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El quiebro del PSOE en 1933
(Del Gobierno a la Revolucion)
I

Victor Manuel Arbeloa Muru

Licenciado en Teologia e Historia de la Iglesia.
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Universidad Complutense de Madrid
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Aceptado: 31.05.2012

Resumen. Desde el discurso del ministro Largo Caballero en Ginebra, anterior
al del cine Pardifias y al de la Escuela de Verano (1933), la deriva politica del PSOE
mayoritario era clara. La salida forzosa del Gobierno aumento la agresividad frente a
la “Republica burguesa” y a la “democracia burguesa”, con la ayuda de las Juventudes
Socialistas y del drgano del partido “El Socialista”. Los discursos electorales del pre-
sidente del partido y las Actas de la comision ejecutiva de éste son la mejor prueba. La
triple derrota electoral de ese afio no haria mas que exacerbar el sentimiento de frus-
tracion. Sélo resistia atin, aunque por poco tiempo, la “faccion” de Julian Besteiro, pre-
sidente de la UGT: un marxista “ortodoxo”, opuesto a la dictadura del proletariado.

Palabras clave: Partido Socialista Obrero Espafiol, Segunda Repuiblica, De-
mocracia, Revolucion.

Abstract. From the speech of Minister Largo Caballero in Geneva, prior to the
one that took place in the Pardifias cinema and the one at the Summer School, (1933),
the political leeway of the majority of the PSOE was clear. The forced exit of the Go-
vernment increased the aggressiveness against the “Bour-geois Republic” and the
“Bourgeois Democracy”, with the help of the Socialist Youth Association and the offi-
cial newspaper “El Socialista” (“The Socialist”). The election speeches of the head of
the Party and the minutes of the Party-Board are the best evidence of it. That year, the
triple election defeat only aggravated the feeling of frustration. The “fraction” of Julidn
Besteiro, president of the UGT (General Trade Union), an “orthodox ™ Marxist, opposed
to the dictatorship of the proletariat, was the only one resisting, an just for a short time.

Key words: Socialist Party of Spain, Second Republic, Democracy, Revolution.

Sumario: I. La agitada primavera de 1933.—II. El PSOE no aban-
dona el Gobierno.—III. El iltimo Gobierno de Azaiia.—IV. El crudo verano
de 1933.—V. Dentro y fuera de Gobierno.—VI. EI Comité nacional del
PSOE (18 y 19 de septiembre).

I. LA SITUACION POLITICA ESPANOLA ESTABA MUY AGITADA
EN LA PRIMAVERA DE 1933

El dia 7 de enero de ese afio, el redactor “Verbo Rojo” escribia en el diario
anarco-sindicalista C.N.T., de Madrid: “Nada se salvara. Nuestra lucha en
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El quiebro del PSOE en 1933 (Del Gobierno a la Revolucion) I Victor Manuel Arbeloa Muru

campos y ciudades acabara con todo el estamento burgués. El fuego purifica-
dor lavara la carrona milenaria, que arrastra y embrutece a los pueblos™'.

Al dia siguiente, se declaraba la huelga general en Barcelona, que debia
servir de sefial para el levantamiento —uno mas— planeado en toda Espafia por
la FAI (Federacion Anarquista Ibérica), creada en 1927 para que sirviera de
fermento revolucionario dentro de las estructuras del sindicato mayoritario
CNT (Confederacion Nacional del Trabajo). Hubo explosiones de bombas,
tiroteos, intentos de asalto a cuarteles y combates sangrientos, que dejaron
muchos muertos, en Barcelona, Madrid, Lérida, Valencia, Zaragoza, Cuenca,
Zaragoza, Sevilla, Oviedo y Gijon. Tarrasa, Sardafiola, Lérida y Sallent, en
Catalufia; Ribarroja, Pedralba, Bétera, en Valencia; Arcos, Malaga, Utrera, La
Rinconada, Sanlticar, Alcala de los Gazules, Medina Sidonia y Casas Viejas,
en Andalucia, proclamaron el comunismo libertario, que dur6 unas horas: ocu-
pacion de la casa consistorial, quema del archivo de la propiedad, intento de
control del cuartelillo de la guardia civil, detencion de los principales propie-
tarios, supresion del dinero y reparto de bonos... hasta la reduccién de los su-
blevados por la guardia civil local o venida de fuera.

Se declard el estado de guerra en los lugares afectados por la sedicion,
se clausuraron los sindicatos de la CNT y se detuvo al comité peninsular de
la FAI y a otros dirigentes “faistas”.

Pero la insurreccion tuvo su punto mas tragico en una miserable pedania
del municipio de Medina Sidonia (Cadiz), llamado Casas Viejas. Fueron los
llamados sangrientos “sucesos de Casas Viejas”, el dia 12 de enero, tras la
subversion anarquista que comenzd dos dias antes, y la brutal represion por
parte de mandos policiales de Asalto. Los 22 campesinos y 3 guardias civiles
muertos conmovieron a todo el pais, alborotaron a las Cortes y desprestigiaron
al Gobierno. El caso sacudio a todos los grupos y personas de bien, sin excluir
al partido socialista, a pesar de que en las Cortes estuvo siempre defendiendo
al Gobierno de cualquier acusacion de complicidad?.

"ELORZA, A., La utopia anarquista bajo la Segunda Repuiblica. Precedido de otros
trabajos, Ed. Ayuso, Madrid, 1973, p. 454. Sobre el anarquismo y el anarco-sindicalismo
en Espaia durante el afio 1933 y el resto de la Republica, su ideologia, su organizacion,
sus tendencias y sus divisiones, sus pensadores y sus principales incidentes, todo este licido
estudio: pp. 351-468.- El joven novelista y periodista aragonés Ramon J. Sender, autor de
la novela Siete Domingos Rojos, sobre una huelga anarquista en el Madrid de 1932, publi-
cada ese mismo afio, contribuyd notablemente al conocimiento y difusion de la ideologia
anarquista con ese libro y, ademas, con los articulos publicados en el diario madrilefio La
Libertad durante los dias que durd la huelga de enero de 1933 en toda Espaiia, y especial-
mente con los dedicados al levantamiento y represion en Casas Viejas, recogidos después
en el libro Viaje a la aldea del crimen, publicado en 1934.

2Juan Simeén Vidarte, abogado; hermano “Robespierre” en la orden masonica, con el
grado tercero; vicesecretario de la comision ejecutiva del partido asi como de la de Juven-
tudes Socialistas; diputado por Badajoz y primer secretario de la Mesa de las Cortes, per-
teneciente a la corriente politica llamada “centrista”, nos dejé en un interesantisimo libro
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Fue una ocasion pintiparada para que, desde el 15 de febrero, los repu-
blicanos radicales (PRR) de Alejandro Lerroux —diputado por Madrid-capital
con el mayor niimero de votos dentro de la conjuncién republicano-socialista,
ministro de Estado en los dos gabinetes provisionales de la Republica y lider
del segundo grupo mas numeroso tras el PSOE—, asi como otros grupos re-
publicanos menores y toda la derecha, agraviada por el extremoso proyecto
de ley de confesiones y congregaciones religiosas, llevaran a cabo una relativa
obstruccion parlamentaria. El presidente del Consejo, Manuel Azaiia, después
de penosas declaraciones para salvar su responsabilidad en la represion en
Casas Viejas, tuvo que reconocer la existencia de “ejecuciones fuera de toda
legalidad” y destituir al director general de Seguridad, Arturo Menéndez, en-
carcelado poco después y procesado, aunque su proceso fue revocado dos
meses después. No obstante, el Gobierno gano6 una y otra vez la cuestion de
confianza en la Camara.

La Republica ya no es el formidable aparato para fabricar una Esparia
mds rica y mds precisa, en que cada espariol dé su maximo rendimiento, como
sofiaba José Ortega y Gasset, unos meses antes®. Se ha convertido no sélo en
una republiquita tonta, como ¢l temia, sino en una republica enloquecida,
compuesta de huelgas y de barullo parlamentario.

Todo el mundo hablaba durante esos meses de crisis y varios partidos
politicos deseaban la caida del gabinete. En el Consejo de ministros del dia 6
de marzo, el presidente del PSOE, diputado por Madrid-capital y ministro de
Trabajo y Prevision Social, Francisco Largo Caballero, le dijo al presidente
Azana, diputado también por la capital, fundador y presidente del tercer par-
tido gubernamental, Accion Republicana (AR), que, si se planteaba la crisis

de recuerdos el dato de que el grupo parlamentario socialista estuvo a punto de pedir la
salida de sus tres ministros del Gobierno Azana, después de lo ocurrido en Casas Viejas.
“Yo, cuando ustedes quieran —escribe que dijo Francisco Largo Caballero, presidente del
partido y ministro de Trabajo y Prevision Social—, tiro el arpa. Los sucesos de Casas Viejas
los llevo clavados en el alma. Es mejor que nos vayamos a casa que soportar esta indigni-
dad”. También el presidente de la directiva del grupo, Remigio Cabello, vicepresidente del
partido, tenia la misma conviccion. Fue Indalecio Prieto, ministro de Obras Publicas, vocal
de la direccion nacional y diputado por Vizcaya-capital, quien convencio a sus compaieros
para que esperaran a tener mas y mejor informacion sobre lo sucedido. VIDARTE, J. S.,
Las Cortes Constituyentes de 1931-1933, Ediciones Grijalbo, Barcelona, 1976, p. 522.
También en las filas radical-socialistas fue grande la tribulacion, de tal modo que pidieron
a sus dos ministros, y fundadores del partido, Marcelino Domingo y Alvaro de Albornoz,
que salieran del gabinete. El primero de ellos cuenta en sus memorias que amenazo, en
caso de que su minoria parlamentaria no votara la confianza al Gobierno, con sélo con
dejar el ministerio, sino con dejar de ser diputado y militante radical socialista. Tal vez la
misma actitud fue la de Albornoz. El caso es que la minoria voto, a regafadientes, a favor
del Gobierno Azana. DOMINGO, M., La experiencia del poder, Ed. Javier Morata, Ma-
drid, 1934, pp. 288-289.

SORTEGA Y GASSET, J, “Hay que cambiar de signo a la Republica”, Crisol, 13 de
julio de 1931.
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y empezaban las consultas, los tres ministros socialistas tenian decidido “re-
tirarse definitivamente del poder y quién sabe por cuantos afios. Vamos, que
no nos reenganchamos, afiade Prieto”. Los tres ministros socialistas estaban
en el Gobierno desde el 14 de abril de 1931.

La participacion o no de ministros socialistas en un Gobierno burgués
era una cuestion candente dentro de la militancia socialista. E1 XII Congreso
del PSOE, celebrado en octubre de 1932, que eligi6 a Francisco Largo Caba-
llero como presidente del partido, el dictamen de la ponencia elegida dentro
de la comision “Problemas de tactica” —Ramon Lamoneda, Bruno Alonso,
Pascual Tomas, Mariano Rojo y Gabriel Moron— dio lugar, junto a varias en-
miendas presentadas, a un largo y polémico debate®. El primer punto del dic-
tamen reza que “cumplido el programa que trazé el Congreso extraordinario
de 1931, la Ejecutiva elegira el momento de convocar al Comité nacional para
resolver sobre el caso de la participacion en el Gobierno”. A tenor del segundo
punto, “la decision de separar del Gobierno a los ministros socialistas la adop-
tara el Comité nacional después de oir a la minoria parlamentaria”. El punto
tercero es toda una proclama ideoldgica de la mayoria de la ponencia: “Esta-
bilizada la Republica, el Partido Socialista se consagrard a una accion neta-
mente anticapitalista, independiente de todo compromiso con fuerzas
burguesas, y encaminara todos sus esfuerzos a la conquista plena del Poder
para la realizacion del Socialismo”. El cantabro Bruno Alonso, el mas vete-
rano de la ponencia, presentd un voto particular para que el partido diera ya
“por terminada su colaboracion ministerial”’, que, si pudo tener su explicacion
en el movimiento para derrocar la monarquia, “no lo puede tener en lo suce-
sivo, de acuerdo con el espiritu anticapitalista que informa nuestra historia”.

Un grupo de congresistas, encabezado por Indalecio Prieto, diputado por
Vizcaya-capital y ministro de Obras Publicas, enmendaba el dictamen en el
sentido de que procede “dar por concluida” la participacion en el Gobierno
“tan pronto como las circunstancias lo permitan sin dafio para la consolidacién
y fortalecimiento de la Republica ni riesgo para la tendencia izquierdista se-

4 AZANA, M., Diario del 6 de marzo de 1933, Obras completas: Memorias politicas
y de guerra, Ediciones Oasis, México, 1968, p. 460.

3 El Socialista, 12 'y 13 de octubre de 1932. Lo esencial, en XIIT Congreso del Partido So-
cialista Obrero Espariol (Del 6 al 13 de octubre de 1932), Ed. Grafica Socialista, Madrid,
1934, pp. 561-563. - Sobre el partido socialista en este periodo, CONTRERAS, M., E/ PSOE
en la Il Republica: organizacion e ideologia, Ed. Centro de Investigaciones Sociologicas, Ma-
drid, 1976, pp. 247-265; JULIA, S., Los socialistas en la politica espariola (1879-1982), Ed.
Taurus, Madrid, 1997, pp. 183-203. Para los datos biograficos de los politicos socialistas, es
imprescindible el Diccionario Biogrdfico del Socialismo Espariol (1879-1939), 2 vol., dirigido
por Aurelio Martin Néjera, Ed. Pablo Iglesias, Madrid, 2010, y todavia mas abundante: Atp:
//diccionariobiografico.psoe.es/. También son muy utlles las obras de este mismo autor, MAR-
TIN NAJERA, A., El grupo parlamentario socialista en la Segunda Repiiblica: estructuras y
Jfuncionamiento, 2 Vol , Ed. Pablo Iglesias, Madrid, 2000, y Partido Socialista Obrero Espariol,
Ed. Pablo Iglesias, Madrid, 2009.
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fialada al nuevo régimen en la ley fundamental del Estado y en aquellas otras
de caracter complementario ya aprobadas, la cual tendencia debe asimismo
asegurarse en las leyes que aun corresponde votar en las Cortes Constituyen-
tes”. En un segundo parrafo se afiade que “correspondera en todo momento
apreciar si las circunstancias son adecuadas para una separacion a la Comision
ejecutiva del partido y a nuestro grupo parlamentario”. En caso de no coincidir
los dos organismos, seria el comité nacional, convocado con urgencia, el que
resolviera la cuestion.

Aprobada su tramitacion, hablaron varios congresistas a favor y en contra
de la enmienda. Su primer firmante la defendié como mas realista y flexible
que la de la ponencia, dada la importancia y el peso de los socialistas en la
defensa de la Republica y de sus instituciones y la delicada situacion politica
de Espafia. Si abandonaban precipitadamente el poder a los solos republica-
nos, se verian obligados a colaborar con ellos en las Cortes, lo que seria mucho
peor, a no ser que al dia siguiente se lanzasen a la revolucion, lo cual seria
para todos una desgracia. Besteiro, dejando esta vez su tajante oposicion a la
participacion de los socialistas en un Gobierno burgués, ponder6 los riesgos
de una separacion inmediata de los ministros del partido de sus quehaceres
gubernamentales. Mas impresion causé el que pronto iba a ser elegido presi-
dente del partido, Francisco Largo Caballero: entendia la cuestion planteada
como una cuestion no mas que de “tactica”. No le parecia bien que “el partido
abandonara el papel de actor para tomar el de comparsa”. La ocupacion com-
pleta del poder por los socialistas, en un caso hipotético, tendria todas las ins-
tituciones del Estado en contra: burocracia, fuerza publica, magistratura...:
“Mientras el capitalismo tenga en su poder la llave de la produccion, ;qué po-
dria hacer un Gobierno socialista, si el capitalismo le boicoteara?”. Por eso
lo que importa es luchar contra el capitalismo, “responsable de la situacion
actual”. Le dolia al ministro de Trabajo y Previsién Social que se hubieran
levantado el pais tantas voces a censurar la gestion de los ministros socialistas
y “no se haya levantado una sola voz” contra el capitalismo. Segun Caballero,
el partido “no es reformista”, y “siempre ha roto la legalidad cuando ha con-
venido a nuestra ideas”. Se trata, pues, de una cuestion de tactica. La enmienda
fue aprobada por el congreso con 23.718 votos contra 6.536.

En la reunion de la comision ejecutiva del 8 de marzo®, a la que asisten
todos sus miembros, plantea el presidente Caballero la conveniencia de fijar
posicion frente al problema politico creado en las Cortes después de “los su-
cesos de Casas Viejas” y de la obstruccion de la minoria radical, en caso de
que se abriera la crisis y los llamara a consulta el presidente de la Republica.
Van todos dando su parecer, coincidente en continuar en un Gobierno de “con-
centracion de la izquierda”. Solo Vidarte se muestra partidario de que, si fuera
posible obtener apoyos, la presidencia recaiga en un socialista. Prieto afiade

6 AH 20-2, p. 41.
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a la opinién comun negar “toda posible colaboracién a un Gobierno de Le-
rroux”, y, en ultimo término, “ver el medio de abandonar el Poder”. De los
Rios entiende la oposicion en la Camara al Gobierno por el “desconocimiento
que éste tenia de lo ocurrido en Casas Viejas®, y dice que el Parlamento da la
sensacion de crisis “por la falta de entusiasmo en la mayoria”; se muestra con-
trario a cargar con la responsabilidad de dirigir el gabinete. No le gusta nada
al presidente lo dicho por su compafiero de gabinete, ya que en todo mo-
mento —asevera tajante— se ha procurado desde el Gobierno “el mas exacto
cumplimiento de la Ley”. También €I, en caso de crisis, es partidario de un
Gobierno de izquierda, presidido por Azafia, “demostrando asi la lealtad con
que ese hombre ha cumplido con nosotros en el Gobierno”, pero “por todos
los medios imaginables se debe impedir que el Gobierno de la Republica de-
rive hacia la derecha, porque destrozaria toda la obra que la Republica ha re-
alizado”. Y termina afirmando que, por su parte, “jamas ocultara aquellas
faltas constitucionales que puedan cometer elementos del Gobierno, incluso
las que pudiera realizar el Presidente de la Republica”. Aviso a navegantes.
A finales de ese mes, los grupos republicanos de oposicion, que deseaban
la disolucion de las Cortes y la salida de los socialistas del poder, publicaron
una primera nota de protesta, redactada por el ex ministro de la Gobernacion
del primer Gobierno provisional de la Republica, Miguel Maura, diputado
por Madrid-capital y presidente del pequefio partido republicano conservador
(PRC). El ex radical-socialista y ahora radical-socialista de izquierda (PRRSI),
Juan Botella Asensi, era el principal inductor del proyecto. La nota resultaba
muy critica para el Gobierno, y sobre todo para su presidente, que se mostrd
muy molesto con ella y en un primer momento sintié la tentacion de dimitir”.

" Ibidem, diario del 14 de abril, pp. 479-482.- Ya en la sesion de la comision ejecutiva
socialista, del 23 de febrero de ese afio, se leyd el proyecto de un manifiesto, para ser pu-
blicado en su periddico, en el que, frente a la obstruccion parlamentaria llevada a cabo
“contra el Partido”, se recordaban los compromisos de los que formaron parte del comité
revolucionario, y la fidelidad de los socialistas a los mismos. Si un dia colabor¢ el partido,
junto a la UGT, en el movimiento revolucionario para derribar al rey Alfonso XIII, fue
para cumplir la aspiracion primera de su programa minimo y para ser fieles al manifiesto
comunista de Marx y Engels, que recomendaba al proletariado “luchar de acuerdo con la
burguesia, siempre que ésta actue revolucionariamente contra la monarquia absoluta”. La
Unica base del pacto con las agrupaciones republicanas fue “un programa de reformas po-
litica y sociales”. No solicitaron formar parte del Gobierno ni exigieron nada en cuanto al
numero y calidad de los cargos en él. Tampoco durante los dos afos transcurridos han pre-
tendido nada mas de lo previamente acordado por el comité revolucionario, y nadie mas
que ellos han tenido que transigir y constrefiirse en sus deseos para llegar a veces al punto
de transaccion en orden a consolidar y defender la Reptiblica en todo momento. Otros par-
tidos, que formaron parte del comité revolucionario no deben olvidar sus compromisos
con algunas leyes, que ahora critican, “que las aprobaron en Consejo de Ministros, sin dis-
crepar siquiera en los detalles y que las sancionaron después con sus votos en las Cortes”.
Fundacion Pablo Iglesias. Archivo Histérico (AH), 20-2, p. 39.- Por su parte, Alejandro
Lerroux, en un libro de memorias, publicado varios afios mas tarde, escribe: “Desde que
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Llego6 el susodicho escrito al despacho del Consejo de ministros en el
palacio de las Cortes. “Pregunté —escribe Manuel Azafia en su diario— a los
socialistas qué harian en caso de crisis si el Presidente abria las consultas. Ca-
ballero dijo que no apoyarian a ningiin Gobierno donde hubiese radicales, y
que estarian dispuestos a seguir colaborando en otro Gobierno parecido al ac-
tual”®. En el posterior Consejo de ministros, mafiana del martes, segln la
misma fuente, “Largo y los otros socialistas decian que los propios adversarios
de la colaboracion ministerial, dentro de su partido, han cambiado de parecer,
en vista de las circunstancias, y que estan dispuestos a hacer todo lo necesario
para que la maniobra de las oposiciones no prevalezca™.

Por la tarde del mismo dia, don Manuel se reunid con el presidente de la
Republica, y en el Congreso con sus ministros para exponerles los puntos de
vista de aquél. En esa conversacion, y cuando estaba ausente Largo, Fernando
de los Rios, diputado por Granada, ministro de Instruccion Publica y anterior
ministro de Justicia, dijo al presidente del Gobierno que no recordaba “que el
acuerdo del Partido Socialista, para seguir colaborando aunque se plantease
la crisis, fuese tan explicito y terminante como habia dicho Largo Caballero”.
Duda que sorprendi6 al presidente del Consejo, quien le advirtié que era me-
nester resolverla al momento, porque no podia €l ir a plantear una crisis sin
saber las soluciones que podia proponer a la presidencia de la Republica, y
que, si los socialistas no estaban dispuestos a seguir en el Gobierno en caso
de crisis abierta, su propia conducta tendria que ser muy diferente. Marcelino
Domingo, diputado radical-socialista por Tarragona y ministro de Agricultura,
puso de manifiesto que la actuacion de su grupo dependia en buena parte de
la de los socialistas!?.

Al dia siguiente, miércoles, tras nueva audiencia con don Niceto Alcala
Zamora, Azafia vio de nuevo a sus ministros en el Congreso, por la tarde. Las
dudas del ministro socialista se habian resuelto: “Fernando de los Rios —anota
Azafia— me dijo que, por la mafiana, se habia reunido la Comision ejecutiva
del partido, y que el acuerdo era, en efecto, tal como Largo me lo habia dicho.

los sucesos del 10 de mayo del 31 le alumbraron con la luz de sus hogueras, me propuse
romper aquella coalicion o apartarme de ella”. La pequeria historia: Apuntes para la his-
toria grande vividos y redactados por el autor, Ed. Cimera, Buenos Aires, 1945, p. 158.

8 Obras completas... diario del 14 de abril, p. 480.- En la sesion de 8 de marzo, con la
ejecutiva al completo, el presidente Largo Caballero plante6 la posible respuesta que dar
al presidente de la Republica en caso de que les consultase sobre un nuevo Gobierno,
abierta una hipotética crisis tras los sucesos de Casas Viejas y la obstruccion en las Cortes.
Todos sus miembros parecieron estar de acuerdo en que ese posible gabinete debiera pro-
seguir la politica izquierdista llevada hasta entonces, pero, mientras Wenceslao Carrillo
deseaba que Azafa continuase como presidente del Gobierno, “por la rectitud de procedi-
mientos seguidos hasta la fecha”, Juan Simeo6n Vidarte y Pascual Tomas preferian para la
presidencia un hombre del partido. AH, 20-2, p. 41.

% Ibid., p. 484.

1 Ibidem.
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Alguien debid de recordar al despistado ministro la sesion de la comision eje-
cutiva del dia 8 de marzo. Domingo ratifico la situacion de los radical-socia-
listas™!!.

II. EL PSOE NO ABANDONA EL GOBIERNO

A la reunién de la comision ejecutiva del PSOE (CE) de aquella mafiana
del 4 de abril de 1933'2, asisten el presidente Francisco Largo Caballero, y
los miembros de la misma: Remigio Cabello (antecesor de Caballero en la
presidencia y ahora vicepresidente), Enrique de Francisco (secretario-teso-
rero), Juan Simedn Vidarte (vicesecretario), Pascual Tomas (secretario de
actas), y los vocales Wenceslao Carrillo, Anastasio de Gracia, Manuel Cor-
dero, y Antonio Fabra Rivas —casi todos ellos de la llamada izquierda del par-
tido, como su presidente—, ademas de los vocales llamados centristas Vidarte,
Indalecio Prieto y Fernando de los Rios.

El presidente plantea nuevamente el problema politico que al partido le
crea la obstruccion de los republicanos y la nota, publicada en la prensa, de
oposicion a la labor parlamentaria. Pero, como —afade con retintin— los com-
pafieros Prieto y De los Rios “parecen no recordar lo tratado en la reunion pa-
sada”, conviene redactar una declaracion en virtud de la cual se puntualicen
os criterios del partido. La nota es aprobada por unanimidad:

“La Comision Ejecutiva, después de examinar las circunstancias politicas
creadas por la actitud de las minorias obstruccionistas, estima unanimemente
que el actual es el momento menos adecuado para que la representacion de
nuestro partido abandone el Gobierno, debiendo por consiguiente mantenerse
en ¢l y ofrecer nuestra colaboracion, si se abriera la crisis, a una solucion iz-
quierdista del mismo tono que la actual, negandola, en cambio, de modo ab-
soluto a cualquiera otra solucién que variase el rumbo politico de la
Republica. La Comision Ejecutiva acuerda unanimemente expresar este cri-
terio suyo ante el Grupo Parlamentario y ante el Comité Nacional, llegada la
ocasion de expresarla ante ellos. A requerimiento de los demas compafieros
presentes, declaran Largo Caballero, De los Rios y Prieto que, como conse-
cuencia de este acuerdo, no se negarian a aceptar los puestos que se les ofre-
cieran en el Gobierno si, planteada la crisis, se diera a ésta una solucién
ajustada al criterio de la Ejecutiva”.

En aquel momento politico, las elecciones municipales del 23 de abril para
casi 2.500 ayuntamientos elegidos automaticamente, dos afos antes, por el fa-
moso articulo 29, especialmente en Castilla y Le6n, Aragoén y Navarra, se vivie-
ron por muchos como un plebiscito a favor o en contra del Gobierno republicano.
Aunque nunca se publicaron los resultados oficiales, los partidos gubernamen-
tales obtuvieron algo mas del tercio del total de concejales —siendo el partido so-

1 Ibid., p. 485.
2 AH, 20-2, p. 48.
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cialista, entre ellos, el mas votado (36"1%)—, pocos mas de los conseguidos por
las derechas no republicanas. Los partidos antiministeriales consiguieron, con
sus 10.983 concejales, mas del doble de los obtenidos por los ministeriales: 5.048.
De los partidos republicanos conservadores, el radical fue el mas favorecido
(58'9%). El Gobierno hizo lo posible por no dar importancia al acontecimiento.

La obstruccion parlamentaria, tras la aprobacion, el 17 de mayo, del dic-
tamen del proyecto de ley sobre Confesiones y Congregaciones religiosas por
278 contra 50, remiti6 mucho y acabo por diluirse tras una serie de compo-
nendas y una especie de tregua ofrecida por el presidente del Consejo a los
grupos de oposicion, sobre todo al PRR, representado para esos menesteres
por Diego Martinez Barrio, diputado por Sevilla capital y ex ministro de Co-
municaciones en los dos Gobiernos provisionales del nuevo régimen'®. Pero
la posicion del Gobierno no fue por eso mucho mas estable. La mala situacion
del pais, las intrigas de los radicales, mas una serie de supuestos agravios de
los que se sintid victima el presidente de la Republica en su alta magistratura,
y las tirantes relaciones personales de éste con Azafia fueron minando la mutua
confianza necesaria y el cambio de Gobierno, con pretexto de la necesaria
sustitucion de uno de los ministros y la division de un ministerio, se hizo in-
aplazable.

En su diario de 26 de mayo escribe el presidente del Gobierno espaiiol
tras una agria y tensa audiencia con don Niceto: “Salgo con una impresion
muy desagradable. Esta visto que no nos entendemos. El Presidente no puede
aguantar al Gobierno, ni a mi personalmente. Quiere hacer una politica de
“derechas” y anda buscando la ocasion de derribarnos sin comprometerse de-
masiado. Esto se acaba, porque estando asi el Presidente, rayano con el odio
personal, aunque no nos dé un golpe politico, dificilmente podremos marchar
juntos. Cada dia sera un disgusto”!4.

El segundo partido gubernamental en numero de diputados, el republi-
cano radical socialista (PRRS), que ya habia sufrido una pequeiia escision,
estaba profundamente dividido en cuanto a politica gubernamental, partici-
pacion en el Gobierno y salida de la crisis. Su IV congreso ordinario, del 3 al

13 Sobre la obstruccion, vista por los radicales, MARTINEZ BARRIO, D., Memorias,
Ed. Planeta, Barcelona, 1983, pp. 174-181.

4 Obras completas, IV ..., p. 552.- Seglin Martinez Barrio, ya en mayo el presidente
de la Republica pensaba en un Gobierno-puente, de “pasarela”, de concentracion republi-
cana, sin la presencia de Manuel Azafia, que aprobase el presupuesto y convocara eleccio-
nes municipales; en febrero o marzo del afio siguiente, seria la hora de Lerroux, que
disolveria las Cortes. Para don Niceto, el presidente del Consejo, con un pasivo idéntico o
superior al de los socialistas, carecia de “activo, es decir, de confianza cerca de la opinion
y de fuerza organica dentro de los partidos”. Pero Barrio no veia un gabinete sin Azafia
con las mismas Cortes. Memorias, pp. 186-188. Confirma este plan politico el jefe del Es-
tado en sus memorias, reescritas después de la guerra, al haberle sustraido el Gobierno de
la Republica, tras el inicio de la guerra, las originales, depositadas en el Crédit Lyonnais
de Madrid. ALCALA ZAMORA, N., Memorias, Ed. Planeta, Barcelona, 1998, p. 282.
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8 de junio, todavia pudo evitar por un corto tiempo una crisis mayor: aprobo,
tras largas tensiones, un comité ejecutivo nacional unitario y reafirmo la con-
tinuidad de las Constituyentes asi como la conveniencia de la colaboracion
socialista'®.

Ese mismo dia 8, se abria crisis de Gobierno. La grave enfermedad del
ministro de Hacienda, Jaime Carner, diputado independiente por Barcelona
capital, dentro de Esquerra Republicana de Cataluna (ERC), y la excesiva
acumulacion de funciones en el ministerio que antes se llamé de Fomento y
ahora de Agricultura movieron al presidente del Gobierno a plantear al presi-
dente de la Republica la reestructuracion del gabinete, cuya aceptacion llevaria
implicita la reafirmacion de confianza. Pero Alcald Zamora declar6é que en
tan delicada situacion, habia de consultar a los partidos politicos, lo que equi-
valia a una implicita negativa de aquélla. Y la dimisién del Gobierno fue in-
mediata.

De “atrocidad, no por esperada, menos grave”, califico Azana la actua-
cion de don Niceto'®.

El presidente de la Republica fue encomendando sucesivamente a los
tres principales partidos gubernamentales la nueva tarea, por orden de impor-
tancia. Pero después convoco también al palacio de Oriente a personalidades
de la vieja politica, como Santiago Alba, Felipe Sinchez Roman, Melquiades
Alvarez o Angel Ossorio y Gallardo, asi como a intelectuales de la talla de
Ortega o Marafion, todos ellos, eso si, diputados a Cortes. El primer llamado
a evacuar consultas fue Julidn Besteiro, diputado socialista por Madrid capital,
presidente de las Cortes Constituyentes y presidente del sindicato socialista
UGT.

Por eso a la sesion extraordinaria de la CE del PSOE, en esa misma
fecha'”, asistio, invitado, el presidente de la Camara. Este fue del parecer que
debia prolongarse la vida de las Constituyentes y formarse un Gobierno con
mayoria parlamentaria, encargando de esta mision al grupo o federacion de
grupos mas numeroso del Congreso de los diputados, y, en caso negativo, pro-
seguir con los menos numerosos. Besteiro segun el acta, “se permiti6 indicar
que, de ofrecerse el Gobierno al partido socialista, debia requerirse al com-
pafiero Largo Caballero y encargarle de esta gestion. Relata después como en
lanoche del dia 8 fue llamado a palacio donde se le confid la mision de formar
Gobierno que él no aceptd, por creer que su opinion tantas veces expresada

1 Una obra muy 1til para conocer la evolucién de los principales partidos republicanos
es la de AVILES FARRE, J, La izquierda burguesa en la I Repubhca Madrid, 1985, que
se basa sobre todo en los textos oficiales de esos partidos, asi como en varios periédicos
de Madrid. Sobre el partido republicano radical en este periodo, RUIZ MANJON, O., E/
Partido Republicano Radical 1908-1936, Ed. Tebas, Madrid, 1976, pp. 355-441.

16 AZANA, M., Diarios 1932-1933: Los cuadernos robados, Ed. Critica, Barcelona,
1997, p. 341.

17 AH, 20-2, pp. 61-62.

Estudios de Deusto
22 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 60/1, Bilbao, Enero-Junio 2012, pags. 13-55 10



El quiebro del PSOE en 1933 (Del Gobierno a la Revolucion) I Victor Manuel Arbeloa Muru

de que el partido socialista no debia participar en el Poder, se lo impedia. A
pesar de esto, el Presidente le rogd aplazase su contestacion definitiva hasta
el dia siguiente, y esto ha hecho, pero contintia con la misma disposicion de
animo que entonces”.

Largo Caballero cree que la llamada debe entenderse “como una apela-
cion al Presidente de la Camara, pero no como requerimiento al Partido no
prejuzgando nada la respuesta de este compafiero sobre la determinacion que
el Partido Socialista haya de tomar si se le ofrece el Poder llamando a otra
persona en la que no concurran esas especiales circunstancias”.

A esta seca y malhumorada advertencia del presidente del partido, el pri-
mer encargado de formar Gobierno responde, realista, que en nada obliga al
partido su decision, pero no sin hacer patente que el jefe del Estado hizo cons-
tar que le llamaba no como presidente de las Cortes, sino como socialista. En
este punto Azafia coincidia con Largo.

Indalecio Prieto, diputado por Vizcaya-capital, ministro de Obras Publi-
cas, y ex ministro de Hacienda, que siempre ha disentido de Besteiro en este
punto, le pregunta, una pizca malicioso, si es irrevocable su decision. Al con-
testarle éste que si, y que ni aun en el caso de indicarselo la comision ejecutiva
podria aceptar, pues “a su entender no se tata de caso de disciplina”, el politico
bilbaino juzga que su compafiero “debe recalcar que su contestacion no pre-
juzga la del partido, para evitar con ello que pueda eliminarse a nuestro grupo
sin consultarle”. Que es, como ministro, lo que en verdad teme.

El presidente de las Cortes, que ya ha expresado antes laconicamente su
pensamiento, entiende bien lo que ahora se le pide y promete que “comunicara
al Presidente que el partido ha respetado su resolucion como actitud personal,
pero sin prejuzgar la resolucion del propio partido, que ya estudiaria este pro-
blema, si se daba el encargo de formar Gobierno a otro camarada en quien no
concurrieran estas circunstancias”. Dicho esto, abandona, discreto y segura-
mente mohino, la reunion’®.

18 Azafia nos desvela cudl era la opinion del dirigente socialista en este punto. Segun
su diario de 30 de abril, el presidente del Consejo se encuentra con el de las Cortes en la
embajada francesa: “Besteiro se inclina a una solucién que consistiria en rehacer la coali-
cion de los primeros meses de la Republica, pero dejando en el Gobierno un ministro so-
cialista nada mas”. Por cierto, a renglon seguido, el autor de este dietario afade que de
todo el Gobierno los ministros socialistas “son los que estan mas descontentos de la con-
ducta de Besteiro en la presidencia de las Cortes. No nos ayuda en nada”. Le reprocha en
gran parte la lentitud del curso del Parlamento y el retraso en la aprobacion de algunas
leyes, asi como su tolerancia ante los incidentes que suscitan las oposiciones, el no corregir
a tiempo “los desmanes de los levantiscos, etcétera, etcétera”. En sus apuntes posteriores
vuelve Azafia en varias ocasiones a quejarse de la falta de colaboracion del presidente de
la Cémara. A tenor del mismo diario, del 18 de mayo, en una de esas ocasiones, dice Largo
hablando de su compaiiero: “Se cree un virrey”. En cuanto a la participacion socialista en
el Gobierno, el presidente del Gobierno deja en claro su propia posicion, Su intencion era
llegar a las elecciones generales cuando las Cortes acabasen de hacer su tarea, y era muy
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La CE, después de un breve cambio de impresiones, acuerda dar a la
prensa la siguiente nota: “La Comision Ejecutiva del Partido la oido las ex-
plicaciones del camarada Julian Besteiro respecto a la forma en que el Sr. Pre-
sidente de la Republica le ha confiado el encargo de formar Gobierno y su
resolucion de declinar este encargo, resolucion que mantendra aun cuando la
Comision Ejecutiva le aconsejara proceder en sentido contrario, por conside-
rar que su criterio personal opuesto a la participacion del Partido socialista
en el Poder, y que expuso cuando ésta se decidio, le obligan a una conducta
en consecuencia con dicho criterio. La Comision, respetando la actitud per-
sonal de Besteiro, estima que ella no puede prejuzgar la del partido, la cual
sera definida si el mandato deformar Gobierno llegara a ofrecerse a algin afi-
liado en quien no concurran las circunstancias tan especiales como las que
concurren y eran publicas en el mencionado camarada”.

Se reanud6 poco después la sesion de la CE, con los mismos compo-
nentes, en una sala del Congreso de los diputados. Tras exponer Caballero su
opinion sobre los motivos de la crisis, se acuerda que, de ofrecérseles de nuevo
la cabecera del banco azul, no se acepte sin antes haber hablado con el presi-
dente del Consejo y los deméas ministros dimisionarios, y si cualquiera de ellos
pusiera el menor inconveniente, declinar ese honor.

Dicho y hecho. El camarada Indalecio Prieto, que habia sido llamado
poco antes a palacio, regresa diciendo que se le ha encargado de formar “un
Gobierno de amplia concentracion republicano-socialista. Se acuerda logica-
mente, siguiendo la decision anterior, no entrar a examinar el fondo del pro-
blema sin antes visitar a Azafa y los demds ministros dimisionarios”.
Suspendida la sesion hasta las cuatro de la tarde, el ministro de Obras Publicas
en funciones, que vuelve contentisimo y elegantemente vestido, informa de
la reunion tenida con el aun el presidente del Consejo y con el Gobierno di-
misionario, “asi como del ofrecimiento de colaboracioén que le han hecho los
demas ministros. Cree poder conseguir la cooperacion personal de Azafia”.

El primer jarro de agua fria sobre quien ya se las prometia felices viene
de su colega en el gabinete, Fernando de los Rios, para quien “un Gobierno
con la Presidencia de un socialista no conviene en esos momentos ni a los in-
tereses generales ni a los del Partido, ya que no podra hacerse labor alguna
socialista, pues la situacion econémica mundial es cada dia mas grave y que
sus logicas repercusiones en Espafia habran de ser atribuidas a la Presidencia
de un socialista™".

conveniente dar por terminada la obra del Gobierno “a su tiempo y en paz, para que los
socialistas se retirasen del poder sin enojo ni despecho. Una etapa de gobierno republicano,
sin socialistas, antes de las elecciones, seria muy util”. Pero las oposiciones hacen todo lo
necesario, a su entender, para que ninguna de las dos cosas se realice. Obras completas,
IV..., pp. 500, 533 y 502, respectivamente.

19 Sobre Fernando de los Rios en este periodo, ZAPATERO, V., Fernando de los Rios:
Biografia intelectual, Ediciones de la Diputacion de Granada, Granada, 1999, p. 391 y ss.
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Por el contrario, los demas colegas de la comisidn ejecutiva se compla-
cen, en diferentes grados, con el encargo presidencial a “don Inda”, como fa-
miliarmente le llaman. El vicesecretario Vidarte afirma que no es posible
vacilar, pues de no aceptarse, teme que se confiera el honor al partido radical.
Opina De Gracia que deben continuarse las gestiones para formar Gobierno
procurando llegar a un acuerdo con las otras minorias gubernamentales sobre
el programa que realizar. Lo mismo sostienen Cabello y De Francisco. Carrillo
afiade que el proximo Gobierno debe dar “preferente atencion” a la reforma
agraria. El presidente del partido estima que, “dada la gravedad del momento
presente, no debe el Partido Socialista rehuir esta responsabilidad, pero la pre-
sencia de un socialista en la cabecera del banco azul obliga a una orientacién
mas de izquierda en el nuevo Gobierno”. La ley del control obrero, que €l no
pudo desatascarla en la Camara, le parece al ministro de Trabajo y Accion
Social una prueba de esa nueva orientacion.

Prieto estd conforme con la orientacion dicha, pero cree que “no debe
ponerse como condicion que esta ley sea la primera que se ponga a discusion,
aunque vaya incluida en el plan a realizar del nuevo Gobierno”. Tras nuevas
aclaraciones de Largo y de Los Rios, se acuerda por unanimidad “continuar
las gestiones para formar Gobierno y exponer este criterio ante la Minoria
parlamentaria”?.

La minoria, mayoritariamente “caballerista” aprob6 el mismo criterio
por 61 votos contra 9. Y todos los partidos del arco gubernamental estu-
vieron acordes. Pero don Niceto pidi6 a su buen amigo personal que con-
siguiera la entrada de los radicales en el nuevo Gobierno, extremo que
Prieto compartia en principio, y al que se opuso en redondo Largo Caba-
llero, fiel a sus convicciones antes manifestadas. “Pero se ha atravesado
Largo”, cuenta Azana que dijo Prieto, quien quiso contar en su equipo a
toda costa con el politico alcalaino®!. La minoria socialista, muy reducida

En Fernando de los Rios: Obras completas, en cinco volumenes, edicion de Teresa Rodri-
guez de Lecea, Ed. Anthropos, Madrid, 1997, no aparece escrito alguno del politico socia-
lista durante el afio 1933, y en el estudio preliminar, escrito por la editora, ni siquiera se
menciona su actividad en estos meses decisivos.

2 Desde el 4 de mayo de 1933 hasta octubre del mismo afio componian la directiva del
Grupo Parlamentario Socialista (GPS), el presidente, Remigio Cabello, diputado por Valla-
dolid; el vicepresidente, Enrique de Francisco, diputado por Guiptizcoa, ambos miembros de
la CE; el secretario, José Ruiz del Toro, diputado por Murcia-provincia, y los vocales, Trifon
Gomez y Andrés Saborit, ambos diputados por Madrid-capital, representando a la UGT. Desde
octubre de 1933, Caballero ocupo la presidencia del GPS. Tuvo como vicepresidente a Juan
Negrin, vocal de la misma directiva desde julio de 1931 a mayo de 1932, diputado en las
Constituyentes por Las Palmas de Gran Canaria, y diputado por Madrid-capital tras las elec-
ciones de 1933; y como secretario a Ramén Lamoneda, diputado por Granada a la vez que
secretario cuarto de la Mesa de las Cortes en la legislatura 1933-1936.

2! Diarios 1932-1933..., p. 350.-También el presidente Alcala Zamora es de la misma
opinidn, al comentar que “Besteiro y Prieto fueron obligados a renunciar por la actitud
irreductible de Largo Caballero empefiado en ser el presidente”. Memorias..., pp. 277-
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de presencias esta vez, rechazo la entrada del PRR en el Gobierno por 28
votos contra 13 y 4 abstenciones??.

El tercero llamado a palacio, en representacion del PPRS, fue el ministro
de Agricultura en funciones Marcelino Domingo, triunfador en el reciente
congreso de su partido, quien, sin consultar siquiera a los radicales, renuncid

278. Mas adelante, explica por qué no le fue posible llamar al presidente del partido para for-
mar Gobierno, pero, quizas por escribir mucho después del acontecimiento, confunde fechas
y situaciones: la” alarma causada” por el discurso de Ginebra [que llegd mas tarde, como ve-
remos] lo hizo del todo imposible, “por razones imperiosas de tranquilidad social”. Asi se lo
explicd personalmente, aunque no logré calmarle. Y eso que Largo se consideraba, “y no sin
razén, el ministro mas intimo amigo mio”, escribe don Niceto. “Sobre todo lo que le enfurecio
mas —afiade— fue el encargo a Prieto, que éste no agradeceria y el primero no perdonaba”. La
cosa es que, al igual que nos ha contado Azafa de si mismo, al cesar los ministros del ultimo
Gobierno azanista en septiembre, fue Largo el Ginico que no hizo al presidente de la Republica
la visita acostumbrada de cortesia, y el unico que se negd a dar posesion a su sucesor en la
cartera, Ricardo Samper, republicano radical. En cambio, mas facil comprension hallé a la
hora de formar el Gobierno en Fernando de los Rios, “quien se hizo cargo de que por motivos
de paz religiosa no le podia encargar a é1”. Ibidem, pp. 294-295.

2 Juan Simedn Vidarte, nos relata vividamente todo el proceso. Segun €1, don Niceto obligd
a Prieto a “requerir” a los radicales a entrar en el nuevo Gobierno con 2 ¢ 3 representantes, lo
que fue excesivo hasta para Prieto y sus deseos de ser el primer socialista que ocupara en la
historia de Espaiia una presidencia de Gobierno. En la discusion del grupo parlamentario encaja
Vidarte la afirmacion de Largo Caballero de que “cada dia consideraba mas necesario apelar a
las masas obreras y desenmascarar a los hombres de la Republica”, mientras Prieto declaro en-
tonces que no consideraba madura a Espaia para la revolucion socialista: “Si ése es el camino,
que quiere sefialar la minoria, que no se cuente conmigo”. En cuanto a esa segunda votacion,
tras dar los nimeros del resultado, afiade el primer secretario de las Cortes: “y los 72 restantes
[diputados socialistas] habian tomado la decision heroica de abandonar el salon”. Lo que él
atribuye a la division ideoldgica mostrada por sus dirigentes. Prieto convoco al dia siguiente
en un salon del edificio de las Cortes a todos los diputados de la mayoria gubernamental y a los
medios de comunicacion, y les conto lo sucedido, lo que irritd a los grupos que habian com-
partido el poder con el ministro todavia en funciones. Un grito anénimo salio de entre la masa:
“iMuera el Botas!” (mote popular de don Niceto Alcala Zamora, por su calzado habitual). Las
Cortes Constituyentes. .., pp 587-597. - FLC, que en su libro de memorias llega a dar a don
Niceto el calificativo de “el Judas de la Reptiblica”, justifica el rechazo del encargo no a Prieto,
sino a los “correligionarios de Lerroux”, por ser un descrédito para el partido socialista, “pues
a mas de que la historia de Lerroux siempre fue con justicia combatida por el Partido por su
significado inmoral, en aquel momento estaba marcado con el sello deshonroso de haber de-
fendido a Juan March, conocido como “el ultimo contrabandista”. Tras la decision del grupo
parlamentario —sigue diciendo Largo—, “Prieto tuvo que declinar los poderes. Imagino que esto
le debid llegar al alma, por no haber comprendido el verdadero significado y el sentido moral
de mi oposicion”. Anade que desde entonces no desaprovechd ninguna ocasion “para satisfacer
su rencor”, y que sus amigos aprovecharon el incidente para culparle a ¢l de haberle impedido
formar Gobierno, llegando a afirmar que, de haberlo formado, “podia haberse evitado la guerra
civil”.'Y concluye: “El caso es que un incidente sin gran importancia —un caso de amor propio—
ha servido de motivo para causar grandes males al Partido y a la Union General de Trabajado-
res”. LARGO CABALLERO, F., Mis recuerdos: cartas a un amigo. Con prdlogo y notas de
Enrique de Francisco, Ediciones Unidas, M¢jico, 1954, pp. 145-146.
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al empefo®. Y entonces, pese a la primera intencion de Alcala Zamora, que
era prescindir de los servicios del presidente de Consejo en funciones y pre-
sidente a la vez de AR, al fin y a la postre fue éste el encargado de formar el
nuevo Gobierno de amplia base. Pero Azafia tampoco pudo conseguir la en-
trada de los radicales. “Si los socialistas salen, los radicales estaran en la ma-
yoria, aunque no tengan ministros”, le dijo Martinez Barrio, amenazandole
veladamente, en caso de componer un gabinete parecido al anterior, hasta con
el abandono de la Camara. El formador del Gobierno no paso por esa condi-
cién, imposible en ese momento de cumplir’.

