coorganizada con el Real 
Instituto Elcano. * videoconferencia

23 DE MARZO: Congreso Hacia un mundo híbrido: Inteligencia Artificial, ética y 
Derecho, coordinado por Francisco Balaguer, Catedrático de Derecho Constitucional 
de la Universidad de Granada. *presencial

28 DE MARZO: Jornada Debates Constitucionales. Sistema electoral español y sufragio 
igual, coorganizada con el Centro de Partidos de la UNED. *videoconferencia
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28 DE MARZO: Debate Europa, Ucrania, democracia, coorganizado con el Espacio 
Joven Ibercaja, con la intervención de Natividad Fernández Sola, Catedrática 
Derecho Público y Relaciones Internacionales de la Universidad de Zaragoza, y 
José Javier Rueda, Jefe de Opinión de “Heraldo de Aragón” y Profesor de Derecho 
Constitucional, dirigido a estudiantes universitarios, en el Palacio de la Aljafería. 
*presencial.

5 DE ABRIL: Foro Transformación Pública Digital, organizado por el Observatorio 
TIC, Estado y Gestión Pública, la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos 
Aires y Red GEALC, con la colaboración de la Fundación Manuel Giménez Abad,  
en la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires.

19 DE ABRIL: Jornada Opinión Pública y Parlamento Autonómico. Un estudio de 
casos: Aragón, Castilla y León, comunidad Valenciana y País Vasco. (Presentación 
de la encuesta sobre Parlamentos Autonómicos) *presencial

25 DE ABRIL: Resolución del XIX Premio “Manuel Giménez Abad” para trabajos 
de investigación sobre democracia y organización territorial.

26 DE ABRIL: XIII Jornadas de Derecho parlamentario “Debates constitucionales. 
El voto parlamentario”, en colaboración con la UNED y el Instituto de Derecho 
Parlamentario de la Universidad Complutense de Madrid, en la Facultad de 
Derecho de la UNED en Madrid. *presencial.

28 Y 29 DE ABRIL: Jornada Precariedad universitaria, coordinada por Javier Matia, 
Catedrático de Derecho Constitucional de la Universidad de Valladolid,  
en Valladolid. *videoconferencia

3 DE MAYO: Debate España: un contexto político complejo, coorganizado con el 
Espacio Joven Ibercaja, dirigido a estudiantes universitarios, en el Espacio Joven 
Ibercaja.

6 DE MAYO: Acto Homenaje a Manuel Giménez Abad: 20 años de la Fundación 
Manuel Giménez Abad. 

10 DE MAYO: Jornada Una visión histórica de la pandemia de covid-19.  
Coordinada por Julián Casanova *presencial

16 DE MAYO: Jornada El Estado del Bienestar después de la pandemia, 
coorganizada con la Fundación Friedrich Ebert y la Fundación Pablo Iglesias 
*presencial

25 DE MAYO: Jornada Nuevas funciones parlamentarias, organizado en el marco 
del Proyecto de investigación «El control y responsabilidad política en el Estado 
constitucional, con especial referencia al Parlamento en el contexto multinivel» 
(PID2019-104414GB-C31) *presencial

30 DE MAYO: Diálogos Ucrania invadida: guerra en Europa en el siglo XXI, 
organizado en colaboración con la Fundación Ibercaja, en el Patio de la Infanta  
de Zaragoza *presencial 
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ACTIVIDADES PREVISTAS 
JUNIO A DICIEMBRE DE 2022

2 DE JUNIO: Congreso Derechos digitales e inteligencia artificial, coordinado  
por Lorenzo Cotino Hueso, Catedrático de Derecho Constitucional de la Universidad 
de Valencia *presencial

9 DE JUNIO: Jornada La reforma de la Constitución territorial: una visión de 
conjunto, coordinada por Ignacio Durbán, Profesor de Derecho Constitucional  
de la Universidad de Valencia. *presencial

16 DE JUNIO: XI Foro de las Autonomías, en colaboración con el Instituto  
de Derecho Público de Barcelona, en el Senado. *presencial

17 DE JUNIO: Jornada de Legisprudencia Deliberación legislativa en el Parlamento 
y justificación de las leyes, organizada por el Laboratorio de Sociología Jurídica  
de la Universidad de Zaragoza, en la Facultad de Derecho. *presencial