El dia 12 del mismo mes de junio, asisten a la reunién de la CE todos
sus miembros —con las ausencias justificadas de Tomas y De Francisco—, asi
como doce delegados regionales de Andalucia, Asturias, Baleares, Castilla la
Nueva, Castilla la Vieja, Catalufia, Galicia, Levante, Marruecos y Vizcaya,
miembros todos ellos del comité nacional®. Largo Caballero. expone la si-
tuacioén politica, Hace historia de la obstruccion parlamentaria, cuya “verda-
dera finalidad” es la de “impedir la aprobacion de la Ley de Congregaciones”,
y, aunque la comision ejecutiva y la minoria parlamentaria socialista han ac-
tuado de acuerdo, ha querido contar con la opinidon con los miembros del co-
mité nacional, todos los cuales, junto con la direccion del partido, aprueban
por unanimidad “la actuacién de la Comision Ejecutiva en relacion con la par-
ticipacion en el Poder”.

En ninguna de las preguntas de los delegados regionales, de poco fuste,
ni en las respuestas de Caballero se hace alusion alguna a Casas Viejas, a las
elecciones municipales de abril, a la precaria situacion econémica o a las re-
vueltas y huelgas por toda Espafia. La obstruccion no se debia s6lo, como
Azafia y Largo declaraban, a la ley de Congregaciones. Pero la minoria repu-
blicana radical, la mas eficazmente obstruccionista, no tuvo reparo alguno en
aprobar dicha ley y en justificarla por medio de su portavoz en la sesion del
17 del pasado mes de mayo.

Tras las intervenciones de los delegados de Levante y Catalufia, se au-
sentaron los tres ministros socialistas dimisionarios, seguramente camino de
palacio, y la sesion perdio todo interés. El objetivo estaba alcanzado.

III. EL ULTIMO GOBIERNO AZANA

El nuevo gabinete quedé formado aquel 12 de junio. Los tres ministros
socialistas permanecieron en el poder: solo que De los Rios se hizo cargo de
la cartera de Estado, sustituyendo al independiente Luis de Zulueta, diputado
independiente por Badajoz, dentro de la conjuncion republicano-socialista, y

2 Domingo asevera que no quiso prescindir de Manuel Azafia, como presidente del
Gobierno que se le encargd, y que ¢l hubiera repetido tal cual, y por eso devolvid pronto
los poderes. La experiencia del poder..., p. 304.

24 Diarios 1932-1933..., p. 356.

2 AH, 20-2, pp. 63-65.
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siendo sustituido en Instruccion Publica por el catedratico madrilefio radical-
socialista Francisco Jos¢ Barnés Salinas, hombre relevante en la Institucion
Libre de Ensefianza junto a su hermano Domingo, diputado por Avilay vice-
presidente de las Cortes. El puesto de Carner lo ocup06 el catedratico de Ha-
cienda en la universidad de Madrid, Agustin Vifiuales, militante de AR,
director general del Timbre en el anterior ministerio de Prieto, y en aquel mo-
mento delegado del Gobierno en el Banco de Espaia, quien se neg6 hasta ul-
tima hora a los repetidos ofrecimientos de Azana. Para cumplir con la cuota
catalanista, el lider de ERC, Luis Companys, diputado por Barcelona capital,
se hacia responsable del ministerio de Marina, que abandonaba José Giral,
diputado de AR por Céaceres, amigo personal de don Manuel, quien seguia
manteniendo, ademas de la presidencia, la cartera de Guerra. Para el viejo re-
publicano federal José Franchy y Roca, diputado por Las Palmas de Gran Ca-
naria, era el nuevo ministerio de Industria y Comercio, separado por vez
primera del de Agricultura, en manos antes y ahora de Marcelino Domingo,
aferrado al mismo, a pesar del interés del presidente por trasladarle de alli,
donde le veia incapaz, al ministerio de Instruccion, en el que se habia estre-
nado como ministro®. Franchy pidio, entre otras cosas, a Manuel Azafia que
los socialistas no tuvieran la cartera de Trabajo, pero aquél no le hizo caso?’.

Nada mejor para conocer el momento politico del nuevo Gobierno que
la sesion parlamentaria del dia 14 de junio, en la que el presidente Azafa pre-
senta al nuevo Gobierno, explica someramente la génesis de la crisis, los cam-
bios habidos en el ministerio y el perfil de los nuevos ministros®®. Confiesa
que durante la crisis, el presidente de la Republica tuvo a bien contarle cada
noche lo acontecido durante la jornada. Y nos desvela la férmula con la que
el jefe del Estado le encargd la mision de formar el nuevo gabinete: “Procure
usted formar un nuevo Gobierno ampliando en lo que pueda la mayoria actual,
y donde pueda usted, lo hace, y donde no, forme usted el Gobierno que sea
posible”.

26 Domingo, en cambio, hace de la continuacion en el ministerio, en aquel mal mo-
mento, una cuestion de honor patridtico. La experiencia del poder ..., p. 304.

%7 Faltaba en la lista gubernamental Alvaro de Albornoz, que nunca faltd en ningun
gabinete desde el 14 de abril, ya como ministro de Fomento, ya como titular de Justicia.
Albornoz, uno de los fundadores del partido republicano radical-socialista junto con Mar-
celino Domingo, abogado, escritor y exaltado orador, fue elegido el dia 3 de julio por las
Cortes presidente del Tribunal de Garantias Constitucionales, que se constituy6 el 2 de
septiembre siguiente.- A Vidarte le debemos la confidencia de que Largo Caballero ofreci6
ese cargo a su dilecto consejero, el periodista y escritor Luis Araquistain, ex comunista,
diputado a Cortes Constituyentes por Vizcaya-capital, miembro de la comision constitu-
cional, subsecretario del ministro de Trabajo en 1931, embajador de Espafia en Berlin en
1931-1932. Pero Araquistain declin6 el ofrecimiento, por no ser jurista. Las Cortes Cons-
tituyentes..., p. 610.

28 Cortes Constituyentes, vol. 9, nim. 353, 14 de junio de 1933, pp. 4-30. El discurso
programatico de Azafia, pp. 4-10.
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Azafia no consiguio la participacion del partido radical tras entrevistarse
personalmente con Lerroux. Este lo explica en un abundoso discurso, siempre
barroco, polémico y a la vez cordial, y en una réplica posterior?, interrumpido
frecuentemente por varios diputados socialistas, entre ellos, Prieto. Desde el
primer Gobierno constitucional Lerroux estaba en contra de la participacion
de los socialistas en los gabinetes republicanos, Una vez aprobada la Consti-
tucidn, debian haber abandonado el Gobierno, fiscalizando al mismo; el resto
de la obra postconstitucional era cosa de los partidos republicanos. El viejo
jefe radical dedica mucha atencion a la labor social de los socialistas y sobre
todo a su aplicacion en la Espafia de su tiempo. Citando extensamente unas
declaraciones del catedratico republicano y santdn jurista, diputado indepen-
diente por Madrid-capital, Felipe Sanchez Roméan, pondera las extralimita-
ciones de los jurados mixtos, cuyas presidencias dirimentes en caso de
desacuerdo entre las partes, solian recaer, segiin muchos, en militantes socia-
listas; reprueba la invasion de fincas, organizada por las “corporaciones obre-
ras campesinas”, o critica las disposiciones agrarias que vulneran las leyes
precedentes. Recuerda entonces la pasividad de los socialistas durante la Dic-
tadura de Primo de Rivera, a la que no le organizaron huelgas, y la compara
con su actividad subversiva actual, con la inseguridad publica y las indisci-
plina de las masas, en plena Republica. “Vuestros actos publicos —les reprocha
en una ocasion— estan constantemente matizados por amenazas de toda clase;
vuestros articulos en el 6rgano de publicidad que representa la doctrina del
partido hacen lo propio”. Y sobre todo se queja, como una victima inocente e
indefensa, de la injusta aversion socialista hacia €l y su partido, hasta llegar
al veto personal... Para llegar a la Gltima conclusion: “Mientras estén los so-
cialistas en el Poder, el Gobierno, aun contra su voluntad, no podra rectificar
sus orientaciones”.

Le contesta el ministro Indalecio Prieto®, en un enfrentamiento orato-
riamente duro, pero amable en el fondo, como ha sido el de “don Ale”, su an-
tiguo colega. El tribuno socialista le reitera que no se trata de veto, sino de
incompatibilidad politica, la misma que muestran a todas horas los radicales
con el partido socialista. Y se enredan posteriormente en la interpretacion y
el sentido de la obstruccion radical en el Congreso. En su réplica, Lerroux le
echa en cara a su oponente que “no pueden dominar el movimiento indisci-
plinado de sus masas, no suficientemente controladas”. Prieto aprovecha la
ocasion para contar el encargo del presidente de la Republica, a quien pro-
metid no hacer declaracion alguna sobre la declinacion de poderes antes de
hacerla ante su grupo parlamentario, y después pidi6 la venia al mismo pre-
sidente para una notificacion ptblica de lo ocurrido, sin dar juicio alguno per-
sonal, como ya vimos antes. Reconoce su proposito de querer contar con el
partido lerrouxista, a pesar de la previa oposicion de su jefe de filas, y su fra-

PIbidem, pp. 12-19 y 25-27.
% Ibid., pp. 22-24 y 26-28.
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caso posterior, porque, “hombre de partido, y a €l sometido, el partido estimo
que no debia requerirse la colaboracion del partido radical”.

Varias voces se alzaron en esa misma sesion contra el partido socialista.
Sobresaliod la aspera intervencion del lider de la recién fundada CEDA, José
Maria Gil Robles, todavia formalmente dentro del inicial grupo parlamentario
agrario, pero ya lider indiscutido de la reciente formacion politica CEDA3!.
Gil Robles lleg6 a acusar a Prieto de algo que crey6 interpretar torcidamente
en la lectura del diario gubernamental £/ Sol, ocasionando un gran alboroto,
interpretacion que se desvaneci6 tras la lectura posterior del original. Pero el
tono de toda la oracidon parlamentaria fue de alta tension. Algunas de sus pa-
labras fueron poco menos que “proféticas’: “Intentad, si podéis, el predominio
de la fuerza. Estais fracasando en los caminos de la democracia, y nosotros
esperamos muy tranquilos que fracaséis también en el de la violencia. Nos-
otros estamos seguros de que os hemos de vencer en vuestro propio terreno y
con vuestras propias armas. Cerrad el camino a todos los partidos que pueden
significar una evolucion; pero como la evolucion de la conciencia nacional
esta evolucionando, llegard un momento —lo digo con dolor— en que no sola-
mente rebasard a los grupos moderados de la revolucion, sino incluso a los
mismos grupos de la derecha que no tuvieron parte en ella”. Acus6 asimismo
a los socialistas de ser “ejecutores de la Dictadura parlamentaria”, “la peor
de las Dictaduras”, por ser anénima, diluida en una masa, “a la cual es muy
dificil exigir una responsabilidad, fuera de la que se exige en el orden de la
conciencia”.

Tampoco el portavoz del grupo inicial al servicio de la Republica, o lo
que quedaba de él, Vicente Iranzo, futuro ministro, se anduvo en chiquitas?2.
Ellos propusieron en la consulta presidencial un Gobierno de concentracion
republicana. Interrumpido por parlamentarios socialistas, les espeta sus pro-
pias contradicciones de estar gobernando la Republica y de vituperar a la vez
a la Republica: “Nosotros estamos oyendo constantemente (...) que los so-
cialistas dicen: ‘Esta Reptiblica no es la nuestra’; ‘esta Reptiblica no es la que
nosotros ambicionamos’. ‘El partido socialista —decia el otro dia una desta-
cada personalidad del mismo— esta por encima de la Republica’”.

El debate politico continu6 los dias 15, 16 y 20 de junio, con interven-
ciones de todos los grupos y de varios diputados a titulo personal. Merece
destacar la intervencion de Francisco Largo Caballero®, sentado de nuevo en
el banco azul, al contestar a Sdnchez Roman, que hablé profusamente de mu-
chos temas pero sobre todo de aspectos juridicos de la legislacion social y su
aplicacion, uno de sus temas fuertes como jurista de prestigio. El presentado
como nuevo ministro de Trabajo y Prevision Social defendid la obra social
durante el Gobierno anterior y la interpretacion imparcial de la legislacion

3UIbid., pp. 19-22.
32 Ibid., pp. 30-33.
3 Ibid., nim. 355, 16 de junio de 1933, pp. 14-18 y 24-25.
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hecha desde su ministerio. Tuvo tiempo también para resumir la doctrina ofi-
cial socialista, en términos moderados, sobre la division del trabajo, la exis-
tencia de las clases en la sociedad capitalista, la lucha entre las mismas, el
papel del Estado en esa lucha, la accion directa, el papel de las huelgas, el de
los jurados mixtos... En una réplica posterior asegur6 al jurista madrilefio que
los presidentes de dichos jurados mixtos, nombrados por su ministerio, de
tendencia socialista, no pasaban de un 10%. Tampoco se mordid la lengua
sobre su actuacion personal: “Yo no he renunciado ni he abjurado de las teo-
rias que me han hecho socialista; lo que hago es adaptarme a las necesidades
de la Reptiblica. Habra acaso, y sin acaso, contradiccion entre lo que pienso
y lo que hago, pero con relacion a esta contradiccion quienes podran dirigirme
imputaciones y acusaciones son éstos”, mientras sefiala los bancos del grupo
socialista, donde se levantan muchos aplausos.

Cerr6 el debate el candidato a la presidencia del Consejo, Manuel Azafia.
La votacidén, en la que se abstuvieron los republicanos radicales, arrojé 188
votos contra 6. Los que votaron en contra fueron un federal y cinco agrarios,
entre los que no estaba Gil Robles. No voté ningun vasco-navarro.

IV. EL CRUDO VERANO DE 1933

Aquel verano de 1933, el peor afio, en términos econdmicos, de la histo-
ria de la Segunda Republica®, la crisis econdémica y social llegaba a su punto
mas alto. La produccién industrial y agricola descendia, aumentaba el paro y
se multiplicaba la conflictividad en la vida publica. El nimero de horas de
trabajo perdidas por huelgas —sobre todo en el campo, en la construccion y
en la mineria— se habia triplicado en comparacion con el afio anterior.

La reforma agraria avanzaba muy lentamente en las regiones latifundistas
del Centro y del Sur, pero esa misma reforma, y dentro de ella el proyecto de
ley de arrendamientos, asi como varias leyes del ministerio socialista de Tra-
bajo —ley de términos municipales, jurados mixtos...— separaban a la mayoria
gubernamental, mayormente a los socialistas, de los pequefos partidos repu-
blicanos burgueses, que tenian sus afiliados y simpatizantes en la pequefia
burguesia urbana y rural, sobre todo en ese Sur y en ese Centro®’.

3 Una sintesis de la situacion general durante ese afio, en la obra antes mencionada de
Avilés Farré, pp. 186 y ss, y en la de TUNON DE LARA, M., La II Republica, 1, Madrid,
1976, especialmente pp. 138 y ss.

33 En el Cuaderno de la Pobleta (1937) Azafa sostiene que a mediados de 1933 la
tendencia “caballerista ”, dominante en el PSOE, ya les era “hostil”. Largo fue el tinico
ministro que no fue a su casa a despedirle cuando dejo el Gobierno. Recuerda también
que en los pueblos “socialistas y republicanos andaban a la grefia por cuestiones locales,
ya politicas, ya de orden social. Los republicanos se quejaban de las Casas del Pueblo.
Los socialistas se quejaban de los republicanos”. De ahi temia ¢l que llegara la fractura
gubernamental. Y vuelve a explanar, como ya lo hizo en los diarios de 1933, sus planes
de largo alcance para terminar en paz con el PSOE, a fin de que acabara siendo “un partido
colaboracionista y de turno en la Republica”. Pese a ser aprobadas por las Cortes la ley
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No es menester afiadir que muchas y variadas asociaciones de propieta-
rios espafioles, agricolas, industriales y comerciales, mas activas que nunca
durantes estos meses, eran contrarias a ciertas reformas sociales de los Go-
biernos de Azana, que pretendian eliminar, a la vez que deseaban la salida de
los socialistas del poder.

La Confederacion Espafiola Patronal Agricola (CEPA), en su manifiesto
fundacional de marzo de 1933, declaraba al socialismo su “enemigo: El y sus
aliados. El y sus colaboradores, bajo disfraz politico de nombres compuestos:
iAgricultores! jGuerra a quien nos trajo la guerra!”°, mientras exigia la de-
rogacion de la ley de términos municipales, la libertad de contratacion de la
mano de obra y la modificacion de la ley de jurados mixtos, a fin de evitar su
intromision en papeles propios de los poderes legislativos y judiciales.

Desde la aprobacion por las Cortes Constituyentes, en 1931, de la ley
de jurados mixtos, que sustituian a los comités paritarios corporativos de
la Dictadura, bajo la estrecha dependencia del Gobierno, la oposicion pa-
tronal fue beligerante y continua, aunque no mayor, y siempre mucho mas
pacifica, que la que teorizo y practico la mayoritaria organizacidon anarco-
sindicalista, Confederacion Nacional del Trabajo (CNT), partidaria de la
accion directa y de la huelga laboral o politica como método habitual de
lucha, que siempre se pasoé la ley por el forro. Argumentos principales de
tamafa oposicion era la falta de imparcialidad del ministerio de Trabajo,
en manos socialistas, a la hora de nombrar los presidentes —con voto diri-
mente— y vicepresidentes de los jurados, eligiendo entre dos ternas, si no
habia unanimidad entre representantes de patronos y obreros, asi como las
muchas facultades que se atribuian los jurados en varios ambitos no estric-
tamente laborales.

A mediados de 1933 tras varias interpelaciones en la Camara al ministro
de Trabajo sobre la parcialidad y la extralimitacion de los jurados mixtos, una
de ellas a cargo de Sanchez Roman, tuvo lugar, el dia 19 de julio, en Madrid

del tribunal de garantias y del orden publico, esos planes se vinieron abajo, por la atroci-
dad de la obstruccion, de la que culpa a Lerroux, pero también, en lo que toca a proyectos
sociales como la ley de arrendamientos rusticos y del patrimonio municipal o comunal,
al radical socialista Ramoén Feced, notario, diputado por Teruel, y al socialista y sindica-
lista agrario, diputado por Jaén, Lucio Martinez Gil, que obstruy6 en la comision parla-
mentaria “mas que todas las oposiciones juntas”. Suprimiendo, como el afio anterior, las
vacaciones de julio y agosto, el presidente del Consejo queria alargar la vida del Congreso
en orden a que el Gobierno, “con lealtad a las leyes de las Constituyentes”, pudiera “ahu-
yentar de las imaginaciones soliviantadas el coco de la “revolucion marxista” y de la “dic-
tadura del proletariado ”. Obras completas, 1V..., pp. 643-646. Sobre la hostilidad entre
socialistas y radical-socialistas trata igualmente Alcald Zamora en sus Memorias..., p.
295.

3 CABRERA, M., La Patronal ante la II Republica: Organizaciones y estrategia
(1931-1936), Ed. Siglo XXI, Madrid, 1983, p 157. Sobre la cuestion agraria y la patronal
durante toda la Republica, pp. 152-195.
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la Magna Asamblea Nacional de casi un millar de asociaciones patronales de
toda Espaifia, que calificaron en su manifiesto final a los jurados como “ins-
trumentos de lucha sindical, despiadada y cruel en lugar de 6rganos de cola-
boracion entre los elementos esenciales de la produccion”, y decidieron
constituir, por fin, tras variados intentos anteriores, un “6rgano de enlace”
entre las entidades convocantes para recoger y publicar toda la informacion
posible sobre los jurados, pedir su reforma y tomar las medidas oportunas en
caso contrario. Algunas organizaciones mas extremosas, en una solicitud di-
rigida a las Cortes, pidieron la derogacion de la ley de jurados mixtos, instru-
mento de partido, seglin ellas, para imponer o ensayar una nueva organizacion
econdmica de la produccion y el comercio, con influjo socialista, que en breve
podia “degenerar en organizacion sindical”. Reclamaban, ademas, pues la par-
ticipacion de los socialistas en el Gobierno habia levantado un clamor una-
nime en todo el pueblo espafiol que no habia votado socialismo en junio de
1931, que su presencia no imprimiera “orientacion de escuela” a la Repu-
blica®’.

En algunas de las asambleas de estas organizaciones, agrarias, industria-
les o comerciales, tomaron parte activa politicos de la minoria agraria, como
su presidente Jos¢ Martinez de Velasco o uno de sus portavoces, José Maria
Gil Robles; radicales, como Rafael Salazar Alonso; conservadores (PPC),
como Miguel Maura, o independientes, como Alfonso Garcia Valdecasas, que
habia abandonado un afio antes el grupo parlamentario Al servicio de la Re-
publica (ASR). Todos ellos hacian responsable, de una forma u otra, a la le-
gislacion social del ministerio de Trabajo y, en general, a los Gobiernos de
Azafa, de la crisis y depresion econémica de Espafia, pensamiento general,
con pocas excepciones, de las organizaciones patronales espafiolas.

Por si todo eso no bastara, Hitler se hacia con la cancilleria alemana, el
30 de enero de 1933, y los tragicos acontecimientos posteriores causaron con-
mocion en toda Europa, también en Espafia, donde aparecieron o se reafir-
maron los primeros grupos simpatizantes con el fascismo, sobre todo con el
de Mussolini. Manuel Delgado Barreto, director del diario La Nacion, 6rgano
oficioso de la Dictadura de Primo de Rivera, logré editar, el 16 de marzo de
ese aflo, el primer nimero del semanario El Fasccio, redactado por escritores
como Ernesto Jiménez Caballero, Ramiro Ledesma Ramos (director en 1931
del semanario fascista La conquista del Estado), Rafael Sanchez Mazas, José
Antonio Primo de Rivera o Juan Aparicio. La edicion entera fue recogida y el
Gobierno prohibio la publicacion ulterior del periddico. Entre los dias 19 y
22 de julio fueron detenidos centenares de presuntos fascistas en toda Espaiia;
casi un centenar de ellos estuvieron arrestados durante una o dos semanas,
pero al fin la policia se convencid de que no existia peligro alguno de subver-

37 Ibidem, pp. 217-218. Sobre las organizaciones patronales de la industria y el comer-
cio durante toda la Republica, pp. 196-250.
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sién fascista®®. Los frentes antifascistas, promovidos en todas partes por la In-
ternacional Comunista —que denominaba hasta entonces “social-fascistas” a
los socialistas de la II Internacional—, comenzaron a organizarse también en
Espatfia, propiciados por el pequefio partido comunista (PCE) y por algunos
sectores del PSOE, todavia en el Gobierno®.

Son ya un lugar comin, dentro de la historia de la “radicalizacion” del
sector “caballerista”, el discurso de su lider en el mitin de las Juventudes So-
cialistas, celebrado en el cine Pardifias de Madrid, el 23 de julio, continuado
y repetido en la Escuela Socialista de Verano, campamento de Torrelodones,
organizada por la Juventud Socialista Madrilefa, la mas izquierdista de todas,
presidida por Enrique Puente, y el giro izquierdista de las Juventudes Socia-
listas de Espatia, presididas entonces por el “besteirista” José Castro Taboada
(1929-1934), por influencia del equipo de la revista Renovacion, dirigida por
Santiago Carrillo.

Pero apenas si algin autor repara en el discurso del ministro Largo Ca-
ballero, un mes antes, en el foro internacional de Ginebra®. Hablo el ministro
de Trabajo y Prevision Social del Gobierno de Espaiia a los postres de la co-
mida organizada por los delegados hispano-americanos a la Conferencia In-
ternacional del Trabajo, en el hotel Des Berges, en la ciudad suiza. Era el
tercer aflo que se dirigia, en tal ocasion, a tan prestigiosa audiencia, deseosa
de conocer de primera mano noticias sobre la situacion social de Espafia.

El ministro espafiol elige esta vez como tema central la conferencia eco-
némica de Londres, que por aquellos dias se esta celebrando, y de la que no
se hace muchas ilusiones. Lo que le da pie para traer a la memoria de su oyen-
tes las cuatro soluciones que el afio anterior les propuso: la uniéon aduanera
de Europa; una politica de salarios altos y disminucion de jornada, reducién-
dola a cuarenta horas semanales o menos; la creacion de un sistema monetario

38 Sobre los débiles inicios de la Falange espafiola y de otros gruptsculos mas o menos
fascistas durante 1933, PAYNE, S. G., Historia del fascismo espariiol, Ediciones Ruedo
Ibérico, Paris, 1974, pp. 26-46.

3 Escribe Gabriel Mario de Coca, redactor de El Socialista durante la Republica, que
la Casa del Pueblo de Madrid creé por entonces un grupo deportivo “para emplearlo como
fuerza de choque y los locales obreros adoptaron precauciones contra un posible ataque
estableciéndose guardias por jovenes socialistas”. DE COCA G. M., Anticaballetro: critica
marxista de la bolchevizacion del partido socialista (1930-1936, Ediciones Engels, Madrid,
1936, p. 88. El autor, “besteirista” donde los hubiera, atribuye buena parte de los males de
la politica socialista y del propio partido, dirigido por Caballero y sus secuaces, al pecado
original de la colaboracion en un Gobierno burgués, a su descarado reformismo oportunista
y a su olvido de los genuinos principios marxistas.

4 LARGO CABALLERO, F., Obras completas, volumen V. Escritos y discursos
(1933-1934). Edicion a cargo de Aurelio Martin Najera y Agustin Garrigés Fernandez.
Fundacién Largo Caballero (Madrid)-Instituto Monsa de Ediciones (Barcelona), 2003, pp.
1730-1739. Las citas, en pp. 1730-1732. Un resumen, en E/ Socialista, 24 de junio de
1933.
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internacional, y una organizacion internacional de la emigracion, a la vez que
un control, del mismo rango, de los monopolios y de los empréstitos.

Otro de los temas, tocados rapidamente, de la conferencia son los “mo-
vimientos ultranacionalistas” en Europa, que seglin Largo Caballero, no exis-
ten en Espafia. Pero la primera mitad de su intervencion la dedica sobre todo
a defender la obra de los socialistas dentro de la Republica espaiiola frente a
sus muchos enemigos; lo que resume, dentro del ejercicio parlamentario de
este afio, en dos leyes capitales para el porvenir de la misma: la de la reforma
agraria y la de confesiones y congregaciones religiosas.

Con la segunda de estas leyes, recalca el conferenciante, “no se persigue
a la Iglesia, como se dice por ahi falsamente. Por primera vez va a haber en
Espafia verdadera libertad religiosa, sin distincion de confesiones. (...) Con
esta ley se trata de limitar el enorme poder econdmico y espiritual que la Igle-
sia catdlica habia alcanzado en Espafia, como en otro tiempo en algunos paises
de América, y especialmente en Méjico, cuya evolucion en muchos aspectos,
y seflaladamente en este eclesiastico y en el ya mencionado de la reforma
agraria, tanto nos ha ensefiado a los espafioles”. Es cierto que el presidente
de la comision constitucional, el socialista Luis Jiménez Asta, habia recono-
cido en las Cortes, dos afios antes, la influencia de la Constitucion mejicana
en la espafiola. Pero lo decian y escribian por entonces a cada paso los cato-
licos espafioles como uno de los baldones de la carta magna de 1931.

La explicacion del trato dado a la Iglesia en Espafia por el ministro espa-
fiol revela nitidamente la concepcion que tiene del Estado republicano, y por
eso me extiendo a exponerla aqui: “Un Estado que sea consciente de su mision
historica, como lo es el nuevo Estado republicano de Espafa, no puede con-
sentir que en el seno de la sociedad exista otro Estado tan fuerte o mas que ¢él.
Por definicion el Estado es un poder absoluto, estd sobre todos los poderes
sociales. Esa es la caracteristica de un Estado vital, de un Estado que estd a la
altura de su destino. Eso quiere ser y eso sera el Estado republicano espafiol”.

Siendo como es ese “poder absoluto”, el Estado republicano “controlara
toda la ensefianza, para que el alma de las nuevas generaciones no se defor-
mada por doctrinas contrarias al Estado republicano y a los principios de nues-
tra Constitucion republicana”. Y junto a su concepto de Estado, he aqui su
concepto de la libertad que nos evoca directamente la célebre pregunta de
Lenin al colega de Largo en el gabinete, el socialista granadino Fernando de
los Rios, enviado a Moscu, a finales de 1920: “La libertad absoluta de ense-
flanza, como cualquier forma de libertad absoluta, es incompatible con todo
Estado creador. ;Libertad para qué?, se pregunta todo auténtico hombre de
Estado. ;Libertad para socavar los cimientos del Estado y demolerlo en la pri-
mera ocasion propicia? Seria una ingenuidad que los verdaderos republicanos
y socialistas no estamos disgustos a cometer”.

Ya reconoce el tribuno marxista que este concepto y ejercicio del Estado
“no puede agradar a los poderes historicos vencidos: a los residuos monar-
quicos; a la aristocracia feudal y latifundista; a la oligarquia eclesiastica; al
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militarismo; al caciquismo local. Tampoco agrada a los anarcosindicalistas,
enemigos de todo Estado y de toda ley, mentes infantilmente utdpicas, que
no acaban de comprender el caracter evolutivo de las sociedades humanas”.
Todos ellos se han estrellado, en enero y en agosto pasados, y se estrellaran
cuantas veces lo intenten, no sélo por la fuerza intrinseca del mismo Estado,
que es invencible, sino por el apoyo casi unanime de la nacion y por las re-
servas incontrastables que representan el Partido Socialista y la Union General
de Trabajadores.

Y aqui el exconsejero de Estado de la Dictadura y el ministro reformista
del primer bienio republicano duda de si hicieron bien en “transigir con una
ideologia liberal y democratica que pertenece a otros partidos republicanos,
pero que no es esencialmente la nuestra, la del Partido Socialista”, antepo-
niendo a todo una Constitucion liberal y no “legislando por decreto, sin trabas
parlamentarias, durante cuatro o seis afios, radicalmente y con rapidez, cre-
ando un Estado de hecho revolucionario™!.

Olvidandose en Ginebra de que es ministro de un Gobierno constitucio-
nal y, ahora y después, de que sus diputados a Cortes no pasaron de 115 en el
mejor momento, repetird esta misma duda, o remordimiento tal vez, en sus
discursos electorales por el centro y sur de Espafia, y hasta lo considerara uno
de los grande errores de la “Republica burguesa=dictadura burguesa”, que los
socialistas, tanto como cualquiera, colaboraron a implantar.

En el cine Pardinas —propiedad del madrilefio Tomas Alvarez Angulo,
diputado socialista por Jaén—, 23 de julio de 1933, al que se accede “por rigu-
rosa invitacion”, e invitado por las Juventudes Socialistas de Madrid, co-
mienza Largo, todavia ministro de Trabajo y Prevision Social, trazando su
propia biografia sindical y politica para hacer luego un repaso sobre la parti-
cipacion socialista en los Gobiernos de la Republica, desde los tiempos del
comité revolucionario®. Tras afirmar que ellos tienen el mismo derecho que
los demas a gobernar el pais, entra en el meollo del discurso, que va a ser el

4l La conquista del poder y el Estado socialista no eran cosas solo de Largo Caballero
y de sus seguidores mas cercanos, que eran muchos, ni s6lo algo que se les ocurriera a co-
mienzos o mediados de 1933. Recuérdese el tercer punto de la ponencia sobre “Problemas
tacticos”, en el citado XIII Congreso del PSOE, del afio anterior a la que arriba me he re-
ferido, que habla explicitamente de “una accion netamente anticapitalista, independiente
de todo compromiso con las fuerzas burguesas” y de “la conquista plena del poder para la
realizacion del Socialismo”. El Socialista, 13 de octubre de 1933.

42 Obras completas, V..., pp. 1752-1792; El Socialista, 25 de julio de 1933, llena casi
las tres primeras paginas con la transcripcion taquigrafica del discurso. “Hemos contri-
buido —dice el epigrafe a cinco columnas— a la transformacion para hacer un Codigo que
nos permita llegar a nuestras aspiraciones sin violencia”. El editorial, que se titula “Pon-
deracion y firmeza”, resalta la claridad del discurso en el instante en que el partido que
Largo preside “sufre la embestida mas brutal, mas torpe y mas bellaca de que guardan me-
moria los viejos socialistas”. En la sustanciosa pieza oratoria “no sobra nada pero nada
falta”.
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de todos sus discursos posteriores: “la conquista del poder”. Colaboraron se-
riamente los socialistas espafioles para hacer una “Constitucion flexible”, sus-
ceptible de que un partido revolucionario como el suyo, “que quiere hacer
una transformacion de la sociedad en absoluto, socializando los medios de
produccidn, lo pueda hacer con arreglo a sus preceptos y sus leyes, y que les
permita poder cumplir sus aspiraciones, sin violencias grandes, sin grandes
derramamientos de sangre”. Pero, si, por ser socialistas, no pueden gobernar,
si no les permiten conquistar el poder con arreglo a la Constitucion y con arre-
glo a las leyes, se encrespa el orador, “tendremos que conquistarlo de otra
manera”™®.

Una formidable ovacion y continuas vivas al tribuno se repiten entusias-
ticas. Mas adelante habla de la situacion europea. En ningun pais, en cuyos
Gobiernos participaron los socialistas, surgi6 el fascismo ni la dictadura. Pero
en [talia y Alemania si pueden implantarse, pero sélo “porque el régimen ca-
pitalista estd en el periodo e mayores dificultades y juega sus tltimas cartas,
y se defendera con la dictadura burguesa para someter violentamente a toda
las clase obrera descontenta y echar la responsabilidad de todos los males al
marxismo...”. Ante eso, el PSOE y la UGT “tienen la obligacion, el deber,

43 Suelen los autores especialistas en este periodo coincidir en que el fin del “posibi-
lismo socialista” y el giro hacia la ideologia y la practica bolchevique dentro de buena
parte del PSOE y de la UGT a partir de 1933 se deben sobre todo al sentimiento de frus-
tracion tras los afos de colaboracion gubernamental y el fracaso de algunas reformas so-
ciales promovidas por los gobiernos de Azafia; a la amenaza por parte de la derecha
econdmica y politica de anular tales reformas, junto al miedo ante el fascismo ya gober-
nante en Alemania e Italia y creciente en todas partes, y a la incapacidad del socialismo
espafiol para pensar en términos de estrategia su propio reformismo, lo que les llevo a una
huida hacia adelante. Asi BIZCARRONDO, M., que conoce bien este mundo, en su His-
toria de la UGT: Entre la democracia y la revolucion, 111, Ed. Siglo XXI, Madrid, 2007,
especialmente pp. 81-100. Ya desde febrero de 1933, las publicaciones ugetistas se intere-
saron por la marcha del fascismo —asi se llamaba habitualmente al nazismo— en Alemania,
producido en el caldo de cultivo de la exacerbada protesta nacionalista y del afan de ven-
ganza contra los paises responsables del Tratado de Versalles, a quienes atribuian todos
los males del pais, incluida la crisis econdmica y el paro alarmante. La Unioén General de
Trabajadores comenz6 a organizar desde entonces la solidaridad con los perseguidos sin-
dicatos alemanes por medio de colectas entre sus afiliados y simpatizantes asi como de
actos de propaganda.- Niceto Alcala Zamora, en su asendereado libro de memorias, si bien
reconoce la decisiva influencia que tuvo el triunfo del nazismo aleman sobre el socialismo
europeo, atribuye también el giro politico de Caballero en particular, a una grave enfer-
medad, con insomnios constantes: “fue Largo otro hombre muy distinto del que habia
sido”. Y recuerda aquella su “mirada de ira y fiereza, inmediatamente reprimida. Lo cierto
es —continlla— que pas6 al inadecuado y funesto papel de Lenin espaiiol el hombre que
habia sentido antes reciprocidad intensa de odios respecto del comunismo, el que en el
carcel se exaltaba mas que nadie contra toda idea de promiscuidad que se opusiera en la
familia a las seguras y apartadas relaciones de hogar, y sostenia resueltamente que no habia
entendido a Marx quien negase la propiedad de lo ganado por el trabajo y el derecho de
transmitirlo a los hijos”. Memorias..., p. 294.
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aunque les cueste algo caro, de impedir una dictadura burguesa, de oponerse
al desarrollo fascista de la Republica”. Y dice algo mas: “No es que queramos
nosotros implantar la dictadura nuestra caprichosamente, sino que, si hay
quien tiene el mal pensamiento de implantar en Espafia una dictadura burguesa
o el fascismo, nosotros preferimos la dictadura socialista”. Enorme ovacion.
Lo repite, un rato méas tarde: “Que conste bien: el Partido Socialista va a la
conquista del Poder, y va a la conquista, como digo, legalmente si puede ser.
Nosotros deseamos que pueda ser legalmente, con arreglo a la Constitucion,
y, si no, como podamos. Y, cuando eso ocurra, se gobernara como las circuns-
tancias y las condiciones del pais lo permitan” (Muy bien). “Lo que yo con-
fieso es que, si se gana la batalla en unas elecciones, no podemos entregar el
Poder al enemigo™*.

Explica después detallada y muy elogiosamente toda la legislacion social
del primer bienio republicano, para aconsejar finalmente a los jovenes y a
todos “union, disciplina, voluntad”. Tras una “ovacion delirante”, el presidente
de Juventudes Socialistas de Madrid, Enrique Puente, dice unas palabras de
agradecimiento, y se cierra el mitin con el canto de la Internacional y el himno
de la Juventud.

En la Escuela Socialista de verano, en Torrelodones, hablaron ante dos
centenares de jovenes durante los meses de julio y de agosto mas de una vein-
tena de dirigentes del partido, mayormente diputados, sobre los muy diversos
temas de su especialidad. Los dias 5 y 6, respectivamente, les tocé el turno a
Besteiro® y Prieto. A Julian Besteiro ya le habia dicho unos de los asistentes
que, los dias anteriores, se habia hablado en el campamento mucho de demo-
cracia y de dictadura, sobre todo de dictadura*. El todavia presidente de las
Cortes Constituyentes hace un breve recorrido por la historia del
socialismo —socialismo filantropico, anarquista, cientifico...—, critica el na-
cionalismo socialista durante la primera guerra mundial, carga la mano contra

4 Cuenta Vidarte que, mientras se discutia en las Cortes la ley electoral, aprobada
el 27 de julio, y que iba a modificar minimamente el decreto del 8 de mayo de 1931, en
una reunion informal de varios miembros de la CE en una secretaria de las Cortes (pro-
bablemente en la suya), a peticion de Fernando de los Rios, plante6 Largo ir a las pro-
ximas elecciones “en un bloque formado por todos los partidos proletarios”. Los tres
ministros presentes y los otros dirigentes, de los que no se nos da noticia quedaron en
forjar un criterio comin junto con el comité nacional y pedir opinion a las agrupaciones.
Alli ya hablaron de ir solos a las elecciones proximas. Las Cortes Constituyentes...,
pp. 618-620.

S BESTEIRO, J., Obras completas, 111, Ed. Centro de Estudios Constitucionales, Ma-
drid, 1983, pp. 73-98. Sobre Julian Besteiro en este tiempo, LAMO DE ESPINOSA, E.-
CONTRERAS, M., Politica y filosofia en Julian Besteiro, Ed. Sistema, Madrid, 1990, pp.
89-96.

46 Sobre la invitacion de la Juventud Socialista de Madrid a Besteiro, a través de San-
tiago Carrillo, y la correspondencia con éste, ver en la Fundacion Pablo Iglesias el Archivo
de Julian Besteiro: AJB 234-66.
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el socialismo de Estado y la dictadura leninista*’, contra todas las dictaduras
europeas contra-revolucionarias, asi como contra el nacional-socialismo ale-
man, hasta llegar a la situacion espafiola. Tras citar a Otto Bauer, el hombre
de “espiritu mas revolucionario” del tiempo, en favor de la democracia, “que
nos ofrece condiciones permanentes y una actividad verdaderamente fe-
cunda”, arremete contra toda dictadura: incluida la dictadura de los econo-
mistas anglosajones: “;Es que habra posibilidad de salir de esta locura
dictatorial, que invade el mundo? Porque ahora todo el mundo quiere ser dic-
tador y por eso precisamente debemos prevenirnos (...) /Es que nos vamos a
dejar atrapar de la peste del momento? ;O es que somos hombres que tenemos
una concepcion de nuestra vida, de nuestro método, de nuestro sistema, que
nos hace inmunes a los contagios de esos caprichos?”. Para el catedratico de
logica de la universidad central, ex presidente del partido y actual presidente
de la UGT, el valor revolucionario del PSOE es ser fieles a los principios en
medio de esta ola de enloquecimiento burgués o de proletarios que todavia
tienen pegado el cascaron en la mitad de su cuerpo o en la mitad de su espiritu
y no se ha podido desprender de él.

Conocedor de Marx como es, y de irrenunciable profesion marxista, tiene
interés en subrayar al final de su alocucion que “ser revolucionario” para el
fundador del marxismo no es tarea facil y que para ello hay que trabajar
mucho, sufrir mucho, estudiar mucho, meditar mucho: muchas veces “se es
mas revolucionario resistiendo una de estas locuras colectivas que, dejandose
arrastrar por ellas, dejandose llevar por la corriente de las masas para cosechar
triunfos proximos y aplausos seguros, a riesgo de que después sean las masas
las que cosechen los desengafios y los sufrimientos”.

La acogida del publico juvenil fue, como era de temer, muy fria ante este
inesperado rapapolvos del socialista mas conocido en Espaia, y El Socialista,

“7En el homenaje rendido, el 2 de julio de 1933, al lider minero y ex diputado a Cortes
por Oviedo, Manuel Llaneza Zapico, en Mieres, donde muri6 en enero de 1931, Besteiro,
entonces presidente de las Cortes Constituyentes y presidente de UGT, expuso abierta y
ampliamente sus anteriores discrepancias con otros compaiieros de su partido —no partici-
pacion en el poder, Senado o Camara de intereses...— y también sus sefias de identidad
marxista democratica, no reformista ni oportunista. Hablando de la proclividad de algunos
en aquel tiempo hacia posiciones bolchevistas y soviéticas, saltando por encima de las
condiciones de una Republica democratica, se preguntaba con ciertas puntas de ironia: “Y
yo digo: jBueno! Que nos hemos todos bolcheviques. Pero ;para eso hemos estado tanto
tiempo luchando con el partido comunista espaiiol? ;Y para eso murieron algunos de nues-
tros compafieros luchando con los comunistas? ;Y para eso un compaiiero nuestro fue ase-
sinado en la Casa del Pueblo? ;Para acabar siendo bolcheviques nosotros? Ah, no, no”.
Opuesto a la dictadura soviética militarista leninista, dictadura en el sentido clasico de la
palabra”, aclaraba qué queria decir Marx cuando hablaba de dictadura: “Queria decir el
Gobierno de una clase obtenido por procedimientos democraticos. De modo que Marx, si
en las elecciones vencia a los partidos burgueses, s6lo gobernaria en nombre de una clase,
ejerciendo una dictadura sobre la clase sometida: la del proletariado”.
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dirigido desde primeros de marzo por el periodista vasco Julian Zugazagoitia,
diputado entonces por Badajoz, ni siquiera dio noticia de su intervencion*®,

Prieto, en una intervencion con puntas literarias®, presume largamente
de la obra de los socialistas en la Republica, que nos les ha decepcionado,
porque tampoco pusieron en ella “ilusiones pueriles”; y los que creyeron que
con la Republica se ha habia abatido para siempre a las fuerzas de la derecha
“estaban equivocadisimos”’; adormecidas, anonadadas, acobardadas, van re-
cobrando su brio, y son fuerzas potentes, “con toda la energia de una tradicion
secular, que no se abatieron por el simple hecho de trocar el régimen monar-
quico en régimen republicano”.

Pondera el papel insustituible del PSOE en la consolidacion del régimen,
pero, aunque un dia pudieran recoger en medio de la calle el poder politico,
seria una desgracia: “y las desgracias no se aceptan voluntariamente, se ad-
miten como cosa fatal, ineludible, muchas veces vinculadas a estrictos deberes
de la ciudadania” En este momento se oyen las primeras aclamaciones: “Muy
bien. Muy bien”. Y ;por qué dice esto? Porque “habria forzosamente que go-
bernar en burgués”. Y, aunque su reino si es de este mundo, dice parafraseando
la cita evangélica, “nuestro reino, por lo que respecta a Espafia no es de este
instante”. Niega la analogia entre las circunstancias de la Rusia revolucionaria
y las de Espafia de 1933, y da por seguro que ante una acometida de las na-
ciones de régimen burgués, idéntica a la que padecio Rusia, una Espafia ple-
namente socialista “pereceria asfixiada™.

4 “La alternativa que Besteiro representaba era en esencia una abstraccion ideal, que
solo puede apreciarse retrospectivamente, no un programa de accion”, escribe criticamente
el historiador de este periodo, Edward Malefakis en el prologo a la edicion, preparada por
¢l, de PRIETO, 1., Discursos Fundamentales, Madrid, 1975, pp 9-10. Segun G. Mario de
Coca, los jovenes de la Escuela de Verano contestaron a la ponderada exposicion de Bes-
teiro “con muestras ostensibles de desagrado, expresando adecuadamente su incompatibi-
lidad”. Anticaballero..., p. 101.

¥ Discursos fundamentales..., pp. 160-180; también EI Liberal, de Bilbao, 9 de agosto
de 1933. El comentario del mismo autor en PRIETO, 1., Convulsiones en Esparia: Pequerios
detalles de grandes sucesos, 111, Ediciones Oasis, México, 1969, pp. 160-163.

SOEl 11 de febrero —fecha de la proclamacion de la I Republica— de 1933, se cred en
Madrid la Asociacion de Amigos de la Union Soviética, que ya existia en paises como Es-
tados Unidos de América, Inglaterra, Alemania o Japon. En un breve manifiesto consideran
sus fundadores que la creacion de la Republica obrera rusa (sic) es el acontecimiento eco-
nomico y social mas formidable del mundo moderno, y declaran que no tienen otro pro-
grama ni otra bandera que decir y ayudar a conocer la verdad sobre la URSS, combatiendo
con las armas de la verdad la mentira, la calumnia y la deformacion. Entre sus firmantes,
encontramos intelectuales y escritores, como Valle-Inclan, Baroja, Benavente, Concha Es-
pina, Marafion, Manuel Machado, Maria Martinez Sierra, Garcia Lorca, Sender...; cienti-
ficos, como Pio del Rio Hortega, Juan Negrin, Teéfilo Hernando, Marcelino Pascua,
Gordon Ordas...; economistas, como Agustin Vifuales; juristas, como Sanchez Roman,
Wenceslao Roces, Clara Campoamor, Victoria Kent, Jiménez de Asta, Augusto Barcia,
Rafael Salazar Alonso, Diego Hidalgo, Eduardo Barriobero, José¢ Antonio Balbontin...;
artistas, como Ricardo Baroja, Regino. Sainz de la Maza, Nicanor Pifiole, Luis Bagaria,
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Concede de buen grado el ministro socialista vasco que la juventud esta
mucho mas preparada y era mucho mas libre y critica que la de antes. EI no
quiere apagar las llamas de ninglin ideal, pero si quiere pedirles a sus jovenes
oyentes, sentados al aire libre, un poco de atencion para los consejos de algu-
nos de sus mayores: “Pero, si ofs voces menos ardorosas, sin apostrofes tri-
bunicios para conducir a las gentes a la pelea; si hombres de edad mas
avanzada que la vuestra suben a la tribuna a pediros cordura, para llamaros la
atencion sobre el exceso de vuestro impetu, no sera mucho exigiros un gesto
de simpatia y de respeto para quienes, caminando delante de vosotros, os
abrieron holgadamente el camino por donde ahora marchais (Muy bien)”.

Tras la constitucion politica de nuestro pais, hay que “constituir econo-
micamente a Espafia”. Y el ministro de Obras Publicas pone atencion sobre
todo en la transformacion del campo por medio de las obras hidraulicas “ase-
gurando el pan de todo el ano a miseras legiones de campesinos que comen a
temporadas”.

Apela finalmente a una “maravillosa union” del partido socialista, sobre
todo cuando haya de apartarse del poder; a una union integral de palabra y
corazén que les dé fuerza para ejecutar los propios designios: “;Sabéis cual
es el nuestro, el fundamental ahora? El de mantener nuestra unidn para aplicar
su fuerza, cuando el caso llegue, como mejor convenga al partido socialista,
y con ¢él al proletariado de Espafia y del mundo entero (Grandes aplausos)’™!.