21 DE JUNIO: Foro Derechos Ciudadanos 2022 Educación, coorganizado con  
el Justicia de Aragón. *presencial

9 Y 10 DE SEPTIEMBRE: Curso de corta duración (VI edición) El Estado 
Autonómico tras la pandemia, organizado por la Universidad Autónoma de Madrid  
en la Residencia La Cristalera de Miraflores de la Sierra (Madrid). *presencial

21 Y 22 DE SEPTIEMBRE: Jornada Constitución y Territorio: el desafío demográfico 
como reto democrático, en colaboración con la UNED de Alcañiz. *presencial

23 DE SEPTIEMBRE: VI Seminario de trabajo Nuevos horizontes del Derecho 
Constitucional, en colaboración con la Red española de doctorandos en  
Derecho Constitucional. *presencial

26 AL 30 DE SEPTIEMBRE: XXIX Curso Internacional de Defensa:  
“Los modelos de gestión de crisis a debate”, organizado por la Cátedra Cervantes  
de la Academia General Militar de Zaragoza y la Universidad de Zaragoza,  
con la colaboración de la Fundación Manuel Giménez Abad, en el Palacio de 
Congresos de Jaca (Huesca). *presencial

4 DE OCTUBRE: Seminario Reforma constitucional en Estados multinivel. 
*presencial

5 DE OCTUBRE: Jornada Debates Constitucionales. La cooperación en el Estado 
Autonómico, coorganizada con la Revista Teoría y realidad constitucional de la 
UNED. *videoconferencia

25 Y 26 DE OCTUBRE: Seminario Debate sobre el Estado autonómico (X), en 
colaboración con la Fundación Konrad Adenauer, en el Monasterio de Piedra. 

2 DE NOVIEMBRE: Congreso Inteligencia artificial y democracia: perspectivas, 
impactos y oportunidades, coordinado por Daniel Innerarity, Catedrático de Filosofía 
Política de la Universidad del País Vasco, y coorganizado con Gobernance y la 
Cátedra Artificial Inteligence & Democracy del Instituto Europeo de Florencia. 
*presencial
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9 DE NOVIEMBRE: XIII Observatorio Novedades del Federalismo en Europa:  
la política lingüística en Estados federales¨, en colaboración con el Instituto 
de Derecho Público de Barcelona, la Fundación Friedrich Ebert, el Foro de las 
Federaciones y EURAC. *presencial

23 DE NOVIEMBRE: Jornada sobre Terrorismo, en colaboración con la Fundación 
Víctimas del Terrorismo y el Instituto Español de Estudios Estratégicos para la 
Defensa. *presencial

29 Y 30 DE NOVIEMBRE: Jornadas Aragón y la España territorial: una hoja de ruta 
para un futuro inmediato. *presencial

14/15 DE DICIEMBRE: Congreso Retos del Derecho Constitucional. *presencial 
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Cuadernos Manuel Giménez Abad

1. INSTRUCCIONES PARA LOS AUTORES 
Estas instrucciones se escriben para servir a los distintos autores en la configuración 
de las notas e informes para los Cuadernos Manuel Giménez Abad.

Los trabajos deben tener la siguiente estructura formal:
· Título, seguido del nombre del autor y sus datos profesionales.
· Con cada informe se debe entregar un breve resumen en Español e Inglés  

y cinco palabras clave y keywords.
· Se seguirá para la división temática interna el siguiente orden de  

rotulación: I. 1. A) a).
· El primer epígrafe (I) será una INTRODUCCIÓN y el último  

las CONCLUSIONES.
· Se requiere la citación americana, es decir que las referencias se ponen  

en el texto detrás de la cita entre paréntesis en el siguiente formateo: 
(nombre del autor, año: número de página - Closa, 1979:13)

· Para publicaciones con más autores solamente se denomina el autor primero.
· Si se citan más de una publicación de un autor del mismo año, las diferentes 

publicaciones deben ser contrastadas con letras minúsculas.
· Se aconseja utilizar el menor número posible de notas a pie de página.  

Solo en casos que sean realmente imprescindibles.
· En todos los casos se utilizará el tipo de letra Times New Roman en cuerpo 

12. Con separación de espacio y medio.
· Tanto los informes como las notas pueden concluir con una “Bibliografía”  

no exhaustiva, la forma de cita en la “Bibliografía” será la siguiente:
Monografías 
APELLIDO, nombre, (año): título, x. edición, lugar: editorial.
Artículo en una monografía 
APELLIDO, nombre, (año): título, en: Apellido, nombre et al. (Ed.),  
título de la monografía x. edición, lugar: editorial, pp. xx-xx.
Artículo de revista 
APELLIDO, nombre (año): título, en: título de la revista, número xx.,  
año xx, pp. xx-xx.
Papeles de conferencias 
APELLIDO, nombre (año): título (papel de la conferencia “título de la 
conferencia”, fecha, en: lugar).
Documentos del Internet 
APELLIDO, nombre (año): título, en: www... respectivamente:  
http://... (Fecha de la visita de la página).