Victorio Macho...; periodistas, como Luis Bello, Julian Zugazagoitia, Roberto Castrovido,
Ezequiel Endériz, Luis de Tapia... Politicos muy conocidos estan en estas filas de amigos
de la URSS; socialistas como Negrin, Jiménez de Astia, Marcelino Pascua, Zugazagoitia,
Rodolfo Llopis, Amaro del Rosal; republicanos radicales, como Campoamor, Hidalgo, Sa-
lazar Alonso; radical-socialistas, como Gordon y Kent; azaiistas (AR), como Barcia y Vi-
fiuales; federales, como Barriobero y Rodrigo Soriano; comunistas, como Balbontin. De
todos ellos, merece destacarse el asturiano Wenceslao Roces, que estudio en Madrid y tam-
bién en Alemania, becado por la Junta de Ampliacion de Estudios; catedratico de institu-
ciones publica en la universidad de Salamanca, fue expulsado de su catedra por la
Dictadura; miembro del PCE; cofundador de la editorial Cenit, para la cual tradujo buena
parte de las mas importantes obras de autores marxistas, desde Marx a Rosa Luxemburgo,
en la Biblioteca Carlos Marx. - La oficina de la Asociacion fue asaltada el dia 14 de julio
de ese afio por tres pistoleros jonsistas (Juntas de Ofensiva Nacional Sindicalista (JONS),
de caracter fascista, formadas en 1931 por el grupo de Ramiro Ledesma Ramos, fundador
de larevista La conquista del Estado, y por las Juntas Castellanas de Actuacion Hispanica,
de Onésimo Redondo. Loa asaltantes maniataron al directivo de turno, W. Roces, y al em-
pleado de la oficina, les destrozaron el teléfono y se incautaron de las fichas de los centros
y de los “amigos” en toda Espatfia, llevandose las llaves y dejandolos encerrados. ABC, 15
de julio de 1933.- El dia 27 de ese mismo mes, firm¢é el Gobierno espaiol el reconoci-
miento oficial del régimen soviético, acogido por parte de la prensa derechista espafiola
con alarmada inquietud.

5 Edward Malefakis, editor y prologuista del libro citado, alude a la conviccion de
Prieto, expresada en este discurso, de que una victoria del socialismo en Espaiia no valdria
la pena ni para la Republica ni para el partido por los costes especificos que supondria y
las consecuencias que engendraria. Y comenta: “Esta ambigiliedad en el pensamiento de
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El mismo Prieto recuerda, muchos afios después, que el auditorio juvenil
le oy6 “con notoria displicencia”. Tampoco el 6rgano del partido recogio el
discurso en sus paginas. Pero, como hemos visto, la displicencia no parece
haber sido tanta. Claro que Prieto, excelente orador parlamentario y de masas,
estaba acostumbrado a triunfales acogidas populares.

V. DENTROY FUERA DEL GOBIERNO

Los jovenes socialistas llamaron entonces al presidente del partido para
que les llenara el vacio. En la conferencia sobre “Posibilismo socialista en la
democracia”, el siguiente dia 12, apenas comienza a hablar, Largo se muestra
convencido de que “realizar obra socialista dentro de una democracia bur-
guesa es imposible”; se oye entonces gritar “Muy bien”. Lo cierto, dice poco
mas tarde, es que €él, que tenia fama de hombre “conservador y reformista”,
cuando lo que era en realidad era “intervencionista” en el sistema capitalista,
tras pasar por el Gobierno, saldra “mucho mas rojo” que entro, ’jpero mucho
mas!”. Después, citando a Marx en el Programa de Gotha, juzga inevitable
“la dictadura del proletariado en Espafia”, dado el caracter del capitalismo en
nuestro pais, aunque sin tener que imitar a Rusia, cuya revolucion justifica,
“ya que las circunstancias nos van conduciendo a una situacion muy parecida
a los que los rusos se encontraron”, contradiciendo directamente asi a lo sos-
tenido por Prieto. Y repite, fundamentalmente, con similares palabras, aunque
menos enfatica y retdricamente, los conceptos vertidos en el cine Pardifas.
Los jovenes socialistas le aplaudieron a rabiar, entusiasmados>2.

Semanas mas tarde, el presidente FLC da unas respuestas breves pero
contundentes a las preguntas muy intencionadas de Santiago Carrillo, hijo de
Wenceslao, secretario de actas de la comision ejecutiva de las Juventudes So-
cialistas desde el congreso de febrero de 1932, y director del semanario Re-

Prieto debilito su posicion e hizo mucho mas facil para el PSOE el adoptar, en contra de
sus deseos, la decision critica de abandonar la alianza electoral con los republicanos de iz-
quierdas, lo que a su vez contribuy6 a acrecentar las desastrosas dimensiones de la derrota
sufrida por toda la izquierda en las elecciones de noviembre de 1933”. Prologo a PRIETO,
L., Discursos fundamentales, Ed.. Turner, Madrid, 1975, p 23. De Coca dice que a Prieto,
“que tuvo mejor fortuna”, al terminar el discurso, algunos de sus oyentes le dirigieron
frases intencionadas. Uno le echd en cara el no haber anulado el leonino contrato con la
Compaiiia Telefonica norteamericana, por miedo a una guerra con los Estados Unidos,
cuando desde el Ateneo de Madrid, en tiempos de Berenguer, ¢l mismo habia denunciado
duramente el “inconcebible acto de rapifia” llevado a cabo por el dictador Primo de Rivera.
Anticaballero..., p. 101.

2 Obras completas... pp. 1794-1848. Esta vez si aparece en El Socialista del dia 13,
p- 4, en cuatro columnas centrales, un extracto de la conferencia de Caballero. Dicen titulos
y subtitulos: “El presidente del Partido diserta ante los jovenes becarios de los problemas
de nuestro movimiento. Saldré del Gobierno mas socialista que cuando entré. Confianza
en la capacidad de los trabajadores. Necesidad de trabajar por la victoria de nuestra causa.
Preparacion para merecerla”.
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novacion, que las recoge en su nimero110, del 23 de septiembre, y las trans-
cribe a su vez El Socialista del 24. En ellas el lider marxista revolucionario
responde que los compromisos con los partidos republicanos “se han liqui-
dado” y que para el futuro “habrd que pensar mucho antes de convenir nin-
guno”. Afirma luego que el partido socialista no se diferencia del comunista
“doctrinalmente en nada, y que les separa mas que otra cosa el deseo de un
partido nuevo (...) de suplantar en la lucha a otro partido —el nuestro—, que
ha conseguido encarnar las aspiraciones de la clase obrera”. Respondiendo a
la cuestion candente entonces en una faccion del PSOE, especialmente en sus
Juventudes, asegura que “el capitalismo acudira a la violencia méaxima para
mantener sus posiciones, y el Socialismo tendra que llegar también a la vio-
lencia méaxima para desplazarle”. Para anunciar seguidamente: “Estamos a
las puertas de una accion de tal naturaleza, que conduzca al proletariado a la
revolucion social”. Y comenta Carrillo, que ha convertido en subtitulos cla-
morosos las resonantes declaraciones del presidente: “La palabra de Largo es
enérgica y serena”>,

El pensamiento revolucionario de muchos jovenes socialistas venia ya
de atrés. Entre las resoluciones del IV Congreso nacional de las Juventudes

33 El equipo redactor de Renovacion, dirigido por el periodista Santiago Carrillo, re-
dactor de El Socialista desde 1930 estaba compuesto por Carlos Herndndez Zancajo, José
Cazorla, Jos¢ Lain, Federico Melchor, Serrano Poncela.. ., todos jovenes valores, que des-
pués de unos meses iban a hacerse con la direccion de Juventudes y la mayoria de los
cuales pasara dentro de pocos aflos al partido comunista. Carrillo, en su libro de memorias,
da un precioso testimonio del cambio ideoldgico-politico operado durante esos meses en
la juventud socialista y en buena parte del partido y hasta de la sociedad espaiiola, y nos
indica sus fuentes de inspiracion: “Entre los jovenes socialistas —escribe— se han producido
cambios. El equipo de izquierda constituido en torno a Renovacion se ha convertido de
hecho en el dirigente de la organizacion juvenil; la mayoria de derecha de la Comision
Ejecutiva elegida en 1932, se ha dispersado. La tirada y venta del semanario ha ido cre-
ciendo y en el afio 1934 llegaria por encima de los 40.000 ejemplares, lo que para aquel
momento es un ¢éxito. En la practica no sélo dirigimos la Juventud Socialista, ejercimos
una indudable influencia en el interior del PSOE. Cada vez mas aparecemos identificados
con Largo Caballero, que pronto comenzara a hablar de revolucion, de la conquista del
poder y de la dictadura del proletariado. El ejemplo de la Unién Soviética es una fuente de
inspiracion, incluso antes de que tengamos ninguna relacion con el Partido Comunista de
Espana”. Insiste en la influencia que la ideologia, “que tiene su espiritu en la URSS”, va
ejerciendo no solo en el socialismo espafiol, sino en todos los movimientos juveniles de la
época. Sobre el temor al fascismo, que aglutinaba en esa época a la izquierda y la mantenia
a todas horas alerta, escribe Carrillo: “La experiencia que viviamos en Europa era que la
democracia, traicionada por los politicos burgueses, era impotente frente a al avance del
fascismo. Y se trataba de una batalla a vida o muerte. Donde ganaba el fascismo, se con-
denaba a la horca o al hacha a los militantes obreros, eran aplastadas sus organizaciones.
No se trataba de simples cambios de gobierno, sino del ser o no ser, de la vida o la muerte,
de la libertad o la tirania. Los jovenes socialistas llegaron a perder la confianza en la de-
mocracia burguesa: muchos de nuestros mayores, con Largo Caballero a la cabeza, también
la habian perdido”. CARRILLO, S., Memorias, Ed. Planeta, Barcelona, 1994, pp. 80-81.
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Socialistas, febrero de 1932%, hay dos de ellas que merecen una reposada
atencion. La primera se titula “Milicias Socialistas™?, y como dicen sus ano-
nimos autores, al disponer de poco tiempo para hacer un dictamen extenso,
se limitaron a exponer unas cuantas razones y cinco breves normas practicas
para llevar a cabo lo planteado. Comienzan diciendo que “Espafia necesita
consolidar de manera definitiva la Republica instaurada”. De los elementos
extremistas, tanto de las derecha como de la izquierda, parten golpes traicio-
neros contra ella y de las dos fracciones, pero con dinero de la misma proce-
dencia, se organizan toda clase de ataques: “La defensa de la Republica no
puede estar a merced de gente pagada, que un dia defiende un criterio y al dia
siguiente el mas opuesto al anterior”. “Las Milicias Socialistas —se dice en la
parte expositiva—, mas que el 6rgano para hacer la revolucion, sin que esto lo
desdefiemos, han de consistir en el pueblo armado para sostener el régimen
socialista. Si por un acontecimiento imprevisto el Poder viniera a manos del
Partido Socialista, no podemos correr el riesgo de encargar su custodia a la
guardia civil o a otra fuerza mercenaria. Seran los jovenes socialistas los en-
cargados de esta mision, para lo cual deben tener sus Milicias preparadas”.

Muy relacionada con la anterior estaba la resolucion sobre “las Juventu-
des ante la evolucion del Socialismo™¢. Los anénimos militantes juveniles
designados para informar sobre la ponencia del mismo titulo preparada por
la comision ejecutiva la consideran “vaga e imprecisa” y someten un nuevo
texto a la aprobacion del Congreso. Considerando que el “proceso de des-
composicion capitalista toca a su fin”; que se recrudecen los ataques de los
enemigos del bando conservador y del bando extremista, y que la revolucion
llevada a cabo en Espafia puso al descubierto “el antagonismo de clases exis-
tente y la pugna entre la democracia burguesa” y lo que ellos entienden por
“democracia obrera, en su mas amplio y elevado sentido antiburgués y mar-
xista”, formula las siguientes proposiciones:

1%. Se adhieren incondicionalmente al PSOE, del que las Juventudes So-
cialistas se consideran “leales aliados y colaboradores”, y cuya actitud frente
a la monarquia y a favor de la Republica ven con simpatia.

2%, Entienden que la consolidacién del régimen republicano esta intima-
mente relacionado con la parte social del programa legislativo de las actuales
Cortes: reforma agraria, control obrero, paro forzoso...

3% Piensan que, una vez disueltas las Cortes, el partido no debe aceptar
la colaboracion directa o indirecta “con ningun partido ni Gobierno burgués,
por democratico que se llame, asumiendo unicamente el Poder, si el Partido
dispusiese de aquellos medios precisos que garanticen la realizacion de un
programa afin con nuestros principios”.

3 Federacion de Juventudes Socialistas. Resoluciones del IV Congreso Nacional, Ed.
Grafica Socialista, Madrid, febrero 1932.

35 Ibidem, pp. 22-25.

6 Ibid., pp. 28-31.
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4%, Supuesto ese poder socialista, y en caso de resistencia por parte de la
“democracia burguesa” que imposibilite llevar a cabo su programa del partido,
“se vaya directamente a la conquista del Poder por la accion revolucionaria
de masas”.

5% Para establecer gobiernos socialistas sélidos se hace imprescindible
que el partido, las juventudes y los sindicatos afines “formen y adiestren or-
ganismos propios que puedan convertirse en cualquier momento en institu-
ciones adaptables al sistema de gobierno y reemplazar con ventaja a otros
organismos politicos creados por el régimen burgués y que no tienen posible
utilizacion en las normas de un Gobierno socialista”.

6". El sostenimiento de un Gobierno socialista ha de basarse “en una in-
teligente y disciplinada agrupacion de fuerzas exclusivamente obreras, tanto
nacional como internacionalmente”, para lo cual se hace imprescindible una
mas activa intervencion del partido cerca de la Internacional Obrera y Socia-
lista, “para que acelere el ritmo de los acontecimientos que hagan factible el
triunfo internacional y definitivo del Socialismo™.

Sin embargo, en lo que ataiie a las relaciones con comunistas y sindica-
listas, todavia las reservas son muy grandes. Una circular sobre este delicado
punto, publicada en 1932, sin que se indique la fecha, mandaba no aceptar
los requerimientos para cualquier controversia publica ni organizar “actos con
otros elementos, conforme determinan nuestros propios estatutos”s.

Aunque no sea éste el lugar para demorarnos en la ideologia de la
fuerza politica opuesta al socialismo en la Espaiia de entonces, una sucinta
consideracion sobre el epicentro del bloque antimarxista, que tendra su ex-
presion mas vibrante en las candidaturas conjuntas para las elecciones de
fin de afio, nos ayudara a sopesar mejor lo que acabamos de leer y lo que
iremos leyendo en las proximas paginas, aun antes de llegar a la campana
propiamente electoral.

57 Cudl fue el cumplimiento de estas dos resoluciones dentro del partido socialista nos
lo dice implicitamente la proposicion de la Juventud Socialista de Madrid, la mas activa'y
fronteriza, presentada al siguiente congreso de 1934: “No dudamos que es la ponencia de
“Milicias Socialistas” la que mas dificultades encontr6 y ha de encontrar para ser llevada
a la practica; pero esperamos que la Ejecutiva no desmayara ni un solo momento hasta
que plasme en una realidad esta ponencia. (...) Lo que si quiere esta Juventud es que se
ratifique en el acuerdo del anterior” Y en cuanto a la ponencia “Evolucion del Socialismo”,
relacionada con la anterior, la misma proposicion considera que, “al creer que por los me-
dios evolutivos no hemos de conseguir este objetivo [la conquista del poder politico], pro-
cedamos a la formacion de los organismos adecuados para abatir al capitalismo y que, a la
vez, sean instrumentos de defensa del régimen que preconizamos”. Federacion de Juven-
tudes Socialistas. Memoria del V Congreso. Ed. Grafica Socialista, Madrid, 1934, pp. 107-
108.

8Ibidem, pp. 67-68. En Antequera llegaron a expulsar a un compafiero que, trabajando
en la imprenta, habia publicado en el periddico socialista local La Razén un llamamiento
“de tipo comunista”, /bid., pp. 68-69.
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Ya desde el 29 de abril de 1931, la asociacion, luego partido, Accion Na-
cional, y después Accion Popular (marzo de 1932), fundado por el joven abo-
gado y periodista Angel Herrera, fundador y director del diario £l Debate
desde 1911, fue decisivo dentro del catolicismo politico espafiol por su cohe-
sion, su extension y su fuerza ideoldgica. Mucho mas después de la creacion
de la CEDA (Confederacion Espafiola de Derechas Auténomas), en marzo de
1933. No habia nada igual en toda Espaiia, ni en volumen ni en organizacion,
que pudiera oponerse al frente socialista-marxista (PSOE-UGT) como este
conjunto catolico-conservador-antimarxista. Tenia un lider joven, capaz e in-
discutible, José¢ Maria Gil-Robles, que sucedi6 al abogado y priodista Angel
Herrera el 19 de octubre de 1931, y un diario prestigioso en Madrid, EIl De-
bate, dirigido por Herrera hasta febrero de 1933, formidable centro de unidad
de pensamiento y de accidon de los catdlicos espafioles que se enfrentaban al
nuevo régimen laicista con voluntad de revision constitucional pero por me-
dios legales, en torno a los lemas sagrados de religion, patria, orden, familia,
trabajo y propiedad. El Debate; el ABC, diario monarquico conservador por
excelencia, y, en mucho menor medida, E/ Siglo Futuro, clasico 6érgano inte-
grista, y supremo carlista desde comienzos de 1932, eran los tres voceros mas
importantes de la derecha catélica espafiola, en tres tonos distintos, es cierto,
pero con algunos signos, lemas y sobre todo principios teologico-politicos
harto similares.

Tomando pie en el ultimo discurso pronunciado por el director de EI De-
bate en el teatro de la Zarzuela de Madrid, el 5 de febrero de 1933 —tres dias
antes de que dejara la direccion del diario para presidir la Junta Central de
Accion Catodlica— y en otros muchos escritos del mismo diario, el profesor
Antonio Elorza habla de la vision “donosiana”, maniquea y deformadora, que
tiene este inspirador e impulsor de la derecha catdlica acerca de los conflictos
politicos y morales, que caracteriza la coyuntura historica espafiola como “en-
frentamiento teologico de las fuerzas del Bien y del Mal ante el que no cabia
neutralidad alguna™.

Ya antes de las elecciones de abril de 1931, pero sobre todo tras los in-
cendios de iglesias y conventos, este caracter contra-revolucionario, esta vi-
sion del combate entre dos civilizaciones, la cristiana y la comunista-socialista
se va extendiendo en muchas publicaciones catolicas espafiolas, pero tiene
especial relevancia en las paginas de uno de los mejores diarios de Espafia,
organo oficioso del partido. Tal vez el afio 1933, tras la formacion del mismo,
y en época previa a los comicios, este espiritu combativo esta mas presente
que nunca, y se multiplican las ocasiones y lugares de su entrenamiento. Tras
el triunfo electoral hay una cierta pausa, porque es la hora de la reflexion y

% La utopia anarquista bajo la Segunda Republica espariola..., p. 258. Muy impor-
tante, y ya clasica, a pesar de su unilateralismo, es la obra de MONTERO, J. R., La CEDA:
El catolicismo social y politico de la II Republica, 2 vol., Ediciones de la Revista del Tra-
bajo, Madrid, 1977; para nuestro caso, especialmente las pp. 111-127 y 289-309.
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de la aplicacion de los principios y lemas anteriores. Un cierto reposo tras las
duras luchas del bienio.

En editoriales, articulos de colaboracion, sueltos de todo tipo, manifiestos
electorales, manifiestos de protesta, hojas y carteles de propaganda, especial-
mente en las semanas de pre-campafia y campaiia electorales de finales de ese
afo, el socialismo aparece, sin muchas distinciones, como el enemigo mas
poderoso, por ser el mas organizado. Como “el enemigo comun”. Las decla-
raciones constantes en pro de la justicia social de periddicos y de politicos
catdlicos palidecerdn ante su constante oposicion a cualquier tipo de sociali-
zacion, en las Constituyentes; luego, contra la débil reforma agraria, y siempre
contra los errores y los “delirios” socialistas.

Parte activa de la tipologia general aplicable a los revolucionarios —seres
inferiores, pasionales, orgullosos y envidiosos, carentes de valentia y honor-,
los socialistas espafioles, el partido socialista espafiol, o el socialismo —como
a veces se escribe, elevando el término a categoria permanente y universal—
aparecen una y otra vez como ineptos e incapaces para toda obra de gobierno;
desmesurados en relacion a cualquier capacidad administrativa a la hora de
emprender reformas graves; limitados en horizontes espirituales; dotados de
escaso bagaje ideologico; despreciadores de valores y virtudes individuales;
violentos en cuanto encerrados en su lucha de clases; aborrecedores de jerar-
quias y riquezas; carentes de todo sentido nacional... En definitiva, los so-
cialistas espafioles no sirven para gobernar el pais. Son una “secta” en el
sentido mas limitado y estrecho de la palabra. Todo su programa se reduce a
destruir.

Este elemental acervo ideologico-politico, asignado al enemigo congé-
nito, estda demasiado presente, muchas veces difuminado y difuso, en miles
de paginas que he podido leer en toda clase de revistas eclesiasticas, populares
0 no, periddicos de provincias, sermonarios, libros y folletos de apologética,
hojas volanderas, panfletos de propaganda... Y no es tampoco dificil encon-
trar, por ese tiempo, en los discursos de los oradores mitineros de la derecha
catolica expresiones ofensivas y groseras —de las que estan llenas igualmente
los diarios laicistas y, no digamos, la abundante literatura anticlerical y antie-
clesial, tan aburrida como demagogica—, contra los socialistas espafioles: “pig-
meos antiespafioles”; “reyezuelos”, “dictadores”, “abominables”...

Frente al marxismo y el republicanismo de izquierda los periodicos y li-
deres politicos catolicos, un tanto fascinados al principio, como veremos, por
los triunfos totalitarios en Italia y Alemania, ponderaran ciertos valores del
régimen fascista aplicables al “Estado Nuevo”, que comienzan a disefiar: el
nacionalismo patridtico, su cardcter antimarxista y antidemocratico, su capa-
cidad organizadora, su exigencia de la disciplina, su impetu juvenil, el arte
de su propaganda... Aunque sin querer copiar el modelo totalitario y pagano
de los modelos estatistas aleman o italiano, defenderan el Estado autoritario-
corporativo de base social, similar al “Estado Nuovo” portugués de Oliveira
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Salazar, opuesto al sistema liberal y a sus instituciones fundamentales, como
los partidos politicos y el parlamento democratico®.

Pero no todos los enemigos venian de fuera. La division interguberna-
mental y no so6lo intra-partidista —caso del PRRS- se hizo evidente en las elec-
ciones del 2 de septiembre para el Tribunal de Garantias Constitucionales,
compuesto por 25 miembros, 21 de ellos electivos, 15 de los cuales se elegian
en una eleccion de segundo grado por los concejales de las Regiones. Los an-
tigubernamentales, con 33.029 votos, obtuvieron 10 vocales: 4 radicales, 3
cedistas, 1 tradicionalista, 1 nacionalista vasco y el famoso contrabandista
mallorquin, ex diputado liberal-albista a Cortes y magnate capitalista Juan
March, encarcelado en Alcala de Henares®'. La mayoria gubernamental, di-
vidida o mal unida, consiguio 17.869 votos, y 5 vocales, con buenos resulta-
dos solo en Cataluna, Galicia, Extremadura, Asturias y Murcia, y un
representante por cada partido: PSOE, ERC, PRSS, AR y PRG. El Gobierno,
ya sin capacidad coordinadora, ni control6 ni se cuidé siquiera de las eleccio-
nes.

El presidente del Consejo declaré el dia 6 ante las Cortes que no se podia
atribuir significado politico a las elecciones llevadas a cabo en los municipios
que llamo en una ocasion “burgos podridos” y en las celebradas para un tri-
bunal que no era un érgano de gobierno. Reconocid, sin embargo, que era una
“advertencia seria” y que, si los republicanos, divididos como estaban, rom-
pian la “coalicion electoral”, base del propio Gobierno, los principios de su
politica se hundian. Gand la votacion de confianza en la Camara, pero el pre-
sidente de la Republica, que iba mas lejos, le retird de hecho la suya y le
obligd moralmente a dimitir®.

 La utopia anarquista..., pp. 266-273.

" En estas elecciones, el partido radical, el mas votado de los partidos de la oposicion,
dejo libertad a cada region para que pactara “con los afines aquellas alianzas circunstan-
ciales que se estimen convenientes”. El Partido Republicano Radical (1908-1936)..., p.
375.

2 También en sus apuntes de 1937 escribe Manuel Azafia: “Las discordias, la hostilidad
entre republicanos y socialistas por esas provincias y esos pueblos dio su primer fruto po-
litico en la eleccion, a fines de agosto, de los vocales para el Tribunal de Garantias. Otros
frutos peores habia de dar. Los partidos de la coalicion no supieron ni quisieron llegar a
un acuerdo o una disciplina comun para estas elecciones. En cada region electoral y dentro
de cada region, en cada Ayuntamiento, el partido o la faccion dominante hizo lo que le dio
la gana. El Gobierno habia acordado estar neutral en la eleccion, no darle caracter politico,
no prestarse a que fuera una votacion de confianza en el Gobierno o de censura. Resultaron
elegidos algunos republicanos y socialistas, pero los mas eran de la derecha, incluso mo-
narquicos y hombres de la Dictadura. (...). Los animos, ya encrespados, se enfurecieron.
Vinieron los reproches, las imputaciones de falta de lealtad, etcétera. Los republicanos se
quejaban de que sus candidatos habian sido atropellados por los socialistas; éstos de que
los republicanos no habian votado con disciplina. Por primera vez el oleaje alcanz¢6 al Mi-
nisterio. En el Consejo, Largo, recogiendo los agravios de los socialistas, me dijo solem-
nemente que la coalicion electoral republicano-socialista estaba rota: “Entonces —repuse—
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Volvieron a pasar por el palacio republicano los representantes de los
partidos politicos y todo el cortejo de notables que a don Niceto tanto le
gustaba y le colmaba sus ilusiones de gobernante regio, culto y benéfico:
Unamuno, Marafiéon, Sdnchez Roman o Alvarez (Melquiades). Alejandro
Lerroux, el lider republicano radical, aconsej6 al jefe del Estado la forma-
cion de un Gobierno exclusivamente republicano para la disolucion de las
Cortes, mientras los representantes de los partidos gubernamentales eran fa-
vorables, por entonces, a uno de concentracion republicano-socialista. Don
Niceto opt6 por la concentracion republicana sin mas, pero no por la diso-
lucion de la Camara, que recelaba encomendar a un politico entonces tan
avinagrado como Lerroux.

Después de muchas idas y venidas, que dejaron de manifiesto las divi-
siones politicas y personales de los politicos republicanos, aun dentro de cada
partido, el viejo zorro radical presentd, el dia 12 de septiembre, un nuevo mi-
nisterio con 6 ministros radicales, 2 radical-socialistas, 1 de AR, 1 de ERC, 1
republicano gallego (PRG), 1 independiente, y 1 de la minuscula Izquierda
Radical-Socialista, la primera escision del PRRS. Ministerio que fue muy mal
visto por los sectores izquierdistas y gubernamentales de los partidos repu-
blicanos®. Por vez primera las juventudes socialistas y comunistas se mani-
festaron juntas en las calles de Madrid contra el nuevo Gobierno.

se habra roto todo . Obras Completas, IV ..., p. 645.- Marcelino Domingo nos da algunos
detalles esenciales de esa doble decision. Cuando el presidente del Consejo, en nombre
del mismo, le pidio la confianza, tras recibir la de la Cadmara, el presidente de la Republica
les mostro el deseo, con sus circunloquios habituales, de que antes de hacer ningtin cambio,
se aprobaran las disposiciones sobre la sustitucion de la ensefianza religiosa y la ley de
arrendamientos rusticos, todavia en la comision parlamentaria. Cuando Azafia insistio, don
Niceto les pregunto a todos y a cada uno de los ministros: a) si creian que “el Gobierno y
la mayoria estaban quebrantados”; b) si la permanencia del actual Gobierno posibilitaba o
dificultaba “la constitucion de la concentracion republicana”, y ¢) si el mismo Gobierno
era “el mas indicado para afrontar las elecciones municipales”. Preguntas que traslucian
la evidente intencion del jefe del Estado. Los ministros le pidieron un dia de reflexion. A
la mafana siguiente, Azafa le present6 la dimision, unanimemente acordada, y Alcala Za-
mora, “después de un discurso emocionado, trascendente”, se la aceptd. Era la hora de “un
cambio profundo, abismal, en el destino de la Reptiblica” escribe el siempre grandilocuente
ministro radical-socialista. La experiencia del poder..., pp. 313-314.

¢ Segun Vidarte, Lerroux ofrecio carteras a Sinchez Roman, Salvador de Madariaga, Or-
tega y Gasset, Maraiion, e incluso a Francisco Franco, capitan general de Baleares. Todos ha-
brian declinado la invitacion. Las Cortes Constituyentes..., p. 628. Octavio Ruiz Manjon, en
su libro, citado, sobre el partido radical aflade, entre los invitados por don Alejandro a formar
Gobierno, el nombre de Moles: Juan Moles, republicano histérico catalan, ex diputado y se-
nador con la Solidaridad Catalana, gobernador civil de Barcelona (1932-1933) y alto comisario
en Marruecos (1933), asi como el del médico Pio Del Rio Ortega, mientras omite el de Ma-
rafion. Afirma el autor que la oposicion al nombramiento de tales personajes provino sobre
todo de los propios militantes republicanos, opuestos, por un motivo o por otro, segun cartas
enviadas al “Jefe”, a la formacion de un gabinete de ilustres, ajenos a la politica o ajenos al
partido lerrouxista. £l Partido Republicano Radical (1908-1936)..., p. 377.
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Con la sola ausencia de Cordero, se reunia la direccidn socialista, el 11
de septiembre®, para formar criterio y dar al grupo parlamentario “la orien-
tacion precisa” con vistas al debate politico en la Camara. Algunos de los di-
rigentes socialistas, contrarios a la solucion de la crisis, que ya
conocen —Cabello, Carrillo, Fabra, Vidarte—, se muestran cautos antes de la
declaracion ministerial en las Cortes. Fernando de los Rios, por ejemplo, es
contrario a manifestar con antelacion una conducta de franca oposicion al Go-
bierno constituido, ya que “no hubo molestia para nadie en la tramitacion y
desarrollo de la crisis y que no se puede hacer declaracion sin antes conocer
las que pueda hacer al presentarse al Parlamento el nuevo Gobierno”. Prieto,
por el contrario, considera inevitable el tener que declarar la “hostilidad al
gobierno Lerroux”, pero estima que no es ahora el momento de hacerlo; que
lo importante ahora es “hacer resaltar la conducta del partido y lo sacrificios
realizados por el mismo a favor de la Republica, no teniendo respeto alguno
al nombre de Lerroux, por estimar que su presencia en la Presidencia del Go-
bierno significa una provocacion constante contra la obra revolucionaria re-
alizada desde la implantacion de la Republica hasta la fecha”.

Habla, como siempre, al final de la discusion, el presidente Largo, favo-
rable a una declaracion solemne de que, en virtud de la conducta seguida por
los elementos republicanos al prestar su colaboracion personal al gobierno de
la Republica, “quedan rotos todos los compromisos contraidos entre los re-
publicanos y nosotros en la gestacion y desarrollo del movimiento revolucio-
nario, y que por tanto cada Grupo politico y cada Partido recobra plenamente
su independencia para seguir el camino que estima pertinente la defensa de
sus ideales”. Este criterio es aceptado por toda la ejecutiva y se sometera a la
deliberacion del grupo parlamentario para que, si asi lo estima, lo haga suyo
y designe la persona que, en nombre del mismo, ha de defenderlo en el debate
politico.

En aquellas tensas circunstancias el nuevo Gobierno Lerroux era tan
débil, que, tras la amenaza de la UGT de convocar una huelga ferroviaria que
la impidiera, se vio obligado a prohibir la asamblea de la CEPA, convocada
en Madrid para el 18 de septiembre. La nueva Confederacion patronal agraria
habia reunido en anteriores convocatorias a miles de agricultores, que protes-
taban contra algunas leyes sociales, iniciativa del ministro Largo Caballero,
o contra ciertas aplicaciones de las mismas. El comité organizador de la asam-
blea elevd su protesta en los tonos mas contundentes e hizo referencia una
vez mas a “la ruinosa y nefasta actuacion del marxismo”, a la vez que publico
el proyecto de conclusiones que pensaba presentar a los representantes de los
agricultores espafoles. Ente ellas estaban: la derogacion de la ley de términos
municipales, la libertad de empleo de maquinaria agricola, la fijacion de sa-
lario minimo y jornales maximos antes de empezar el afio agricola, la revision

6 AH 20-2, p. 81.
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urgente de la legislacion social, la presidencia de los jurados mixtos por ma-
gistrados asesorados por técnicos... Con esa ocasion se cred también, como
lo habian hecho poco antes otras organizaciones patronales, un “comité de
enlace de entidades agropecuarias”, que se encarg6 de exponer la penosa si-
tuacion de las mismas al presidente del Gobierno, a los ministros de Agricul-
tura y de Trabajo y a todo el pais®.

Los dias 23-25 de septiembre, en el III Congreso extraordinario del PRRS
se consumo la prevista, anunciada, deseada o temida, division en dos del par-
tido, al que muchos denominaban “de los jabalies” y el mismo Albornoz, uno
de sus fundadores, llam¢6 “una olla de grillos”. Se quedo con la sigla la frac-
cion mas antigubernamental, encabezada por el veterinario leonés, y diputado
por Leon, Félix Gordon Ordas —llamado ironicamente por algunos “el Mara-
fién de los veterinarios”—, a quien siguieron 14 parlamentarios. La pilotada
por el ex ministro de Instruccion Publica y Agricultura, cercano a los socia-
listas, Marcelino Domingo, consigui6 la adhesion de 26 diputados a Cortes y
se denomino desde entonces PRRSI (independiente). Otros 12 parlamentarios
quedaron en tierra de nadie®®. También el pequefio partido federal se habia
fragmentado, una vez mas, en dos grupos irreconciliables.

VI. EL COMITE NACIONAL DEL PSOE (18 Y 19 DE SEPTIEMBRE)

Los dias 18 y 19 de septiembre se reuni6 el comité nacional del partido
socialista, presidido por Francisco Largo Caballero, con asistencia de todos
los miembros de la comision ejecutiva y de los quince representantes regio-
nales (un suplente, en el caso de Castilla la Vieja), ademas de José Castro, to-
davia presidente nacional de las Juventudes Socialistas®’.

Con antelacion habian recibido todos sus componentes la Memoria sobre
la gestion de la Comision Ejecutiva del Partido Socialista desde el ultimo
Congreso hasta la fecha®®. En ella se informaba brevemente sobre el ingreso
de agrupaciones socialistas en el partido desde el mes de octubre de 1932; los
resultados de las elecciones para el comité nacional; la reorganizacion de la
secretaria; la grafica socialista; el 6rgano oficial £l Socialista; las relaciones
con la Internacional Socialista y con los partidos de la misma; las elecciones

 La patronal ante la Il Republica..., pp. 158-159. El vicepresidente del comité de
enlace, Adolfo Rodriguez Jurado, y el secretario del mismo, Jos¢ Maria Hueso Ballester,
fueron candidatos en la listas del Frente Antimarxista por Madrid-capital y por Madrid-
provincia, respectivamente en las elecciones legislativas de noviembre y diciembre.

% Marcelino Domingo, que dedica no pocas paginas de su libro a vapulear a sus teo-
ricos congéneres politicos, atribuye la pertinaz indisciplina y rebeldia de los disidentes a
que, al fin y a la postre, “eran de derechas. Después se ha visto claro que era asi”. La ex-
periencia del poder..., p. 307.

7 Acta de la reunion celebrada por el Comité Nacional del Partido Socialista el dia
18 de septiembre de 1933, AH 20-4, pp. 66-88.

6 AH 19-18, pp. 1-12.
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parciales municipales y al Parlamento de Catalufia; las relaciones con las fe-
deraciones; los grupos socialistas en el extranjero; las delegaciones y conflic-
tos entre organizaciones; los congresos de las federaciones; la ley de
incompatibilidades; la propaganda; la tesoreria... Se transcribian los breves
informes enviados por quince provincias sobre las elecciones municipales de
abril. Las agrupaciones socialistas en el segundo semestre de 1932 eran 1337,
y en el primer semestre de 1933, 1386.Los afiliados a las mismas eran en el
mismo periodo de 1932, 73857, mas 954 afiliados directos, mientras que en
1933 llegaban a 81777, mas 754 directos.

De todos estos asuntos trataron extensamente los miembros del comité
nacional durante toda la mafiana del dia 18 y buena parte de la tarde. Sobre el
frente tinico, aprobaron sin discusion el apartado de la Memoria: “Algunas
organizaciones han consultado a la Ejecutiva si debian aceptar el ofrecimiento
de algunas entidades comunistas para constituir el frente inico, significandose
a todas que la Ejecutiva no habia adoptado acuerdo alguno sobre este parti-
cular”®. Tgualmente aprobaron la opinion de la comision ejecutiva de que los
diputados a quienes afectara la reciente ley de incompatibilidades debian optar
siempre por los cargos de eleccion popular.

Entra luego el presidente a tratar de la situacion politica, comenzando de
la ltima crisis, que quedo planteada por el deseo del presidente de la Repu-
blica “de formar un Gobierno de concentracion republicana, sin que esto sir-
viera de ofensa para los socialistas”. Y aqui menciona Caballero su propuesta
fundamental que ya conocemos. “Deciamos, ademdas —afiade—, que para lo su-
cesivo nuestra posicion seria ni de benevolencia ni de hostilidad, sino de opo-
sicion socialista, procediendo dentro del Parlamento con arreglo a nuestros
principios”. La proposicion fue llevada al grupo parlamentario, “que la aprobo
por unanimidad”. También el comité nacional aprueba unanimemente man-
tener la misma resolucion.

Tras una critica puntual de un delegado al diario El Socialista, por una
supuesta deficiencia en la publicacion de noticias sobre la organizacion so-
cialista en Sevilla, a la que responde el director del diario, Julidn Zugazagoitia,
venido expresamente para la ocasion, el presidente Largo, a peticion de Ca-
bello, manifiesta que la ejecutiva “estd muy satisfecha de las marcha del pe-
riddico, en su aspecto de redaccion y presentacion. Es aprobado”™.

En relacion a las elecciones municipales, previstas en principio para fe-
chas proximas, el comité nacional, tras escuchar al presidente sobre la comi-

% Por ejemplo, en la sesion de la CE, del 29 de marzo de 1933, se da cuenta de que la
agrupacion socialista de Almeria ha recibido una comunicacion de los comunistas de aque-
lla poblacion invitandoles a formar un “frente Gnico” “contra el peligro que supone la in-
tromision del fascio en Espana”, y dicha agrupacion pide normas concretas para proceder
a formar ese frente Unico. Se acuerda contestarle que “no procede la formacion de tal blo-
que, por ser el Partido Socialista a quien compete dictar normas de caracter general para
oponerse a toda accion represiva de los enemigos de la Republica”, AH 20-2, p. 47.
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sion electoral conjunta, ya constituida, entre el partido y el sindicato socialista,
acordé por unanimidad mantener el criterio de la CE de que no pudieran
aliarse las agrupaciones o federaciones “con ningun otro organismo que la
Unioén General de Trabajadores, sin consultar con la Ejecutiva del Partido,
tanto para las elecciones municipales como generales”. Acuerdo que sera adu-
cido en numerosas ocasiones, como veremos mas tarde, ante las frecuentes
consultas tras la convocatoria de las elecciones legislativas de noviembre. En
cuanto a la propaganda politica, se conviene en que los propagandistas del
partido no podran intervenir en actos politicos o sindicales que no estén or-
ganizados por entidades del PSOE, de las JISS o de la UGT. “Ser4 preciso en
cada caso la autorizacion de la Comision Ejecutiva para celebrar actos de con-
juncion o de “frente Uinico”, con elementos no pertenecientes al Partido”.

Pero la parte mas enjundiosa del comité estaba reservada para la mafiana
y la tarde del dia 197°: “Actitud a seguir del Partido Socialista ante el momento
politico”. Largo Caballero, actuando siempre como presidente, introduce si-
bilinamente el tema, al manifestar que conviene “conocer el espiritu de la
clase trabajadora de provincias”, puesto que “se estan recibiendo telegramas
que el que (sic) mas suavemente aconseja, dice que nos apoderemos del
Poder”.

Los delegados regionales dieron cuenta del estado de cosas de su partido
y de otras fuerzas regionales en cada una de las regiones espafiolas. Segun el
delegado extremefio, Antonio Canales, la situacion de Extremadura era “tra-
gica” por la pobreza general y la crisis de trabajo, y ¢l se manifestaba parti-
dario de “no tener tolerancia con los gobernantes actuales, yendo al asalto del
Poder por los medios que sean”. Algo parecido sobre la situacion en su tierra
contaban los delegados de la Andalucia oriental y occidental, Francisco Azorin
y Adolfo Moreno, respectivamente. Aunque varios distinguian entre unos re-
publicanos y otros, todos se sentian aliviados por haber dejado el Gobierno
de la Republica y todos eran opuestos al de Lerroux.

Oidos los informes de sus compaiieros, Moreno proponia, ademas de ra-
tificar el acuerdo de la comision ejecutiva y apoyar “una ruda y completa opo-
sicion al Gobierno actual”, que en caso de un proximo decreto de disolucion
de las Cortes “se vaya decididamente a apoderarse del Poder, otorgandole a
la Ejecutiva a este efecto un amplio voto de confianza para que ella adopte
los acuerdos y medidas conducentes a tal finalidad”. Una propuesta pareja
era la del delegado de Castilla la Nueva, Rafael Henche, concejal de Madrid.
El mismisimo Caballero interviene entonces para calmar un poco los animos.
No cree, tampoco ¢él, “en la posibilidad de la conquista del Poder por la vio-
lencia, pues no basta decirlo en proposiciones”, y hay que examinar si se esta
en condiciones de hacerlo. Ve, eso si, mucho descontento, una gran irritacion,

" Acta de la reunion celebrada por el Comité Nacional del Partido Socialista el dia
19 de septiembre de 1933, AH 20-4, pp. 89-97.
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porque “ha matado muchas esperanzas la Republica” y se desea por todas par-
tes que “el Partido Socialista proceda como tal”. Le parece mas conveniente
una resolucion para protestar porque el Gobierno no haya ido al Parlamento,
como era su obligacion, y por “el intento de anular la legislacion social”. Pro-
pone seguidamente una ponencia de tres compafieros, y se nombra al mismo
Largo Caballero, a Prieto y al delegado de Levante, Manuel Molina Conejero,
que en su informe ha insistido en lo que acaba de ponderar el presidente.

Habla luego Fernando de los Rios, que recalca igualmente el peligro que
corre la legislacion social, mientras le parece “expuesto y ridiculo” que se
plantee la toma del poder. Asimismo Prieto, que no se considera el mejor in-
térprete de todo lo dicho en el comité y por eso duda de que sea un buen po-
nente, descarta “todas las indicaciones a un Poder inmediato” y rechaza
rotundamente que estén en condiciones de conseguirlo. Teme que con el Go-
bierno de Lerroux las derechas se aduefien de las organizaciones socialistas y
sostiene la alianza con los republicanos de izquierda, para no quedar “en un
completo aislamiento parlamentario”. A este ultimo punto le replica Caballero
que se pueden hacer alianzas en cada provincia.

A las seis menos cuarto de la tarde del dia 19 se reanud¢ la sesion. Y el
compafero Indalecio ley el dictamen redactado por €l mismo y compuesto
por los tres miembros elegidos de la ponencia. Tras recoger en una larga in-
troduccion los argumentos expresados por los delegados regionales, llega a
los cinco puntos, que, coincidentes con la linea de conducta que se trazo el
grupo parlamentario al aceptar la propuesta de la comision legislativa, se con-
vierten en resolucion del comité nacional:

“1°. Su absoluta disconformidad con el cambio politico que entrafia la
solucion de la tltima crisis ministerial, solucion francamente enderezada hacia
un retroceso en la marcha politica y social de la Republica.

2°. Su protesta enérgica por no haberse apresurado el Gobierno a conva-
lidar ante las Cortes los poderes que le han sido otorgados por el presidente
de la Republica, ya que la plenitud de autoridad no puede tener por base la
confianza presidencial cuando ésta no aparece unida a la del Parlamento,
igualmente indispensable y de rango no inferior. S6lo a un Gobierno que hu-
biese demostrado la existencia de la confianza parlamentaria le seria licito
demorar las sesiones hasta la fecha infranqueable sefialada por la Constitu-
cion; mas cuando no se ha obtenido esa prueba, la clausura parlamentaria sig-
nifica burla y menosprecio por los principios constitucionales.

3°. Su firme resolucion de sumar el esfuerzo del Partido al de la Union
General de Trabajadores para defender sin desmayo el cumplimiento de la le-
gislacion social, estando dispuesto, por otra parte, a realizar todo género de
sacrificios a fin de impedir el menor retroceso en las conquistas alcanzadas.
El Comité Nacional declara que la legislacion social de la Republica, lejos de
rebasar los limites establecidos en el solemne pacto revolucionario de 1930,
no ha llegado siquiera a ellos.

Estudios de Deusto
54 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 60/1, Bilbao, Enero-Junio 2012, pags. 13-55 42



El quiebro del PSOE en 1933 (Del Gobierno a la Revolucion) I Victor Manuel Arbeloa Muru

4°. Su decidido propdsito de estimular a las Federaciones, Agrupaciones
y afiliados para que se entreguen con ardor entusiasta a la propaganda intensa,
politica y sindical, debiendo encauzar esa propaganda hacia el robusteci-
miento de las organizaciones del Partido y de la Union General de Trabaja-
dores, como instrumentos esenciales de la lucha politica y sindical.

5°. Su fe inquebrantable en los altos destinos del Partido socialista que,
siendo el mas fuerte pilar de la democracia espafiola, habra de ser en un ma-
flana proximo la base inconmovible de un régimen de justicia”.

No gusto a todos este ultimo parrafo. El mismo Vidarte pidié que se hi-
ciera constar “que se debe ir a la conquista del Poder”. Y se enzarzé en un
vivo didlogo con Prieto sobre la democracia, que no negaba, pero que tampoco
era la burguesa; ni combatia la Republica, como su colega bilbaino le repro-
chaba, sino que constataba “una gran desilusion en los pueblos por el régimen
actual”.

En este momento entré Largo en la disputa. Es todo un guién de lo que
viene sosteniendo hace tiempo y va a sostener sobre todo en la proxima cam-
pafia electoral: “’Yo he querido interpretar, no sé si me habré equivocado, que
los compafieros no es que renieguen de la Republica, pues el Partido socialista
esta dispuesto a sostenerla, ahora que el Partido socialista no renuncia a su
postulado. Creo que debemos vivir en la realidad y la palabra “democracia”
esta para la clase trabajadora un poco en desuso por haber estado rodando en
todo el historial politico de Espafia. Repito que esto no es ir contra la Repu-
blica. Lo que si decimos, cumpliendo con ello deberes elementales, es que a
la Republica hay necesidad de darle un contenido social a tono con las nece-
sidades del momento presente. Precisa dar una mayor envergadura social, sin
la cual nada se podra resolver”.

Los compaiieros disidentes redactaron un nuevo punto quinto, que quedo
asi: “Su fe inquebrantable en los altos fines del Partido socialista; su resuelta
decision de defender la Reptiblica contra toda agresion reaccionaria y su con-
viccion de la necesidad de conquistar el Poder politico como medio indispen-
sable para implantar el socialismo”.

Prieto esta de nuevo en contra de lo que ¢l llama “el deseo de aduefiarnos
del Poder politico”, pero, puesta a votacion el nuevo parrafo, queda aprobado
por 14 votos a favor y 3 en contra; uno de ellos el de “don Inda”, que pidid
constase su voto en contra. Eran las ocho y media de la noche.
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Resumen: Nuevo Gobierno, nueva reforma laboral. Y en este caso descodi-
ficando las ineficaces, tortuosas ¢ incomprensibles reformas del anterior Go-
bierno. Asi se deduce de la Exposicion de Motivos del Real Decreto-ley 3/2012,
de 12 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral. En
concreto, en relacion con la Seguridad Social, se esta produciendo el fenémeno
de «quita y no pon se acaba el monton», pues coinciden en el tiempo el descenso
de afiliados/cotizantes y el aumento de desempleados y jubilados, a lo que hay
que sumar el envejecimiento de nuestra sociedad y el aumento, a futuro, del gasto
sanitario. A todo ello pretende enfrentarse la nueva reforma laboral. Y segun se
deduce, nuevamente, de la Exposicion de Motivos del Real Decreto-ley 3/2012,
no porque nuestros gobernantes se hayan percatado de esta situacion, sino porque
parece que todas las instituciones econémicas mundiales y europeas conocen
mejor lo que sucede en el mercado laboral espafiol. Pero el nuevo Gobierno pro-
mete ser obediente y aplicar la formula propuesta por dichos agentes internacio-
nales para salir de esta crisis, para solucionar todos los problemas mencionados:
la flexiseguridad. ;Qué hay de nuevo?

Palabras clave: Reforma laboral de 2012, flexiseguridad, medidas para fa-
vorecer la empleabilidad, fomento de la contratacion indefinida, flexibilidad in-
terna y externa.