· Tanto los informes como las notas pueden ser publicadas en castellano, 
ingles, francés o italiano. 

· Cada una de las tablas y diagramas debe ir numerada consecutivamente  
en el texto.

· A la primera mención todos las siglas debe escribirse; se puede dar por 
supuesto que sean conocidos a todos y la abreviación debe ponerse entre 
paréntesis detrás.
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2. EL CÓDIGO ÉTICO DE LOS CUADERNOS MANUEL GIMÉNEZ ABAD 
Se inspira en los principios de transparencia y buenas prácticas en publicaciones 
académicas (Committee on Publication Ethics).

El Consejo de Redacción denunciará los casos sospechosos de plagio o 
de cualquier actitud inadecuada por parte de los/as autores/as. También 
se comprometen a garantizar que el proceso de evaluación será justo, 
garantizando el anonimato, la imparcialidad y que se realizará respetando los 
plazos establecidos. Asimismo, la selección de los/as evaluadores/as se hará 
atendiendo los criterios de integridad, calidad y conocimiento de la temática 
objeto del texto remitido.

Los/las autores deben garantizar la originalidad de sus obras y ser conscientes 
de las consecuencias de una mala praxis académica.

Los/as revisores/as deben mantener la confidencialidad del texto recibido, 
evaluar atendiendo a los criterios académicos, e informar en el caso en que 
detecten posibles plagios o mala praxis.

3. POLÍTICA DE ACCESO ABIERTO Y REÚSO 
En línea con la política de acceso abierto a las publicaciones y a la investigación 
financiada con fondos públicos, la Fundación Manuel Giménez Abad ofrece  
el acceso y la descarga de manera libre y gratuita de a la versión electrónica 
de los Cuadernos Manuel Giménez Abad. Se fomenta así la difusión del 
conocimiento de las ciencias sociales y jurídicas entre el público interesado  
y la visibilidad de la publicación.

4. DERECHOS DE AUTOR 
Los trabajos publicados en los Cuadernos quedarán bajo la Licencia de 
reconocimiento de Creative Commons Reconocimiento-No comercial-Sin obra 
derivada 4.0 Internacional, que implica que el artículo y la nota de investigación 
pueda copiarse, distribuirse y comunicarse públicamente con la única 
restricción de que en los créditos se reconozca explícitamente al autor y la obra 
bajo la forma establecida por este, sin derecho a su explotación comercial y la 
elaboración de obras derivadas.

5. EVALUACIÓN 
Recibidos los originales, el equipo editorial realizará acuse de recibo  
al autor. Los Cuadernos realizan una revisión por pares, recurriendo para  
ello a evaluadores externos y el consejo de redacción.
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6. ESTRUCTURA DE LOS CUADERNOS 
Los apartados de los cuadernos serán los siguientes:

· Novedades del Federalismo comparado 
Coordinador: Mario Kölling, UNED,  
mkoelling@fundacionmgimenezabad.es

· Novedades del Estado Autonómico 
Coordinadora: Eva Saenz, Universidad de Zaragoza,  
evasaenz@unizar.es

· Novedades parlamentarias 
Coordinadores: Olga Herraiz Serrano, Cortes de Aragón;  
Pablo Guerrero, Universidad de Zaragoza,  
oherraiz@cortesaragon.es

· Actualidad Iberoaméricana 
Coordinador: Fernando Reviriego, UNED,  
fernando.reviriego@der.uned.es

· Calidad Democrática 
Coordinadora: Catalina Ruiz Rico, Universidad de Jaén,  
crrico@ujaen.es

Cualquier duda o consulta sobre el contenido de estas instrucciones  
o formulación de problemas particulares que puedan plantearse debe  
dirigirse al coordinador del área de los cuadernos o a los coordinadores  
técnicos: Jose Sánchez, jsanchez@cortesaragon.es o Mario Kölling:  
mkoelling@fundacionmgimenezabad.es 

mailto:mkoelling@fundacionmgimenezabad.es
mailto:evasaenz@unizar.es
mailto:oherraiz%40cortesaragon.es?subject=
mailto:fernando.reviriego@der.uned.es
mailto:crrico@ujaen.es
mailto:jsanchez%40cortesaragon.es?subject=
mailto:mkoelling@fundacionmgimenezabad.es
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José Angel Camisón Yagüe. Universidad de Extremadura