Summary: 4 new government, and new labour reform. In this case, decoding
the inefficient, tortuous and incomprehensible reforms of the previous government
is needed. This is clear from reading the Explanatory Memorandum to Royal De-
cree Law 3/2012 of 12 February, on urgent measures to reform the labour market.
Specifically, with regards to the Social Security System, the phenomenon of being
unable to “save something for a rainy day” is becoming ever present on a day to
day basis, given the decline in numbers of contributors, and the increase in un-
employed and retired individuals. To this we must add, our society s increased life
expectancy, and the rising expense of funding our health care systems. The new
labour reform attempts to address all of these factors. This being not because our
leaders have come to terms with the new reality, but as the Explanatory Memo-
randum to the Royal Decree Law 3/2012, states, because it appears that the Eu-
ropean and global economic institutions understand better what is occurring to
the Spanish labour market. Hence the new government having promised to behave,
be obedient and a good sport, and apply the formula proposed by these interna-
tional institutions, in order to overcome the crisis, the solution to it all: flexisecu-
rity. What is this about?
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Key words: Labour reform of 2012, flexisecurity, measures to promote em-
ployability, promotion of long-term contracts, internal and external flexibility.

Sumario: 1. Aproximacion al concepto de flexibilidad como formula
para solucionar los problemas del mercado laboral espafiol.—2. Medidas
para favorecer la empleabilidad de los trabajadores. 2.1. Intermediacion la-
boral. 2.2. La formacién profesional.—3. Medidas para fomentar la contra-
tacion indefinida y para favorecer la creacion de empleo. 3.1. El contrato
de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores. 3.2. Nove-
dades en el contrato a tiempo parcial. 3.3. Trabajo a distancia.—4. Medidas
para favorecer la flexibilidad interna en las empresas como alternativa a la
destruccion de empleo. 4.1. Sistema de clasificacion profesional. 4.2.
Tiempo de trabajo. 4.3. Movilidad funcional. 4.4. Movilidad geografica.
4.5. Modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo. 4.6. Suspen-
sion del contrato de trabajo. 4.7. Negociacion colectiva.—S. Medidas para
favorecer la eficiencia del mercado de trabajo y reducir la dualidad laboral.
5.1. Suspension temporal de la aplicacion del articulo 15.5 del TRLET. 5.2.
Extincion del contrato de trabajo. 5.3. Fondo de garantia salarial.

1. APROXIMACION AL CONCEPTO DE FLEXIBILIDAD COMO FOR-
MULA PARA SOLUCIONAR LOS PROBLEMAS DEL MERCADO
LABORAL ESPANOL

Aunque resulte evidente que las reformas laborales llevadas a cabo por
el Gobierno de PSOE durante 2010 y 2011 también buscaron la flexiseguridad
requerida por Union Europea!, el Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero,

! Conforme al Libro Verde de la Comision Europea «Modernizar el Derecho del Trabajo
para afrontar los retos del siglo XXI» [COM (2006) 708 final], la modernizacién del Derecho
del Trabajo se plantea como una estrategia amplia y compleja de reforma de algunos de sus
principios bésicos, sobre la base de un enfoque integrado de la flexibilidad necesaria para las
empresas y la seguridad para los trabajadores. Precisamente, el término «flexiseguridad» se
acufi6 para referirse a dicho «enfoque integrado». A partir de ese momento, la flexiseguridad
se configura como en «nuevo principio ordenador de las politicas laborales y sociales» [Mo-
NEREO PEREZ, J. L. y FERNANDEZ AVILES, J. A. El debate europeo sobre flexiseguridad en el
trabajo (Reflexiones en torno al «Libro Verde» de la Comision de las Comunidades Europeas).
En Lan Harremanak. Revista de Relaciones Laborales, 2007-1, nim. 16, p. 171]. Posterior-
mente, en la Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Econoémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones «Hacia los principios comunes de
flexiseguridad: mas y mejor empleo mediante la flexibilidad y la seguridad» [COM (2007)
359 final] se defini6 el concepto a través de sus cuatro ejes de actuacion, a saber: disposiciones
contractuales flexibles y fiables; estrategias globales de aprendizaje permanente; politicas ac-
tivas del mercado laboral eficaces; y Sistemas de Seguridad Social modernos. En lineas ge-
nerales, puede concluirse que la flexiseguridad adoptada por la Union Europea pretende
combinar la flexibilidad en las condiciones laborales y en el despido con la seguridad en el
empleo. Con otras palabras, se pasa de la clasica seguridad del contrato de trabajo a la seguridad
del mercado de trabajo y de los mecanismos de Seguridad Social [MORENO VIDA, M. N. El
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de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral?, promulgado por el
nuevo Gobierno del PP, establece que dichas reformas «aun bienintencionadas
y orientadas en la buena direccion, han sido reformas fallidas» (Exposicion
de Motivos).

En consecuencia, resulta obligado preguntarse por las novedades que se
introducen ahora para implementar adecuadamente la tan ansiada flexisegu-
ridad. Pues bien, tras afirmar que «el objetivo es la flexiseguridad», la Expo-
sicion de Motivos del Real Decreto-ley 3/2012 menciona las siguientes cuatro
medidas que se pretenden materializar a través de la regulacion contenida en
su articulado:

(a) Fomentar la empleabilidad de los trabajadores, reformando aspectos

relativos a la intermediacion laboral y a la formacion profesional.

(b) Fomentar la contratacion indefinida y otras formas de trabajo con es-
pecial hincapié en promover la contratacion por PYMES y de jovenes.

(c) Incentivar la flexibilidad interna en la empresa como medida alterna-
tiva a la destruccion del empleo.

(d) Favorecer la eficiencia del mercado de trabajo como elemento vincu-
lado a la reduccion de la dualidad laboral, con medidas que afectan
principalmente a la extincion de contratos de trabajo.

En principio, de la mera literalidad de estas medidas no se advierte nin-
guna novedad respecto a las reforma laboral de 20103, Por tanto, a continua-
cion, nos centraremos en el analisis del desarrollo de cada una de esas medidas
para observar qué hay de nuevo respecto a las medidas ya adoptadas por el
anterior Gobierno, y qué hay de cierto en el desiderdtum del nuevo Gobierno
cuando sefiala que «la reforma propuesta trata de garantizar tanto la flexibi-
lidad de los empresarios en la gestion de los recursos humanos de la empresa
como la seguridad de los trabajadores en le empleo y adecuados niveles de
proteccidn social», asi como en la afirmacion de que «ésta es una reforma en

debate sobre la flexiseguridad en Europa. En MONEREO PEREZ, J. L. y SANCHEZ MONTOYA,
J. E. (Dirs.), El Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social ante la crisis economica,
Granada: Comares, 2010, p. 33]. En torno a los problemas de la implantacion de la flexi-
seguridad en Espafia durante el anterior Gobierno del PSOE se refiere OJEDA AVILES, bajo
la sugerente rubrica «la flexiseguridad a la espafiola: el Real Decreto-ley 10/2010, de me-
didas urgentes para la reforma del mercado de trabajo» (OJEDA AVILES, A. La deconstruc-
cion del Derecho del Trabajo. Madrid: La Ley, 2010, pp. 590-606). Extensamente sobre la
desproporcion a favor de la flexibilidad y en contra de la seguridad en las reformas labo-
rales de 2010 y 2011 del Gobierno del PSOE véase FERNANDEZ FERNANDEZ, R., ABRIL LA-
RRAINZAR, M. P.; y MEGINO FERNANDEZ, D. Dos afios de reforma laboral: un andlisis
teorico-practico. Madrid: Ediciones CEF, 2011, pp. 37-187.

2BOE de 11 de febrero de 2012, niim. 36.

3 Se recomienda la toma en consideracion de los comentarios que se realizan sobre dicha
reforma en ARRIETA IDIAKEZ, F. J. La reforma laboral de 2010. ;Qué reforma?. En Estudios de
Deusto, 2010, vol. 58/2 julio-diciembre.
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la que todos ganan, empresarios y trabajadores, y que pretende satisfacer mas
y mejor los legitimos intereses de todos» (Exposicion de Motivos).

2. MEDIDAS PARA FAVORECER LA EMPLEABILIDAD DE LOS
TRABAJADORES

2.1. Intermediacion laboral

La gran novedad consiste en permitir a las Empresas de Trabajo Temporal
(ETT) actuar como agencias de colocacion®. Ademads, conforme a la nueva
redaccion de la Disposicion Adicional 2 de la Ley 56/2003, de 16 de diciembre
de Empleo®, cuando actiien como tales lo haran «sin animo de lucroy, lo que
significa «la obligacion de garantizar a los trabajadores la gratuidad por la
prestacion de serviciosy.

El Gobierno anterior, en el intento por aumentar la intermediacion, per-
mitié que las agencias de colocacion tuviesen animo de lucro®. Igualmente,
respecto a las ETT transpuso la Directiva 2008/104/CE, de 19 de noviembre
de 20087, 1o que supuso, ademas de profundizar en el principio de igualdad
de trato en las condiciones laborales entre los trabajadores cedidos y los tra-
bajadores de las empresas usuarias, la supresion de limites y prohibiciones de
actuacion en los denominados sectores excluidos, es decir, los sectores de
riesgo, y dentro de los mismos, con especial importancia, la construccion, y
el sector publico. Sin embargo, no se posibilité a las ETT actuar como agen-
cias de colocacion, a pesar de que frente al escaso éxito de los servicios pu-
blicos de empleo y de las hasta entonces agencias de colocacion sin animo de
lucro, aquéllas fuesen las que mas colocaciones realizasen®.

Curiosamente, como consecuencia de estas reformas, las ETT encontra-
ron el cauce adecuado para poder colaborar con el sector publico, y participar

4 Para ello, ademas, de obtener la autorizacion del servicio ptblico de empleo, deberan
presentar una declaracion responsable mediante la cual se manifieste al servicio ptblico
de empleo competente el cumplimiento de los requisitos establecidos en la Ley 56/2003 y
su normativa de desarrollo (vid. nueva redaccion del articulo 16.3 del Real Decreto Legis-
lativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Es-
tatuto de los Trabajadores (TRLET).

3 BOE de 17 de diciembre de 2003, nim. 301.

¢ Articulo 14 de la Ley 35/2010, de 17 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma
del mercado de trabajo (LMURMT). El desarrollo reglamentario en materia de agencias de
colocacion se realizo por el Real Decreto 1796/2010, de 30 de diciembre (BOE de 31 de di-
ciembre de 2010, niim. 318). Pese a admitirse las agencias de colocacion con animo de lucro,
se establece la garantia de gratuidad para los trabajadores que acuden a tales agencias.

"DOUE de 5 de diciembre de 2008 L 327.

8 Sobre este hecho, y criticando la oportunidad perdida, véase, PEREZ DE Los CoBOS
ORIHUEL, F. La reforma de la intermediacion laboral en Espaia. En AL, 2010, nim. 5. Ver-
sion electronica: www.laleylaboral.com., pp. 4-5.Y también ARRIETA IDIAKEZ, F.J., 0b. cit.,
pp- 93-94.
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en las bases publicas de de ofertas y demandas y recibir financiacion en cali-
dad de intermediarios. Simplemente, bastaba con crear una sociedad propia e
independiente del negocio de cesion temporal de trabajadores®.

En suma, tras la tltima reforma se ha querido dinamizar el mercado de
trabajo reconociendo a las ETT la posibilidad de intervenir como agencias
privadas de colocacion, confiando en que también a través de esta nueva fun-
cion consigan los magnificos resultados que vienen obteniendo como emple-
adores de muchos trabajadores. De hecho, tal y como se reconoce en la
Exposicion de Motivos del Real Decreto-ley 3/2012, «en la mayoria de los
paises de la Union Europea, tales empresas operan como agencias de coloca-
cion y desde las instituciones comunitarias se viene subrayando que las mis-
mas contribuyen a la creacion de puestos de trabajo y a la participacion e
insercion en el mercado de trabajo»!®. Ademas, este reconocimiento sirve para
regularizar una practica que, como se ha visto, habia comenzado a ser reali-
dad, aunque sea valiéndose de operaciones indirectas para separar juridica-
mente las funciones de ETT y agencia de colocacion.

El tiempo sera testigo del éxito de esta apuesta. Ahora bien, en estos tiem-
pos en los que la cuestion de las famosas duplicidades se encuentra tan de
moda, cabe preguntarse por el sentido y la eficacia/eficiencia del elevado nii-
mero de estructuras que desempefian la funcion de la intermediacion en el
mercado de trabajo espaiiol. Al disparatado nlimero de servicios publicos de
empleo, deben sumarse las cuatro modalidades de agencias de colocacion que
se permiten en la actualidad"'. Resulta curioso que un Estado que desea a toda
costa centralizar todos los aspectos de la economia y el mercado descentralice
y «desparrame» una cuestion tan basica y comin como la del empleo.

> GARCiA ROMERO, B. y SELMA PENALVA, A. Medidas para favorecer la empleabilidad
de los trabajadores. En CAvAs MARTINEZ, F. (Coord.). La reforma laboral de 2012. Andlisis
del Real Decreto-ley 3/2012... Murcia: Ediciones Laborum, 2012, p. 43. La posibilidad
de actuar de este modo se identifica también por ALARCON BRAVO DE RUEDA y MORENO
DE VEGA y LOMO, al indicar que «cualquiera de las ETT que han consolidado su presencia
en el mercado de trabajo pueden constituir expeditamente una agencia en paralelo, apor-
tando su vasta experiencia con todo tipo de personal» (ALARCON BRAVO DE RUEDA, P. O.
y MORENO DE VEGA y LoMo, F. El nuevo régimen juridico de las agencias de colocacion.
En AL, 2011, tomo II, nim. 18. Version electronica: www.laleylaboral.com., p. 13).

10 Circunstancia facilmente constatable en el mercado laboral espaiiol, sin que sea ne-
cesario que las instituciones comunitarias se lo recuerden al Gobierno.

' Agencias de colaboracion publicas y privadas, con o sin animo de lucro, que rea-
licen labores de intermediacion; agencias de colaboracion publicas y privadas, con o sin
animo de lucro, que también desarrollen actuaciones relacionadas con la busqueda de
empleo, tales como orientacion e informacion profesional; agencias de colocacion, pa-
blicas o privadas, con o sin &nimo de lucro, que lleven a cabo labores de seleccion de
personal; agencias con labores de intermediacion destinada a recolocar a los trabajadores
(para un analisis den profundidad de todas estas modalidades véase RODRIGUEZ ESCAN-
CIANO, S. La intermediacion en el mercado de trabajo. Andlisis y propuestas. Madrid:
La Ley, 2012, pp. 305-394.
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2.2. La formacion profesional

Conforme a la Exposicion de Motivos del Real Decreto-ley 3/2012, se
apuesta «por una formacion profesional que favorezca el aprendizaje perma-
nente de los trabajadores y el pleno desarrollo de sus capacidades profesio-
nales» Es mas, se llega a afirmar que «el eje basico de la reforma en esta
materia es el reconocimiento de la formacion profesional como un derecho
individual». Pero no es oro todo lo que reluce.

En efecto, en principio, resulta de suma importancia que se reconozca
como derecho laboral, en la relacion de trabajo, la formacion profesional en
el trabajo, cuando la misma se dirija a posibilitar la adaptacion de los traba-
jadores a las modificaciones operadas en el puesto de trabajo'2. En el mismo
sentido, en materia de promocion y formacion profesional, se regula un nuevo
permiso o licencia para los trabajadores con al menos un afio de antigliedad
en la empresa; este permiso serd retribuido y equivaldra a 20 horas anuales
de formacion vinculada al puesto de trabajo, pudiendo ser acumulables por
un periodo de hasta 3 afnos. Ademas, se crea, aunque quede pendiente de des-
arrollo reglamentario, la denominada cuenta de formacion. Esta cuenta que
se asociard al nimero de afiliacion de la Seguridad Social, servird para que el
servicio publico de empleo competente recoja la formacion recibida por el
trabajador a lo largo de su carrera profesional, de acuerdo con el Catélogo de
Cualificaciones Profesionales'.

Hasta aqui, es evidente que con estos nuevos derechos se refuerza la se-
guridad de los trabajadores. Sin embargo, las modificaciones operadas en
otros preceptos del TRLET pueden dejar en papel mojado dichas mejoras'®,
En concreto, en relacion con el ius variandi del empresario en materia de mo-
vilidad funcional, la nueva redaccion del articulo 39.3 omite la prohibicion
que antes contenia el mismo; prohibicion por la cual dicho ius variandi no
podia afectar negativamente a la dignidad de los trabajadores ni a su forma-
cion y promocion profesional. Del mismo modo, a partir del 12 de febrero de
2012 (fecha de entrada en vigor del Real Decreto-ley 3/2012) no cabra la ex-
tincion por voluntad del trabajador fundada en causa imputable al empresario,
y, por tanto, indemnizable por la cuantia correspondiente al despido impro-
cedente, cuando las modificaciones sustanciales en las condiciones de trabajo

12 Cfr. nueva redaccion del articulo 4.2.b) del TRLET. El mismo derecho vuelve a rei-
terarse al referirse el TRLET a los derechos que el trabajador tiene en materia de promocion
y formacion profesional (cfr. nueva redaccion del articulo 23.1 del TRLET), con la impor-
tante concrecion de que el tiempo destinado a la formacion se considerara en todo caso
tiempo de trabajo efectivo.

13 Cfr. nueva redaccion del articulo 28.10 de la Ley 56/2003, de 16 de diciembre, de
Empleo, en relacion con la Disposicion Final 2 del Real Decreto-ley 3/2012.

14 Al respecto véase MOLINA NAVARRETE, C. De las «Reformas Laborales» a un nuevo,
e irreconocible, «Estatuto del Trabajo subordinado». En CEF: Revista de Trabajo y Segu-
ridad Social. Comentarios y caso practicos, 2012, num. 348, p. 28.
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redunden en perjuicio de la formacidn profesional del trabajador como venia
reconociéndose hasta la fecha.

En resumen, seguridad si, reforzandose el derecho individual a la forma-
cion, pero supeditada al ius variandi y a las modificaciones sustanciales de
las condiciones de trabajo.

Por su parte, mas preocupante resulta la regulacion del contrato para la
formacion y el aprendizaje. En realidad, se hereda todo lo negativo de la re-
forma operada por el anterior Gobierno a través del Real Decreto-ley 10/2011,
de 26 de agosto'®. Pero antes de entrar a analizar este hecho, no cabe olvidar
la desastrosa normativa implementada por el anterior Gobierno, y que, por el
momento, se mantiene por el actual, en materia de becas'®. Especialmente
agresiva y de una ilegalidad flagrante!” resulta el Real Decreto 1543/2011, de
31 de octubre, por el que se regulan las practicas no laborales en empresas!s.
Pese al intento del legislador de alejar esta nueva modalidad de beca de los
contratos de trabajo formativos, para lo que pretende insertarla dentro del de-
nominado «subsistema de formacion profesionaly», un analisis mas detallado
de las medidas tradicionales de dicho subsistema demuestra claramente la
vulneracion de la normativa laboral. Podran alegarse la gravedad de la crisis

5 BOE de 30 de agosto de 2011, nam. 208.

16 Tras las reformas materializadas durante el segundo semestre de 2011, nuestros jo-
venes cuentan con un régimen de becas de lo mas dispar. Para los estudiantes de doctorado
debe estarse a lo regulado por el Real Decreto 63/2006, de 27 de enero, por el que se
aprueba el Estatuto del Personal Investigador en Formacion (BOE de 3 de febrero de 2006,
nam. 29). Los jovenes que durante sus estudios desarrollen actividades formativas bajo el
régimen de convenios de cooperacion educativa entre sus universidades y empresas o Ad-
ministraciones publicas (denominados ahora practicas extracurriculares), asi como los que
cursen la asignatura de Practicum (denominada ahora practicas curriculares) quedan bajo
el ambito de aplicacion del Real Decreto 1707/2011, de 18 de noviembre, por el que se re-
gulan las practicas académicas externas de los estudiantes universitarios (BOE de 10 de
diciembre de 2011, num. 297). Junto a estas dos modalidades de becas, no cabe olvidar
las becas reguladas por el Real Decreto 1493/2011, de 24 de octubre (BOE de 27 de octubre
de 2011, nim. 259), cuyos destinatarios siguen siendo un auténtico misterio, aunque per-
sonalmente me decante por los antiguos becarios de colaboracion. Por tltimo, cabe men-
cionar a los becarios regulados por el Real Decreto 1543/2011, a los que me referiré a
continuacion.

17 Sobre esta cuestion resulta de maximo interés el analisis realizado en MARTINEZ
GIRON, J. Précticas no laborales en empresas (Analisis critico del RD 1543/2011, de 31 de
octubre). En AL, 2012, nim. 6.

8 BOE de 18 de noviembre de 2011, nam. 278. Notese que dicha norma se publica en
el BOE dos dias antes de las elecciones generales. Los destinatarios de estas practicas no
laborales deben ser «personas jovenes desempleadas inscritas en la oficina de empleo, con
edades comprendidas entre 18 y 25 afios inclusive, que posean una titulacion oficial uni-
versitaria, titulacion de formacion profesional, de grado medio o superior, o titulacion del
mismo nivel que el de esta ultima, correspondiente a las ensefianzas de formacion profe-
sional, artisticas o deportivas, o bien un certificado de profesionalidad» (Exposicién de
Motivos).
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econdmica actual; las altas tasas de desempleo, con especial gravedad entre
los jovenes; la especial dificultad de insercion en el mercado laboral de tales
jovenes etcétera, pero todo ello no puede llevar a ignorar la existencia de los
contratos formativos (contrato para la formacién y el aprendizaje y contrato
en practicas). Y mucho menos puede ampararse la creacion de esta nueva mo-
dalidad de beca alegando que las personas jovenes, aun teniendo una forma-
cion académica o profesional acreditada, carecen de experiencia laboral'®.
Porque el objeto de los contratos formativos lo constituye, junto al intercam-
bio de salario por prestacion de servicios, la oportunidad concedida por el em-
presario al trabajador contratado para la obtencion, ni mas ni menos, de
experiencia laboral.

Centrandonos en el contrato para la formacion y el aprendizaje, si bien es
interesante que se permita recibir la formacion en la propia empresa®, dado que
ello puede permitir una mas rapida adaptacion del trabajador a los quehaceres
de la misma, esta medida no deja de ser un mero espejismo. Ese aparente guifio
a la seguridad en el trabajo, queda rapidamente sin valor, pues la regulacion, en
su conjunto, de esta modalidad contractual es peor que la realizada por el anterior
Gobierno. Ciertamente, ambos pecan de desnaturalizar su naturaleza formativa,
ya que resulta excesivo que su duracién maxima sea de tres afios, cuando, re-
cuérdese que la mayoria de estudios de grado se han reducido a cuatro afos. Con
otras palabras, no es razonable que para la formacion universitaria se establezcan
4 afios y que para la formacion a adquirir mediante el contrato para la formacion
y el aprendizaje se permita una duracion maxima de 3 afios. Y es que la desna-
turalizacion formativa de este contrato queda en evidencia cuando ambos Go-
biernos toman en consideracion «las necesidades organizativas o productivas de
las empresas» para alargar su duracion.

En intima conexion con esta desnaturalizacion, una de las medidas que
empeoran la regulacion anterior radica en que, durante el segundo y el tercer
afio de contrato, el tiempo de trabajo efectivo podra alcanzar el 85% de la jor-
nada maxima prevista?!. Esta medida resulta abusiva, pues el tiempo dedicado
a la formacion es ridiculo y, por el contrario, el empresario retribuira en pro-
porcion al trabajo efectivo, es decir, se ahorrara un 15%, cuando, realmente,
los picos de productividad variaran muy poco, dada la naturaleza de las acti-
vidades a desarrollar bajo los contratos para la formacion y el aprendizaje.

Por otro lado, el poco éxito de esta modalidad contractual para conseguir
que un trabajador se inserte en el mercado de trabajo y, tras lograr una buena
formacion, adquiera el caracter de indefinido (una de los objetivos de la re-
forma como se vera), se deduce de otra de las desafortunadas modificaciones
introducidas en el régimen de este contrato. Efectivamente, ahora se permite
que expirada la duracion del contrato para la formacion y el aprendizaje, el

19 Exposicién de Motivos del Real Decreto-ley 1543/2011.
20 Cfr. nueva redaccion del articulo 11.2.d) del TRLET.
21 Cfr. nueva redaccion del articulo 11.2.f) del TRLET.
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trabajador pueda ser contratado por la misma o distinta empresa bajo la misma
modalidad contractual para desempefiar una distinta actividad laboral u ocu-
pacidn objeto de cualificacion profesional®.

Finalmente, no puede pasar por alto, que las empresas que contraten bajo
la modalidad de este contrato a desempleados se ahorraran el 100% (empresas
con plantilla inferior a 250 personas) o el 75% (empresas con plantilla igual
o superior a 250 personas) de las cotizaciones a la Seguridad Social, durante
toda la vigencia del contrato®. Realmente, no se comprende esta medida,
cuando el Sistema publico de Seguridad Social requiere de mas fondos que
nunca, y cuando, no olvidemos, la formacion es igual de importante para los
trabajadores como para los empresarios.

3. MEDIDAS PARA FOMENTAR LA CONTRATACION INDEFINIDA
Y PARA FAVORECER LA CREACION DE EMPLEO

3.1. El contrato de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los
emprendedores

Se trata de una nueva modalidad contractual por tiempo indefinido y a
jornada completa que, a pesar de referirse a los «emprendedores», se dirige a
la PYMESs (empresas que tengan menos de 50 trabajadores), y que sustituye
al hasta ahora vigente contrato para el fomento de la contratacion indefinida*.
Esta sustitucion debe ser bien valorada, y esta afirmacion debe incluirse en
una valoraciéon de mayor alcance. La LMURMT supuso la universalizaciéon
subjetiva respecto a las personas con las que podia celebrarse el contrato para
el fomento de la contratacion indefinida. Y ello trajo consigo varias conse-
cuencias.

En primer lugar, se generalizd para todos los despidos objetivos califi-
cados como improcedentes la indemnizacion reducida de 33 dias de salario
por afio trabajador, con el tope de 24 mensualidades. Esta fue, en realidad, la
técnica utilizada por el anterior Gobierno para, sin modificar la cuantia de las
indemnizaciones por despido, conseguir un despido mas barato. Por tanto, el
hecho de que, como se vera mas adelante, el nuevo Gobierno haya generali-
zado en dicha cuantia la indemnizacion por despido improcedente no resulta
una novedad tan importante como la que han transmitido los medios de co-
municacion.

En segundo lugar, perdio el golpe de efecto necesario para que los em-
presarios contratasen a los segmentos poblacionales que mas sufren las crisis.

22 Cfr. nueva redaccion del articulo 11.2.c) del TRLET.

2 Cfr. articulo 3 del Real Decreto-ley 3/2012.

24 Téngase en cuenta que la Disposicion Derogatoria inica del Real Decreto-ley 3/2012
deroga la Disposicion Adicional 1 de la Ley 12/2001, de 9 de julio, de medidas urgentes
de reforma del mercado de trabajo para el incremento del empleo y la mejora de su calidad
(BOE de 10 de julio de 2001, num. 164).
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Por consiguiente, la nueva modalidad contractual creada puede considerarse,
grosso modo, como un retorno al contrato de fomento de la contratacion in-
definida originario. Ahora bien, los incentivos establecidos para que los em-
presarios opten por su utilizaciéon comportan importantes novedades. Asi,
ademads de importantes incentivos fiscales y bonificaciones, siempre y cuando
se contrate a jovenes menores de 30 afios y determinados desempleados?, se
establece un periodo de prueba de un afio en todo caso. Sin duda, este tltimo
aspecto se convertird en el principal incentivo de este contrato para todos
aquellos empresarios que utilicen el periodo de prueba de manera fraudulenta,
olvidando la verdadera finalidad del mismo. De esa manera, no solamente
quedara desfigurada la naturaleza de esta nueva modalidad contractual, pues,
en realidad, quedara transformada, por el mal uso del periodo de prueba, en
un contrato temporal, sino que el despido serd sin causa y gratuito. Precisa-
mente por ello, debe concluirse que este precepto alberga «alguna dosis de
inconstitucionalidad de baja intensidad (articulos 35 y 38 CE) que quiza de-
biera conducir a una reconsideracion a la baja de su duracion en el tramite
parlamentario»?®. A mayor abundamiento, debe recordarse que el Convenio
nam. 158 de la OIT, de 22 de junio de 1982, sobre la terminacion de la relacion
de trabajo por iniciativa del empleador (ratificado por Espafia el 26 de abril
de 1985), permite excluir de su proteccion a los trabajadores que estén en pe-
riodo de prueba, siempre que su duracion «se haya fijado de antemano y sea
razonable» (articulo 2.2.b). En ese sentido, la duracion de un afio, en todo
caso, del periodo de prueba, «generalizada para toda actividad, trabajador,
empresa y sector desnaturaliza dicho periodo, convirtiendo la prevision en
irrazonable»?’. Por su parte, la jurisprudencia también ha aplicado la doctrina
del abuso de derecho respecto a las clausulas convencionales sobre el periodo
de prueba, cuando las mismas establecen plazos de larga duracion que exce-
den de la finalidad atribuida al periodo de prueba?.

25 Respecto a tales incentivos fiscales y bonificaciones véase el articulo 4, apartados 5
a9, del Real Decreto-ley 3/2012.

26 SEMPERE NAVARRO, A. V. y MATIN JIMENEZ, R. Claves de la reforma laboral de 2012
(Estudio del RDley 3/2012, de 10 de febrero). Cizur Menor: Aranzadi, 2012, p. 183.

27 LUJAN ALCARAZ, J. y Rios MESTRE, J. M. Contrato indefinido de apoyo a los em-
prendedores; supresion del contrato para el fomento de la contratacion indefinida. En CAvAS
MARTINEZ, E. (Coord.). La reforma laboral de 2012. Analisis del Real Decreto-ley 3/2012...
Murcia: Ediciones Laborum, 2012, pp. 88-89.

28 Por todas, STS, ud., de 12 de noviembre de 2007 (rec. 4341/2006), que considera
abusiva por contrariar la finalidad del periodo de prueba una clausula convencional en la
que se establece un periodo de prueba de 2 afios para determinado personal de ventas. En
ultimo término se concluye que «no parece razonable admitir que el empresario necesite
de un periodo de prueba tan largo para advertir la capacitacion profesional en una actividad
de estas caracteristicas» (2° FD). Mas recientemente, la STS, ud., de 20 de julio de 2001
(rec. 152/2010), recuerda, en primer lugar, que «la finalidad del instituto del periodo de
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3.2. Novedades en el contrato a tiempo parcial

La gran novedad consiste en que a los trabajadores a tiempo parcial se
les reconoce la posibilidad de realizar horas extraordinarias®. Con ello se pre-
tende aumentar el nimero de contratos celebrados bajo esta modalidad, dado
su escaso ¢éxito en Espafia. Este interés se debe a que el Gobierno considera
que «el trabajo a tiempo parcial no sélo es un mecanismo relevante en la or-
ganizacion flexible del trabajo y en la adaptacion del tiempo de trabajo a las
necesidades profesionales y personales de los trabajadores, sino que es un
mecanismo de redistribucion del empleo» (Exposicion de Motivos del Real
Decreto-ley 3/2012).

Sin duda, la posibilidad de realizar horas extraordinarias introduce un im-
portante grado de flexibilidad en el contrato, de forma y manera que el empre-
sario podra valerse de las personas contratadas a tiempo parcial, sin necesidad
de contratar a terceras personas para cubrir las eventuales necesidades requeridas
por el proceso productivo. En verdad, podria haberse modificado el régimen
existente en torno a las horas complementarias para conseguir el mismo fin, pero
no ha sido asi. Por consiguiente, un mimo trabajador que, conforme a la defini-
cion del articulo 12.1 del TRLE, preste sus servicios a tiempo parcial, podra re-
alizar, al mismo tiempo, horas complementarias y horas extraordinarias. Es cierto
que se hace hincapié en que «el numero de horas extraordinarias que se podran
realizar sera el legalmente previsto en proporcion a la jornada pactada» o en que
«en todo caso, la suma de las horas ordinarias, extraordinarias y complementarias
no podra exceder del limite legal del trabajo a tiempo parcial», pero el cumpli-
miento de todo ello no siempre sera facil y dependera del grado de control que
desempeifien los representantes de los trabajadores y la Inspeccion de Trabajo.

prueba es la experimentacion “sobre el terreno” de la relacion de trabajo mediante la eje-
cucion de las prestaciones respectivas de las partes, siendo sus funciones manifiestas la
comprobacion de la aptitud profesional y la adaptacion al puesto de trabajo del trabajador
contratado, teniendo mayor significacion estas funciones en los trabajos cualificados y de
direccion o supervision, que en otros menos cualificados y tiene, consustancialmente, un
caracter de temporalidad y provisionalidad, y de ahi, que sea razonable, que su duracion
sea por lo general, breve» (2° FD). Y, en coherencia con tal afirmacion, declara inaplicable
por abusivo el periodo de prueba de 1 afio establecido en una clausula convencional para
un trabajador no cualificado (personal de grupo de ventas), razonando que «debe sostenerse,
que la negociacion colectiva no puede magnificarse hasta el extremo de admitir como va-
lidas formulas convencionales que pueden resultar incompatibles con la propia finalidad y
funciones del instituto del periodo de prueba, pues una regulacion convencional en la que
se fije una duracion excesivamente dilatada de dicho periodo, bien puede sugerir que se
esté dando amparo a un resultado que, en la practica, puede asemejarse a la funcionalidad
real de los contratos temporales, lo que podria encubrir situaciones de fraude de ley al
poder utilizarse para enmascarar unos fines no queridos por el citado precepto estatutario.
Dichas clausulas son radicalmente nulas por contrarias a la ley y al orden publico social»
(2°FD).
¥ Cfr. nuevo articulo 12.4.c) del TRLET.
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Por otro lado, el Gobierno pretende compensar la flexibilidad referida con la se-
guridad en materia de proteccion social; para ello, se establece que «las horas
extraordinarias realizadas en el contrato a tiempo parcial computaran a efectos
de bases de cotizacion a la Seguridad Social y bases reguladoras de las presta-
ciones». Debe recordarse que hasta ahora, y excluidos los trabajadores contrata-
dos a tiempo parcial, el importe de las horas extraordinarias se tenia en cuenta
solamente para la determinacion de las bases de cotizacion por contingencias
profesionales™®.

3.3. Trabajo a distancia

Sin duda, la regulacion del trabajo a distancia en el articulo 13 del
TRLET, sustituyendo de esa manera a la antigua regulacion del contrato de
trabajo a domicilio, persigue contemplar el teletrabajo desde el punto de vista
del Derecho laboral, aunque sin dejar de dar cabida a otras formas de trabajo
a distancia, entre las que se incluye el trabajo a domicilio que se desarrolle
sin tecnologias de la informacion y la comunicacion®'. Asi se deduce de la
propia Exposicion de Motivos del Real Decreto-ley 3/2012, cuando ésta se-
fala que«el deseo de promover nuevas formas de desarrollar la actividad la-
boral hace que dentro de esta reforma se busque también dar cabida, con
garantias, al teletrabajo». Ademas, acto seguido, se ofrece una acertadisima
definicion de teletrabajo: «una particular forma de organizacion del trabajo
que encaja perfectamente en el modelo productivo y econéomico que se per-
sigue, al favorecer la flexibilidad de las empresas en la organizacion del tra-
bajo, incrementar las oportunidades de empleo y optimizar la relacion entre
tiempo de trabajo y vida personal y familiary.

No obstante, nétese que ahora se regula «una particular forma de orga-
nizacion del trabajo» y no una nueva modalidad contractual. Con otras pala-
bras, los trabajadores a distancia podrdn celebrar cualquiera de las
modalidades de contrato de trabajo aceptadas por el ordenamiento juridico
laboral, siempre y cuando exista la causa del contrato en cuestion y se den las
notas de laboralidad. En consecuencia, ahora se regulan unas condiciones que
todo contrato de trabajo debera respectar cuando la prestacion de servicios se
materialice a distancia. De este modo, en lo que respecta al teletrabajo, se
pone fin a la necesidad de diferenciar entre sus modalidades on-line y off-line,
pues ya no se exige, como ocurria en el antiguo contrato de trabajo a domici-
lio, que el trabajo se realice «sin vigilancia del empresarioy.

30 A concretar los cambios operados para dotar de mayor seguridad a los trabajadores
a tiempo parcial que realicen horas extraordinarias se dedica la Disposicion Final 9 del
Real Decreto-ley 3/2012.

31 En este sentido, MuNoz Ruiz, A. B. Trabajo a distancia. En GARCiA-PERROTE Es-
CARTIN, I. y MERCADER UGUINA, J. R., (Dirs.). Reforma laboral 2012. Andlisis prdctico del
RDL 3/2012... Valladolid: Lex Nova, 2012, pp. 116-117.
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En concreto, las condiciones que deberan respetarse cuando el trabajo se
realice a distancia son las siguientes: (a) la prestacion de servicios debera lle-
varse a cabo de manera preponderante en el domicilio del trabajador o en el
lugar libremente elegido por éste, de modo alternativo a su desarrollo presen-
cial en el centro de trabajo de la empresa; (b) la posibilidad de trabajar a dis-
tancia sera siempre el resultado del acuerdo entre el empresario y el trabajador,
debiéndose recoger dicho acuerdo por escrito; (c) los trabajadores a distancia
tendran los mismos derechos que los que prestan sus servicios en el centro de
trabajo de la empresa, salvo aquéllos que sean inherentes a la realizacion de
la prestacion laboral en el mismo de manera presencial; en especial, se reco-
noce al trabajador a distancia el derecho a percibir, como minimo, la retribu-
cion total establecida conforme a su grupo profesional y funciones, asi como
el acceso efectivo a la formacion profesional continua; (d) los trabajadores a
distancia tienen asegurados sus derechos colectivos, ya que deben estar ads-
critos a un centro de trabajo concreto de la empresa®.

Por el contrario, se echa de menos la regulacion de un documento similar
al «documento de control de la actividad laboral», que se contemplaba en la
antigua redaccion del articulo 13.4. La importancia de este documento radi-
caba en que a través de su contenido quedaban aclaradas algunas cuestiones
que a dia de hoy se silencian, entre las que destacan la cantidad de materias
primas entregadas y la regulacion relativa a los gastos ocasionados al traba-
jador por el mero hecho de trabajar a distancia (adecuacién del lugar de tra-
bajo, ADSL, impresora, calefaccion, teléfono, electricidad, etc.)®.

4. MEDIDAS PARA FAVORECER LA FLEXIBILIDAD INTERNA EN
LAS EMPRESAS COMO ALTERNATIVA A LA DESTRUCCION
DE EMPLEO

4.1. Sistema de clasificacion profesional

Una de las grandes novedades de la reforma laboral implementada por
el Real Decreto-ley 3/2012 consiste en la eliminacion de las categorias pro-

32 La efectividad de estas medidas pasa por la implicacion de los representantes de
los trabajadores y el interés del propio trabajador a distancia, pues a través del correo
electronico podra intercambiarse la informacion relacionada con la defensa de los in-
tereses de los trabajadores. De hecho, esa forma de actuar se esta convirtiendo en el
principal cauce de comunicacion incluso para con los trabajadores que prestan sus ser-
vicios de manera presencial en el centro de trabajo. Es mas, como recuerda la STC
289/2005, de 7 de noviembre, la empresa debe facilitar a los representantes de los tra-
bajadores los medios informaticos, siempre y cuando tales medios se utilicen para di-
fundir informacion sindical o de naturaleza laboral y no se perjudique el normal
desarrollo de la actividad empresarial.

33 Camps Ruiz, L. M. Contratacion, formacion y empleo en el RDL 3/2012. En VVAA.
La reforma laboral en el Real Decreto-ley 3/2012. Valencia: Tirant lo Blanch, p. 78.
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fesionales como sistema de clasificacion profesional. De este modo, el sistema
de clasificacion profesional pasa a tener como unica referencia el grupos pro-
fesional «con el objetivo de sortear la rigidez de la nocion de categoria pro-
fesional y hacer de la movilidad funcional ordinaria un mecanismo de
adaptacion mas viable y eficaz» (Exposicion de Motivos).

A primera vista, esta medida puede resultar interesante por el simple
hecho de simplificar la forma de entender el sistema de clasificacion profe-
sional, que con anterioridad a la reforma en muchas ocasiones resultaba cier-
tamente farragoso, pues era frecuente mezclar los conceptos de grupo
profesional, categoria profesional y puesto de trabajo. Asi, desde este prisma,
se evitaran con mayor facilidad los fraudes en la concatenacion de contratos
temporales*. Pero puede producirse mayor precariedad, pues ahora se dispone
que «cuando se acuerde la polivalencia funcional o la realizacion de funciones
propias de mas de un grupo, la equiparacion se realizara en virtud de las fun-
ciones que se desempefien durante mayor tiempo»>. En efecto, la posible pre-
cariedad aludida trae causa de la falta de concrecion de la referencia «durante
mayor tiempoy 'y del hecho de que ahora la equiparacion se realiza teniendo
ese criterio y no las funciones prevalentes, de entre todas las que se desarro-
llen, como sucedia con anterioridad.

Por otro lado, no cabe olvidar que el éxito de la apuesta por los grupos
profesionales como sistema de clasificacion depende del grado de formacion
que tengan los trabajadores.

4.2. Tiempo de trabajo

Tras la reforma se permite que, en defecto de pacto, la empresa pueda
distribuir de manera irregular a lo largo del afio el 5 por ciento de la jornada
de trabajo’.

3 Recuérdese que el articulo 15.5 tiene en cuenta para evitar la concatenacion de con-
tratos temporales, entre otras circunstancias, el hecho de que se contrate a una misma per-
sona «para el mismo o diferente puesto de trabajo con la misma empresa o grupo de
empresasy. La indefinicion que existe en el TRLET respecto al concepto de «puesto de
trabajo», unido a la existencia, antes de la reforma laboral actual, de distintas «categorias
profesionales», creaba problemas de interpretacion que ahora quedan subsanados, pues el
«grupo profesionaly», constituido como unico sistema de clasificacion, agrupa ahora «uni-
tariamente las aptitudes profesionales, titulaciones y contenido general de la prestacion, y
podra incluir distintas tareas, funciones, especialidades profesionales o responsabilidades
asignadas al trabajador». Por todo ello, considero que tras los Gltimos cambios, la prohi-
bicion de concatenacion afecta ahora a la sucesiva contratacion para prestar servicios dentro
de un mismo grupo profesional, es decir, solamente podra celebrarse un segundo contrato
temporal, sin que se produzcan las consecuencias de la prohibicion de la concatenacion,
cuando dicho contrato se celebre para desarrollar funciones de otro grupo profesional.

3 Cfr. nueva redaccion del articulo 22.4, in fine, del TRLET.

3¢ Cfr. nueva redaccion del articulo 34.2 del TRLET.
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4.3. Movilidad funcional

Se flexibiliza la posibilidad de que el empresario asigne a los trabajadores
funciones inferiores, no correspondientes a su grupo profesional, pues tras la
reforma tal posibilidad ya no se vincula a «necesidades perentorias o impre-
visibles de la actividad productivay.

4.4. Movilidad geografica

La flexibilizacion en esta materia se ha materializado vinculando las ra-
zones econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion, que deben justi-
ficarse en todo caso, a la «competitividad, productividad u organizacion
técnica o del trabajo en la empresa, asi como [a] las contrataciones referidas
a la actividad empresarial»®’. Dicho con otras palabras, basta con que el em-
presario alegue cualquier aspecto relacionado con estas Gltimas circunstancias
para que pueda proceder a realizar la movilidad geografica, siempre y cuando
se atenga a los requisitos procedimentales establecidos en el propio articulo
40 del TRLET. Con ello se pierde la configuracion teleologica requerida con
anterioridad a la reforma, en la medida en que antes era necesario que el em-
presario vinculase las razones econdmicas, técnicas, organizativas o de pro-
ducciodn a la adopcion de una serie de medidas que contribuyesen a «mejorar
la situacion de la empresa a través de una adecuada organizacion de sus re-
cursos que favorezca su posicion competitiva en el mercado o una mejor res-
puesta a las existencias de la demanda»®. Si de por si ya resultaba dificil
apreciar en sede judicial una relacion causal entre las razones alegadas por el
empresario y las medidas adoptadas por éste con fines a futuro —por lo que,
en ultimo término, la valoracion de las medidas adoptadas quedaba siempre
al mejor criterio del 6rgano judicial—, tras barajar las distintas posibilidades
para solventar los problemas planteados por el empresario, ahora ni siquiera
cabe tal posibilidad.

Con el mismo objetivo de flexibilizacion, y, en este caso, también de agi-
lizar el procedimiento de traslado colectivo, se ha eliminado la posibilidad de
que la autoridad laboral, tras la finalizacion del periodo de consultas, a la vista
de las posiciones de las partes y siempre que las consecuencias econémicas y
sociales de la medida asi lo justifiquen, pueda ordenar la ampliacion del plazo
de incorporacion de los trabajadores a sus nuevos destinos y la consiguiente
paralizacion de la efectividad del traslado por un periodo de tiempo, que en
ninglin caso, sea superior a 6 meses*’.

Por ultimo, como consecuencia de la reforma, se introduce en el articulo
40.5 una posibilidad que aunque no se hubiese establecido podria haberse lle-

37 Cfr. nueva redaccion del articulo 40.1 del TRLET.
38 Cfr. anterior redaccion del articulo 40.1 del TRLET.
3 Cfr anterior redaccion del articulo 40.2 del TRLET.
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vado a cabo igualmente. En concreto, el precepto mencionado sefiala ahora,
a efectos de permanencia en el puesto de trabajo y evitar el traslado, que «me-
diante convenio colectivo o acuerdo alcanzado durante el periodo de consultas
se podran establecer prioridades de permanencia a favor de trabajadores de
otros colectivos [al margen de la clasica prioridad de los representantes legales
de los trabajadores], tales como trabajadores con cargas familiares, mayores
de determinada edad o personas con discapacidad».

4.5. Modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo

Se ha realizado una modificacion idéntica a la realizada en materia de mo-
vilidad geografica, es decir, se ha flexibilizado demasiado el sentido de las razo-
nes econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion, relacionandolas con
«la competitividad, productividad u organizacion técnica o del trabajo en la em-
presa»®’. Con ello, al igual que sucede en la movilidad geogréfica, el juez pierde
toda facultad de valoracion, pues desaparece cualquier atisbo teleologico de las
medidas adoptadas por el empresario. Cualquier circunstancia que alegue el em-
presario relacionada con la competitividad, la productividad o la organizacion
técnica o del trabajo en la empresa es suficiente para que se materialice la mo-
dificacion sustancial en las condiciones de trabajo. Ya no es necesario que las
medidas que adopte contribuyan a «prevenir una evolucion negativa de la em-
presa o a mejorar la situacion y perspectivas de la misma a través de una mas
adecuada organizacion de sus recursos, que favorezca su posicion competitiva
en el mercado o una mejor respuesta a las exigencias de la demanda»*'. En re-
sumen, el empresario se convierte en el «amo y sefior» de la valoracion de las
razones que pueden dar lugar a tales modificaciones.

En particular, en lo que se refiere a las materias que pueden ser objeto de
modificacion sustancial, ahora se menciona expresamente junto al «sistema
de remuneraciony, la «cuantia salarial», lo que, en realidad, no deja de ser tan
trascendental, pues es sabido que la enumeracion de materias que realiza el
articulo 41.1 del TRLET es numerus apertus.

En otro orden de cosas, «se simplifica la distincion entre modificaciones
sustanciales individuales y colectivas» (Exposicion de Motivos). En efecto,
conforme a los cambios introducidos por el Real Decreto-ley 3/2012, la mo-
dificacion sustancial de las condiciones de trabajo se considerara colectiva
atendiendo solamente al numero de trabajadores de la plantilla afectados, a
saber, «se considerara de caracter colectivo la modificacion que, en un periodo
de 90 dias, afecte al menos a: (a) 10 trabajadores, en las empresas que ocupen
menos de 100 trabajadores; (b) el 10% del numero de trabajadores de la em-
presa en aquellas que ocupen entre 100 y 300 trabajadores; (c) 30 trabajadores,
en las empresas que ocupen mas de 300 trabajadores» (articulo 41.2 del

40 Cfr. nueva redaccion del articulo 41.1 del TRLET.
4l Cft. antigua redaccion del articulo 41.1 del TRLET.
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TRLET). Ello significa que se flexibiliza, a efectos procedimentales, la mo-
dificacion de condiciones fijadas en pacto colectivo, pues las mismas se con-
sideraran individuales si no afectan al niimero de trabajadores mencionado.
Por su parte, la modificacion de las condiciones de trabajo reguladas en con-
venios colectivos estatutarios pasa ahora a contemplarse en el ambito de los
descuelgues del convenio colectivo*. Precisamente, en relacion con el pro-
cedimiento, también se reduce de 30 a 15 dias la antelacion con la que el em-
presario debe notificar a los trabajadores su intencion de llevar a cabo una
modificacion individual®. Ademas, se incluye la modificacion sustancial de
funciones y de estructura y cuantia salarial como causa de extincion voluntaria
del contrato de trabajo con derecho a indemnizacion*. Por Gltimo, la decision
sobre la modificacion colectiva de las condiciones de trabajo que debe ser no-
tificada por el empresario a los trabajadores una vez finalizado el periodo de
consultas sin acuerdo surtira efectos en el breve plazo de los 7 dias siguientes
a su notificacion, y no en los 30 dias que se establecian antes®.

4.6. Suspension del contrato de trabajo

Con la nueva reforma se agiliza el procedimiento para que el empresario
pueda suspender contratos de trabajo, ya que se suprime el requisito de auto-
rizacién administrativa (ERE suspensivo) y las funciones de la autoridad la-
boral se limitan a dar traslado de la comunicacién del empresario a la entidad
gestora de las prestaciones por desempleo y a recabar informe preceptivo de
la Inspeccion de Trabajo sobre los extremos de dicha comunicacion y sobre
el desarrollo del periodo de consultas, asi como a informar a la entidad gestora
de la prestacion por desempleo la decision del empresario tras el periodo de
consultas. La autoridad laboral solamente podrd impugnar el acuerdo logrado
entre el empresario y los representantes de los trabajadores, a peticion de la
entidad gestora de la prestacion por desempleo, cuando el acuerdo pueda tener
por objeto la obtencion indebida de las prestaciones por parte de los trabaja-
dores afectados por inexistencia de la causa motivadora de la situacion legal
de desempleo. En resumen, a partir de ahora la autoridad laboral se limitara
a velar por el buen funcionamiento de los tramites que el empresario debe
desarrollar de cara a suspender los contratos de trabajo.

Ademas, ahora no se define, ni siquiera por remision a los articulos 40,
41 0 51, lo que debe entenderse por causas econdmicas, técnicas, organizati-
vas o de produccion, lo que aumenta la incertidumbre.

42 Por ende, se produce una remision al articulo 82.3 del TRLET en la nueva redaccion
que presenta el articulo 41.6 del TRLET.

4 Cfr. nueva redaccion del articulo 41.3 del TRLET.

4 Ibidem.

45 Cfr. nueva redaccion del articulo 41.5 del TRLET.
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Finalmente, después de tanta flexibilidad, se hace un guifio a la seguridad
de los trabajadores, al reconocerles el derecho a la reposicion de la duracion
de la prestacion por desempleo en los términos establecidos en el articulo 16
del Real Decreto-ley 3/2012. Por el contrario, lo que nuevamente no se en-
tiende es que se regulen medidas de apoyo a los empresarios, principalmente,
via bonificaciones en las cuotas empresariales a la Seguridad Social, para que
procedan a la suspension de contratos y a la reduccion de jornada“s.

4.7. Negociacion colectiva

No es ninguna novedad que se intente la flexibilidad interna modificando
aspectos de la regulacion relativa a la negociacion colectiva, pues el Gobierno
anterior ya procedid a introducir cambios a través del Real Decreto-ley 7/2011,
de 10 de junio, de medidas urgentes para la reforma de la negociacion colectiva®’.
Por ello, el nuevo Gobierno asume la realidad precedente y se limita a avanzar
en algunos aspectos, cumpliendo asi su objetivo de introducir mayor flexibilidad,
o, simplemente, a «retocar» algunos aspectos. Vayamos por partes.

(a) Eficacia del convenio colectivo (articulo 82.3 del TRLET): se generaliza
la posibilidad del descuelgue del convenio colectivo aplicable en la empresa, en
muchas y muy importantes materias (jornada de trabajo, horario y distribucion
del tiempo de trabajo; régimen de trabajo a turnos; sistema de remuneracion y
cuantia salarial; sistema de trabajo y rendimiento; funciones, cuando excedan de
los limites que para la movilidad funcional prevé el articulo 39 del TRLET). Para
que el empresario pueda llevar a cabo tales descuelgues es preciso que concurran
causas economicas, técnicas, organizativas o de produccion. En este caso si se
procede a describir cada una de esas causas, y para ello se vuelve a reiterar lo re-
gulado a efectos de los despidos colectivos (infra 5.2). Procedimentalmente, el
empresario tiene la obligacion de desarrollar un periodo de consultas con los re-
presentantes de los trabajadores. Asi cuando llegue a un acuerdo con los mismos,
éste debera determinar con exactitud las nuevas condiciones de trabajo aplicables
a la empresa y su duracion. Hasta aqui todo parece correcto, dado que las empre-
sas deben ser cada vez mas dinamicas y flexibles para poder adaptarse con rapidez
no ya solamente a los periodos de crisis como los que vivimos, sino que también
a las exigencias del mercado globalizado. No obstante, el empresario puede aca-
bar materializando el descuelgue del convenio a pesar de no conseguir un acuerdo
con los representantes de los trabajadores, al igual que ocurria tras la reforma del
anterior Gobierno respecto a cualquier materia regulada en un convenio colectivo
estatutario (aunque con algunos limites respecto a los convenios sectoriales), por
la via de la modificacion sustancial de las condiciones de trabajo del articulo 41
del TRLET. Ciertamente, ello se debe a que las discrepancias entre el empresario
y el trabajador siempre podran trasladarse a la Comision Consultiva Nacional de

46 Cfr. articulo 15 del Real Decreto-ley 3/2012.
“TBOE de 11 de junio de 2011, nim. 139.
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Convenios Colectivos, cuando la inaplicacion de las condiciones de trabajo afecte
a centros de trabajo de la empresa situados en el territorio de mas de una comu-
nidad autébnoma, o a los 6rganos correspondientes de las comunidades autonomas
en los demas casos. Ademas, estos mismos drganos podran designar un arbitro
al efecto. Al respecto, debe matizarse que nos encontramos ante una solucion de
dudosa constitucionalidad, pues el laudo impuesto en tales supuestos afecta a la
libertad sindical y al derecho a la negociacion colectiva®,

(b) Concurrencia de convenios (articulo 84.1 del TRLET): se mantiene la
no afeccion del convenio colectivo durante su vigencia, con la excepcion de lo
que pueda decidirse en los acuerdos interprofesionales. Igualmente, se mantiene
la primacia otorgada por la anterior reforma al convenio de empresa. Simple-
mente se reordena la exposicion respecto a la reforma anterior y ahora se impide
que se disponga en los acuerdos interprofesionales sobre la prioridad aplicativa
del convenio de empresa. En lineas generales, se considera adecuada la preva-
lencia de los convenios de empresa, por las mismas razones expuestas en el apar-
tado anterior, independientemente de que ello suponga un reto para los sindicatos,
dado que las pequenas empresas se encuentran escasamente sindicalizadas. Ob-
viamente, los sindicatos se sienten mas comodos en los &mbitos en los que rige
el criterio de la méxima o cuasi méxima representatividad, pero los tiempos han
cambiado y, con ello, también las necesidades de las empresas.

(¢) Contenido minimo del convenio colectivo (articulo 85.3 del TRLET):
se simplifica bastante respecto a la reforma anterior, sobre todo, en materia
de funciones asignadas a la comision paritaria. A pesar de ello, dicha simpli-
ficacion debe valorarse positivamente, pues la redaccion anterior resultaba
excesivamente complicada.

(d) Vigencia (articulo 86. apartados 1y 3 del TRLET): como novedad
se posibilita expresamente que, durante la vigencia del convenio colectivo,
los sujetos que retnan los requisitos de legitimacion necesarios negocien su
revision. Asimismo, se establece un plazo maximo de 2 afios para negociar
un nuevo convenio colectivo una vez que se produzca la denuncia del anterior.
Ahora bien, si transcurridos esos 2 afios no se acuerda un nuevo convenio,
salvo pacto en contrario, se aplicara automaticamente el convenio colectivo
de ambito superior. En relacion con el pacto en contrario, a dia de hoy, parece
poco probable que se produzca, dado que lo normal es que el empresario
quiera «suavizar» las condiciones de un convenio anterior elaborado en un
periodo anterior a la crisis. Respecto a las posibilidades de aplicacion del con-
venio superior o de la inexistencia del mismo, se abren las puertas a las mo-
dificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo (en el primero de los
casos, obviamente, cuando los contratos de los trabajadores contengan mejo-
res condiciones, en virtud de las incorporaciones realizadas vigente el anterior
convenio).

48 SEMPERE NAVARRO, A. V. y MARTIN JIMENEZ, R., 0b. cit., p. 64.
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(e) Tramitacion del nuevo convenio colectivo (articulo 89.2 del TRLET):
se elimina la excesiva intromision del legislador que se manifestaba en la re-
daccion de la reforma anterior, y ahora sélo se regula la obligacion de cons-
tituir la comision negociadora del nuevo convenio en el plazo de 1 mes.

5. MEDIDAS PARA FAVORECER LA EFICIENCIA DEL MERCADO
DE TRABAJO Y REDUCIR LA DUALIDAD LABORAL

5.1. Suspension temporal de la aplicacion del articulo 15.5 del TRLET

El nuevo Gobierno ha decidido detener la suspension que el anterior Go-
bierno habia decidido respecto a la norma antiencadenamiento o anticonca-
tenacion de contratos temporales contenida en el articulo 15.5 del TRLET. Se
trata de una decision totalmente logica, coherente. Es mas, razones de segu-
ridad juridica —debido a las expectativas creadas a los empresarios por la
suspesion— justifican que no se haya eliminado la suspension desde la en-
trada en vigor del Real Decreto-ley 3/2012, sino que, por el contrario, se haya
establecido una vacatio legis de un afio, es decir, la suspension del articulo
15.5 seguira vigente hasta el 31 de diciembre de 2012, cuando el Gobierno
anterior habia previsto su vigencia hasta el 31 de agosto de 2013.

Sin lugar a dudas, merece detenerse en la evolucion de esta figura, para per-
catarse de la forma de legislar en Espafia. El Gobierno socialista anunci6 a bombo
y platillo la medida anticoncatenacion introducida en el articulo 15.5 del TRLET
en la reforma laboral de 2006. Sin embargo, un andlisis pausado de la misma
evidenciaba importantes fisuras por las que podia dejarse sin aplicacion®. Pos-
teriormente, en la reforma de 2010, el mismo Gobierno introdujo algunos ajustes
en la regla instaurada en 2006, y, finalmente, a través del Real Decreto-ley
10/2011, de 26 de agosto, procedi6 a implementar su suspension, a escasos cuatro
meses de las elecciones generales. Curiosamente, de la lectura de la Exposicion
de Motivos de esta ultima norma se deduce el intento a la desesperada de un Go-
bierno agonizante por descender las elevadisimas tasas de desempleo generadas
durante su mandato. Se vuelve a repetir la historia con el mismo Gobierno, pues
nuevamente, como sucedié a raiz de la Ley 32/1984, de 2 de agosto®!, se intenta

4 Al respecto véase ARRIETA IDIAKEZ, F. J. La reforma de 2006 sobre el mercado de
trabajo. Principales repercusiones en la contratacion temporal. En AL, 2007, nam. 15, pp.
1797-1806.

0 Sobre estos ajustes véase ARRIETA IDIAKEZ, F. J. La reforma laboral de 2010. ;Qué
reforma?. En Estudios de Deusto, 2010, vol. 58/2 julio-diciembre, p. 79-81.

ST BOE de 4 de agosto de 1984, num. 186. Sin duda, esta reforma pas6 a la historia por
descausalizar la contratacion temporal, pues, mientras subsistiesen la crisis econémica y
las altas tasas de desempleo, se consider6 oportuno permitir la celebracion de contratos de
duracion determinada como medida de fomento del empleo. Esta ultima circunstancia ge-
ner6 en el empresariado espafiol la cultura de la temporalidad, que ha perdurado hasta
nuestros dias, en perjuicio de la contratacion indefinida, pese a que ésta siga siendo la mo-
dalidad contractual arquetipica del TRLET.
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justificar que mas vale un contrato temporal en precario y, por cierto, en fraude
de ley, que formar parte de las listas del paro. Ciertamente, esta medida no encaja
con la tendencia a incrementar la contratacion indefinida que defienden tanto el
Gobierno actual como el anterior, e incluso va en contra de la ansiada flexisegu-
ridad, pues con la misma nos quedamos en «flexiprecariedad». De ahi lo razo-
nable de su eliminacion.

5.2. Extincion del contrato de trabajo

Las medidas adoptadas en este campo han sido consideradas por los me-
dios de comunicacion como las mas agresivas de la reforma. Sin embargo,
tales medidas merecen un analisis mas pausado.

(a) Despido colectivo (articulo 51 del TRLET): se eliminan las parcas re-
ferencias que posibilitaban entender equilibrada la decision extintiva respecto a
la situacion negativa de la empresa («viabilidad de la empresay, «capacidad de
mantener el volumen de empleoy, «preservar o favorecer su posicion competitiva
en el mercado»). Pero a grandes rasgos se mantienen las tremendamente flexibles
definiciones de las causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion
en las que debe fundarse la extincion del contrato de trabajo, y que fueron esta-
blecidas por el Gobierno anterior®>. En ese sentido, se introducen dos modifica-
ciones que aumentan mas, si cabe, dicha flexibilidad de salida del mercado de
trabajo. La primera de ellas se centra en las causas econdmicas, pues a partir de
la reforma, junto a la disminucion del nivel de ingresos, se entiende por tal tam-
bién la disminucion de ventas. Ademas, se matiza que «en todo caso, se entendera
que la disminucion es persistente si se produce durante 3 trimestres consecuti-
vosy. Pero de nuevo cabe preguntarse por la cuantia de dicha disminucion, mas
que por la duracién de la misma. ;Dichas disminuciones son suficientes como
para hacer dejacion del principio de conservacion del negocio juridico? ;Es asi
como se pretenden crear mas puestos de trabajo? La segunda de las modifica-
ciones se centra en la definicion de las causas organizativas, al considerarse tales
también los cambios en el modo de organizar la produccion.

Por otro lado, con la nueva redaccion del articulo 51 del TRLET cambia
radicalmente el procedimiento. Ya no es necesaria la autorizacion de la adminis-
tracion laboral (ERE extintivo) y se repite el esquema ya comentado al analizar
las suspensiones de los contratos de trabajo (EREs suspensivos), afiadiéndose
ahora que «la autoridad laboral velara por la efectividad del periodo de consultas
pudiendo remitir, en su caso, advertencias y recomendaciones a las partes que
no supondran, en ningin caso, la paralizacion ni la suspension del procedi-
miento». Igualmente, se mantiene, en sintonia con la regulacién anterior, la po-
sibilidad de que la autoridad laboral impugne «los acuerdos adoptados en el
periodo de consultas cuando estime que éstos se han alcanzado mediante fraude,

52 Definiciones que no sirven para justificar que la empresa deje de obtener los sufi-
cientes beneficios como para mantener puestos de trabajo.
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dolo, coaccion o abuso de derecho». En suma, puede concluirse que la elimina-
cion de las facultades de control de la autoridad laboral (el ERE en si) en materia
de despidos colectivos agiliza los tramites del despido, y conduce directamente
su enjuiciamiento al orden jurisdiccional social®. Lo que sucede es que las de-
finiciones excesivamente amplias de las razones que justifican la extincion, sin
vincularlas a ninguna finalidad lo suficientemente clara como para que el juez
valore el equilibrio que deberia existir entre el despido y la situacion de la em-
presa echa por tierra las virtudes de la agilidad del procedimiento.

Finalmente, la seguridad, en contraposicion a la flexibilidad, se mani-
fiesta en la obligacion de «ofrecer a los trabajadores afectados un plan de re-
colocacion externa a través de empresas de recolocacion autorizadas»™, que
se impone a las empresas que lleven a cabo un despido colectivo que afecte
a mas de 50 trabajadores.

(b) Despido objetivo (articulo 52 del TRLET): son dos las modificacio-
nes que se introducen en esta materia. Por una parte, se apuesta, con claridad,
por la obligacion que corresponde al empresario de «ofrecer al trabajador un
curso dirigido a facilitar la adaptacion a las modificaciones operadasy (letra
b). Por otra parte, respecto al absentismo se elimina el requisito del absentismo
total de la plantilla (letra d).

(c) Improcedencia del despido (articulo 56 del TRLET): se simplifica la
estructura de este articulo debido a que se ha eliminado el denominado «despido
exprés» que se contenia en su apartado segundo, y que consistia en que el em-
presario podia reconocer automaticamente la improcedencia del despido, ofre-
ciendo la indemnizacion legalmente establecida (depositandola en el Juzgado de
lo Social a disposicion del trabajador y poniéndolo en conocimiento de éste),
con la ventaja afiadida de que quedaba liberado del pago de los salarios de tra-
mitacion si procedia al depdsito de la indemnizacion en el plazo de 48 horas si-
guientes al despido. En principio, la eliminacion de esta posibilidad parece
razonable, puesto que a través de la misma se ocultaban verdaderos despidos por
causas econdmicas, sin necesidad de alegar y probar una causa cierta para la ter-
minacion del contrato de trabajo, con la ventaja de poder evitar el pago de los
salarios de tramitacion®. Sin embargo, el alcance de dicha eliminacion puede
quedar en papel mojado, al limitarse el pago de los salarios de tramitacion a los
supuestos en los que, tras la calificacion de improcedente de un despido, el em-
presario opte por la readmision (salvo que el despedido sea un representante legal
de los trabajadores, pues en este caso, si dicho trabajador opta tanto por la in-

33 Al respecto véase BLASCO PELLICER, A. La extincion del contrato de trabajo en el
RDL 3/2012: aspectos sustantivos, procesales y de Seguridad Social. En VVAA. La re-
forma laboral en el Real Decreto-ley 3/2012. Valencia: Tirant lo Blanch, p. 194 y ss.

34 Cfr. nueva redaccion del articulo 51.10 del TRLET.

3 Sobre el éxito entre los empresarios de la extincion descausalizada mediante el me-
canismo del articulo 56.2 del TRLET véase ESTEVE SEGARRA, A. El despido exprés. La li-
mitacion de los salarios de tramitacion. Valencia: Tirant lo Blanch, 2011, pp. 16-20.

Estudios de Deusto
78 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 60/1, Bilbao, Enero-Junio 2012, pags. 57-79 22



La reforma laboral de 2012: descodificando reformas del anterior Gobierno,... Francisco Javier Arrieta Idiakez

demnizacién como si lo hace por la readmision, tendra derecho a los salarios de
tramitacion)*. La polémica esta servida con esta medida de no abonar los salarios
de tramitacion cuando el empresario opte por no readmitir a los trabajadores des-
pidos. De hecho, se ha planteado una cuestion de inconstitucionalidad al res-
pecto”’, pese a que parte de la doctrina aboga por su constitucionalidad®.

Por otra parte, la indemnizacion por despido improcedente pasa a ser de
33 dias por afio trabajado, con el tope de 24 mensualidades, en lugar de los
45 dias por afio trabajado, con el topo de 42 mensualidades, que se preveia
con anterioridad. Como se ha comentado anteriormente (supra 3.1), se gene-
raliza expresamente lo que en la practica ya venia practicandose tras la uni-
versalizacion subjetiva operada por el anterior Gobierno respecto al ambito
de aplicacién del extinto contrato para el fomento de la contratacion indefi-
nida®.

5.3. Fondo de Garantia Salarial

Tras la reforma se modifica el criterio por el que hasta ahora el FOGASA
se hacia cargo de parte de los costes de los despidos por causas econdmicas.
A partir de ahora asumira el pago de 8 dias de salario por afio de servicio en
los supuestos de despidos colectivos y objetivos procedentes en empresas de
menos de 25 trabajadores, pero solamente respecto a los contratos indefini-
dos®.

%6 Cfr. nueva redaccion de los apartados 2 y 4 del articulo 56 del TRLET.

57Vid. Auto del Juzgado de lo Social nim. 30 de Madrid, de 16 de abril de 2012 (rec.
161/2012).

8 Véase SEMPERE NAVARRO, A. V. La eliminacion de los salarios de tramitacién y su
ajuste constitucional (2002 y 2012). En Revista Aranzadi Doctrinal, 2012, nim. 2. (BIB
2012\622).

%9 Para el calculo de las indemnizaciones por despidos improcedentes posteriores a la
reforma realizada por el Real Decreto-ley 3/2012 pero que afectan a personas contratadas
con anterioridad a dicha reforma debe tenerse en cuenta lo dispuesto por la Disposicion
Transitoria 5 de dicha norma.

6 Cfr. nueva redaccion del articulo 33.8 del TRLET.
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Resumen: En el presente articulo se hace un analisis de la seguridad social
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1. INTRODUCCION

La proteccion social frente a los siniestros colectivos de ambito profe-
sional siempre se trat6 de alcanzar por todos los miembros de una sociedad,
aunque unos lo hicieran con mejor fortuna que otros menos favorecidos por
la muerte individual o colectiva. De ordinario, son los grupos mas cultos y
proximos al poder, no coyuntural, quienes idean y traducen la realidad de su
tiempo aquel anhelo, lo que ciertamente tiene una aparicion en la evolucion
de la historia social realmente remota, al menos en comparacion con el origen
de la proteccion social organizada ofrecida a los menos favorecidos cultural
y econdmicamente hablando. Efectivamente, esta tltima no tendra un encaje
normativo sino tras el impulso general que alcanza la proteccion social de
“las clases menesterosas” tras la expansion de las fuerzas motrices que alen-
taron el movimiento de ruptura con toda una etapa historica como la repre-
sentada por el medioevo, hecho definido en la Revolucion Francesa.
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Por el contrario, la proteccion frente al riesgo social habia sido objeto de
acogida por el ordenamiento romano para quienes no adolecian de menester
alguno, al menos de indole insuperable, destinando su riqueza marginal a la
cobertura de su patrimonio a través de formulas de proteccion indiferenciada,
que, insuficientes para los grandes nucleos de poblacion, sirvio a las castas
profesionales adecuadamente, para obtener un equivalente econdémico sufi-
ciente.

Asi, con formulas basadas en la solidaridad o en la ayuda mutua surge el
papel protagonista de grupos o entes inicialmente naturales, que son desplazados
por otros, poco a poco, de corte profesional fijando el mas remoto origen de los
Colegios profesionales o Collegia, a que el asociacionismo romano da lugar, a
través de los artificium vel oficium o temviores con una clara finalidad mutua-
lista, de la que serian herederos los primeros Montepios que fueron, en su dia,
instituidos, ya, bajo el aliento estatal, pero totalmente secularizados y subven-
cionados econdomicamente por el propio Estado, pero no para la masa de la po-
blacion mas deprimida, sino para actividades profesionales de altos
ingresos —Militar, Ministerios, Reales Oficinas. Correos y Caminos, Real Ar-
mada, Corregidores, Alcaldes Mayores, etc.— es decir, para altos funcionarios.

Esta tendencia se ha mantenido, pese a la generalizacion y universaliza-
cion de la Seguridad Social, a la que ha llegado por via de la deslaborizacion
progresiva, pese a la cual los grupos economicos de mayor capacidad auto-
proteccionista han buscado mecanismos de cobertura paralelos o complemen-
tarios a los ofrecidos por el sistema de la Seguridad Social, o, en algin caso,
han tratado de reforzar, mantener o constituir, una situacion de privilegio a
través de la instauracion de un Régimen especial peculiar.

No resulta inusual, en ningin sistema de Seguridad Social, este pano-
rama, si bien es cierto que en los continentales, de financiacidon de corte con-
tributivo y de origen latino han proliferado mas estos intentos que en un
principio han tratado, no siempre solidariamente, de buscar una proteccion
especialmente cualificada y, en ultimo grado, han buscado mecanismos de in-
sercion en el Sistema General, de forma complementaria o sustitutoria, que
hiciera encajable la innecesariedad en la bisqueda de formulas de analisis que
permitieran examinar su real capacidad contributiva.

La tendencia historica en la formacion del campo de aplicacion del Sis-
tema Espafiol de Seguridad Social, exige detenerse en el examen de su es-
tructura pre-constitucional y post-constitucional, aunque ambas estén ligadas
directamente al proceso de transformacion de la poblacion activa.

Segun sefiala el profesor Amando de Miguel, son de destacar los siguien-
tes fenomenos:

- Proletarizacion creciente de la poblacion activa, matizada, en sus tlti-
mas fases, por los procesos adicionales de industrializacion y terciarizacion.

- El estancamiento del sector primario, por su desfase con las nuevas
técnicas de racionalizacion y modernizacion, propios de la fase de reconver-
sion de la produccion capitalista.
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- La paulatina mayor inseguridad econdémica de las “viejas clases me-
dias”, como consecuencia de los nuevos detentadores de la fuerza de concen-
tracion del capital.

Las primera manifestaciones de proteccion social, habian delimitado un
mecanismo clasista, tipico de la fase de aislamiento institucional de la indus-
tria, y lo que a partir de la década de los afios 20 significo un rezagamiento
para algtin sector como el agrario, provocada para otros grupos profesionales,
la desvinculacion de éstos de los mecanismos de proteccion fijados para la
industria y los servicios. A los Trabajadores de la mar, en ese camino, les se-
guirian los Socios de cooperativas de produccion (con un complejisimo vaivén
de inclusiones y exclusiones), el Servicio doméstico y los Funcionarios pu-
blicos, de forma similar a otros grupos en los que “la especialidad” es el re-
sultado de la irreductible resistencia funcional del colectivo frente a las
técnicas de proteccion de los trabajadores asalariados, como los Estudiantes,
o0 los Trabajadores Autonomos.

Estas tardias incorporaciones, o los rechazos aun no justificados en la in-
sercion de algun sector, ha supuesto incrementar los costes del régimen ge-
neral, que, en nuestro pais, con una inercia constante de superavit, ha resuelto
a través de una presion sobre sujetos obligados y responsables, injustificada
en el orden de! derecho comparado, los graves déficit continuamente arras-
trados por los Regimenes especiales, en un ambiente poco propicio para dejar
de poner en duda si no son los sujetos del Régimen general quienes soportan
su propia carga, la de los pasivos y la de los restantes colectivos del sistema,
o0 si no es a cambio de esta transferencia de cargas hacia el trabajador por
cuenta ajena como se ha logrado la ampliacion del Campo de aplicacion del
Sistema.

En las Leyes basicas del sistema especial, no se articulan instrumentos
suficientemente eficaces para procurar, la unidad, a medio, o largo plazo. El
ambiguo deseo de homogeneidad de los Regimenes especiales con el Régimen
general, expuesto en el art. 10.3 y 4 de la Ley de la Seguridad Social, no de-
muestra sino la enorme timidez de un legislador desbordado por un futuro,
que, en este punto, no se presentaba, en verdad, con gran incertidumbre. No
es, desgraciadamente, anecdotico que la posibilidad de que el Gobierno a pro-
puesta del Ministerio de Trabajo, procurase la integracion en el Régimen Ge-
neral de cualesquiera de los Regimenes especiales, solo fuera utilizada con la
incorporacion inicial al Régimen general de los funcionarios de la Organiza-
cién Sindical.

El vehiculo mas poderoso para la aproximacion progresiva del Régimen
general y los Regimenes especiales es en teoria el establecimiento de unas
normas generales del Sistema, como exigia el titulo I de la Ley de Bases. Pero
ese vehiculo no serd nada si no se establece un nuevo mecanismo de finan-
ciacion en los Regimenes especiales, abandonando cémodas férmulas de ob-
tencion de recursos que se han desentendido, por completo, de la capacidad
contributiva de sus componentes.
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En este punto no deja de ser revelador el hecho de que se fuerce el au-
mento de las cotizaciones en el Régimen general, para mantener un superavit,
que permita, por via de las transferencias a los Regimenes especiales, seguir
siendo el verdadero sostén de éstos, aun a pesar de que la pretendida insufi-
ciencia de autofinanciar algunas de ellas no deje de ser sino un simple topico.

Evitar el crack a que estd abocado nuestro sistema financiero empieza
por exigir una normativa que permita analizar la capacidad contributiva real
de todos y cada uno de los asegurados, atendiendo al parametros de analoga
naturaleza y de equivalente intensidad recaudatoria, desechando definitiva-
mente simplistas mecanismos de obtencion de recursos para importantes co-
lectivos de altos niveles de recursos, bajo la excusa de que una estructuracion
diferente exigiria la fijacion o el establecimiento de unas arterias de inspeccion
harto complejas.

Resulta insostenible el actual estado de cosas en donde dentro del Régimen
general se sigue atendiendo el caudal de recursos obtenidos por el asegurado en
un periodo de tiempo no superior a un mes, al margen del nivel patrimonial del
mismo, con lo que los trabajadores por cuenta ajena son objeto de tributacion
por unas bases de cotizacion proporcionales directamente a sus salarios, y que
por lo que respecta a regimenes como el de Auténomos se acuda a una cuota
ideal fijada por via de previsiones actuariales, sin tener en cuenta para nada el
incremento de rentabilidad obtenido por la actividad del propio asegurado, en
un periodo de tiempo determinado. Con esto, se perpetiian los desajustes econo-
micos y se evita la fijacion de unos criterios impositivos uniformes.

Carece de sentido tanto que el titular de una importante cadena joyera
tribute igual que un pequefio comerciante individual, y éste su vez, lo mismo
que el propietario de una floreciente farmacia, como carece igualmente de
sentido el que grandes colectivos de alta capacidad contributiva queden, por
intereses de entes mutuales propios, fuera de la accion protectora y recauda-
dora de la Seguridad Social.

Abhora bien, en este punto y tocante al ultimo extremo se hace preciso
determinar cual sea el alcance de nuestro régimen complementario, a la vista
del art. 41 de la Constitucion, al igual que resulta indispensable precisar cual
sea la consecuencia necesaria derivada de la naturaleza juridica de la relacién
juridica basica de Seguridad Social, asi como de las instrumentales de afilia-
cion, cotizacion y proteccion. En torno a esto, se podra admitir o rechazar el
hecho de que las actuales Mutualidades de las profesiones liberales, puedan
seguir manteniendo la integracion obligatoria en su seno de todos los cole-
giados. Igualmente se podra admitir o rehusar el dato de la integracion nece-
saria de tales colectivos en la Seguridad Social, en cuanto que integrados por
ciudadanos susceptibles de sufrir dafios patrimoniales, provocados por riesgos
0 contingencias que sean causas secundarias o primarias de estados de nece-
sidad, recogidas dentro de la Accion Protectora de la Seguridad Social y, todo
ello al margen de hipotéticas o aparentes dificultades econémicas que inicial-
mente pudieran darse en tal sistema.
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Por ultimo y a la vista de la respuesta dada a las dos cuestiones anteriores,
seria posible sefialar qué alcance tendria la Accion protectora del Mutualismo
colegial y en qué medida podrian acceder a los diversos estrados de la Segu-
ridad Social.

Asi pues, tres son las cuestiones que pasamos a analizar. Primero: carac-
ter de la integracion voluntaria u obligatoria a las Mutualidades Colegiales
de las profesiones convencionalmente consideradas como liberales; Segundo:
encuadramiento de dichos colectivos en el seno del Régimen especial de au-
tonomos dentro del sistema vigente de Seguridad Social; Tercero: alcance de
la accion Mutual colegial en el seno de la gestion de la Seguridad Social y
posible intervencion de aquélla en ésta.

La primera cuestion debe plantearse necesariamente al amparo del examen
de la relacion juridica de Seguridad Social, en conexion con los parametros de
proteccion que ofrecen los diferentes estratos de la norma constitucional.

Para ello comenzaremos a analizar la relacion juridica basica de Seguri-
dad Social, desde el punto de vista de su naturaleza juridica, al objeto de poder
llegar a la conclusion positiva o negativa referente a la existencia en ella, en
su caso, de elementos voluntaristas que permitieran una no obligatoriedad de
las relaciones juridicas instrumentales. Esto es, si seria posible, dentro del
marco de proteccion publica una Cotizacion no obligatoria o una Afiliacion
pactada, con factores de sinalagmaticidad o reciprocidad y por ende aplicacion
o no del art. 1124 del Cddigo Civil. Ello significaria, en el caso de entender
que no es posible tal encaje el que siendo la relacion juridica de Seguridad
Social no sinalagmatica, la asistencia y prestaciones complementarias, a que
se refiere el art. 41 de la Constitucion, son el inico ambito voluntarista de po-
sible estructuracion protectora con mecanismos de prevision social y, por
tanto, dado el referido caracter, no sera posible la integracion obligatoria en
los antedichos Colegios profesionales, puesto que los Colegiados en esa area,
podran aceptar o no la integracién mutual correspondiente.

Asi las cosas, es preciso examinar, en detalle, tales extremos para final-
mente sentar las correspondientes conclusiones.

La relacion juridica de Seguridad Social, en conexion a la relacion juridica
de seguros privados, tiene en comun el tratarse de relaciones juridicas de tracto
sucesivo, onerosas y aleatorias, pero las distinguen, como diferencias fundamen-
tales, el que en el aseguramiento privado existe, entre el pago de la prima y el
pago de la indemnizacion, una sinalagmaticidad pura, por lo que le es aplicable
a la misma, de forma directa, el contenido del art. 1124 del Codigo Civil.

Frente a esto, para con respecto a la relacion juridica basica de Seguridad
Social, caben dos interrogantes:

1°. ¢(Existe o no sinalagmaticidad?

2°. (Cuantas relaciones componen la relacion juridica basica de Seguri-
dad Social?

Como respuesta ha habido una triple division doctrinal. Las dos primeras
posiciones, admiten la gestion privada; la tercera la niega rotundamente.
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A fuerza de sinceros, hay que reconocer que la primera postura doc-
trinal, en la que se partia de la existencia de sinalagmaticidad en la relacion
juridica de Seguridad Social, se encuentra hoy parcialmene desechada
como consecuencia del intervencionismo del principio de automaticidad
de prestaciones.

La segunda posicion doctrinal reconoce que no existe sinalagma funcio-
nal, precisamente por via de la aceptacion del principio de automaticidad de
prestaciones, pero que si se da un sinalagma genérica. Esta posicion es la de-
fendida por Venturi, Canella y Donati.

La tercera posicion reconoce no existir sinalagma, en ninguin caso.

En el seno de la relacion juridica de prestaciones, seguin esta postura,
aparece una mera funcion asistencial, derivada del cumplimiento de un Ser-
vicio publico. En la relacion juridica de cotizacion se da una funcion tributaria
consecuente de la cuestion financiera propia de la mecanica contributiva de
un sistema de Seguridad Socia! como el nuestro.

Es evidente que esta es la postura parcialmente acorde con nuestro orde-
namiento juridico, ya que las relaciones instrumentales de afiliacion, cotiza-
cién y prestaciones, quedan parcialmente al margen de la intervencion
privada.

Igualmente, parece obvio que las areas que afectan a la politica nacional
solo admiten una intervencion gestionaria privada limitada (proteccion a la
familia, asistencia sanitaria o desempleo).

No cabe admitir, que en todos los casos el cumplimiento de la obligacion
de cotizar dependa del cumplimiento previo de la obligacion de prestaciones
y a la inversa.

Ciertamente en nuestro ordenamiento, es posible que, aun a pesar de
haber habido cotizaciones, no nazcan prestaciones. Igualmente, es posible que
las Entidades Gestoras puedan ser beneficiarias.

Ademads, nacen prestaciones en base de las cotizaciones imaginarias, con
arreglo a la sentencia en interés de ley que admite que se compute, no la co-
tizacion ingresada, sino la cotizacion devengada. Por ello, el Reglamento Ge-
neral de Prestaciones, generaliza el principio de automaticidad en
concordancia con el nivel de proteccion suficiente de la Constitucion, sin que
sea valido dar caracter constitutivo a la afiliacion y al alta, pues va en contra
de lo que dispone el art. 15 de la Ley de la Seguridad Social.

Siguiendo esta corriente doctrinal, se sustituye por el principio de corre-
latividad el de equivalencia, por ser un negocio oneroso, de conformidad con
lo dispuesto en el art. 1274 del Cddigo Civil, como sefiala Betti, ya que como
se dice en dicho precepto se entiende por causa, para cada parte contratante,
la prestacion o promesa de una cosa, o de un servicio, por la otra.

2. EXAMEN DE LA PROTECCION CONSTITUCIONAL
La relacién juridica basica de la Seguridad Social, ha de tener su encaje
en el art. 41 de la Constitucion y, del mismo, deducir el &mbito de la gestion
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publica frente a la gestion privada. Dicho precepto recoge, a nuestro entender,
el principio de la garantia institucional, asi como la irreversibilidad de las nor-
mas en materia de Seguridad Social. Ello es evidente, si se analiza, respecto
a la llamada por la doctrina alemana “linea de la garantia institucional”; las
sentencias del Tribunal Constitucional relativas a la pretension de la Genera-
lidad de Catalufia, de suprimir las competencias de las Diputaciones Provin-
ciales. Por lo demas, es evidente, en cuanto al segundo tema, que el art. 41
alude a la palabra “mantendran” la que debe de enlazarse con un nivel de pro-
teccion “suficiente. O el actual nivel de proteccion es suficiente o es insufi-
ciente. Si lo primero, no tiene mas remedio el poder publico que conservar
tal nivel. Si lo segundo, el nivel tendra que ser mejorado, pero nunca reducido.

Por lo expuesto, es evidente que la interpretacion del Profesor Persiani
al art. 38 de la Constitucion italiana (antecedente proximo de nuestro art. 41),
es valida para nuestra norma suprema. El art. 41 recoge el principio de irre-
versibilidad de la norma en materia de Seguridad Social y, por lo tanto, toda
reforma de la Seguridad Social de cara al futuro, tiene que verificarse bajo
dicho prisma.

En base a ello, puede determinarse que la integracion obligatoria de los
Colegiados en las Mutualidades de prevision de los Colegios de las profesio-
nes “liberales” no puede ahora ser obligatoria con caracter absoluto.

Por lo demas recuérdese que ya el art. 8 de la Ley de la Seguridad Social
prohibia la afiliaciéon multiple obligatoria, de modo que los colectivos que
pertenecieran por una de sus actividades a la Seguridad Socia! (médicos, in-
genieros en general, etc ... ) no podian ser objeto de obligatoria integracion
en aquellas Mutualidades, lo que pese a la claridad de la norma debe signifi-
carse que se ha observado una actitud totalmente reacia a la aceptacion de tal
disposicion, segtn la cual las personas comprendidas en el Campo de aplica-
cion del Sistema de la Seguridad Social, no podréan estar incluidas, por el
mismo trabajo, con caracter obligatorio, en otros regimenes de prevision dis-
tintos de los que integran dicho sistema. Los sistemas de prevision obligatoria
distintos de los regulados en esta Ley, que pudieran tener constituidos deter-
minados grupos profesionales, se integraran en su Régimen General o en los
Regimenes Especiales, segiin proceda, siempre que resulte obligatoria la in-
clusion de los grupos mencionados en el campo de aplicacion de dichos regi-
menes” , lo que se salva si se admite una integracion opcional.

Respecto del encuadramiento de dichos colectivos en el seno del Régi-
men especial de autonomos, dentro del sistema vigente de Seguridad Social
(segunda de las cuestiones comentadas), debe de observarse que si no cabe la
obligatoriedad en la integracion en el Sistema mutual colegial, el sujeto no
queda suficientemente protegido, mientras que la Constitucion sigue procla-
mando el derecho de todos los ciudadanos a la proteccion suficiente, frente a
las situaciones de necesidad dentro de un Régimen publico, por lo que si no
se desea perpetuar un area de desigualdad, eliminados los obstaculos que oftre-
cia el ordenamiento, parece obvio pensar que al igual que se produjo la inte-
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gracion en aquel Régimen especial a los farmacéuticos, veterinarios, etc...
debe de procederse a la absorcion de estos de forma opcional.

El Tribunal Constitucional ha sefialado, a este respecto, en el recurso de
amparo 87/82, seguido a instancia de la doctora Pérez Puchalt, impugnando
la sentencia del Tribunal Central de Trabajo de 10-2-82, por la que se deneg6
la afiliacion de dicha Sra. en el régimen especial de trabajadores autonomos
de la Seguridad Social que:

“El asunto que mediante la presente sentencia se resuelve, permite
un doble tratamiento, pues desde un angulo o punto de vista puede ser
contemplado como un problema de legalidad ordinaria, mientras que
desde otro ha de ser mirado en su relaciéon con la Constitucion y con
los derechos fundamentales reconocidos en ella y por ella protegidos
mediante la institucion del recurso de amparo. Los planteamientos que
contemplan de manera directa la legalidad ordinaria, a nosotros sé6lo
nos pueden interesar en la medida en que condicionen el planteamiento
del problema en el plano constitucional, hay que destacar que el pre-
sente asunto se plantea porque la recurrente, que es médico de profe-
sion, pretende acogerse al régimen especial de la Seguridad Social de
los Trabajadores por cuenta propia o autonomos inicialmente el art. 7°
de la Ley General de la Seguridad Social, exigio para la inclusion en la
Seguridad Social de los trabajadores autdbnomos o por cuenta propia el
que figuraran integrados como tales en el sindicato a que correspondiera
su actividad. Segun la tesis mantenida en este asunto por la Magistratura
de Trabajo n°® 7 de Valencia, tras el art. 28 de la Constitucion debe en-
tenderse desaparecido el impedimento legal contenido en el art. 7 de la
Ley General de la Seguridad Social, pero no ha quedado modificada la
potestad del Gobierno para disponer la incorporacion por grupos o con-
juntos al sistema de Seguridad Social de trabajadores autdnomos, ni la
de condicionar tal incorporacion, en aquellos casos a que el ejercido
profesional de los trabajadores en cuestion esté subordinado a la incor-
poracion a un Colegio o asociacidn, a que la decision la tomen los 6r-
ganos de estas Corporaciones, de suerte que la incorporacion a la
Seguridad Social sea siempre colectiva y nunca individual y sea deci-
dida por el Gobierno, previo acuerdo, cuando los conjuntos o grupos
de trabajadores se encuentren necesariamente colegiados o asociados
para llevar a cabo su ejercicio profesional, de los 6rganos rectores de
tales Corporaciones con vigencia para toda la profesion”.

No es posible hablar de una lesion del art. 25, que establece el principio
de legalidad de los delitos y de las infracciones, asi como de las penas y de
las sanciones, que obviamente no es aplicable al caso que debatimos, donde
en modo alguno hay sancion o penalidad, pues no se ha privado a la deman-
dante por via de pena de un preexistente derecho.

Tampoco puede decirse que exista en nuestro caso violacion del art. 28
de la Constitucion. El mencionado precepto consagra la libertad sindical ne-
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gativa, que se define expresamente con la grafica formula de que nadie puede
ser obligado a afiliarse a un sindicato. Sin embargo, de ello no se puede extraer
la consecuencia de que el derecho reconocido por el art. 28 de la Constitucion,
impida que el legislador atribuya unos derechos a los trabajadores sindicados
o que el contenido de los derechos de éstos sea diverso que el de aquellos que
no se sindiquen.

Para la afiliacion en el Régimen especial de la Seguridad Social de los
Trabajadores Autonomos, el art. 3° del Real Decreto de 20 de agosto de 1970,
tras la modificacion introducida por el Decreto de 24 de octubre de 1980, en
relacion con aquellas profesiones para cuyo ejercicio es necesaria una cole-
giacion o asociacion, exige, ademas de la decision gubernamental, el acuerdo
de los organismos corporativos de la profesion, lo que establece obviamente
una diferencia de trato juridico entre este conjunto de trabajadores, a que per-
tenece la demandante, y todos los demas.

Se trata de determinar si el trato que reciben los trabajadores autdnomos,
que necesitan para su ejercicio la incorporacion colegial o asociativa, y los
demas trabajadores autdnomos, estd o no justificada en orden a su afiliacion
a la Seguridad Social.

La doble coordenada de la sujecion obligatoria y de fa colectiva, que fue
establecida en el Régimen especial de los Trabajadores Autonomos en los tér-
minos que resultan de los articulos 32 y concordantes de Derecho 1530/1970
no ha desaparecido en el Real Decreto 2504/1980. La sujecion obligatoria se
sigue manteniendo en la nueva redaccion del articulo 3°, tanto para los traba-
jadores por cuenta propia o autbnomos que puedan denominarse genérica-
mente asi, como para los trabajadores de este tipo que para el ejercicio de su
actividad profesional necesiten, como requisito previo, integrarse en un cole-
gio o asociacion profesional.

La inclusion obligatoria y colectiva se dispone por Orden Ministerial y
se hace a propuesta o solicitud de los 6rganos representativos. del colegio o
asociacion profesional, lo que supone la voluntad del conjunto expresada de-
mocraticamente (art. 36 de la Constitucion) que constituye el presupuesto que
legitima la incorporacion colectiva y obligatoria; pues, como hemos dicho, la
naturaleza de! sistema de la Seguridad Social exige que la sujecion sea obli-
gatoria y colectiva, ya que, en otro caso, de admitirse la inclusion individual,
se alteraria fundamentalmente esa naturaleza y se distorsionaria el sistema de
financiacion y cobertura de riesgos, salvo que se admitiese la integracion op-
cional.

La diferencia de trato, lejos de ser arbitraria y por ende discriminatoria,
tiene en su favor soélidos argumentos juridicos como son, por una parte los
derivados de la naturaleza del Sistema de la Seguridad Social y por otra, el
hecho de que la incorporacion al régimen de la misma de los distintos grupos
de trabajadores, ha sido y es, necesariamente gradual y constituye una opcion
politica legitima al posponer la incorporacion de un determinado grupo o el
condicionarla é] una previa negociacion con el respectivo Colegio profesional.

Estudios de Deusto
9 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 60/1, Bilbao, Enero-Junio 2012, pags. 81-106 89



Las profesiones liberales y la Seguridad Social Victor Fernando Manrique Lopez

Desde un punto de vista juridico, parece obvio que el art. 7 de la Ley de
la Seguridad Soda 1, ya no pone obstaculo alguno a la integracion en el seno
del Sistema de la Seguridad Social, puesto que la afiliacion no puede hoy ser
obligatoria, lo que precisamente ha sido entendido asi por la propia entidad
gestora, cuando ha venido a considerar integrables a otros colectivos de pro-
fesionales como los antes mencionados: veterinarios-farmacéuticos, debiendo
optarse por la integracion opcional.

Podran en principio los Colegios, como conjunto, negarse a adoptar la
decision de incorporacion en bloque al Sistema de la Seguridad Social, o bien,
podran tomar un acuerdo negativo, mas la primera postura y la segunda no
deben ser atendidas, ya que de ser tomadas como validas, ha de atenderse la
situacion creada en consecuencia para el colectivo. En un primer caso, dicho
colectivo podria venir continuando bajo la obligacion de integracion, en un
régimen mutualista colegial obligatorio. Ello hemos visto que resulta nulo.
En un segundo caso, dicho colectivo con la sola capacidad de integracion vo-
luntaria en el ente Mutualista colegial, podria dar lugar, de hecho, a la exis-
tencia de ciudadanos sin proteccion social frente a los estados y situaciones
de necesidad que le son propios.

El acuerdo de la Administracion, desaparecido el obstaculo juridico, no
puede ser sino conforme con la peticion individual de integracion en el régi-
men especial correspondiente, pues un acuerdo denegatorio, sin base juridica,
iria, de hecho, a dejar sin la minima proteccion que la Constitucion ofrece a
los ciudadanos respecto del peticionario.

En cuanto a la tercera cuestion, esto es, la determinacion del alcance de
la accion Mutual colegiada en el seno de la gestion de la Seguridad Social y
posible intervencion de aquélla en ésta, se hace preciso examinar las siguien-
tes cuestiones: Juridicamente no es posible reducir el actual nivel de protec-
cion. En este extremo, es preciso detenerse para fijar cuales sean los
verdaderos niveles que recoge el articulo 41 en cuanto a la proteccion de nues-
tro sistema de Seguridad Social y en funcion de la mayor o menor capacidad
de accidn de la gestion privada en tal sistema.

El art. 41 de la Constitucion, tiene, en este extremo, sus origenes en el
art. 36 de lo que, con terminologia zafia, se denomin6 segundo borrador. En
este punto, da maxima luz la discusion parlamentaria que se llevé a cabo el
12 de julio de 1978, entre los sefiores Ciriaco de Vicente y Licinio de la
Fuente. El quid de la cuestion, en cuanto a la accion privada en el seno de la
Seguridad Social, viene dado por el ultimo inciso, que no parrafo, del art. 41
que dice: “la asistencia y prestacion complementaria, seran libres”. Por para-
ddjico que parezca, tal inciso se debe a la enmienda presentada por el grupo
socialista en el Congreso.

En base a tal exposicion, se pueden reconducir los niveles de! sistema
de Seguridad Social a los siguientes:

Un primer nivel ajeno al sistema de la Seguridad Social, en el que se es-
tablecera una proteccion por el Estado, equivalente al llamado minimo de sub-
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sistencia, que puede quedar articulado a través de una proteccion basica o por
via de la férmula del impuesto negativo sobre la renta.

Un segundo nivel minimo del sistema de la Seguridad Social, en el cual
las prestaciones tendran que ser suficientes con arreglo a lo expuesto, que hay
que ponerlo en equivalencia con el art. 35 de la misma Constitucion, que alude
a remuneraciones suficientes y pretende que estemos en un sistema contribu-
tivo en el que se ha de producir una equivalencia en el triangulo salario-coti-
zacion-prestacion.