Ana Carmona Contreras. Universidad de Sevilla

Walter Carnota. Universidad de Buenos Aires

Sergio Castel Gayán. Gobierno de Aragón

Josep Mª Castellà Andreu. Universidad de Barcelona

Jorge Castellanos Claramunt. Universitat de València

Lourdes Cattini. Parlamento de Uruguay 

Enrique Cebrián Zazurca. Facultad de Derecho de la Universidad de Zaragoza 

César Colino Cámara. UNED

Ernani Contipelli. Universidade Comunitária da Região de Chapecó

Gabriela Chiriboga Herrera. UNED

Tomás de la Quadra-Salcedo Janini. Tribunal Constitucional

Juan Luis de Diego Arias. UNED

Javier Díez Zaera. Gobierno de España

Guillermo Escobar Roca. Universidad de Alcalá

Daniel Fernández Cañueto. Universidad de Lérida

Roberto Fernández Llera. Universidad de Oviedo

Luis Fernández-Caballero Lamana. Gobierno de Aragón

Yolanda Gamarra Chopo. Universidad de Zaragoza

Elena García Guitián. Universidad Autónoma de Madrid

Eloy García López. Universidad Complutense de Madrid 

Patricia Garcia Majado. Universidad de Oviedo 

Carlos Garrido López. Universidad de Zaragoza

María Garrote de Marcos. Universidad Complutense de Madrid

Isabel Giménez Sánchez. Universidad Autónoma de Madrid

Itziar Gómez Fernández. Universidad Carlos III de Madrid

Yolanda Gómez Lugo. Universidad Carlos III de Madrid

Esteban Greciet García. Asamblea de Madrid

Jorge Hernández Moreno. Consejo Superior de Investigaciones Científicas (CSIC)

Angustias Hombrado Martos. UNED

Mercedes Iglesias Bárez. Universidad de Salamanca



PORTADA 

SUMARIO
 
PRESENTACIÓN 

ÁREAS DE ESTUDIO 

NOVEDADES DEL 
FEDERALISMO COMPARADO

NOVEDADES DEL  
ESTADO AUTONÓMICO

NOVEDADES 
PARLAMENTARIAS

ACTUALIDAD 
IBEROAMÉRICANA

CALIDAD DEMOCRÁTICA

AGENDA 

ACTIVIDADES REALIZADAS 
ENERO A MAYO DE 2022

ACTIVIDADES PREVISTAS 
JUNIO A DICIEMBRE DE 2022

CRÉDITOS

INSTRUCCIONES PARA  
LOS AUTORES 

LISTA DE EVALUADORES

Cuadernos Manuel Giménez AbadNº 23 - JUNIO 2022

247 / 247

Maria Dolores Llop Ribalta. Cortes de Aragón

Augusto Martín de la Vega. Universidad de Salamanca

Giuseppe Martinico. Scuola Sant’Anna de Pisa

Manuel Medina Guerrero. Universidad de Sevilla

Pilar Mellado Prado. UNED

Mari Lola Montero Caro. Universidad de Córdoba

Francisco Palacios Romeo. Universidad de Zaragoza

Manuel Palomares Herrera. Ayuntamiento de Jaén 

Sara Parolari. EURAC

Eloísa Pérez Conchillo. Universidad de Granada

Miguel Pérez-Moneo. Universitat de Barcelona

Luis Pomed Sánchez. Tribunal Constitucional

Paula Robledo. Universidad Externado de Colombia

Neliana Rodean. Università di Verona

Roberto Rodriguez Melendez. Universidad Centroamericana “José Simeón Cañas”, el Salvador

Rafael Rubio Núñez. Universidad Complutense de Madrid 

Montserrat Salas Valero. Instituto Aragonés de Ciencias de la Salud 

Mayte Salvador Crespo. Universidad de Jaén

María Salvador Martínez. UNED

Pablo Sánchez-Molina. Universidad de Málaga

Javier Sierra Rodríguez. Universidad de Murcia

Jean-Francois Tremblay. University of Ottawa

Susana Viñuales Ferreiro. UNED