Un tercer nivel complementario-obligatorio que estara enlazado con el
tope que marca el régimen publico de Seguridad Social. En ese extremo, es
indispensable hacer una consideracion: el nivel complementario-obligatorio
es absolutamente factible y entra de lleno en una solucién acorde con el con-
texto del ordenamiento juridico. Las prestaciones complementarias tienen en
el mismo una definicidn precisa, que no tiene nada que ver con la intervencion
de la iniciativa privada. Asi, la Ley basica de empleo reguld en un principio,
en el Capitulo 3°, las llamadas prestaciones complementarias que no pueden
ser otras que las que entrarian dentro de este nivel.

Y un cuarto y ultimo nivel complementario-libre. El inciso final del art.
41 fue malamente copiado del antes referido art. 38 de la Constitucion italiana.
Sin embargo, dicha Constitucion es, en este extremo, mas claro. Alli se dice:
“asistencia y prestaciones voluntarias seran libres”. En este punto, por lo tanto,
hay que establecer que nuestro inciso final del art. 41 no significa, ni mas ni
menos, que un ultimo nivel complementario-voluntario, en el que es posible
una actuacién de la iniciativa privada amplia, dado que la relacion juridica
que servira de base a tal proteccion, sera sinalagmatica y reciproca a diferencia
de lo que sucede en la relacion juridica basica del 1°, 2° y 3¢ nivel.

Evidentemente, lo que no es posible es mantener o restaurar una Red
anarquica de gestoras publicas o privadas, con superposicion de funciones,
acciones y actuaciones descontroladas.

Todo lo hasta aqui expuesto viene a ser conforme y coincide con la teoria
del Consejo de Estado francés del Gestor privado de intereses publicos, en el
sentido de facultar a un ente privado para la intervencion en un servicio pa-
blico.

Si queremos hablar de la Seguridad Social de los abogados, es absoluta-
mente imprescindible partir de la forma en la que se acometa por los profe-
sionales la forma de afrontar su ejercicio, pues a nadie se les escapa que tan
noble tarea se puede afrontar, sin desmerecer ninguna de ellas, desde la va-
lentia del emprendedor autébnomo o desde la seguridad, entre comillas, del
trabajador por cuenta ajena, publico o privado.

Una u otra opcion determinard inicialmente qué régimen acogera, en su
ambito subjetivo de aplicacion, al abogado, en unos casos el Régimen General
de la Seguridad Social y en otros el Régimen Especial de Trabajadores Aut6-
nomos, sin olvidar su régimen alternativo de prevision social constituido por
la Mutualidad de la Abogacia.
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Sirva, como resumen, el que se recuerde, que existen dos sistemas alter-
nativos que atienden la prevision social de los Abogados ejercientes, uno de
ellos, la Mutualidad de la Abogacia, y el otro, dentro del publico de la Segu-
ridad Social.

Historicamente, el sistema mutual era el unico al que tenian acceso los
Abogados ejercientes. No se debe perder de vista que desde antiguo los pro-
fesionales liberales se habian planteado la necesidad de autoprotegerse ante
los imponderables a los que se veian sometidos. Los primeros precedentes
apuntan a las edades antiguas, donde griegos y romanos habian desarrollado
sociedades de socorro mutuo, que, con el discurrir del tiempo, se convirtieron
en las tres instituciones fundamentales de prevision que arrancaron en la Edad
Media y llegaron hasta la Moderna: los Gremios, las Hermandades de socorro
y los Montepios.

La Mutualidad General de Abogados de Espaiia, tiene su origen en el afio
1948, pasando a denominarse Mutualidad General de la Abogacia de Espaiia,
a partir del 19 de julio de 1951.

Con el tiempo y como veremos a continuacion, los Abogados se podran
acogerse a uno u otro de estos sistemas, dependiendo, como se ha anticipado,
de que realicen su actividad profesional por cuenta propia o por cuenta ajena.
Es mas, es posible que se simultaneen ambos sistemas de proteccion.

3. ABOGADOS POR CUENTA AJENA

El Licenciado en Derecho, inscrito en un Colegio profesional, que presta
sus servicios profesionales para otro Abogado en ejercicio, lo puede realizar
bajo un contrato de arrendamiento de servicios, sometido al ordenamiento
civil, o a través de un contrato por cuenta ajena de caracter laboral, sometido
al ordenamiento laboral, cuya calificacion juridica de dicha relacion serd la-
boral, en tanto concurran las notas esenciales previstas en los art.1-1 y 8-1
del Estatuto de los Trabajadores, es decir cuando de forma voluntaria se pres-
ten servicios retribuidos por cuenta ajena, dentro del ambito de organizacion
y direccion de otra persona, denominada empleador o empresario; cuando no
concurran dichas notas diferenciales, el contrato habra que considerarlo como
civil, generalmente de arrendamientos de servicios.

Si la relacion es laboral y se corresponde con la de un abogado dentro
un Despacho, estara sometida a su regulacion especifica, segin lo dispuesto
en el RD 1331/2006, de 16 de noviembre, pero si se es Licenciado en Derecho,
no dado de alta como ejerciente, o si se presta la actividad como abogado para
una empresa o entidad publica o privada, que no tengan el caracter de Despa-
cho de abogados, la naturaleza juridica de dicha relacion, vendré dada, igual-
mente, por la concurrencia o no de los requisitos de ajeneidad y dependencia
establecidos en el Estatuto de los Trabajadores, en cuyo caso se tratara de una
laboral comtin que, necesariamente habra de regularse por las normas comu-
nes del Estatuto de los Trabajadores, por cuanto que el RD 1331/06 solo regula
una relacion laboral de caracter especial cual es la de los Abogados entre si,
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a través de un llamado Despacho profesional, quedando fuera de dicha regu-
lacion especial otras relaciones juridicas.

Asi pues dos son, fundamentalmente, los profesionales con los que en el
ejercicio de la abogacia nos podemos encontrar, dentro de un contrato de tra-
bajo, 1) el que presta servicios para una empresa, ejerciendo la abogacia por
cuenta ajena, y 2) quien ejerce la abogacia, igualmente por cuenta de otro,
bien en un Despacho profesional que retine los requisitos del art. 28 del Es-
tatuto General de la Abogacia, prestando sus servicios profesionales por
cuenta ajena en ese Despacho de abogados, sea individual o colectivo.

Ciertamente, se trate de relacion laboral comun o especial la normativa
de la Seguridad Social tiene un criterio claro, el encuadramiento lo serd, siem-
pre, en el Régimen General, ex art. 7.1%) y 97.1 de la LGSS.

Efectivamente, en la actualidad, la relacion laboral de un abogado puede
ser especial o comun, en funcion de que se presten servicios para un Despacho
de abogados o para otro tipo de empresa, si bien, la especialidad de la relacion
laboral no implica particularidad alguna en materia de encuadramiento en la
Seguridad Social, correspondiendo en ambos casos su integracion en el Ré-
gimen General, articulo 7.1.a) LGSS!, pero no es menos cierto, que su regu-
lacion ha influido en la situacion de muchos profesionales en funcion de la
situacion en la que se encontraran a la entrada en vigor de la Ley 22/2005, de
18 de noviembre, como luego veremos.

3.1. Abogado por cuenta ajena con relacion laboral especial

Se hace preciso comenzar por las cuestiones que han surgido al albur de
esta relacion laboral especial de nuevo cufio, que venia justificada en Gltima
instancia por algunas actuaciones de la Inspeccion de Trabajo, que no sélo en
este ambito profesional sino en otros muchos inici6 campanas dirigidas a la
deteccion de irregularidades en materia de encuadramiento, siendo de todos
conocido los procedimientos iniciados mediante Actas de infraccion y liqui-
dacion de cuotas frente a grandes despachos, que tenian a sus Abogados en
régimen de arrendamiento de servicios y, que, en Ultima instancia, culmind
con reformas legislativas, que en nuestro caso se plasmaron primero en la Ley

! Estaran comprendidos en el Sistema de la Seguridad Social, a efectos de las presta-
ciones de modalidad contributiva, cualquiera que sea su sexo, estado civil y profesion, los
espafioles que residan en Espafia y los extranjeros que residan o se encuentren legalmente
en Espafia, siempre que, en ambos supuestos, ejerzan su actividad en territorio nacional y
estén incluidos en alguno de los apartados siguientes:

Trabajadores por cuenta ajena que presten sus servicios en las condiciones establecidas
por el articulo 1.1 del Estatuto de los Trabajadores en las distintas ramas de la actividad
econdmica o asimilados a ellos, bien sean eventuales, de temporada o fijos, aun de trabajo
discontinuo, e incluidos los trabajadores a domicilio, y con independencia, en todos los
casos, de la categoria profesional del trabajador, de la forma y cuantia de la remuneracion
que perciba y de la naturaleza comtin o especial de su relacion laboral.
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22/2005, en su Disposicién Adicional primera?, que contiene la correspon-
diente clausula de amnistia inspectora®, siempre que a partir del 1-1-2006
quienes estén vinculados por esta relacion especial fueran dados de alta en el
Régimen General de la Seguridad Social.

De esta manera, el legislador, una vez mas, lo que por otra parte cada dia es
mas habitual, en materia normativa, sin presion o sugerencia alguna, concedia
un periodo mas que dilatado en el tiempo, para regularizar situaciones que la
propia ley consideraba manifiestamente ilegales. Es obvio que vivimos una época
en la que se legisla, si asi se puede llamar a golpe de “influencias”, (pone de re-
lieve lo que acaece en la actualidad, consiguiendo resultados muy concretos en
relacion con la normativa laboral, a través de los llamados sindicatos mas repre-
sentativos y la CEOE con los dislates juridicos que ello supone), pero no soélo
€s0 sino que se otorgd una auténtica amnistia al no exigirse el abono de cuota

2 DISPOSICION ADICIONAL PRIMERA. Relacién laboral de caracter especial de
los abogados que prestan servicios en despachos, individuales o colectivos.

1. La actividad profesional de los abogados que prestan servicios retribuidos, por cuenta
ajena y dentro del ambito de organizacion y direccion del titular de un despacho de abogados,
individual o colectivo, tendra la consideracion de relacion laboral de caracter especial, y ello
sin perjuicio de la libertad e independencia que para el ejercicio de dicha actividad profesional
reconocen las leyes o las normas éticas o deontoldgicas que resulten de aplicacion.

No se consideraran incluidos en el ambito de la relacion laboral que se establece en
esta disposicion, los abogados que ejerzan la profesion por cuenta propia, individualmente
0 asociados con otros. Asimismo, tampoco estaran incluidas las colaboraciones que se con-
cierten entre abogados cuando se mantenga la independencia de los respectivos despachos.

En los términos establecidos en el articulo 11 del Estatuto de los Trabajadores, Texto
Refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, se podran con-
certar contratos de trabajo en practicas.

2. El Gobierno, en el plazo de doce meses, regulara mediante Real Decreto, la relacion
laboral a que se refiere el primer parrafo del apartado anterior.

3. Los abogados que estén incluidos en el ambito de la relacion laboral de caracter es-
pecial que se establece en el apartado 1 de esta disposicion seran dados de alta en el Régi-
men General de la Seguridad Social el dia primero del tercer mes siguiente a la entrada en
vigor de la presente Ley.

Los procedimientos sancionadores y de liquidacion de cuotas a la Seguridad Social, que
afecten a los abogados sefialados en el parrafo anterior y se encuentren en tramite a la entrada
en vigor de la presente Ley, se resolveran de acuerdo con lo establecido en el citado parrafo.

No obstante lo anterior, se consideraran validas a todos los efectos las cotizaciones
que se hubieran realizado a la Seguridad Social por los referidos abogados con anterioridad
a la fecha que se indica en el parrafo primero de este apartado.

3 En definitiva, la Ley 22/2005 establece una clara amnistia, declarando valido a los efectos
de Seguridad Social todo lo acontecido en los despachos de abogados con anterioridad a su
entrada en vigor: ni se van a exigir cotizaciones con caracter retroactivo por los trabajadores
que no habian sido dados de alta (y de haber expedientes abiertos se resolverian atendiendo a
que la fecha decisiva para valorar un posible incumplimiento seria la del 1 de febrero de 2006),
ni se van a devolver las cotizaciones realizadas por los despachos que si habian formalizado
las relaciones laborales con sus empleados, o incluso por ellos mismos, en el hipotético caso
de que hubieran estado cotizando al RETA por razén de esa actividad.
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alguna de forma retroactiva en relacion con aquellas situaciones, segtn la ley,
irregulares, amparadas en arrendamientos de servicios, regimenes de colabora-
cién o pasantias, que encubrian auténticas relaciones laborales por cuenta ajena.

No obstante lo anterior, no es menos cierto que existian Despachos en
los que la normativa era observada y sus profesionales por cuenta ajena esta-
ban correctamente encuadrados.

Por ello, la prevision normativa de la Ley 22/05 iba a exigir una nueva
perspectiva en materia de encuadramiento de este colectivo.

La nueva regulacion implicaba unos efectos inmediatos en materia de
Seguridad Social y no pocas complicaciones frente a la ausencia de desarrollo
reglamentario, que trataron de ser superadas por la Administracion de la Se-
guridad Social, al amparo de su propio ordenamiento juridico, relativas, como
no, al encuadramiento, grupo de cotizacion, epigrafe de accidentes de trabajo,
o0 a las consecuencias de la validez de las cotizaciones anteriores a la tan rei-
terada fecha de 1 de enero de 1996.

Las previsiones de la Disposicion Adicional exigian, en efecto, del Ser-
vicio Comun de la Seguridad Social, esto es de la Tesoreria General de la Se-
guridad Social, cuando menos unas instrucciones, toda vez, que pese al
mandato al Gobierno para que en el plazo de 12 meses regulara mediante Real
Decreto, la citada relacion especial. La Disposicion Adicional de la Ley 22/05,
exigia la inclusion de este colectivo el dia primero del tercer mes siguiente a
su entrada en vigor, y que se plasmaron, en primer lugar, en la Resolucion de
21 de noviembre de 2001, por la que se impartian instrucciones para la inclu-
sion en el Régimen General de la Seguridad Social de los abogados, que man-
tienen una relacion laboral de caracter especial®, ya que el alta no quedaba
supeditada a la diligencia reglamentaria.

De este modo, y a los exclusivos efectos de su inclusion en el Régimen Ge-
neral, y dada la ausencia de desarrollo reglamentario se delimitaba el &mbito
subjetivo con referencia a quienes ejercieran la abogacia para un Despacho de
abogados, individual o colectivo, con caracter retribuido, por cuenta ajena y bajo
la direccion de un titular. Asi, se consideraba como Despacho colectivo el com-
puesto exclusivamente por dos 0 mas abogados en ejercicio, agrupados bajo cual-
quier forma licita en derecho, incluidas las sociedades mercantiles, cuyo unico
objeto fuera el ejercicio profesional de la abogacia, reuniendo las condiciones
exigidas por el Art. 28 del Estatuto General de la Abogacia’.

4 BOE 23-11-2005

5 1. Los Abogados podran ejercer la Abogacia colectivamente, mediante su agrupacion
bajo cualquier de las formas licitas en Derecho, incluidas las sociedades mercantiles.

2. La agrupacion habra de tener como objeto exclusivo el ejercicio profesional de la Abo-
gacia y estar integrada exclusivamente por Abogados en ejercicio, sin limitacion de numero.
No podréa compartir locales o servicios con profesionales incompatibles, si ello afectare a la
salvaguarda del secreto profesional. Tanto el capital como los derechos politicos y econdmicos
habran de estar atribuidos inicamente a los Abogados que integren el despacho colectivo.
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Obviamente, junto a este colectivo vinculado por esta relacion de natu-
raleza especial, se encontraban primero aquellos profesionales a los que, no
obstante ejercer la profesion por cuenta ajena, no les era de aplicacion la Dis-
posicion adicional primera; es decir, aquellos que prestaban servicios en las
condiciones previstas en el Art. 1.1 del E.T., no siendo el empresario, titular,
individual o colectivo, de un Despacho de abogados (piénsese en el letrado
de plantilla de una entidad financiera o de cualquier otra empresa), y segundo
quienes, por mor de lo previsto en el Art. 97.2.a, de la LGSS, vinieran obli-
gados a su encuadramiento en el Régimen General. Nos referimos aqui a los
socios trabajadores de sociedades mercantiles capitalistas, que, aun siendo
miembros de sus 6rganos de gobierno, no tuvieran asignadas las funciones de
gobierno y gerencia de la misma, ni dispusieran del control de su capital, pues
su encuadramiento se producia por disposicion expresa de la Ley, e, igual-
mente, en tercer lugar a quienes vinieran ejerciendo el cargo de administra-
dores en las condiciones previstas por el articulo 97.2 k) de la Ley General

3. La forma de agrupacion debera permitir en todo momento la identificacion de sus
integrantes, habra de constituirse por escrito e inscribirse en el Registro Especial corres-
pondiente al Colegio donde tuviese su domicilio . En dicho Registro se inscribiran su com-
posicién y las altas y bajas que se produzcan. Los Abogados que formen parte de un
despacho colectivo estaran obligados personalmente a solicitar las inscripciones corres-
pondientes.

4. Los Abogados agrupados en un despacho colectivo no podran tener despacho inde-
pendiente del colectivo y en las intervenciones profesionales que realicen y en las minutas
que emitan deberan dejar constancia de su condicion de miembros del referido colectivo.
No obstante, las actuaciones correspondientes a la asistencia juridica gratuita tendran ca-
racter personal, aunque podra solicitarse del Colegio su facturacion a nombre del despacho
colectivo.

5. Los Abogados miembros de un despacho colectivo tendran plena libertad para acep-
tar o rechazar cualquier cliente o asunto del despacho, asi como plena independencia para
dirigir la defensa de los intereses que tengan encomendados. Las sustituciones que se pro-
duzcan se atendran a las normas de funcionamiento del respectivo despacho, sin precisar
la solicitud de venia interna. Los honorarios corresponderan al colectivo sin perjuicio del
régimen interno de distribucion que establezcan las referidas normas.

6. La actuacion profesional de los integrantes del despacho colectivo estara sometida
a la disciplina colegial del Colegio en cuyo ambito se efectiia, respondiendo personalmente
el Abogado que la haya efectuado. No obstante, se extenderan a todos los miembros del
despacho colectivo el deber de secreto profesional, las incompatibilidades que afecten a
cualquiera de sus integrantes y las situaciones de prohibicion de actuar en defensa de in-
tereses contrapuestos con los patrocinados por cualquiera de ellos.

7. La responsabilidad civil que pudiese tener el despacho colectivo sera conforme al
régimen juridico general que corresponda a la forma de agrupacion utilizada. Ademas,
todos los abogados que hayan intervenido en un asunto responderan civilmente frente al
cliente con caracter personal, solidario e ilimitado.

8. Para la mejor salvaguardia del secreto profesional y de las relaciones de comparie-
rismo, las normas reguladoras del despacho colectivo podran someter a arbitraje colegial
las discrepancias que pudieran surgir entre sus miembros a causa del funcionamiento, se-
paracion o liquidacion de dicho despacho.
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de la Seguridad Social, y actuasen simultdneamente como abogados por
cuenta de la sociedad, los cuales quedarian incluidos en el Régimen General
como asimilados a trabajadores por cuenta ajena, a causa de su actividad como
administradores, con independencia de las relaciones juridicas que se puedan
derivar de su actividad como abogados en el seno de la sociedad.

Este apartado segundo no quedd exento ni de polémica, ni de criticas, siendo
acusada la Resolucion de extralimitacion, en relacion con la funcion que tenia
encomendada de pilotar “sin sangre” la regularizacion del colectivo; pero a los
responsables de la Seguridad Social, con el ordenamiento en la mano, parece
que no les quedaba otra posibilidad, toda vez que su encuadramiento, como
hemos apuntado, en el Régimen General, venia expresamente regulado y, por
tanto, no era susceptible de ser tributario de periodos de gracia.

Por ello, la Disposicion adicional 70%, de la LGP para 2006 ( ley 30/2005,
de 29 de diciembre), desdice —a modo de reprimenda— a la TGSS, al establecer
que a todo socio de un Despacho, sin distincion, en materia de encuadramiento
de Seguridad Social se le aplicara lo dispuesto en la Disposicion adicional
15% de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre. Esto obligo al Servicio Comun a
dictar de urgencia unas nuevas instrucciones interpretativas y aclaratorias de
su predecesora a través de la resolucion de 31 de diciembre de 2005, para la
inclusion de quienes ejerzan la profesion como socios en régimen de asocia-
cion, de tal forma que, todos los abogados que ejerzan la profesion por cuenta
propia como socios en régimen de asociacion con otros, bajo cualquiera de
las modalidades, a las que alude el articulo 28 del Estatuto General de la
Abogacia Espariola, aprobado por Real Decreto 658/2001, de 22 de junio,
incluidas, por tanto, las sociedades mercantiles, les serd de aplicacion, a par-
tir de 1 de enero de 2006, lo establecido en la Disposicion adicional decimo-
quinta de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de supervision y ordenacion de
los seguros privados, en la redaccion dada por el articulo 33, de la Ley
50/1998, de 30 de diciembre.

Llegados a este punto observamos, como ya advertimos, que son distintas
las situaciones en las que pudieron encontrase los distintos profesionales, en
atencion a los efectos inmediatos que se imputaban en esta materia por la
nueva regulacion.

De esta forma, nos encontramos en primer lugar con quienes accedian a
la profesion por cuenta ajena, en virtud de una relacion laboral especial, ya
que, una vez entrada en vigor, los efectos eran inmediatos y con ello su inclu-
sion en el ambito del Régimen General,y en segundo lugar, por otro lado, con
quienes ya estaban dados de alta en este Régimen por estar trabajando por
cuenta ajena, ya se tipificase la relacion como comun o especial, y, en tercer
lugar quienes ya venian vinculados por una relacion de esta naturaleza aunque
camuflados como auténomos, colaboradores, prestadores de servicios o pa-
santes, que solo vendrian obligados a su inclusion con efectos del 1 de febrero
de 2006, siendo validas las cotizaciones efectuadas a todos los efectos, en ma-
teria de prestaciones; produciéndose, de esta manera, una vez mas, algo propio
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de este Pais: el agravio comparativo de quienes veian que habian sido fieles
observadores del cumplimiento de sus obligaciones, frente, aquellos otros,
que habian mantenido situaciones irregulares y que veian como eran liberados
del abono de cuotas y se les concedia un plazo mas que flexible para regula-
rizar su situacion.

No debemos olvidar, a aquellos, que ni estaban encuadrados en el Régi-
men General, ni en el de Auténomos, es decir se hallaban extramuros del sis-
tema de Seguridad Social. En este caso, por haber optado por incorporarse a
la Mutualidad General de la Abogacia, los cuales también se verian obligados
a causar alta en el Régimen General en tanto en cuanto concurriesen en su ac-
tividad las notas definitorias de la relacion especial, con efectos también de 1
de febrero de 2006, sin que ello fuera dbice, naturalmente, para poder perma-
necer en la Mutualidad como régimen no ya alternativo sino complementario,
recordando, que las cotizaciones a la Mutualidad no producirian efectos en
materia de prestaciones del Sistema de Seguridad Social.

A modo de conclusion, unos debieron ver regularizada su situacion, y
otros, cambiaron de encuadramiento, quedando debidamente encuadrados en
el Régimen General, que al fin y a la postre tenia un mayor ambito de cober-
tura prestacional que el de Auténomos.

En cualquier caso, La Ley 22/2005 considero validas, como no podia ser
menos, a todos los efectos, las cotizaciones que se hubieran realizado a la Se-
guridad Social por los referidos Abogados con anterioridad a dicha fecha,
pero no asi las satisfechas a la Mutualidad de Prevision del Colegio Profesio-
nal (Instruccion Cuarta Resolucion de 21 de noviembre de 2005), lo que como
recordaba la Resolucién impediria solicitar el reintegro de las cotizaciones
realizadas “indebidamente” a otros Regimenes.

Como colofén reglamentario necesario, el Gobierno publica el Real Decreto
1331/2006 de 17 de noviembre, que regula el discutido régimen juridico laboral
especial, norma esta que ha sido objeto de numerosisimas criticas, doctrinales,
profesionales y judiciales llegandose a anular distintos articulos del mismo.

Llegados a este punto los responsables de la afiliacion y alta del abogado
que prestan servicios retribuidos, por cuenta ajena y dentro del ambito de or-
ganizacion y direccion del titular de un Despacho de abogados, individual o
colectivo, seran segun los casos, el abogado empleador persona fisica, o el
abogado designado por el Despacho colectivo que no se haya dotado de per-
sonalidad juridica, incluyéndose, también, en esta conclusion el supuesto de
Despacho multidisciplinar.

Seréd importante, también, no olvidar el juego de responsabilidades
vinculado al incumplimiento de obligaciones del empleador en materia de
relaciones instrumentales de Seguridad Social (alta, cotizacion, etc.), pues,
dependiendo de la forma por la que se decanten, con o sin personalidad ju-
ridica, en el caso de los Despachos colectivos o multidisciplinares, aquellas
podran derivarse a los socios.
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En materia de cotizacion, la Resolucion de 21 de noviembre de 2005,
remite, como no podia ser de otra manera, al Régimen General y a sus nor-
mas de cotizacion. De esta forma, la base de cotizacion estd constituida
por todas las retribuciones que perciba o que tenga derecho a percibir el
trabajador y que tengan naturaleza salarial. El grupo de cotizacién es el 1°,
con lo que la base de cotizacion, en este momento no puede ser inferior a
1.045,20 euros ni superior a 3.230,10 euros, debiéndose cotizar por todos
los conceptos que comprende el Régimen General, es decir incluyendo FO-
GASA y Desempleo.

3.2. Abogado por cuenta ajena con relacion laboral comin

Ahora bien, los abogados pueden prestar sus servicios por cuenta ajena,
bien en el régimen laboral comin, bien dentro de la relacion laboral especial.
Estos ultimos, son como hemos visto, los que prestan servicios retribuidos,
por cuenta ajena y dentro del colectivo de la organizacion y direccion del ti-
tular de un Despacho de abogados, individual o colectivo (Ley 22/2005 y RD
1331/2006).

Estan dentro del régimen laboral comun los abogados contratados por
cuenta ajena por empresas que no son Despachos de abogados (Art. 1.1y 8.1
del Estatuto de los Trabajadores, art. 27.4° del Decreto 658/2001, de 22 de
junio, por el que se aprueba el Estatuto General de la Abogacia Espaiola).

El Tribunal Supremo ha manifestado que la calificacion de una relacion
como laboral, solo es posible en funcidn de las circunstancias concurrentes.
Asi, hay relacion laboral cuando consta que el desempeiio de la labor esta so-
metido a reglas y directrices de la empresa, es supervisada y se realiza en las
dependencias de la empresa, sometida a un control horario exhaustivo y per-
cibiendo, a cambio, una cantidad fija, pues coinciden las circunstancias que
evidencian su inclusion en el circulo de organizacion y direccion ajeno. En
cambio, no es laboral cuando no hay instrucciones ni control sobre la presta-
cion de servicios; tampoco se considera laboral aunque se concierte una
iguala, por la que se obligue a llevar todos los pleitos del cliente, sin posibi-
lidad de rechazar ninguno (STS 19.11.2007).

La jurisprudencia del Tribunal Supremo y la doctrina de los Tribunales
Superiores de Justicia, ponen en evidencia las dificultades con las que fre-
cuentemente se han enfrentado para discernir si entre la relacion abogado em-
presa estan presentes las notas de laboralidad, remitiéndose, como en tantas
otras materias, al analisis de cada caso concreto.

¢ La abogacia también podra ejercerse por cuenta ajena bajo régimen de derecho labo-
ral, mediante contrato de trabajo formalizado por escrito y en el que habra de respetarse la
libertad e independencia basicas para el ejercicio de la profesion y expresarse si dicho ejer-
cicio fuese en régimen de exclusividad.
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Partiendo de la prestacion de servicios por cuenta ajena ex art. 7.1.a) y
97.1 de la LGSS, los abogados quedaran, en estos casos, incluidos en el am-
bito de aplicacion del Régimen General de la Seguridad Social.

4. ABOGADOS POR CUENTA PROPIA

4.1. Los profesionales colegiados que ejercen la actividad por cuenta
propia de forma personal, habitual y directa.

Nos estamos refiriendo, obviamente, al profesional colegiado que ejerce
la actividad por cuenta propia de forma personal, habitual y directa, en los
términos del Art. 2 del Decreto 2530/70, de 20 de agosto.

No estan incluidos en el ambito de aplicacion de la relacion laboral es-
pecial que regula el Real Decreto 1331/2006, que los excluye expresamente,
al no considerar incluidos en el mismo a los abogados que ejerzan la profesion
por cuenta propia, individualmente o agrupados con otros, como socios en ré-
gimen societario o bajo cualquier otra forma admitida en derecho.

Tradicionalmente, aquellos profesionales liberales, que, por mor de la
actividad que desarrollaban, venian obligados a causar alta en un Colegio Pro-
fesional, solo venian obligados a incorporarse al Régimen Especial de Traba-
jadores Auténomos cuando asi lo hubieran solicitado sus organos de
representacion y asi quedara recogido en la correspondiente orden Ministerial.
Recuérdese que se modifico el art. 3 del Decreto por el RD. 2503 /1980, para
considerar sujetos incluidos en el RETA a aquellos trabajadores, de esta na-
turaleza, que para el ejercicio de su actividad profesional necesiten, como re-
quisito previo, integrarse en un Colegio o Asociacion Profesional lo cual se
llevara a cabo a solicitud de los Organos superiores de representacion de di-
chas entidades y mediante Orden Ministerial.

Posteriormente, la Disposicion Adicional Decimoquinta de la Ley
30/1995, de 8 de noviembre, y su Disposicion Transitoria Quinta, parrafo ter-
cero, apuesta por la inclusion obligatoria y colectiva en el RETA desde 10-
11-19957, si bien, se introduce, a posteriori, como novedad fundamental la

7 DISPOSICION ADICIONAL DECIMOQUINTA Redaccion dada por el Art.33 de
la Ley 50/1998). Integracion en la Seguridad Social de los colegiados en Colegios Profe-
sionales.

1. Quienes ejerzan una actividad por cuenta propia, en las condiciones establecidas
por el Decreto 2530/1970, de 20 de agosto, que requiera la incorporacion a un Colegio
Profesional cuyo colectivo no hubiera sido integrado en el Régimen Especial de la Segu-
ridad Social de los Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos, se entenderan incluidos
en el campo de aplicacion del mismo, debiendo solicitar, en su caso, la afiliacion y, en todo
caso, el alta en dicho Régimen en los términos reglamentariamente establecidos.

Si el inicio de la actividad por el profesional colegiado se hubiera producido entre el
10 de noviembre de 1995 y el 31 de diciembre de 1998, el alta en el citado Régimen Es-
pecial, de no haber sido exigible con anterioridad a esta Ultima fecha, debera solicitarse
durante el primer trimestre de 1999 y surtira efectos desde el dia primero del mes en que
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configuracion de la Mutualidades de Prevision Social como alternativas al
RETA. De esta forma y a partir del 1 de enero de 1999, (la D.A. 15* fue mo-
dificada por el Art. 33 de la Ley 50/1998 y derogado el parrafo tercero de la
transitoria 5) los abogados por cuenta propia colegiados, no vendran obliga-
dos a la afiliacion al RETA, pudiendo optar por incorporarse a la Mutualidad
de Prevision General de la Abogacia, es decir a su Mutualidad de Prevision
Social, siempre que estuviese adaptada a las previsiones de la Disposicion
Transitoria 5°, parrafo tercero, configurada como instrumento de proteccion
y aseguramiento alternativos al RETA de la Seguridad Social.

Asi las cosas, lo que realmente supuso la Ley 50/1998 fue una mutacion,
pues la decision ultima en materia de integracion en uno u otro régimen iba a
pasar a ser objeto de la libre eleccion del colegiado con independencia de de-
cisiones colectivas adoptadas por su Colegio profesional, algo sorprendente

se hubiere formulado la correspondiente solicitud. De no formularse ésta en el mencionado
plazo, los efectos de las altas retrasadas seran los reglamentariamente establecidos, fijan-
dose como fecha de inicio de la actividad el 1 de enero de 1999.

No obstante lo establecido en los parrafos anteriores, quedan exentos de la obligacion
de alta en el Régimen Especial de los Trabajadores por Cuenta Propia o Autéonomos los
colegiados que opten o hubieren optado por incorporarse a la Mutualidad de Prevision So-
cial que pudiera tener establecida el correspondiente Colegio Profesional, siempre que la
citada Mutualidad sea alguna de las constituidas con anterioridad al 10 de noviembre de
1995 al amparo del apartado 2 del articulo 1 del Reglamento de Entidades de Prevision
Social, aprobado por el Real Decreto 2615/1985, de 4 de diciembre. Si el interesado, te-
niendo derecho, no optara por incorporarse a la Mutualidad correspondiente, no podra ejer-
citar dicha opcion con posterioridad.

2. Quedaran exentos de la obligacion de alta prevista en el primer parrafo del apartado
anterior los profesionales colegiados que hubieran iniciado su actividad con anterioridad
al 10 de noviembre de 1995, cuyos Colegios Profesionales no tuvieran establecida en tal
fecha una Mutualidad de las amparadas en el apartado 2 del articulo 1 del citado Regla-
mento de Entidades de Prevision Social, y que no hubieran sido incluidos antes de la citada
fecha en el Régimen Especial de los Trabajadores por Cuenta Propia o Autonomos. No
obstante, los interesados podran voluntariamente optar, por una sola vez y durante 1999,
por solicitar el alta en el mencionado Régimen Especial, la cual tendra efectos desde el
dia primero del mes en que se formule la solicitud.

Los profesionales colegiados que hubieran iniciado su actividad con anterioridad al
10 de noviembre de 1995 y estuvieran integrados en tal fecha en una Mutualidad de las
mencionadas en el apartado anterior, deberan solicitar el alta en dicho Régimen Especial
en caso de que decidan no permanecer incorporados en la misma en el momento en que se
lleve a término la adaptacion prevenida en el apartado 3 de la disposicion transitoria quinta
de esta Ley. Si la citada adaptacion hubiese tenido lugar antes del 1 de enero de 1999, man-
tendra su validez la opcion ejercitada por el interesado al amparo de lo establecido en la
mencionada disposicion transitoria.

3. En cualquiera de los supuestos contemplados en los apartados anteriores, la inclusion
en el Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta Propia o
Auténomos se llevara a cabo sin necesidad de mediar solicitud previa de los 6rganos su-
periores de representacion de los respectivos Colegios Profesionales.
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desde una perspectiva de técnica legislativa, ya que el apartado tercero, del
Art. 3, del D 2530/1970, expresamente no ha sido derogado.

De esta manera, en la actualidad, cada profesional puede optar por su en-
cuadramiento en el Régimen puiblico de Seguridad Social, en el RETA o por
su incorporacion en la Mutualidad, escogiendo con ello su modelo de protec-
cién social. En otras palabras, no existe una obligacion de alta en el RETA,
sino una obligacidn alternativa pudiendo optarse por la que se prefiera, en el
bien entendido sentido de que si se opta por la de la inclusion en el Régimen
Especial de Autébnomos, esta es una opcion de no retorno a diferencia de lo
que ocurriria en el caso contrario.

La opcioén del profesional por la Mutualidad General de la Abogacia es
alternativa® °a la obligacion de alta en el RETA, es decir, que no es preciso
mantener el doble encuadramiento, sin perjuicio de que, no obstante, se puede
optar por la inclusion en el Régimen General y mantener el alta en la Mutua-
lidad, que actuara como un sistema de prevision complementario — hasta que
al legislador, cuando menos lo esperemos, se le ocurra hacer incompatibles
las prestaciones, causadas en unos y otro sistema.

Esta posibilidad de opcion, no convierte a la Mutualidad de Prevision en
una suerte de Régimen especial de Seguridad Social, pues aquella goza de auto-
nomia propia y con su propio y especifico régimen juridico en todos los ambitos,
incluidos el prestacional. Tan es asi que seria posible mantener el alta en el RETA
y en la Mutualidad sin que a ello obstara a la prohibicion acogida en el Art. 8.1
de la LGSS y asi, no so6lo es posible, sino frecuente, que los profesionales estén

8 STS Sala 4* de 25 de enero de 2000 «la opcidn establecida por la ley 30/1995 no
viene configurada como alternativa obligatoria entre la afiliacion al RETA o la Mutualidad,
sino como una opcién voluntaria por el uno o el otro, sin que ello suponga la prohibicion
de permanencia en los dos».

 Martin Valverde “Asimismo, hay que tener en cuenta que la opcion establecida por
la Ley 30/1995, de 8 de noviembre ( RCL 1995, 3046) , no se configura como una obliga-
cion alternativa entre el alta en el RETA o en la Mutualidad de la Prevision de la Abogacia,
sino como opcion voluntaria que permite la pertenencia a ambas, segun recoge la Sentencia
de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de fecha 25-1-2000. Esta Sentencia declara
que la normativa establecida en Espafia a partir del afio 1995 esta encaminada a conseguir
que los trabajadores auténomos con colegiacion obligatoria puedan afiliarse o darse de
alta por su cuenta, y sin la necesaria intervencion de los o6rganos directivos de sus Colegios,
en el RETA, imponiéndoles la obligacion de hacerlo, en dicho Régimen, salvo que lo hi-
cieran a una Mutualidad sustitutoria, y para ello les da a los colegiados antes de la entrada
en vigor de la Ley 30/1995 la posibilidad de permanecer en la Mutualidad o darse de alta
en el Régimen especial; pero es una opcion vinculada a la obligatoriedad de figurar nece-
sariamente incorporados en uno u otro Régimen, sin que en ningin momento se haya dis-
puesto prohibicion alguna de permanecer en ambos (STS 25-1-2000 [ RJ 2000, 657]). En
definitiva, no existe norma juridica que ampare la incompatibilidad de la afiliacion al RETA
con la permanencia en la Mutualidad, sino que lo unico que se prevé es la necesidad de fi-
gurar incorporado al uno o a la otra, sin que de ello pueda deducirse que impida que esa
permanencia en los dos se dé”.
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de alta tanto en uno como en otro. En definitiva, la Mutualidad de Prevision de
la Abogacia se configura como Entidad de Prevision Social alternativa al RETA,
pero no sustitutoria, con todas sus consecuencias

Del mismo modo es posible simultanear la actividad por cuenta ajena
con la por cuenta propia, provocandose una situacion de pluriactividad, lo que
implicara un doble encuadramiento en el Régimen General y en el de Aut6-
nomos, o en la Mutualidad si la opcién es por ella.

La opcidn, en estos casos por la Mutualidad no es baladi, ya que quien se
jubile con cargo al Régimen General, podra continuar ejerciendo como abogado,
pese a no ser posible compatibilizar el cobro de la pension con el trabajo, toda
vez, que ello es asi cuando el trabajo que se realice determine la inclusion en el
campo de aplicacion de alguno de los regimenes de la Seguridad Social.

Por el contrario, mas sutil ha estado el legislador cuando ha regulado las
incompatibilidades en materia de Desempleo, ya que el Art. 221 impide su
cobro cuando se realiza un trabajo por cuenta propia, aunque el mismo no
exija, de forma obligatoria, su inclusion en alguno de los regimenes de la Se-
guridad Social.

En materia de Incapacidad Temporal, tampoco cabria la compatibilidad
de su percibo con el alta en la Mutualidad como colegiado ejerciente, ya que
se regula su pérdida o suspension en aquellos supuestos en los que el benefi-
ciario trabaje por cuenta ajena o propia (art.132 de la LGSS)

El ambito de la Accion Protectora es diferente en uno y otro sistema de
aseguramiento, sin que por los mutualistas quepa exigir al Sistema publico
de proteccion su amparo, respecto del que unicamente podran obtener las ga-
rantias propias del control y supervision al que la Administracion publica debe
someter a las entidades aseguradoras.

Las pensiones de la Mutualidad no adquieren asi, la calificacion de pen-
siones publicas, por lo que no concurren a efectos de la aplicacion del tope
maximo de pensiones que cada afio establecen la Leyes de Presupuestos.

4.2. Los profesionales colegiados que ejercen su actividad a través de
Sociedades profesionales. Disp. Adicional 5% Ley 2/2007

Cabe, también, que la actividad se encauce a través de una sociedad pro-
fesional'?, que se regulo en la ley 2/2007 v, en lo relativo a la Seguridad Social

10 Las sociedades que tengan por objeto social el ejercicio en comun de una actividad
profesional deberan constituirse como sociedades profesionales. A los efectos de esta Ley,
es actividad profesional aquélla para cuyo desempeio se requiere titulacion universitaria
oficial, o titulacion profesional para cuyo ejercicio sea necesario acreditar una para cuyo
desempefio se requiere titulacién universitaria oficial, o titulacién profesional para cuyo
ejercicio sea necesario acreditar una titulacion universitaria oficial, e inscripcion en el co-
rrespondiente Colegio Profesional. A los efectos de esta Ley se entiende que hay ejercicio
en comun de una actividad profesional cuando los actos propios de la misma sean ejecu-
tados directamente bajo la razén o denominacion social y le sean atribuidos a la sociedad
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de sus integrantes, en su Disposicion Adicional quinta'!, de tal forma, que, en
estos casos, es posible optar por la Mutualidad de la Abogacia como alterna-
tiva al alta en RETA.

5. ELABOGADO PUBLICO

Los servicios como letrado por cuenta ajena no sélo pueden prestarse par
un empresario privado sino, como anticipamos, para un empleador publico,
para la Administracion, estatal, local o autonémica. Todas disponen de sus
propios Servicios juridicos unos con vocacion mas generalista, en atencion a
su dimension; otros, mas especializados, como serian los de la Administracion
del Estado o de la Seguridad Social, que dispone de Servicios juridicos espe-
cificos para la defensa y asesoramiento de la Administracion General del Es-
tado, me refiero a los Abogados del Estado, o de los Letrados de la
Administracion de la Seguridad Social, que es defendida y asistida por unos
Cuerpos especiales. Existen otros!? en este ambito, de la misma forma que las
administraciones locales disponen de servicios juridicos propios, con cuerpos
especificos, a los que, por regla general se accede, igualmente, a través de
procesos selectivos entre los que prima la oposicion especifica de acceso a
los mismos.

Todos ellos son abogados, a los que no les es exigible la colegiacion
para el ejercicio de la abogacia, teniendo, incluso, reconocida la represen-
tacion en la propia Ley Organica del Poder Judicial'®, y en las leyes exigida

los derechos y obligaciones inherentes al ejercicio de la actividad profesional como titular
de la relacion juridica establecida con el cliente. Las sociedades profesionales podran cons-
tituirse con arreglo a cualquiera de las formas societarias previstas en las Leyes, cumpli-
mentando los requisitos establecidos en la Ley 2/2007.

' DISPOSICION ADICIONAL QUINTA. Régimen de Seguridad Social de los Socios
Profesionales.

Los socios profesionales a los que se refiere el articulo 4.1.a de la presente Ley estaran,
en lo que se refiere a la Seguridad Social, a lo establecido en la Disposicion Adicional De-
cimoquinta de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Supervision y Ordenacion de los
Seguros Privados.

12 Letrados del FOGASA, del Servicio Pablico de Empleo, etc.

13 Art. 551 “1. La representacion y defensa del Estado y de sus organismos autonomos,
asi como la representacion y defensa de los 6rganos constitucionales, cuyas normas internas
no establezcan un régimen especial propio, correspondera a los Abogados del Estado in-
tegrados en el servicio juridico del Estado. Los Abogados del Estado podran representar y
defender a los restantes organismos y entidades publicos, sociedades mercantiles estatales
y fundaciones con participacion estatal, en los términos contenidos en la Ley 52/1997, de
27 de noviembre, de Asistencia Juridica al Estado e Instituciones Publicas y disposiciones
de desarrollo. La representacion y defensa de las entidades gestoras y de la Tesoreria Ge-
neral de la Seguridad Social correspondera a los Letrados de la Administracion de la Se-
guridad Social, sin perjuicio de que, en ambos casos, y de acuerdo con lo que
reglamentariamente se determine, puedan ser encomendadas a abogado colegiado espe-
cialmente designado al efecto.
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como la de la Jurisdiccion Contencioso Administrativo o la de Procedi-
miento Laboral.

También ellos disponen de un sistema de proteccion social, que se con-
creta en unos casos, con el alta en el Régimen General de Seguridad Social
como es el caso de los Letrados de la Seguridad Social, o con la inclusion en
el régimen de Clases pasivas si nos referimos a los Abogados del Estado, o
en su momento aquellos integrados en la MUNPAL, A letrados de Ayunta-
mientos o Corporaciones locales, integrados en el ambito de aplicacion del
denominado Régimen Especial de la Seguridad Social de los Funcionarios de
la Administracion Local, que venian recibiendo la accion protectora de la Se-
guridad Social a través de la Mutualidad Nacional de Prevision de la Admi-
nistracion Local (MUNPAL), y que en la actualidad estan integrado en el
Régimen General, de acuerdo con lo preceptuado en el RD 480/1993.
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Resumen: Se abordan en el presente trabajo cuestiones relativas a los sim-
bolos y espacios de la multiculturalidad con relaciéon a un concreto y singular es-
pacio publico, los centros penitenciarios; en el contexto por tanto de una relacion
de sujecion especial. Partiendo de una reflexion que situa histdricamente el naci-
miento de las penas de prision y la diversa configuracion que a lo largo de su de-
venir historico ha venido teniendo, se analiza la situacion de la pervivencia de los
derechos en este marco y de forma mas concreta la libertad religiosa y su conte-
nido.

Palabras clave: Multiculturalidad. Espacios publicos. Centros penitencia-
rios. Derechos fundamentales. Libertad religiosa.

Abstract: This study analyzes issues regarding to symbols and public spaces
in multiculturalism, as related to penitentiary facilities as a peculiar and concrete
public space, because it involves a special relationship of submission. Within this
theoretical framework, the prevalence of rights and concretely the right to freedom
of religion and its content, it's analyzed.

Key words: Multiculturalism. Public spaces. Prisons. Fundamental rights.
Freedom of religion.

Sumario: 1. Hablemos despacio de espacios... y espacios...—II.
Historia y prision; la prision en la historia.—III. Una relacion de sujecion
especial.—IV. Los derechos en los centros penitenciarios.—V. Sobre la
libertad religiosa y su contenido.—V1I. Simbolos y espacios; huecos y re-
COVecos.

I. HABLEMOS DESPACIO DE ESPACIOS...Y ESPACIOS...

El debate sobre simbolos y espacios de la multiculturalidad reviste una
especial particularidad cuando hacemos referencia a un concreto y singular
espacio publico: los centros penitenciarios. Resulta evidente que existen es-
pacios... y espacios. No resulta posible un tratamiento uniforme de las dife-

" Este trabajo se enmarca dentro de los proyectos de investigacion Constitucion y Glo-
balizacion: transformaciones del Estado Constitucional y Constitucionalismo (DER2009-
10375/JURI) y Sistema de indicadores de discriminacion penitenciaria (CSO2009-10995),
financiados por el Ministerio de Educacion y Ciencia.
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rentes instituciones o espacios publicos: centros educativos, recintos hospita-
larios, centros penitenciarios, etc.; ni siquiera dentro de un mismo contexto
las actividades de los sujetos pueden valorarse de forma equivalente.

De forma general, este tipo de debates sobre simbolos y espacios, en
el marco de la riqueza y diversidad de nuestras sociedades, estan provo-
cando discutidos desarrollos normativos e interesantes tratamientos juris-
prudenciales.

En el plano normativo hemos podido asistir incluso a una reciente re-
forma constitucional; asi, la reforma suiza, precedida del preceptivo referén-
dum, que establecid la prohibicion de construccién de minaretes en dicho
pais!, cuestién que a nuestro juicio, tal y como se ha articulado, choca de
forma directa con los arts. 9 y 14 del Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos.

Mas junto a ello, desde un planteamiento mas global sobre la posicion
del Estado, puede citarse también, para especificos espacios publicos —cole-
gios, institutos—, la emblematica Ley francesa 2004-28, de 15 de marzo, sobre
prohibicion de prendas o simbolos religiosos; con independencia de que se
pueda compartir aqui o no el sentido de esta reforma, la diferencia con el caso
anterior es que se hace de forma global y sin un prisma de ataque directo o
exclusion hacia una concreta religion, como sucede en el caso suizo®.

También las reformas legislativas restrictivas de un amplio nimero de
Lander en Alemania (ocho de los dieciséis) tras la sentencia del Tribunal
Constitucional Federal de 24 de septiembre de 2003 en el caso Ludin, donde
se analiz¢ la posibilidad o no de que una maestra pudiera portar un hijab®.

O, por supuesto, y sin animo exhaustivo, a la reciente reforma belga, ope-
rada en virtud de la Ley de 13 de julio de 2011, con prohibiciones para todo
tipo de espacios publicos.

Todo ello en el seno de ese cambio sobre la conflictividad de la libertad
religiosa en Europa de la que nos hablara Grimm®*.

La casuistica, sobre todo en el &mbito educativo nos ofrece multiples su-
puestos en uno u otro sentido, y, sin entrar en mayor profundidad, no es lo
mismo, por ejemplo, que, en un contexto educativo, pueda portar un velo una

!'Un analisis de esta reforma puede verse en Anne Petters, “El referendum suizo sobre la
prohibicion de los minaretes”, Teoria y Realidad Constitucional, n°® 25,2010, pp. 429 y ss.

2Véase, Jamil Sayab, “La laicité réafirmé: la loi du 15 mars 2004”, Revue du Droit Public
et de la Science Politique en France et a | étranger », n° 4, 20006, pp. 915 y ss.

3 Maria Angeles Martin Vida y Sven Miiller-Griine, “;Puede una maestra portar durante
las clases en una escuela publica un pafiuelo en la cabeza por motivos religiosos?: comentario
a la sentencia del Tribunal Constitucional Federal Aleman de 24 de septiembre de 2003, caso
Ludin”, Revista Espariola de Derecho Constitucional, n°. 70,2004, pp. 313 y ss.

4 Dieter Grimm, “Conflicts between General Laws and Religious Law”, Cardozo Law
Review, Vol. 30.6, pp. 2369 y ss. De este mismo autor, “Multiculturalidad y derechos fun-
damentales”, Derecho Constitucional para la sociedad multicultural, Ignacio Gutiérrez
Gutiérrez (Ed.), Trotta, Madrid, 2007.
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profesora o que lo haga una alumna; existen matices diferenciadores, aunque
quiza no deban tener consecuencia alguna. Ello si hablamos s6lo de los suje-
tos, pero tampoco es lo mismo la presencia de un crucifijo en un aula que un
crucifijo portado a modo de colgante por algiin alumno. Mas, ;Puede entonces
una profesora acudir con Aiyab a clase? ;Y con chador, nigab o burka? ;Puede
hacerlo una alumna? ;Qué ocurre con otros simbolos como los crucifijos?
(Qué lineas cabe trazar en ese debate, si es que fueran precisas, que es la pri-
mera cuestion a desentrafiar, desde lo publico? ;Con base a qué criterios?

Algunas de estas cuestiones han sido objeto de interesantes pronuncia-
mientos judiciales del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en los ultimos
tiempos. Desde el plano del docente podemos recordar entre otros el caso
Lucia Dahlab v. Suiza (STEDH de 15 febrero de 2001); desde el plano del
discente los casos Leyla Sahin v. Turquia (STEDH de 10 de noviembre de
2005. Gran Sala) o Dregu y Kervanci v. Francia (SSTEDH de 4 de diciembre
de 2008)°; o, también, desde el propio espacio de docencia, el caso Lautsi —I
y II- (SSTEDH 3 de noviembre de 2009 y 18 de marzo de 2011 —Gran Sala—).

En nuestro pais, en el seno de interesantes debates, contamos también
con ejemplos en este ambito educativo (velo y crucifijo en las aulas®), mas
no solo ahi, ambito judicial’, espacios pblicos municipales®, camaras legis-
lativas®, etc.

5 Sobre esta materia, aunque desde una perspectiva mas amplia, Benito Aldez Corral,
“Reflexiones juridico constitucionales sobre la prohibicion del velo islamico integral en
Europa”, Teoria y Realidad Constitucional, n° 28, 2011, pp. 475y ss.

¢ Con relacion al tema del crucifijo en las aulas, véase la STSJ de Castilla y Ledn de
14 de diciembre de 2009.

" Recordemos por ejemplo que durante la celebracion de un juicio en noviembre de 2009
en la Audiencia Nacional contra una red yihadista, el Tribunal obligd a una letrada a despren-
derse del hiyab que portaba (que en otros procesos lo viene utilizando sin problema alguno),
sobre la base de las previsiones del art. 37 del Estatuto General de la Abogacia; la posterior
denuncia presentada por ésta contra dicha decision ante el Consejo General del Poder Judicial
termino siendo desestimada. En el curso de ese mismo procedimiento se obligd también a una
testigo que portaba burka a descubrir su rostro durante la declaracion.

Sin entrar con mayor profundidad en este punto lo cierto es que los dos supuestos son
absolutamente diferentes.

8 Con relacion al uso del velo integral, Nikab o Burka, cabe destacar que diferentes
ayuntamientos de Catalufia han prohibido el acceso a instalaciones municipales portando
tales simbolos o prendas. Junto a ello, algunos ayuntamientos han suspendido temporal-
mente la concesion de licencias para construir y abrir centros de culto (asi lo hizo por ejem-
plo el Ayuntamiento de Salt, en la Comunidad de Catalufia, con el objeto de impedir la
construccion de una nueva Mezquita).

Cabe apuntar que en estos espacios, y en otras ocasiones, los debates han venido pro-
vocados por la solicitud de retirada de crucifijos; vid., a modo de ejemplo, la Sentencia
del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo de Zaragoza, de 30 de abril de 2010.

% Tras las elecciones autonomicas de Valencia celebradas en mayo de 2011 y la consi-
guiente constitucion de las Cortes se desato la polémica cuando el Presidente de las mismas
coloco un crucifijo en la mesa de la Asamblea.
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Tras este breve apunte que Unicamente quiere poner de relieve que los
espacios son diferentes, lo cierto es que en el caso de los centros penitenciarios
las diferencias son mucho mayores.

A diferencia de otros espacios como los supra referidos aqui partimos
del dato de su caracter cerrado, con la perdida de libertad de movimientos del
recluso. Una reduccion que no supone evidentemente una limitacion del resto
de derechos (luego abordaremos con mds detalle esa idea) pero si tiene con-
secuencias directas en muchos de ellos.

El estado de encierro limita l6gicamente, por ejemplo, su acceso a lugares
entre los que se cuentan los lugares de culto; ello salvo que la Administracién
lo solvente, como asi es efectivamente. La emblemaética y centenaria Ley fran-
cesa que establecio la separacion Iglesia Estado era plenamente consciente
de este dato y recogia asi una expresa prevision al ambito penitenciario'’.

Pero, ;en qué medida es diferente? ;Qué consecuencias conlleva? ;Qué
supuestos pueden darse?

Subrayemos que nos encontramos en un contexto, los centros penitenciarios,
en el que no debemos olvidar que convive un importante porcentaje de reclusos
extranjeros, mas de un treinta y cinco por ciento del total cuando hace una década
apenas llegaba al veinte'!, con toda la problematica que ello puede conllevar en
la coexistencia en lo relativo al tratamiento, integracion o convivencia intramu-
ros, por mor de la mezcolanza de diferentes idiomas, culturas, costumbres o re-
ligiones'?; leiamos hace no mucho en un titular de prensa relativo a un centro
penitenciario lo siguiente: “una torre de babel en la carcel de Topas™".

Un fendmeno que es habitual en muchos paises europeos (Alemania,
Francia, Italia o Reino Unido'* son buen ejemplo) y que ya provocaron por

10 Art. 2 de la Ley de 9 de diciembre de 1905 relativa a la separacion entre las Iglesias
y el Estado: «La République ne reconnait, ne salarie ni ne subventionne aucun culte. En
conséquence, a partir du 1¢ janvier qui suivra la promulgation de la présente loi, seront
supprimées des budgets de I’Etat, des départements et des communes, toutes dépenses re-
latives a I’exercice des cultes. Pourront toutefois étre inscrites auxdits budgets les dépenses
relatives a des services d’aumonerie et destinées a assurer le libre exercice des cultes dans
les établissements publics tels que (..) prisons.(..) »

I Las ultimas estadisticas sefialan que de 73.576 reclusos, 26.182 son extranjeros. El cre-
cimiento exponencial del niimero de reclusos extranjeros llevd a aventurar hace no pocos afios
que quiza para estas fechas pudiéramos contar incluso con un porcentaje de reclusos extran-
jeros parejo al de nacionales, Elisa Garcia Espafia, “Extranjeria, delincuencia y legislacion
penitenciaria”, Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, n® 4, 2003, pags. 43 y ss.

12 Entre los reclusos extranjeros los de origen marroqui son el colectivo mas numeroso,
siendo también elevado el niimero de reclusos de origen argelino.

13 En el momento de la publicacion de dicho articulo el 80% de los reclusos de dicho
centro eran extranjeros, lo que a juicio del sindicato ACAIP hacia que la convivencia diaria
en el mismo fuera dificil y peligrosa (un centro, por otro lado con una tasa de ocupacion
entonces del 172%).

4 En el caso del Reino Unido se destinaron en 2007 incluso de forma exclusiva varios
centros penitenciarios unicamente para la reclusion de extranjeros; segun se sefialo desde
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sus problemas subyacentes una recomendacion del Consejo de Europa en la
materia tres décadas atras'>; entre las cuestiones apuntadas se abundaba en la
necesidad de intensificar el tratamiento con extranjeros en orden a favorecer
la reinsercion o, mejor dicho, la insercion.

Evidentemente este es un tema al que no es ajeno lo que ahora abordamos.

Y todo ello en el marco, no podemos dejarlo de lado en modo alguno, de
centros masificados. Las cifras son reveladoras pese a que en los dos ultimos
aflos hemos asistido a estancamiento en las cifras, incluso un cierto descenso's;
cerca de setenta y cuatro mil reclusos repartidos (de los que casi la cuarta parte
serian preventivos) en ochenta y dos centros penitenciarios, cuando al comenzar
la década de los noventa apenas se contaba con poco mas de treinta mil.

Referido lo anterior, y antes en estos debate, parece oportuno primero abor-
dar de forma especifica el &mbito que nos ocupa, su singular naturaleza, partiendo
de un rapido apunte historico sobre sus caracteristicas, asi como las consecuen-
cias que en un plano genérico determina en la pervivencia de los derechos.

II. HISTORIAY PRISION; LA PRISION EN LA HISTORIA

Mas alla de la propia conexion religiosa que nos trae de forma inmediata
la nociéon misma de centro “penitenciario” hay que tener muy presente que la
historia de la prision, en los términos en que es concebida en la actualidad,
por mucho que pudiera parecernos que existe ab aeterno, tiene un relativa-
mente corto recorrido, especialmente si lo comparamos a otras penas, no en
vano en sus primeros momentos, como es sabido, se vincula esencialmente a
una idea de detencion y custodia previa al castigo. Sin pretender hacer un
largo excursus sobre esta cuestion, pues escapa al objeto de este estudio, aun-
que resulta preciso para su adecuada comprension, podemos apuntar ejem-
plificativamente esa clésica cita del Digesto al abordar esta materia, donde
Ulpiano resefiaba “carcer enim ad continendos homines, non ad puniendos
haberi debent”!”. En nuestro entorno mas cercano, podemos leer en Las Par-

la Inspeccion de prisiones ello aumentaba la eficacia de los recursos disponibles para aten-
der por razones de cultura o idioma al centralizarlos en pocos lugares y no a lo largo de
toda la red carcelaria.

15 Rec (1984)12.

16 Como senald la Memoria de la Fiscalia General del Estado correspondiente a 2011
si bien los datos de descenso (alrededor de 76.000 reclusos en 2009) parecen “entrar en
colision con lo que pudiera preverse en un periodo de crisis econdmica y desempleo, debe
asociarse a diversas causas, como son la potenciacion de las penas de trabajo en beneficio
de la comunidad, y la reforma de la Ley Organica 5/2010 que ha incidido y va a incidir a
corto y medio plazo en una excarcelacion del colectivo de personas condenadas por delitos
contra la salud publica en su modalidad de sustancias que causan grave dafio a la salud,
posibilidad de reduccion facultativa de la pena en casos de pequefio trafico, y la posibilidad
de expulsion sustitutiva parcial de ciudadanos extranjeros en fase de ejecucion de sentencia,
que podra ser aplicada retroactivamente contando con la peticion del reo”.

17 Digesto (Lib. 48, Tit. XIX, Frag. 8, parag. 9).
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tidas que “la carcel debe ser para guardar los presos, e non para facerles ene-
miga, nin otro mal, nin darles pena en ellas” asi como “la carcel non es dada
para escarmentar los yerros, mas para guardar los presos tan solamente en ella
fasta que sean judgados™'®. Aunque podriamos hacer una extensa relacion de
otros ejemplos basten estos para poner de manifiesto esa idea referida.

La reclusion es una pena caracteristicamente burguesa, como apunta Fe-
rrajoli'®, que no impide que “atisbos de carcel-pena se puedan rastrear en los
derechos punitivos de muchos pueblos antiguos”. Como se ha sefialado, no
ha sido el capricho del legislador ni la casualidad los que “han hecho del en-
carcelamiento la base y el edificio casi entero de nuestra escala penal actual:
es el progreso de las ideas y el suavizamiento de las costumbres™?. Como
destaca Pérez Lufio la proyeccion de la tutela de los derechos a este &mbito
no es sino una conquista de la modernidad, no en vano los testimonios de in-
quietud por la situacion de los detenidos en otros periodos anteriores eran mas
reivindicaciones del derecho a la libertad que a la de garantias para la situacion
de los penados?. Antes del iluminismo juridico, como de forma muy ilustra-
tiva lo retrata este autor, “la situacion de los penados era similar a la de los
condenados en el Infierno de Dante. A ellos se les podia hacer extensiva la
célebre admonicion: Lasciate ogni speranza voi ch’ entrate” .

Por lo que hace referencia a nuestro ordenamiento la doctrina suele cifrar
en el inicio del reinado de Isabel II, durante la Regencia de Maria Cristina, la
linea divisoria de la historia de la legislacion penitenciaria® con la aprobacion

8 Las Partidas (Ley 2%, Tit. 11, Partida VII; Ley 4°, Tit. II, Partida VII).

1 Luigi Ferrajoli, Derecho y razén, (con prologo de Norberto Bobbio), Trotta, (9* ed.),
2009, pp. 390 y ss.

20 Como apunta Téllez Aguilera “si bien la regla general de la funcion del encarcela-
miento hasta, como minimo, el siglo XVI es la de mera custodia del reo hasta el momento
del juicio o de la ejecucion de la pena, existen numerosos testimonios que testifican el no
desconocimiento total de la carcel-pena en épocas anteriores”, Los sistemas penitenciarios
y sus prisiones. Derecho y realidad, Edisofer, Madrid, 1998, p. 24. Véase, también, Elias
Neuman., Prision abierta, Depalma, Buenos Aires, 1962.

21 Van Meenen, “Congrés pénitentiaire de Bruselles”, Annales de la Charité, 1847, cit.
en Michel Foucalt, Vigilar y Castigar (1975).

22 Antonio Enrique Pérez Lufio, “Las generaciones de derechos humanos en el &mbito
penitenciario”, Derecho Penitenciario y Democracia, Fundacion E1 Monte, Sevilla, 1994,
p- 39.

3 fbidem, p. 40.

24 En ese sentido, por ejemplo, Luis Gonzélez Guitian, “Evolucion de la normativa pe-
nitenciaria espafiola hasta la promulgacion de la Ley Organica General Penitenciaria”, Re-
vista de Estudios Penitenciarios, n° extraordinario, 1, 1989; Critico con la importancia de
esta ordenanza se muestra Francisco Tomds y Valiente, “Las carceles y el sistema peniten-
ciario bajo los Borbones”, Obras completas, CEPC, Madrid, 1997, p. 5394. Un apunte
sobre la evolucion historica de la normativa penitenciaria puede verse en Eugenio Arribas
Lopez, El régimen cerrado en el sistema penitenciario espaiiol, Ministerio del Interior,
Madrid, 2009, pp. 31 y ss.
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de la Ordenanza General de Presidios del Reino® (como nos recordara Joa-
quin Mantecon, la existencia de una especie de servicio de asistencia religiosa,
realizada bajo control estatal, se remonta a esta Ordenanza®) por mas que en
el Codigo Penal de 1822 ya se habian establecido como penas corporales el
presidio, la reclusion en una casa de trabajo y la prision en una fortaleza. Pre-
vio a ello inexcusable resefia es nuestra emblematica Constitucion gaditana,
ahora en su bicentenario, que, recordemos, establecio de forma destacada en
su articulo 297 que “Se dispondran las carceles de manera que sirvan para
asegurar y no para molestar a los presos”?’. Idea que habia sido plasmada de
idéntica forma en el articulo 21 del dictamen del proyecto de Reglamento ela-
borado por la Comision de Justicia de las Cortes de Cadiz “para que las causas
criminales tengan un curso mas expedito que los perjuicios que resultan a los
reos de una arbitrariedad de los Jueces”; asi, que “Las carceles no son para
molestar a los reos, sino para su custodia; y deberan ser las mas anchurosas y
sanas, y con las comodidades posibles™$. Como apuntara Alzaga nos encon-
tramos ante una “‘singular mixtura de prevenciones de abusos sufridos en el
pasado, de aportaciones de las primeras declaraciones de derechos europeas
y de los Estados federados norteamericanos, de las mejores practicas proce-
sales de la nueva Europa liberal y de principios derivados de la concepcion
cristiana de la dignidad de la persona. Entretejido que pone los cimientos de
nuestra practica humanitaria en prisiones™?. Sin querer abundar en estos pun-
tos, apuntar por ultimo la importancia de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
de 1882 en el tratamiento de detenidos y presos™.

Un “mal necesario” como apuntara con acierto la propia exposicion de
motivos de nuestra Ley Organica general Penitenciaria®'; texto que, como es

2 Real Decreto de 14 de abril de 1834.

26 “La asistencia religiosa en el sistema penitenciario espafiol”, Anuario de Derecho
Eclesiastico, vol. XII, 1996, p. 239.

27 Punto al que se afiadia que el Alcaide de la prision tendria a estos en buena custodia
y separados los que el juez mandare sin comunicacion, mas nunca en calabozos subterra-
neos ni malsanos. En articulos posteriores de este mismo cuerpo normativo se hara refe-
rencia a los visitadores de carceles y a la frecuencia de su actividad, que habria de fijarse
por ley.

28 Diario de Sesiones de las Cortes Generales y Extraordinarias, 19 de abril de 1811,
p. 895.

2 Oscar Alzaga Villaamil, “La justicia en la Constitucion de 18127, Teoria y Realidad
Constitucional, n° 28, 2011.

3 Victor Moreno Catena, “Proceso y prision”, Historia de los derechos fundamentales.
El contexto social, cultural y politico de los derechos. Los rasgos generales de su evolucion,
Gregorio Peces-Barba Martinez, Eusebio Fernandez Garcia, Rafael De Asis Roig, Javier
Ansuategui Roig, (Dirs.), Dykinson-Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las
Casas, Madrid, 2007, pp. 783 a 817.

31 La importancia dada por el legislador a este cuerpo normativo se pone de manifiesto
en que fue la primera Ley Orgénica en ser aprobada tras la entrada en vigor del texto cons-
titucional; la segunda fue la Ley Organica del Tribunal Constitucional.
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bien sabido, no quedo recogida en el texto definitivo de la norma. Recordemos
que se sefialaba igualmente como idea destacada que “los cambios de las es-
tructuras sociales y de los regimenes politicos determinaran, sin duda, modi-
ficaciones esenciales en la concepcion y realidad sociologica de la
delincuencia, asi como en las sanciones legales encaminadas a su prevencion
y castigo”, aunque ello no impedia afirmar que resultaba “dificil imaginar el
momento en que la pena de privacion de libertad pueda ser sustituida por otra
de distinta naturaleza, que, evitando los males y defectos inherentes a la re-
clusion, pueda servir en la misma o en mejor medida a las necesidades reque-
ridas por la defensa social”2.

III. UNA RELACION DE SUJECION ESPECIAL

El Tribunal Constitucional, desde sus primeras sentencias ha venido de-
clarando que los internos en centros penitenciarios se integran en una institu-
cion preexistente que proyecta su autoridad sobre aquellos, adquiriendo el
estatus especifico de individuos sujetos a un poder publico que no es el que,
con caracter general, existe sobre el comun de los ciudadanos.

Ello, al tratarse, segun refiere el Alto Tribunal, de una relacion de suje-
cion especial en la que acontece una relativizacion de la reserva de ley, con-
secuencia del cardcter insuprimible de la potestad reglamentaria en ese
ambito, en orden a determinar en concreto las previsiones legislativas abs-
tractas sobre las conductas identificables como antijuridicas.

La doctrina las relaciones de sujecion especial, cuyo origen historico ha-
bria que situarlo en la Alemania del siglo XIX (con Schmitthenner como pre-
cursor —al ser este autor el primero en utilizar el término diferenciando las
relaciones de poder de las relaciones de derecho privado y las relaciones de
propiedad—*3, Laband, Jellinek, Mayer...), y a la que en los altimos afios se
esta prestando especial atencion en nuestro pais*, fue objeto de severas criti-
cas, desde diferentes disciplinas, a la hora de su acritica traslacion al &mbito
penitenciario por el Tribunal Constitucional.

2 B.0.C, n° 148, de 15 de septiembre de 1978, p. 3201.

3 Véase, Ifiaki Lasagabaster Herrarte, Las relaciones de sujecion especial, Las rela-
ciones de sujecion especial, Civitas, Madrid, 1994, pag. 39.

3 En nuestra bibliografia puede verse, junto al trabajo de Ifiaki Lasagabaster Herrarte
ya citado, Mariano Lopez Benitez, Naturaleza y presupuestos constitucionales de las re-
laciones especiales de sujecion, Civitas, Madrid, 1994; Ricardo Garcia Macho, Las rela-
ciones de especial sujecion en la Constitucion Espariola, Tecnos, Madrid, 1992.
Inexcusable resefla merece asimismo el trabajo del profesor Alfredo Gallego Anabitarte
publicado hace ya casi medio siglo en la Revista de Administracion Publica (n°® 34, 1961)
bajo el titulo “Las relaciones especiales de sujecion y el principio de legalidad de la Ad-
ministracion”. En esta misma revista (n° 178, 2009) puede verse también el detallado es-
tudio de otro de los colaboradores de esta obra, Tomas Prieto Alvarez, “La encrucijada
actual de las relaciones especiales de sujecion”,
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Un sector de la doctrina habria llegado a catalogarlo incluso —con una
expresion un tanto exagerada, mas ciertamente grafica— como una suerte de
“poder domesticador” del Estado®.

De forma mas mesurada, en nuestra disciplina, Camara Villar apunta,
sobre la base de un trabajo de Giannini en el que apelaba a la necesidad de un
examen a fondo de la figura, que la razén de este examen puede advertirse
facilmente al tratarse de una “categoria que hunde sus raices en el seno de
una estructura politico-constitucional superada, que ademas no esta juridica-
mente definida en términos explicitos y cuyos contornos doctrinales, tanto en
el plano jurisdiccional como en el cientifico, son ciertamente magros y eva-
nescentes, por lo que se ha venido prestado sistematicamente al abuso’.

La primera ocasion en la que el Tribunal Constitucional se sirvi6 de dicha
caracterizacion con relacion a este ambito fue en la STC 74/1985 de 18 de junio,
caso “Aislamiento en celda y Junta de Régimen y Administracion”, con ocasion
de la imposicion de una sancion a un recluso, donde, sin mayores reflexiones, se
sefialé que “Es claro que el interno de un centro penitenciario esta respecto a la
Administracion en una relacion de sujecion especial de la cual deriva para aquélla
una potestad sancionatoria disciplinaria, cuyo ejercicio y limites se regulan en
los articulos 104 y ss*7 del Reglamento Penitenciario”.

Habra que esperar cinco afos para encontrar en la doctrina del Alto Tribunal,
junto la referencia a esta configuracion, una apelacion expresa a los derechos del
interno, en orden a articular, en sentido reductivo, dicha relacion de sujecion es-
pecial. Esto se hace, curiosamente, en la polémica STC 120/1990, de 27 de junio,
caso “Huelga de Hambre I, donde la conclusion final ciertamente no parece
cercana a esa idea, por mas que nominalmente asi se haga.

Las razones de esa generalizada critica doctrinal son varias.

Por un lado, que en el momento de su adopcion por el Alto Tribunal ya
llevaba mucho tiempo cuestionada, alli incluso donde tuvo su nacimiento; re-
ferencia inexcusable en este punto seria la sentencia del Bundesverfassungs-
gericht Alemén de 14 de marzo de 1972, justamente con relacion al ambito
penitenciario®. Como se ha apuntado, esta decision y la posterior aprobacion
de la ley penitenciaria “no solo resultaba revolucionaria por cuanto la ciencia
juridica penitenciaria se introducia en un lenguaje de derechos del penado al
que no estaba histéricamente acostumbrado sino que permitia una reformu-

35 En ese sentido, Francisco Gonzélez Navarro, “Poder domesticador del Estado y de-
rechos del recluso”, Estudios sobre la Constitucion Espaiiola. Homenaje a Garcia de En-
terria, (Tomo I1), Civitas, Madrid, 1991.

36 Gregorio Camara Villar “Relaciones de sujecion especial y derechos fundamentales”, De-
rechos Constitucionales y Formas Politicas. Actas del Congreso sobre derechos constitucionales
y estado autonomico, Miguel Angel Aparicio (Coord.), Cedecs, Barcelona, 2001, pag. 117. El
trabajo de M.S. Giannini a que se hace referencia es Diritto Amministrativo, Giuffré, Milan, 1970.

37 Arts. 231 y ss del Reglamento actualmente vigente.

38 «Auch di Grundrechte von Strafgefangenen konnen nur durch Gesetz oder aufgrund
eines Gesetzes eingeschriankt werden. Eingriffe in die Grundrechte von Strafgefangenen,
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lacion del propio significado de la pena de prisién”’; una decision que “habria
acelerado el parto de la nueva legislacion penitenciaria™®.

Por otro, a nuestro entender determinante, al encontrarnos ante una cons-
truccion que es innecesaria en nuestro ordenamiento al efecto de articular los
peculiares contornos de la relacion penitenciaria.

Esta, cabe dibujarla con exclusividad apelando sin mas al articulo 25.2 de
nuestra norma suprema, que, tras sefialar, como primera provision, la vigencia
de los derechos fundamentales en el seno de esa relacion (mas alla de impreci-
siones técnicas sobre su ambito subjetivo, en las que no entraremos), determina
que se encuentran sujetos a una triple limitacion. Estas, provienen del contenido
del fallo condenatorio, el sentido de la pena y la ley penitenciaria.

A la vista de las previsiones constitucionales, y de las tendencias en el am-
bito comparado en esta materia, parece llamativo que nuestro Alto Tribunal hu-
biera de apelar a esta figura al efecto de dibujar esta especifica relacion juridica.

Mas, es claro que, como refiere Martinez Escamilla, de su utilidad no
cabe ninguna duda puesto que es “un cheque a favor de la Administracion, lo
cual logicamente podra repercutir en una mayor eficacia en la gestion de sus
cometidos. ;Coémo no, si en su actuacion, tanto dictando normas como apli-
candolas, le aflojamos el corsé del principio de legalidad, de la reserva de ley
y del respeto a las garantias de los derechos de los administrados?”*!.

Mapelli, por su parte, sefialara que pese a dicha caracterizacion como tal
relacion especial de sujecion, el Tribunal Constitucional no ha extraido “las
consecuencias que logicamente debieran de extraerse, sencillamente porque
de hacerlo asi una reflexion coherente en un plano teérico, pero radicalmente
contraria a la legislacion penitenciaria e, incluso, al propio texto constitucio-

die keine gesetzliche Grundlage haben, miissen jedoch fiir eine gewisse Ubergangsfrist hinge-
nommen werden. Eine Einschrénkung der Grundrechte des Strafgefangenen kommt nur in Be-
tracht, wenn sie zur Erreichung eines von der Wertordnung des Grundgesetzes gedeckten
gemeinschaftsbezogenen Zweckes unerldflich ist. Es wird Aufgabe eines Strafvollzugsgesetzes
sein, eine Grenze zu ziehen, die sowohl der Meinungsfreiheit des Gefangenen wie den unabding-
baren Erfordernissen eines geordneten und sinnvollen Strafvollzuges angemessen Rechnung
trdgt®, BVerfGE 33, 1 (14. Mirz 1972). Sobre el plazo previsto en la sentencia, veanse los comen-
tarios de Konrad Hesse, en GrundZziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland.

% En ese sentido se expresa Borja Mapelli Caffarena, que afiade que “en efecto, la estruc-
turacion juridica positiva de los derechos del interno favorece una vision plural y dindmica de
la pena y no estatica y unidimensional. La teoria de las relaciones especiales de sujecion se
corresponden con una vision retributiva de los fines de la pena. En el momento de su ejecucion
el penado debe sentir la absoluta desproteccion juridica, que se suma al dafio fisico de la pena.
La pena retributiva, la pena absoluta se correspondia con la idea de mal absoluto” “El sistema
penitenciario, los derechos humanos y la jurisprudencia constitucional”, Tratamiento peniten-
ciario y derechos fundamentales, Bosch, Barcelona, 1994, pags. 19/20.

40 Abel Tellez Aguilera, “Aproximacion al Derecho Penitenciario de algunos paises
europeos”, Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia, n° 1818, 1998, cit., pag. 700.

4 Margarita Martinez Escamilla, La suspension e intervencion de las comunicaciones
del preso, Tecnos, Madrid, 2000, pags. 48/49.

Estudios de Deusto
116 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 60/1, Bilbao, Enero-Junio 2012, pags. 107-144 10



Multiculturalidad y centros penitenciarios Fernando Reviriego Picon

nal”*?, no en vano, y siguiendo a Diez-Picazo, al amparo de una reflexion sobre
las polémicas sentencias de los GRAPO, esta nocion doctrinal “no siempre re-
sulta coherente con los postulados basicos del Estado democratico de derecho™®.

En todo caso, cierto es que con posterioridad a esa sentencia apuntada supra
lo ha venido haciendo con cierta intermitencia; asi, mas recientemente, en la STC
5/2008, de 21 de enero, caso “Huelga de higiene, o en las STC 2 y 11/2006,
ambas de 16 de enero, casos “Informe sobre la Tortura” y “Kale Gorria”, res-
pectivamente, donde se abordaron las implicaciones de la retencion a internos
por motivos de seguridad de revistas y libros. Y también lo ha hecho prescin-
diendo en ocasiones de apelacion alguna a esta caracterizacion y utilizando en
otros supuestos una terminologia alternativa, como por ejemplo la de peculiari-
dades del internamiento (STC 83/1997, de 22 de abril, caso “Asistencia letrada
y procedimiento administrativo”, STC 157/2000, de 12 de junio, caso “Comision
disciplinaria y material probatorio I’ o STC 91/2004, de 19 de mayo, caso “Co-
mision disciplinaria y material probatorio I1’). Apuntara el Alto Tribunal, recor-
dando en todos los casos la célebre expresion del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos que en el caso del derecho a la defensa y mas especificamente en el
de las sanciones disciplinarias las garantias deben aplicarse con especial rigor,
al implicar graves limitaciones dichas sanciones a la ya restringida libertad de-
rivada de la pena, “resultando ademas evidente que las peculiaridades del inter-
namiento en un establecimiento penitenciario no pueden implicar que «la justicia
se detenga en la puerta de las prisiones”. En la mas reciente STC 59/2011, de 3
de mayo, se hablara de la especial situacion de dependencia vital, factica y juri-
dica del recluso ante la Administracion penitenciaria.

Estos silencios y el uso ocasional de esa terminologia alternativa llevaron a
que algtin sector de la doctrina apuntara en algunos momentos un cierto abandono
del abuso de esta catalogacion apuntando que “‘se huye asi del facil argumento de
recurrir al conocido recordatorio de que el interno en un Centro penitenciario se
encuentra en una relacion de especial sujecion con la Administracion penitencia-
ria”*; un argumento comodin utilizado cual balsamo de fierabras cuando se con-
sidera oportuno®.

42 Borja Mapelli Caffarena, “El sistema penitenciario, los derechos humanos y la ju-
risprudencia constitucional”, cit., pag. 23.

4 Luis Maria Diez Picazo, Sistema de Derechos Fundamentales, Thomson-Civitas,
Madrid, pags. 231.

4 Abel Téllez Aguilera, Seguridad y disciplina penitenciaria. Un estudio juridico, Edi-
sofer, Madrid, 1998, pag. 33. Maria Josefa Ridaura, por su parte, incide en la importancia
de la matizacion que el Alto Tribunal realizara (en comparacion a sus primeras sentencias)
respecto de esta relacion al entenderse en un sentido reductivo compatible con el valor
preferente de los derechos fundamentales, “El derecho a las comunicaciones en centros
penitenciarios: el régimen de comunicaciones y visitas”, Homenaje al Prof. Dr. J. Garcia
Morillo, Luis Lopez Guerra (Coord.), Tirant, Valencia, 2001.

45 Gregorio Camara Villar, “Relaciones de sujecion especial y derechos fundamenta-
les”, cit., pag. 117.
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En esa misma linea, aunque partiendo del pronunciamiento de la STC
57/2004, de 28 de febrero, caso “Cacheos con desnudo integral y comunica-
ciones intimas de los reclusos”, y de su apelacion a los contornos difusos de
esta relacion de sujecion, Pérez Cepeda sefialara que “aunque tardiamente,
esta linea jurisprudencial conecta con el discurso revitalizador de los derechos
fundamentales que se introdujo en la Sentencia del Tribunal Constitucional
aleman de 14 de marzo de 1972, en la que se afirmaba que una restriccion de
los derechos fundamentales de los internos en prision sélo podia justificarse
por la necesidad imprescindible de prestacion de un servicio publico, no, por
tanto, para el interés doméstico, siendo necesario, ademas, que estuviesen res-
paldadas por una norma que tuviese rango legal™*. A lo que afiade, en una re-
flexion de conjunto sobre esta categorizacion, que “para superar cualquier
inconveniente, una postura definitiva nos lleva a rechazar la teoria de la rela-
cion de especial sujecion en el ambito de la Administracion Penitenciaria por
ser caduca, imprecisa, equivoca, innecesaria, parcial, insuficiente para expre-
sar la complejidad y diversidad de las garantias y derechos que se recogen en
el articulo 25.2 de la Constitucion™.

De forma similar, al amparo de sentencias anteriores, Rivera Beiras*
apunta lo positivo de caracterizar de forma expresa que la justicia ya no se
detiene en las puertas de las prisiones, idea recogida, como es sabida, de la
doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Desde una optica diversa Brage sefiala que no puede afirmarse que el
Tribunal Constitucional haya abandonado la categoria de las relaciones de su-
jecion especial, por més que si reconoce que ha disminuido el riesgo de des-
bordamiento de esta categoria. Apunta igualmente que no parece correcto
considerar que la funcion que cumple esta categoria quede subsumida por el
principio de proporcionalidad; a ello afiade que si bien no se trata de una ca-
tegoria juridica insustituible, si puede ser una categoria funcional para explicar
determinadas situaciones juridicas®.

Coincide asi con el planteamiento de Garcia Macho cuando destaca que
este concepto, el de relacion de sujecion especial, “es necesario mantenerlo
para resolver las dificultades que surgen en aquellas situaciones en las cuales
la Administracion y el administrado conviven todo el dia o la mayor parte del

46 Ana Isabel Pérez Cepeda, “Derechos y deberes de los internos”, fustel.

47 Ibidem.

* Ifiaki Rivera Beiras, “La doctrina de las relaciones de sujecion especial en el ambito
penitenciario”, Legalidad constitucional y relaciones penitenciarias de especial sujecion,
VVAA, Bosch, Barcelona, 2000, pag. 109.

4 Concluira sus reflexiones sobre esta cuestion resefiando que “ese, y no otro, es el
modesto, pero importante, papel que corresponde a toda teoria o técnica juridica digna de
mencion y por ello, a nuestro juicio, la institucion debe mantenerse”, Joaquin Brage Ca-
mazano, Los limites a los derechos fundamentales, Dykinson, Madrid, 2004.
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dia, pero al mismo tiempo es ineludible plantear la relacion sobre las bases
constitucionales establecidas™.

Dicho lo anterior, no carece de interés apuntar que en sede normativa se
ha evitado conscientemente la plasmacion de esa terminologia como antes ya
vimos.

Concretamente, es significativo que durante la elaboracion del Regla-
mento Penitenciario se optara en Ultima instancia por su no inclusion en el
texto definitivo pese a que se encontraba contenida primigeniamente en el
articulo 5 del Anteproyecto. Y ello, al considerarse poco conveniente al
tratarse de una locucion creada en su origen histérico para justificar tres
privilegios de la Administracion regia: la relajacion del principio de lega-
lidad, la limitacion de los derechos fundamentales de ciertos subditos y la
ausencia de tutela judicial de determinados actos administrativos®'. Esto
resulta especialmente comprensible, mas aun, plausible, pues, como ya
hemos resefiado, nos encontramos ante una construccion que, como poco,
no resulta necesaria®.

En todo caso, mas alla de todo ello, lo umico cierto es que dicho colectivo
puede ser objeto de limitaciones en sus derechos constitucionales que no son
de aplicacion a ciudadanos comunes.

Mas es claro que su delimitacion concreta, su restriccion, por tanto, habra
de ser justificada, necesaria y proporcional con el fin perseguido: debe velarse
por la seguridad y buen orden regimental del centro penitenciario, al corres-
ponder a la Administracion Penitenciaria la retencion y custodia de los reclu-
sos. En el bienentendido, repitamos, de que esa acotacion o restriccion no
habra de ser la norma, sino la excepcidn, sobre la base del valor preferente de
dichos derechos.

Todo lo anteriormente dicho ha de contemplarse con el telén de fondo
de la pretendida reeducacion y reinsercion social de los reclusos de la que nos
habla la norma suprema, que, en cualquier caso, no se perfila —conforme a la
doctrina del Tribunal Constitucional- como un derecho fundamental del re-
cluso.

Lo hace, por el contrario, como un mandato al legislador en orden a
orientar la politica penal y penitenciaria, mas que sirve de parametro, qué
duda cabe, para resolver acerca de la constitucionalidad o inconstitucionalidad
de las leyes penales. Y ello sin ser su tnica finalidad.

5% Ricardo Garcia Macho, Las relaciones de especial sujecion en la Constitucion es-
paiiola, Tecnos, Madrid, 1992, pags. 253/245.

51 Ver Dictamen 3.131/95/2.797/95 emitido por la Comision Permanente el 11 de enero
de 1996; cfr., Abel Téllez Aguilera, Seguridad y disciplina penitenciaria. Un estudio juri-
dico, cit., pag. 24.

52 De forma sui generis, el Reglamento penitenciario nos hara referencia a una comu-
nidad, a la que se incorpora el interno, que le vincula de forma especialmente estrecha (ar-
ticulo 5.1 RP).
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Tal configuracion ha permitido a un sector de la doctrina, defender que
se pueda hablar de una clara devaluacion de las previsiones del articulo 25.2
del texto constitucional. En ese sentido se manifiesta, por ejemplo, Téllez
Aguilera, que apunta que dicha devaluacion deriva de la confusion entre los
fines de la pena y los derechos que tiene el condenado. Su eventual configu-
racion como tal derecho supone para este autor un “revulsivo para la actuacion
de la administracion penitenciaria que se veria compelida a poner en funcio-
namiento verdaderos programas de tratamiento, superandose con ello una si-
tuacion como la actual, en donde la pseudocientificidad de los mismos y la
pasividad ante determinadas formas de delincuencia son patentes™.

Sentado lo anterior, debemos destacar, como hemos apuntado al inicio
de estas notas, que han sido muchas y variadas las resoluciones dictadas por
el Tribunal Constitucional sobre el ambito penitenciario en estos afios; mas
de un centenar largo de ellas desde aquella, ahora lejana, STC 29/1981, de 24
de julio, sobre presentacion de escritos (a efectos de computo de plazos) en
el centro penitenciario™. De cualquier forma, como vimos anteriormente, to-
davia hubo que aguardar casi un lustro para que configurara la relacion peni-
tenciaria como una relacion de sujecion especial.

Una relacion que, como el mismo Tribunal ha sefialado, tiene contornos
difusos al ser en si mismo imprecisa la distincion entre relaciones de sujecion
general y especial, idea que apunta tanto respecto de esta concreta vinculacion
como de otras relaciones de sujecion especial existentes.

En su conjunto, como apunta Requejo Rodriguez, tendrian estos cuatro
elementos comunes; en primer lugar, y en contra de la pretension dogmatica
con que nacid, los derechos fundamentales estarian vigentes dentro de las
mismas; en segundo lugar, el contenido de tales derechos tiene una extension
menor al coexistir con bienes y funciones constitucionales a cuyo servicio se
han instituido éstas; en tercer lugar, la especial intensidad de la sujecion y la
limitacion del ejercicio de derechos (que en todo caso debera ser adecuada,
necesaria y proporcionada); y en cuarto lugar, las previsiones constitucionales
respecto de las mismas™®.

33 Abel Téllez Aguilera, Seguridad y disciplina penitenciaria. Un estudio juridico, Edi-
sofer S.L., Madrid, 1998, pag. 36/37. Véase, también, sin animo exhaustivo, Borja Mapelli
Caffarena, “El sistema penitenciario, los derechos humanos y la jurisprudencia constitu-
cional”, Tratamiento penitenciario y derechos fundamentales, VVAA, Bosch, Barcelona,
1994, pag. 24; VVAA, Curso de Derecho Penitenciario, Cedecs, Barcelona, 1996, pag. 40

3 Recordemos, como se sefiald entonces, de manera logica, que debia entenderse que, “el
escrito se ha presentado —a los efectos legales— en el momento en que el interno lo entrega a
la Administracion penitenciaria (puesto que) es la Ginica solucion posible para no colocar al
interno en una condicion de desigualdad ante la ley (articulo 14 CE) ya que de no ser asi dis-
pondria de un plazo menor al legal” (STC 29/1981, de 24 de julio ). La cursiva es nuestra.

5 Paloma Requejo Rodriguez, “Los sujetos de los derechos fundamentales”, Teoria
General de los Derechos Fundamentales en la Constitucion Espariola de 1978, VVAA,
Tecnos, Madrid, 2004, pags. 96 y ss.
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En cualquier caso, coincidimos con Lasagabaster, cuando al abordar de
forma global las relaciones de sujecion especial, sin singularizar especifica-
mente el &mbito penitenciario, sefiala que las relaciones de sujecion especial
disfrutan de una clara explicacién de nacimiento, mas no de su existencia ac-
tual, pues “su utilizaciéon provoca mas problemas de los que evita, es capri-
chosa y especialmente, produce una gran inseguridad juridica”. De aqui
deriva, como logica consecuencia, la propuesta de su definitivo abandono,
pues “la Constitucion y las normas generales de la interpretacion aportan los
instrumentos precisos para hacer innecesario acudir a las denominadas, des-
criptivas y, juridicamente, dificilmente definibles relaciones de sujecion es-
pecial”®®. Y en buena medida lo hacemos con Mapelli cuando resefa
criticamente que incluso con un discurso contradictorio la jurisprudencia em-
plea la teoria de sujecion especial “para favorecer una actividad administra-
tiva, sobre todo en el &mbito disciplinario, ajena a los principios y exigencias
constitucionales” que “en relacion con el sistema penitenciario traspasa el
marco penitenciario para servir de fundamento a un sistema penitenciario re-
tributivo en donde el interno ve anulado o esencialmente restringidos derechos
fundamentales que son inalienables por mandato constitucional” a lo que
aflade que “‘una concepcion resocializadora de la ejecucion penitenciaria no
es imaginable en un sistema penitenciario regido por la idea de la supremacia
de la Administracion™.

IV. LOS DERECHOS EN LOS CENTROS PENITENCIARIOS

La Constitucién recoge, como es bien sabido, en su art. 25, que las penas
privativas de libertad y las medidas de seguridad estaran orientadas hacia la
reeducacion y reinsercion social, no pudiendo consistir en trabajos forzados.

Sefiala de igual forma que el condenado a pena de prision que estuviere
cumpliendo la misma (no entraremos a abordar ahora las deficiencias técnicas
respecto del sujeto activo), gozara de los derechos fundamentales recogidos
en el Capitulo Segundo del Titulo Primero, aunque con una triple salvedad:
aquellos que se limiten expresamente por el contenido del fallo condenatorio,
el sentido de la pena y la ley penitenciaria.

%¢ Tfiaki Lasagabaster Herrate, Las relaciones de sujecién especial, cit., pags. 425/426.

Desde otros planteamientos, Gregorio Camara Villar nos habla de una categoria nece-
sitada de clarificacion afiadiendo que “puede entreverse, pues, que hay un lugar para este
concepto en la teoria general de los derechos y libertades fundamentales orientada a la
busqueda para éstos, de manera acorde con su caracter expansivo, de la maxima efectivi-
dad” destacando que “el problema es encontrar los criterios que armonicen las exigencias
estrictamente tales del ambito funcional que supone toda relacion de sujecion especial con
ese valor preferente que ha de otorgarse a los derechos fundamentales tanto en la dimension
subjetiva como objetiva que los cualifican en el Estado Social y Democratico de Derecho”,
Relaciones de sujecion especial y derechos fundamentales™, cit., pag. 137.

57 Borja Mapelli Caffarena, “El sistema penitenciario, los derechos humanos y la ju-
risprudencia constitucional”, cit., pags. 34/35.
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A esta prevision, innovadora de por si, afiade que, “en todo caso” tendra
derecho a un trabajo remunerado y a los beneficios correspondientes de la Se-
guridad Social, asi como al acceso a la cultura y al desarrollo integral de su
personalidad.

La originalidad del articulo no derivaba sélo de la apelacion a los fines
de la pena, que si podia encontrarse en aquel momento en algiin texto consti-
tucional (asi, por ejemplo, en la Constitucion italiana®) sino especialmente
por la expresa resefia a la pervivencia de los derechos, cuestion que suele ser
objeto de la especifica normativa penitenciaria, y en la mayoria de las oca-
siones formuladas no de forma general sino al hilo de especificas cuestiones
penitenciarias (por mas que podia encontrarse en todo caso una resefia de
corte similar en la coetanea Constitucion portuguesa’).

Muy extensa ha sido la jurisprudencia constitucional en este punto a lo
largo de estas tres décadas® aunque en el caso que aqui nos ocupa no conta-
mos hasta la fecha con ninguna resolucion en la materia.

Destacable ha sido la labor del Tribunal Constitucional durante este
tiempo, ya que, mas alla de discrepancias sobre la formula tedrica articulada
para la configuracion de la relacion penitenciaria, ha sido indudable elemento
dinamizador en este campo con su amplia y consolidada jurisprudencia con
relacion a los derechos fundamentales del interno. Con independencia de que
contemos también con algunas sentencias que presentan claros flancos a la
critica, y otras en las que puede echarse de menos cierta audacia, lo cierto es
que su copiosa jurisprudencia sobre esta materia, ha permitido que en deter-
minadas cuestiones se produzcan avances significativos en orden a hacer efec-
tiva las apelaciones del articulo 25 de nuestro texto constitucional relativas a
los derechos fundamentales del recluso. Asi, por ejemplo, en el derecho a la
intimidad, donde se ha conseguido atenuar —aunque en puntuales cuestiones—

38 “Art. 27. Le pene non possono consistere in trattamenti contrari al senso di umanita
e devono tendere alla rieducazione del condannato”.

3 “Art. 30. Os condenados a quem sejam aplicadas pena ou medida de seguranga pri-
vativas da liberdade mantém a titularidade dos direitos fundamentais, salvas as limita¢des
inerentes ao sentido da condenagdo e as exigéncias proprias da respectiva execugdo”.

% Ya hemos visto que la primera ocasion, de forma temprana, fue con ocasion de un
tema de presentacion de escritos en centros penitenciarios y el computo a quo de los mis-
mos (STC 29/1981, de 24 de julio); la Gltima hasta el momento con una sancion discipli-
naria como tema de fondo (STC 59/2011, de 3 de mayo), donde el Alto Tribunal llego a
acusar al tribunal cuya resolucion se recurria de una “negativa manifiesta del deber de aca-
tamiento de la doctrina del Tribunal Constitucional”; aunque vinculado al tema peniten-
ciario, concretamente al ambito educativo, no podemos tener en cuenta la reciente sentencia
del TC de 19 de diciembre de 2011, ya que se orienta no desde la perspectiva del recluso
sino desde la de la autonomia universitaria.

De forma mas especifica, vid. Fernando Reviriego Picon, Los derechos de los reclusos
en la jurisprudencia constitucional, Universitas, Madrid, 2008 y Javier Nistal Buré6n, “30
afios de legislacion penitenciaria bajo el prisma del Tribunal Constitucional”, La Ley, n°
7250, 20009.
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la indudable afeccién que sufre el mismo en el &mbito penitenciario, mos-
trando con claridad hacia donde debe caminar nuestro sistema penitenciario;
o también en el &mbito de las comunicaciones; una doctrina que, no sin difi-
cultad, ha terminado por encontrar reflejo en diferentes reformas normativas
como la del propio Reglamento®!.

No puede dejarse de lado al hablar de esta materia a la importantisima
actuacion tuitiva de los Juzgados de Vigilancia Penitenciaria. Una figura cre-
ada ex novo acertadamente por la Ley del 79, y que supusp desde su creacion
un evidente estimulo en orden a hacer efectivos dichos derechos en los centros
penitenciarios, sirviendo de elemento correctivo de las desviaciones produci-
das en tal régimen. Recordemos que entre las competencias de estos se cuenta
la de “salvaguardar los derechos de los internos™ asi como “corregir los abusos
y desviaciones que en el cumplimiento de los preceptos del régimen peniten-
ciario puedan producirse”. Deberan acordar asi lo procedente respecto de las
diferentes peticiones o quejas que los internos pudieran formular respecto del
régimen y tratamiento penitenciario “en cuanto afecte a los derechos funda-
mentales o a los derechos y beneficios penitenciarios de aquellos™®.

Tampoco, qué duda cabe, la intensa actividad desarrollada desde la ins-
titucion del Defensor del Pueblo tanto con la recepcion de quejas como me-
diante las visitas periédicamente realizadas en los diversos centros del sistema
penitenciario y que ocupan un importante capitulo en sus informes anuales.

V. SOBRE LA LIBERTAD RELIGIOSAY SU CONTENIDO

Como es bien sabido el articulo 16 de nuestro texto constitucional ga-
rantiza la libertad ideolodgica, religiosa y de culto de individuos y comunidades
sin mas limitaciones que las necesarias para el mantenimiento del orden pu-
blico; a ello se afiade la imposibilidad de obligar a una persona a declarar

¢! Entre las cuestiones introducidas en la reforma del 96 cabe destacar, por ejemplo,
las previsiones relativas a los cacheos (acomodando el Reglamento a la doctrina de la STC
57/1994, de 28 de febrero, caso “Cacheos con desnudo integral y comunicaciones intimas
de los reclusos™) o a las comunicaciones con los abogados defensores (STC 58/1998, de
16 de marzo, caso “Comunicaciones con abogado defensor”). Sobre este tultimo punto vid.
Javier Nistal Martinez, “La libertad de las comunicaciones con el abogado defensor como
garantia del derecho a la defensa”, La Ley, n° 7383, 2010.

62 Cabe apuntar que las deficiencias en su configuracion, derivadas de la proclamacion
genérica de la Ley Penitenciaria y de la necesidad de normas procesales adecuadas para
su jurisdiccion, llevaron a la presentacion de un proyecto de ley organica reguladora del
procedimiento ante los Juzgados de Vigilancia Penitenciaria en la VI Legislatura (BOCG,
CD, Serie A, 29 de abril de 1997, n® 41-1) que terminaria caducando en virtud de la apli-
cacion del articulo 207 del Reglamento del Congreso de los Diputados por causa de la di-
solucion de las Cortes Generales (BOCG, CD, Serie D, 4 de febrero de 2000, n° 543).
Unido a esto, o mejor dicho, como consecuencia de esto, tienen una indudable relevancia
los acuerdos y criterios de actuacion adoptados por los Jueces de Vigilancia Penitenciaria
en sus reuniones.
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sobre su ideologia, religion o creencias, asi como al hecho de que los poderes
publicos (una vez establecido que ninguna confesion tendra caracter estatal)
tendran en cuenta las creencias religiosas de la sociedad espafiola debiendo
mantener las consiguientes relaciones de cooperacion con la Iglesia Catolica
y demaés confesiones.

Como hemos apuntado supra el ambito penitenciario es un entorno cuya
peculiaridad deriva de su caracter cerrado, encontrandonos en una relacion
de sujecion especial.

Antes de entrar en las especificas previsiones contenidas en la normativa
penitenciaria cabe apuntar que las Reglas Minimas para el Tratamiento de los
Reclusos, aprobadas en 1955 por el Primer Congreso de las Naciones Unidas
para la Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, apenas dos dé-
cadas después de la experiencia de corto recorrido de la fracasada Sociedad
de Naciones, recogen bajo la riibrica “religion” la prevision de que si el centro
penitenciario tiene un numero suficiente de reclusos de una misma religion
habra de nombrarse o admitirse un representante autorizado para ese culto,
ejerciendo servicio de caracter continuo cundo el numero de reclusos lo jus-
tifique y las circunstancias asi lo permitan. Se establece asimismo que dicho
representante debera ser autorizado para organizar periddicamente servicios
religiosos, efectuando, cuando corresponda, visitas a los reclusos, no negan-
dose nunca al recluso el derecho a comunicarse con el representante autori-
zado de su religion. A ello se afiade la autorizacidn al recluso “dentro de lo
posible” a cumplir los preceptos de su religion, permitiéndosele participar en
los servicios organizados en el establecimiento asi como a tener en su poder
libros de instruccion religiosa de su confesion.

Por su parte, las Reglas Penitenciarias Europeas (que ya van por su ter-
cera version; 1973, 1987 y 2006) establecen que el derecho a la libertad de
pensamiento, conciencia y religion de los internos debe ser respetado, de-
biendo organizarse el régimen penitenciario “en la medida de lo posible”, para
que se permita a los internos la practica de su religion participando en los ser-
vicios correspondientes (dirigidos por los representantes reconocidos de sus
religiones), pudiendo recibir en privado a dichos representantes y poseer pu-
blicaciones de caracter religioso o espiritual. Se puntualiza la imposibilidad
de que sean compelido a practicar una religion o participar en servicios reli-
giosos o recibir visitas de representantes de cualquier religion.

Teniendo muy presentes las disposiciones anteriores (en el caso de las
Reglas Penitenciarias Europeas, su primera version logicamente) la Ley Or-
ganica General Penitenciaria® contemplé en el Capitulo IX de su Titulo 1T
(Régimen Penitenciario) la asistencia religiosa estableciendo que “La Admi-
nistracion garantizara la libertad religiosa de los internos y facilitara los me-

9 Un detallado estudio de la normativa penitenciaria puede verse en Tomas Montero
Hernanz, Legislacion penitenciaria comentada y concordada, La Ley, Madrid, 2011.
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dios para que dicha libertad pueda ejercitarse” (articulo 54); una prevision si-
milar a la que se recogeria poco después en la Ley Organica de Libertad Re-
ligiosa®, donde se especifico que la libertad religiosa y de culto debia ser
acompanada, para su aplicacion real y efectiva, de la adopcion de las medidas
necesarias para su facilitacion en establecimientos penitenciarios®.
Recordemos que entre los elementos protegidos por esa libertad religiosa
y de culto, con la consiguiente inmunidad de coaccidn, se cuenta profesar las
creencias que libremente elija o no profesar ninguna, cambiar de confesion o
abandonar la que tenia, manifestar libremente sus creencias o ausencia de las
mismas o abstenerse a declarar; practicas los actos de culto, recibir asistencia
religiosa, conmemorar sus festividades, celebrar sus ritos matrimoniales, no
ser obligado a practicas actos de culto o recibir asistencia religiosa contraria
a sus convicciones; recibir e impartir ensefianza o informacion religiosa; reu-
nirse o manifestarse publicamente con fines religiosos y asociarse para des-
arrollar comunitariamente sus actividades religiosas. Inmediatamente a
continuacion de estas previsiones la Ley Organica de Libertad Religiosa con-
templaba también el derecho de Iglesias, Confesiones y Comunidades reli-
giosas a establecer lugares de culto o reunion, designar y formar a sus
ministros, divulgar y propagar su propio credo y mantener relaciones con sus
propias organizaciones u otras confesiones. Estas ultimas previsiones nos in-
teresan en menor medida pues aqui, en el ambito que nos ocupa, el elemento
determinante es el interno, la solicitud o llamada del interno, al que la confe-
sion trata de atender; esto es, aqui la dptica a contemplar es unidireccional,

¢ Art. 2.3 de la Ley Orgénica 7/1980, de 5 de julio.

Cabe apuntar que en diciembre de 1979 se ratificaron los Acuerdos con la Santa Sede
sobre asuntos juridicos que establecieron en su art. IV que el Estado reconocia y garanti-
zaba el ejercicio de la asistencia religiosa de los ciudadanos internados en los estableci-
mientos penitenciarios. Para el desarrollo de dicho punto debe estarse a lo previsto en la
Orden de 24 de noviembre de 1993 por la que se dispone la publicacion del Acuerdo sobre
asistencia religiosa catodlica en los establecimientos penitenciarios. El hecho de que este
ultimo acuerdo posibilitara terminar con el sistema de asistencia religiosa de integracion
organica no impide que, como apunta Joaquin Mantecon Sancho, pueda cuestionarse la
oportunidad del sistema adoptado, “La asistencia religiosa en el sistema penitenciario es-
pafiol”, cit., pp. 254/255.

Un especifico comentario de este acuerdo puede verse en Maria Moreno Antén, “La
asistencia religiosa en centros penitenciarios”, Revista Espaiiola de Derecho Canonico,
vol. 51, n° 136, 1994, pp. 199 y ss.

% De otro lado, debemos resefiar que Catalufia ha sido la inica Comunidad a la que se
han transferido las competencias penitenciarias (RD 3482/1983, de 28 de diciembre), de-
biendo tener presente las previsiones contenidas en su Reglamento (se limit6 a una breve
resefia en materia alimenticia como luego veremos) y de forma mas especifica a la Ins-
truccion 1/2005, de 27 de abril (vid. asimismo art. 168 E.A). Un comentario de esta ins-
truccion puede verse en Francisca Pérez Madrid, “La asistencia religiosa penitenciaria en
Catalufa: la instruccion 1/2005, del dret a rebre atencio religiosa en el medi penitenciari”,
lus Canonicum, vol. 46, n° 91, 2006, pp. 219 y ss.
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ocupando o llegando la confesion a la institucion penitenciaria por esa razoén
pero de ninguna manera desde un mero acto de proselitismo sin llamada pre-
via.

No es aquella la unica referencia que encontramos en la ley penitenciaria
a esta cuestion, pues junto al marco general de prescripcion relativo a que la
actividad penitenciaria se ejercera respetando la personalidad y derechos de
los reclusos sin poderse establecer diferencia alguna por razoén de creencias
religiosas (art. 3), encontramos resefias mas concretas como la relativa a cues-
tiones alimenticias (art. 21), participacion en actividades religiosas (art. 24),
distribucion del tiempo de forma que puedan quedar atendidas las necesidades
espirituales de los reclusos (art. 25), comunicacion con sacerdotes o ministros
de lareligion del recluso® (art. 51) o incluso a las propuestas de los Juzgados
de Vigilancia Penitenciaria en la materia (art. 77).

En el Reglamento Penitenciario aprobado poco después (Real Decreto
1201/1981, de 8 de mayo®’) las referencias fueron l6gicamente mas extensas.

Asi, junto a la 16gica reiteracion de la libertad religiosa y la prohibicion
de discriminacion por esos motivos (arts. 5.2 y 3.4, respectivamente) , se con-
templd un capitulo especifico sobre esta cuestion insistiendo en la necesidad
de garantia de dicha libertad por parte de la Administracion facilitando los
medios necesarios para su ejercicio (art. 180). Se recogi6 igualmente de forma
expresa la no obligatoriedad de asistencia a ninglin acto de culto ni la limita-
cion de asistencia. De forma expresa se hacia referencia al cuerpo de capella-
nes de instituciones penitenciarias que, caso de haberlo en el centro
penitenciario, habrian de ser quienes atendieran de forma general a los reclu-
sos de religion catolica (a un sacerdote de la localidad en su defecto); ello sin
perjuicio de los acuerdos que pudieran concluirse con otras confesiones.

A tales efectos se establecia la obligacion de habilitar un local adecuado
para la celebracion de actos de culto o asistencia de las diferentes iglesias,
confesiones o comunidades religiosas. También, la necesidad de que las nor-
mas de régimen interno adoptaran las medidas necesarias para garantizar la
asistencia religiosa o las comunicaciones; junto a ello afiadia una coletilla
final sefialando que la actividad religiosa comprenderia “todas las actividades
que se consideran necesarias para el adecuado desarrollo de la persona” (art.
181). También se insistid en la cuestion relativa a la alimentacion conforme
a las convicciones filosoficas o religiosas del recluso (art. 220).

¢ Estas comunicaciones pueden ser intervenidas. Critico con esta posible intervencion
y la menor intensidad de su proteccion se muestra Joaquin Mantecon Sancho, “La asisten-
cia religiosa penitenciaria en las normas unilaterales y acuerdos con las confesiones”, Jus
Canonicum, vol. XXXVII, 1997, p. 579.

%7 La Disposicion Final Segunda de la Ley establecié en un afio, desde su entrada en
vigor, el plazo para la aprobacion por el Gobierno del reglamento de desarrollo, permane-
ciendo vigente hasta entonces el Reglamento de Prisiones de 1956 modificado por Decretos
de 1964, 1968, 1970 y 1977, en todo lo que no se opusieran a los preceptos de aquella.
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Extensisima era la resefa referida a los capellanes (arts. 292 y 293) quie-
nes tendrian a su cargo los servicios religiosos y la asistencia espiritual y en-
seflanza religiosa de los internos que lo solicitaran; como sefialaba el
reglamento, con de funciones “cuasi parroquiales”®®. Como funciones espe-
cificas les correspondian: “1. Celebrar la santa misa los domingos y dias fes-
tivos para facilitar el cumplimiento del precepto dominical a la poblacion
reclusa. 2. Organizar y dirigir la catequesis, explicar el evangelio en la misa
de los domingos y das de precepto, y dar charlas sobre temas de dogma, moral
o formacion humana. 3. Administrar los sacramentos e inscribir en el libro
correspondiente los datos relativos a bautismos, matrimonios y defunciones
acaecidos en el establecimiento, sin perjuicio de que, por medio del director,
se de cuenta al registro civil y al parroco para las inscripciones legales. 4. Vi-
sitar a los internos a su ingresos en el establecimiento y dedicar, al menos,
una hora al dia para recibir en su despacho a aquellos que deseen exponerle
las dudas y problemas que les afecten. 5. Acudir al establecimiento cuando
fuere requerido por el director o quien haga sus veces y despachar con el para
darle cuenta de la marcha de las actividades que tiene a su cargo. 6. Organizar
y dirigir la documentacion administrativa de la capellania, los inventarios de
objetos sagrados y de culto y remitir al centro directivo los partes, informes
y estadisticas que este le ordene”. Resulta destacable que no fue sino hasta
hace poco menos de una década cuando se declar6 a extinguir este Cuerpo de
Capellanes de Instituciones Penitenciarias®.

En el caso de los establecimientos militares penitenciarios militares, re-
gulados por el RD 3331/1978, de 22 de diciembre, hasta su derogacion en
19927, las referencias a los capellanes, como encargados del servicio reli-
gioso, eran igualmente muy extensas: le correspondia la instruccion y forma-
cion religiosa en los dias y horas sefialados para ellos, estando subordinado
directamente al gobernador en todo lo que no tuviera caracter puramente es-
piritual; tener a su cargo la capilla, ornamentos y efectos dedicados al culto;
desempefiar su cometido con arreglo al horario sefialado por el gobernador,

8 <Art. 293. 1. Los capellanes ejercen en los establecimientos funciones cuasi parro-
quiales aunque, por no estar exentos de la jurisdiccion ordinaria, dependan del parroco co-
rrespondiente en todo lo que concierne a los llamados derechos parroquiales. Por esta
razén, podran los parrocos ejercer su sagrado ministerio en los establecimientos peniten-
ciarios pertenecientes a su parroquia, de acuerdo con el capellan y con sujecion a las dis-
posiciones de este reglamento”.

% Art. 50 de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre que procedid a la reforma de la Ley
30/1984, de 2 de agosto.

"0 El Real Decreto 1396/1992, de 20 de noviembre, por el que se aprobd el Reglamento
de Establecimientos Penitenciarios Militares que derog6 el RD de 1978, cont6 con un ar-
ticulado mucho mas breve (pas6 de 217 a 42 articulos) en el que incluir unicamente las
especificidades de la organizacion militar con remision al resto al régimen comun; asi no
es de extrafar que la unica prevision relativa a la libertad religiosa sea la relativa a la de
su garantia (art. 3).
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salvo en los casos de asistencia espiritual urgente; mantener estrecha relacion
con los reclusos a fin de conocerlos personalmente, asi como sus necesidades
espirituales y circunstancias familiares; en caso de no existir maestro nacional,
desempefar sus cometidos; en los dias de precepto, celebrar misa obligato-
riamente dentro del recinto de la penitenciaria en la capilla o lugar designado.
En lo relativo a otras religiones se limitaba a sefialar mas escuetamente “si
solicita asistencia espiritual de (..) ministro de otra religion, se le complacera
en lo posible” asi como, en lo relativo a la instruccion que “los no catdlicos
podran ser atendidos por un ministro de su propio culto; en cualquier caso,
dicha instruccion sera siempre voluntaria”. Mas junto a ello podiamos encon-
trar incluso previsiones mas llamativas como la necesidad de declarar, incor-
porandolo asi al expediente correspondiente, la religion del recluso, a la
entrada en el centro (contraria claramente al art. 16 CE™"), asi como la sancién
de presuntas blasfemias o actos de “irreverencia” (“se reprimira con todo rigor
cualquier demostracion exterior que signifique irreverencia o burla a las cre-
encias religiosas, asi como proferir blasfemias”; “se estimaran como faltas
graves (...) proferir blasfemias, irreverencias o burlas con las creencias reli-
giosas, o realizar actos contrarios a la moral y buenas costumbres”).

El Reglamento Penitenciario fue reformado casi en su totalidad en 199672
multiples razones asi lo aconsejaban. Lo cierto es que, mas alla de otras cuestio-
nes, como se sefiald en su exposicion de motivos, el panorama penitenciario en
aquel momento era bien dispar al existente quince afos atras: incremento expo-
nencial de los reclusos extranjeros (se sefialara de forma expresa que se habia
procurado incorporar la mayoria de las recomendaciones del Consejo de Europa
relativas a los reclusos extranjeros —que no pueden ser discriminados por razon
de su nacionalidad—), aumento del nimero de mujeres, envejecimiento de la po-
blacion reclusa, aparicion de nuevas patologias, etc.

La asistencia religiosa se contemplé en el Capitulo III del Reglamento.
De esta forma, el art. 230 establecid en primer lugar el derecho de los internos
a “dirigirse a una confesion religiosa registrada para solicitar su asistencia
siempre que €sta se preste con respeto a los derechos de las restantes personas”

"I Cuestion diferente es que para atender las creencias religiosas de los internos los centros
deban conocer las mismas y atender las solicitudes pero vincularlo de forma general a todo
ingreso y sin solicitud del recluso vulnera claramente las previsiones constitucionales.

Como apunta Miguel Rodriguez Blanco, “entre las exigencias propias de la relacion
juridica penitenciaria que pueden limitar el derecho de libertad religiosa se encuentra la
necesidad de que la direccion del centro conozca cudles son las creencias religiosas de los
internos. Solo asi sera posible respetar las necesidades de alimentacion de los reclusos, los
dias festivos de acuerdo con sus creencias y, en su caso, programar y organizar las practicas
y servicios religiosos”, La libertad religiosa en los centros penitenciarios, Ministerio del
Interior, 2008, Madrid, p. 67.

2 Del Reglamento de 1981 mantuvo la vigencia de los arts. 108, 109, 110, 111y 124
—primer parrafo— (faltas o infracciones de los internos, sanciones disciplinarias y actos de
indisciplina grave cuya sancion puede ser inmediatamente ejecutada).
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uniéndose a ese derecho la posible habilitacion de “espacios”” para la practica
de los ritos religiosos en los centros.

A esto se afiadia logicamente la prevision de que ningin interno podra
ser obligado a la asistencia o participacion en actos de alguna confesion
religiosa, asi como la facilitacion por parte de la Autoridad penitenciaria
del respeto de la alimentacion, ritos y dias de fiesta de las diferentes con-
fesiones de los reclusos, ahora bien “siempre que lo permitan las disponi-
bilidades presupuestarias, la seguridad y vida del Centro y los derechos
fundamentales de los restantes internos”. La coletilla final de dicho articulo
se remitio a los acuerdos firmados por el Estado con las diferentes confe-
siones religiosas.

Aparte de este articulo 230 hay que apuntar que en otros momentos del
articulado del Reglamento se hacia referencia a diferentes cuestiones, atinen-
tes unas a la proteccion de datos™, otras a la participacion de internos en ac-
tividades religiosas™, asi como insistiendo en cuestiones alimenticias en las
que luego profundizaremos al hilo de concretos supuestos de los que han co-
nocido los tribunales’.

3 La Circular 4/1997, de 17 de marzo (que seria derogada posteriormente por la Ins-
truccion 6/2007, de 21 de febrero, de la Direccion General de Instituciones Penitenciarias)
hablaba unicamente la necesidad de un local o espacio adecuado a esos efectos.

En los acuerdos de 1993 sobre asistencia religiosa catolica en establecimientos peni-
tenciarios se establecio que los mismos “dispondran de una capilla para la oracién y, si
ello no fuera posible, deberan contar con un local apto para la celebracion de los actos de
culto, cuyas dimensiones estaran en funcion de la estructura y de las necesidades religiosas
del Centro, y con un despacho destinado al resto de las actividades propias de la asistencia
religiosa, cuyo mantenimiento y reparaciones, asi como la adquisicion de los elementos
materiales de culto, correran a cargo de la Administracion penitenciaria” (art. 7 Orden de
24 de noviembre de 1993).

74 “Art. 7 Cuando los datos de caracter personal de los reclusos se recojan para el ejer-
cicio de las funciones propias de la Administracion penitenciaria no sera preciso el con-
sentimiento del interno afectado, salvo en los relativos a su ideologia, religion o creencias”
(vid. también art. 8.1 R.P.).

5 “Art. 55. Areas de participacion. 1. Los internos participaran en la organizacion del
horario y de las actividades de orden (...) religioso (...)”; “Articulo 56. Participacion en ré-
gimen abierto. 1. En los Establecimientos de cumplimiento de régimen abierto podran for-
marse tantas Comisiones cuantas sean las areas de actividades que los Consejos de
Direccion acuerden que deben participar los internos. En todo caso se constituiran tres Co-
misiones: La primera para la programacion y desarrollo de las actividades educativas, cul-
turales y religiosas (...)”; “Articulo 273. Funciones. La Junta de Tratamiento, sin perjuicio
de las funciones del Centro Directivo y del Equipo Técnico, ejercera las siguientes fun-
ciones: i) Organizar (...) por unidades de separacion interior, los procedimientos de desig-
nacion de aquellos internos que hayan de participar en actividades o responsabilidades de
orden educativo, formativo, laboral, sociocultural, recreativo, deportivo o religioso.

76 “Articulo 226. Alimentacion. 1. En todos los Centros penitenciarios se proporcionara
a los internos una alimentacién convenientemente preparada, que debe responder (...) en
la medida de lo posible, convicciones personales y religiosas”.

Estudios de Deusto
23 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 60/1, Bilbao, Enero-Junio 2012, pags. 107-144 129



Multiculturalidad y centros penitenciarios Fernando Reviriego Picon

Apenas cuatro afios antes de la aprobacion de este Reglamento se habian
aprobado con contenido bastante parejo (Leyes 24, 25 y 26/1992, de 10 de
noviembre) los Acuerdos de Cooperacion del Estado con la Federacion de
Entidades Religiosas Evangélicas de Espafia, la Federacion de Comunidades
Israelitas —en la actualidad, Judias— y la Comision Islamica de Espafia’.

En el articulo noveno de las apuntadas leyes se garantizaba el ejercicio
del derecho a la asistencia religiosa en centros penitenciarios (por los minis-
tros de culto designados por las Iglesias respectivas —de conformidad a la FE-
DERE-, por las Comunidades judias pertenecientes a la Federacion de
Comunidades judias, o por Imanes o personas designadas por las comunida-
des, respectivamente; en todos los casos debidamente autorizadas por los cen-
tros penitenciarios). Un acceso libre y sin limitacion de horario aunque con
la debida observancia de las normas de organizacion y régimen interno de los
centros.

De la lectura del texto de dichos articulos llama la atencién la diferencia
de las dos ultimas con la primera, en tanto que en éstas las direcciones de los
centros estan obligados a transmitir a la Comunidad Judia o a la Comision Is-
lamica las solicitudes de asistencia espiritual de internos o familiares (esto ul-
timo en el caso de que los propios interesados no estuvieren en condiciones
de hacerlo™). No obstante, y como bien se ha senalado, aunque no se contem-
ple en el acuerdo con la Federacion de Entidades Religiosas Evangélicas, esta
comunicacion también debe logicamente ser realizada. Como apunta Miguel
Rodriguez Blanco “asi se deduce del principio constitucional de libertad re-
ligiosa y de la obligacion de los poderes publicos de interpretar las normas
en el sentido mas favorable a la efectividad de los derechos fundamentales™”.

Tampoco se contempla, en el caso del acuerdo con esta Federacion dia fes-
tivo alguno, como si se hace por el contrario en el caso del elaborado con la Co-
munidad Judia (Afio Nuevo —Rosh Hashana—, 1. y 2. dia; Dia de Expiacién —Yon
Kippur—; Fiesta de las Cabafias —Succoth—, 1., 2., 7. y 8. Dia; Pascua —Pesaj—,
1., 2., 7.y 8. Dia; Pentecostés —Shavuot—, 1.y 2. Dia) o la Comision Islamica
(Al Hiyra, correspondiente al 1. de Muharram, primer dia del Afio Nuevo Isla-
mico; Achura, décimo dia de Muharram; Idu al-Maulid, corresponde al 12 de
Rabiu al Awwal, nacimiento del Profeta; Al Isra Wa Al-Mi’ray; corresponde al
27 de Rayab, fecha del Viaje Nocturno y la Ascension del Profeta; Idu Al-Fitr,

77 Sobre estos acuerdos vid. Abraham Barrero Ortega, “Apuntes criticos al sistema es-
pafiol de acuerdos de colaboracion”, Cuadernos de Derecho Publico, n° 33,2008, pp. 123
y ss.

8 Curiosamente, la referencia a los familiares no se contendra en el posterior RD
710/2006, de 9 de junio, pese a que durante su elaboracion se puso de manifiesto en el In-
forme elaborado al efecto por el CGPJ que recomend¢ su inclusion.

7 Miguel Rodriguez Blanco “Asistencia religiosa penitenciaria de las confesiones mi-
noritarias con acuerdo de cooperacion”, Algunas cuestiones controvertidas del ejercicio
del derecho fundamental de libertad religiosa en Espana, Martin Sanchez, 1., Gonzalez
Sanchez, M. (Coords.), Fundacion Universitaria Espafiola, Madrid,2009, pp. 183 y ss.
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corresponde a los dias 1., 2. y 3. de Shawwal y celebra la culminacién del Ayuno
de Ramadan: Idu Al-Adha, corresponde a los dias 10., 11. y 12. de Du Al-Hyyah
y celebra el sacrificio protagonizado por el Profeta Abraham).

Mas alla de esta cuestion puntual, hay que destacar que todavia hubo que
esperar practicamente tres lustros hasta la aprobacion del Real Decreto de
desarrollo de dichos Acuerdos en el ambito de la asistencia religiosa peniten-
ciaria (RD 710/2006, de 9 de junio).

En dicha norma se concretd como contenido de la asistencia religiosa
“las dirigidas al ejercicio del culto, la prestacion de servicios rituales, la ins-
truccion y el asesoramiento moral y religioso asi como, en su caso, las honras
funebres en el correspondiente rito”. Un acceso a los centros, de los Ministros
de culto autorizados, que no ha de tener mas limitaciones —como ya se apun-
taba en las tres leyes citadas— que las que deriven de la “necesaria observancia
de las normas establecidas en el ordenamiento penitenciario espafiol en lo re-
ferente al horario y a la disciplina del centro, asi como a los principios de li-
bertad religiosa”; a estos efectos, dichos ministros deberan asumir aquellas
normas, en materia de control y seguridad, que pueda disponerse por parte de
la Administracion penitenciaria, que puede derivar en una eventual limitacion
del acceso con base a dichas normas como asi ha sucedido en alguna oca-
sion®. La asistencia (por parte de personas de estas confesiones) debera soli-
citarse a la direccion del centro a los efectos de facilitar y coordinar la
correspondiente organizacion.

Referencia inexcusable es asimismo la Instruccion 6/2007, de 21 de fe-
brero, de la Direccion General de Instituciones Penitenciarias en orden a re-
gular el ejercicio del culto, prestacion de servicios rituales, instruccion y
asesoramiento moral y religioso, y, en su caso, las honras finebres. En dicha
Instruccion se establecieron diferentes normas procedimentales en funcion de
la firma o no, por parte de las confesiones religiosas, de los Acuerdos de Co-
operacion con el Estado. Todo ello en lo relativo a la documentacion necesaria
a aportar de cara a la autorizacion de la entrada a los ministros de culto en los
centros: certificado de la iglesia o comunidad de que dependa el ministro de
culto con la conformidad de su respectiva federacion o comision, que acredite
que la persona propuesta pertenece a la misma y se dedica establemente al
ministerio religioso; certificado negativo de antecedentes penales en nuestro
pais o en su pais de origen si fuera extranjero; resefia de los centros para los
que se solicita acreditacion; certificado de estar inscrita en el Registro de En-
tidades Religiosa del Ministerio de Justicia (esto tltimo solo para el caso de
las entidades no incluidas en los acuerdos de cooperacion).

8 Recientemente podemos apuntar el supuesto acontecido en diciembre de 2011 en el
centro de El Acebuche donde un grupo de presos de origen arabe y el iman que semanalmente
acudia al centro para la oracion acorralaron a un funcionario que accedio a la sala multiusos,
habilitada como sala de oracion, para informar que era la hora de la comida. El Director del
centro penitenciario emitié provisionalmente una orden de prohibicion de acceso al iman.

Estudios de Deusto
25 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 60/1, Bilbao, Enero-Junio 2012, pags. 107-144 131



Multiculturalidad y centros penitenciarios Fernando Reviriego Picon

Se establece de forma especifica en dicha Instruccion con relacion a los
“espacios” que “para la prestacion de la asistencia religiosa en los centros, se
podran habilitar locales en funcion de las solicitudes existentes, pudiendo ser
destinados a estos fines espacios de usos multiples”.

Podemos resefiar por tltimo, en este rapido apunte, que los ultimos datos
conocidos sobre ministros de culto autorizados por la Secretaria General de
Instituciones Penitencias los cifran en alrededor de cuatrocientos, pertene-
cientes a las siguientes confesiones religiosas: Iglesia Catolica, Iglesia Orto-
doxa, Culto Islamico, Federacion de Entidades Religiosas Evangélicas de
Espafia y Testigos Cristianos de Jehova®'; ese mismo afio se puso de mani-
fiesto el importante apunte de las dos tltimas confesiones®.

VI. SIMBOLOSY ESPACIOS; HUECOSY RECOVECOS

Apuntabamos al inicio de estas notas las peculiaridades de estos espacios
derivados de su carécter cerrado, hecho que lleva a que la Administracion
tenga que tratar de remover los obstaculos para que esta libertad religiosa y
de culto pueda desarrollarse de forma efectiva®. A ese caracter cerrado se
unen diferentes problematicas, ya que no sélo podriamos hablar de eventuales
conflictos en espacios publicos (habilitacién de locales) sino, en buena me-
dida, privados (nos referimos a las celdas, en tanto es ello posible). En este
apartado abordaremos algunos de esos eventuales e hipotéticos conflictos.

Espacios publicos y... privados. La comparticion de celda provoca en
ocasiones la convivencia en una celda de reclusos con ideologias variadas, fi-
losofias o religiones variadas, en ocasiones absolutamente contrapuestas.

Recordemos que la sensibilidad que parecen denotar las previsiones de
la normativa penitenciaria respecto de la intimidad del recluso con relacion
al principio celular (se establece con caracter general que cada interno debe
ocupar una celda individual) no impide que, en ocasiones (esto, tedricamente)
bien por las concretas dimensiones de la celda de que se trate, bien por un in-
cremento temporal de la poblacion penitenciaria, pueda alojarse a mas de un
interno por celda®,

81 Vid. la respuesta del Secretario de Estado de Asuntos Constitucionales y Parlamen-
tarios a la pregunta al Gobierno con respuesta escrita planteada desde el GPP (BOCG,
Serie D, num. 286, de 6 de noviembre de 2009).

82 A lo largo de 2009 se tramitaron 118 altas de ministros o auxiliares de culto en las
siguientes confesiones: Testigos Cristianos de Jehova (50), F.E.D.E.R.E. (43), Iglesia Ca-
tolica (21), Culto Islamico (3) e Iglesia Anglicana (1).

% Un apunte sobre los modelos organizativos existentes en la asistencia religiosa pe-
nitenciaria puede verse en Alex Seglers Gémez-Quintero, Prisiones y Libertad Religiosa,
Thomson-Aranzadi, Navarra, 2007, pp. 50 y ss.

8 Cabe apuntar algunos recursos planteados por esta cuestion; a titulo de ejemplo po-
driamos apuntar el Auto de la AP de Madrid 186/2005, de 10 de junio —JVP n° 2, exp.
100/2003— o 1378/2005, de 11 de mayo —JVP n° 3, exp. 478/2004—.
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Sin entrar a valorar el hecho de que la practica ha determinado que lo
que se configura como una eventual limitacion meramente temporal, pueda
consagrarse de manera cuasi-permanente a causa de la masificacion de los
centros penitenciarios, lo unico cierto es que esa comparticion, por si sola, no
implica a criterio del Tribunal Constitucional la vulneracion de la intimidad
del recluso. No puede hablarse, por tanto, sobre la base de las previsiones de
la Ley Penitenciaria, de un derecho subjetivo del recluso a la celda individua-
lizada; idea que fue sefalada con claridad por aquél cuando conocié de esta
cuestion en la STC 195/1995, de 19 de diciembre, caso “Principio celular”.

En todo caso, no debemos olvidar, como apunta Delgado Rincén, la celda
es el “reducto principal de la intimidad de los presos y, asimismo, el principio
celular encuentra su fundamento en la necesidad de respetar la personalidad
y la dignidad humana de los reclusos™®.

Mas alla de esta especifica cuestion sobre el principio celular y sus con-
secuencias, lo cierto es que esa convivencia puede plantear conflictos y de
hecho en la practica penitenciaria, hasta donde tenemos noticia, ello ha acon-
tecido en diferentes ocasiones; cuestiones que han tratado de solventarse en
los centros penitenciarios con mejor o peor fortuna.

Participacion en actividades comunes y asistencia a lugares de culto.
Junto a los problemas de esa comparticion, podemos apuntar los conflictos
de la posible falta de atencion religiosa.

Destaquemos en primer lugar que esa desatencion, sin ofrecer alternativa
alguna, la encontramos por ejemplo en el fondo del caso resuelto por Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en la sentencia de 30 de noviembre de 2006
(caso Dmitrijevs v. Letonia) donde se estimo vulnerado el art. 9 del Convenio
al no haberle autorizado al interno (en situacion de prision provisional) la par-
ticipacion en ceremonias religiosas en la capilla del centro en orden a garan-
tizar su aislamiento.

En nuestro entorno podemos citar también algunas resoluciones judi-
ciales en las que se ha abordado la atencion religiosa en los centros peni-
tenciarios y sus eventuales modulaciones derivadas de las exigencias de
seguridad del centro y resto de internos. Asi, a titulo de ejemplo, podemos
hacer referencia al Auto del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria de Valla-
dolid, de 30 de septiembre de 1996, que, admitiendo esa modulacion, se-
fiala otras posibles vias de atencion de sus inquietudes religiosas: “no se le
permite la asistencia a la celebracion de la Santa Misa por razones de se-
guridad, pues se encuentra clasificado en primer grado de tratamiento, con
la modalidad de vida en departamento especial por su comportamiento in-

8 Luis Delgado del Rincon, “Algunas consideraciones sobre el derecho a la intimidad
personal y familiar de los presos en los centros penitenciarios”, Teoria y Realidad Consti-
tucional, n° 18, 2006, pag. 196.

Vid., asimismo, Juan Luis de Diego, “El derecho a la intimidad en los centros peni-
tenciarios”, Revista de la Facultad de Derecho de la UNED, n° 8, 2011.
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adaptado para la convivencia con el resto de compafieros de internamiento.
El interno tiene la posibilidad de seguir y participar en el culto a través de
las emisiones de television y cadenas de radio, y ademas puede solicitar la
asistencia de los capellanes que existen en el Centro Penitenciario”. Una
alegada desatencion de su solicitud de asistencia religiosa, unida a otra pre-
sunta denegacion de celebracion de matrimonio candnico es objeto poste-
riormente de la Sentencia de la Audiencia Nacional de 27 de septiembre
de 2002 (Sala de lo Contencioso) sobre la base de una reclamacion de in-
demnizacion de responsabilidad patrimonial por todo ello. El recurso fue
desestimado no habiéndose apreciado solicitud de servicio religioso alguno
y tras constatarse que fueron los propios contrayentes los que habian des-
istido de la eventual celebracion. Recurrido el fallo en casacion el recurso
fue desestimado por la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de enero de
2007 —Sala de lo Contencioso—.

Cabe destacar igualmente que si bien es claro que en la asistencia a los
actos de culto es absolutamente voluntaria, no podemos menos que apuntar
que en algunas ocasiones, incluso tras la entrada en vigor del texto constitu-
cional, esto no fue asi. Ya en el Informe monografico del Defensor del Pueblo
sobre el ambito penitenciario de 1997 se apuntaba que se habian detectado
casos, se ponia el ejemplo de la prision naval de El Ferrol, que se obligaba a
los internos a asistir a misa todos los dias®®. No parece preciso insistir en un
punto que se presenta evidente.

Alimentacion y creencias. La alimentacion es otro elemento sobre el que
pueden hacerse algunos concretos apuntes en estas notas.

Como bien apunta Martin Retortillo “no es infrecuente que las religiones
exijan de sus fieles formas de vida y respuestas positivas que predeterminan
su actuar en sociedad: oraciones, visitas a los lugares de culto, a veces en
cuanto al atuendo y, en no pocas ocasiones, en relacion con los alimentos, ya
en cuanto a los tiempos —observando el ayuno, por ejemplo—, ya en forma de
prohibiciones de injerir con caracter general determinadas sustancias. Lo que
en la vida cotidiana puede no tener trascendencia exterior —a nadie importa
en principio, diriamos, si uno consume o no alcohol, por ejemplo—, pero a
veces puede tener trascendencia en cuanto, por determinadas circunstancias,
tales habitos pueden chocar con las practicas habituales en el ambiente con-
creto™.

8 Situacion penitenciaria y depésitos municipales de detenidos (1988-1996), Defensor
del Pueblo, 1997, p. 233.

87 Lorenzo Martin-Retortillo, Pluralismo y libertad religiosa: la situacion de las mi-
norias (Ciclo de conferencias pronunciado en 2011 en el Colegio Libre de Eméritos).

Aunque desde una perspectiva extrajuridica puede verse, por abordar de forma espe-
cifica estas cuestiones, Almudena Mora Notario, “Antropologia de la alimentacién. Cam-
bios adaptativos en los habitos alimentarios en un centro penitenciario segun el grupo
cultural de procedencia”, Revista de Estudios Penitenciarios, n° 255, 2011, pp. 135 y ss.
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Es por ello que estan previstos asi diferentes menus en los centros peni-
tenciarios®, bien por temas de salud (diabéticos, dieta blanda...) bien por cues-
tiones ideologicas o religiosas (vegetarianos, musulmanes...).

Una cuestion sobre la que, ni en la teoria ni en la practica, se han produ-
cido graves problemas. Ya en los informes especificos sobre el &mbito peni-
tenciario elaborados desde el Defensor del Pueblo en la década de los ochenta
y los noventa podemos ver que se apuntaban estas cuestiones. Asi, en el in-
forme especial del Defensor del Pueblo que abordaba la situacion penitencia-
ria de los reclusos de 1988 a 1996 el Defensor del Pueblo se puso de
manifiesto que los centros penitenciarios habian realizado las adaptaciones
necesarias para garantizar la alimentacion conforme las convicciones religio-
sas o personales, y de forma mas especifica que la organizaciéon regimental
venia adaptandose con normalidad a las pautas de la religion musulmana vin-
culada a los horarios del Ramadan®. Por su parte en el anterior informe de
1987°° ya se venia apreciando el respeto de las convicciones religiosas y filo-
soficas en materia alimentaria, apuntandose en aquel momento los centros de
Ceuta y Algeciras como ejemplos.

Pueden apuntarse no obstante algunos casos de los que han debido co-
nocer diferentes Juzgados de Vigilancia Penitenciaria.

Con relacién a un alimento concreto, no tanto a una dieta, estimandose
la vulneracion de asistencia, podemos citar el Auto del Juzgado de Vigilancia
Penitenciaria de Burgos, de 10 de julio de 1997, donde se estimo6 la queja de
un recluso por no poder consumir pan acimo por motivos religiosos; como se
sefiala en la resolucion no es de recibo “el argumento esgrimido por el Centro
del articulo 51 del Reglamento Penitenciario, pues dicho precepto considera
no haber lugar, por obvias razones de seguridad e higiene, a la introduccion
de alimentos en el Centro con destino a internos hecho por terceras personas,
pero no a la adquisicion, a través de los cauces legales, de los alimentos que
puedan, sobre todo por motivos tan atendibles como los religiosos, adquirir
del exterior los propios alimentos. Téngase en cuenta, al efecto, que la admi-
nistracion penitenciaria debe, en materia de alimentacion, respetar las creen-
cias religiosas de los internos, seglin el articulo 21.2 de la Ley Orgéanica
General Penitenciaria y aunque ello debe hacerse, como dice el precepto,
“dentro de lo posible”, y es admisible que la religion judia, aunque solidaria-
mente enraizada en Espafia, es seguida por una protegible minoria, y por ello

8 Vid. arts. 21.2 LOGP, 226.1 y 230.3 RP,; en el caso de Catalufia Vid. art. 89 RPC.

Las Reglas Penitenciarias Europeas de 1973 ya contemplaba esta cuestion “en la me-
dida de lo posible”, en su regla n° 19; en la ultima version aprobada en 2006 se contempla
de forma mas detallada la cuestion alimenticia en su regla n® 22. También se recoge en las
Reglas Europeas para delincuentes juveniles —Rec(2008)11— (regla 68.1).

8 Situacion penitenciaria y depdsitos municipales de detenidos (1988-1996), Defensor
del Pueblo, 1997, p. 105.

% Situacion penitenciaria en Espaiia (1987), Defensor del Pueblo, 1987, p. 47.
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no quepa hacer un exhaustivo cuidado de todos y cada uno de sus ritos, ello
no puede ser obstaculo para que, por la Administracion, por la via de los ar-
ticulos 303 y 304 del Reglamento Penitenciario, no se facilite al recluso que,
adoptandose las medidas pertinentes, pueda cumplir sus obligaciones religio-
sas adquiriendo pan dcimo, por lo que debe acogerse, como se hace, su queja”.

Por su parte, el suministro de una dieta vegetariana (vinculado en algunos
casos a la religion hinduista del recluso) es objeto de diferentes resoluciones,
en ocasiones con resultado dispar.

Cabe apuntar asi el Auto del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria de Ma-
drid, de 4 de noviembre de 1997, donde se acepta la queja del interno que so-
licita el mismo por causa de sus convicciones filosoficas y religiosas.

También el Auto del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria de Soria, de 27
de agosto de 1998, donde podemos leer: “Si bien es cierto que la Administra-
cion no puede estar confeccionando mends a la carta, no lo es menos que en
este caso no se trata de que el interno pueda elegir a la carta los platos que
cada dia desea comer sino de confeccionarle un ment lacto-vegetariano, labor
que se mantiene dentro de las competencias de la Administracion Penitencia-
ria y con supervision de los servicios médicos para que aporte un adecuado
valor nutricional, como ocurre con otro tipos de menu, que se sirven en el
Centro. De la misma forma que existe un menu para musulmanes por sus con-
vicciones religiosas en el que se excluyen determinados alimentos debe ad-
mitirse la confeccion de un ment lacto-vegetariano con el mismo fundamento
de la conviccion personal o religiosa.

Con diferente resolucion final, amparada en la proteccion de la salud del
interno, podemos citar el Auto del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria de Za-
ragoza, de 30 de septiembre de 1996, en donde se sefialara que el deber de
velar por la salud del interno contenido en la normativa penitenciaria no cede
ante el derecho a que se valore, en la medida de lo posible, sus convicciones
religiosas en la alimentacion proporcionada por el centro (en el caso concreto,
el recluso, de religion hinduista, solicitaba una dieta vegetariana®!); el Juz-
gado, en su Auto, dejando de lado la no acreditacion de la adscripcion a tal
religion abunda en el dato de las obligaciones de la Administracion Peniten-
ciaria, y ese deber primordial de velar por la salud e integridad de los internos.

En la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos pode-
mos encontrar asimismo algun interesante supuesto, como el conocido por la
sentencia de 7 de diciembre de 2010 (caso Jacobski v. Polonia) donde se es-
timo vulnerado el articulo 9 del Convenio en el caso de un recluso que soli-
citaba, siéndole denegada, una dieta vegetariana acorde con su religion
budista. El proceso de recursos y solicitudes hasta la definitiva sentencia re-
coge supuestos de huelga de hambre del recluso unido a puntuales e intermi-
tentes satisfacciones en sus requerimientos.

1 El recluso limitada su dieta exclusivamente a pan y queso.
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Podemos citar igualmente, vinculado a esta cuestion, un caso aconte-
cido recientemente en el Reino Unido (julio de 2011) donde se planted el
tema de los ayunos religiosos. En el caso concreto un recluso que estaba
en periodo de ayuno voluntario por dichos motivos (no se trataba del peri-
odo de Ramadén, aunque se practicaba con el asesoramiento de un iman),
se nego a beber liquidos para poder proporcionar una prueba de orina de
caracter obligatorio para deteccion de drogas que, por caso del propio
ayuno, le habia sido imposible facilitar. La High Court of Justice entendid
aqui que se habia producido una vulneracion de su libertad religiosa no ha-
biéndose probado la necesidad de tener que ser realizada en ese especifico
momento cuando en apenas unas horas hubiera terminado dicho ayuno.
Aunque no se trata de un tema de libertad religiosa, el supuesto nos re-
cuerda en alguna medida el supuesto conocido por la STC 196/2006, de 3
de julio (caso “Cacheo y prueba pericial”’) que estimé el amparo interpuesto
por un interno sancionado por negarse a la practica de una prueba de orina
(voluntaria) tras un cacheo con desnudo integral (necesario para evitar que
accediera al control con un recipiente que pudiera alterar la prueba); dicha
medida traia como causa una prueba solicitada por el interno en actuaciones
judiciales para probar que habia superado su consumo de sustancias toxicas
y el Juez de Vigilancia Penitenciaria habia acordado que se le practicaran
sin previo aviso®2,

Cabe recordar por ultimo, al hilo de todo lo expuesto, que en las Reglas
Penitenciarias Europeas (la ultima version data de 2006) se contempla el
hecho de que los detenidos deben tener un régimen que sea acorde, entre otros
diversos puntos, a su religion®.

Contacto con funcionarios. La aprobacion de la denominada comun-
mente Ley de Igualdad (de forma mas especifica Ley Organica 3/2007, de 22
de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres) dio lugar a un am-
plio numero de reformas entre las que se cont6 la de la Ley 36/1977, de 23 de
mayo, de Ordenacion de los Cuerpos Especiales Penitenciarios y de Creacion
del Cuerpo de Ayudantes de Instituciones Penitenciarias. Esta reforma supuso,
como es sabido, la extincion de las escalas masculina y femenina en dicho
cuerpo, integrandose la totalidad de sus funcionarios en el Cuerpo de Ayu-
dantes, sin mas. Se tratd de una prevision polémica que no obstante pasé casi
de puntillas frente a otras previsiones que incluso fueron objeto de diferentes
recursos.

%2 Sefald el Tribunal que, tratdndose de una “intervencion corporal leve”, su realizacion
voluntaria no implica lesion del derecho a la integridad fisica ni el derecho a la intimidad
corporal. Ahora bien, pertenece a la libertad del interno “revocar en cualquier momento
ese consentimiento, como asi hizo, aduciendo que, dadas las caracteristicas del lugar donde
se iba a proceder a proporcionar la muestra de orina (en este caso, una habitacion con cris-
tales diafanos), podia ser visto por terceras personas”.

% Régimen Alimenticio. Regla 22.1.
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La introduccion de la igualdad, loable de forma general®, se enfrentaba
aqui a algunos elementos que se apuntaron desde el mismo momento de su
aprobacion desde ciertos sectores del &mbito penitenciario: cuestiones de se-
guridad de las propias funcionarias asi como la posibilidad de determinados
abusos por parte de funcionarios, cuestiones ambas que llevaron a la presen-
tacion de una Proposicion de Ley para volver a la separacion del cuerpo en
dos ramas®. No esta de mas apuntar al hilo de esta idea que la Audiencia
Nacional, en una sentencia dictada poco tiempo antes de la Ley de Igualdad,
desestimo el recurso contencioso administrativo interpuesto por una funcio-
naria de prisiones por presunta discriminacién en la convocatoria de un con-
curso para la provision de puestos de trabajo vacantes apuntado que la
existencia de las dos escalas, masculina y femenina, “guardan una relacién
muy directa con la vigilancia de interiores, donde hay que realizar una serie
de actividades como registros, cacheos en las personas y pertenencias de los
internos, control de actividades...etc., que justifican sobradamente que las
personas encargadas de realizar estas tareas pertenezcan a una u otra escala,
no tanto por las funciones que desarrollan, que son las mismas, sino por el
colectivo de internos a los que tales funciones o actividades van dirigidas,
considerando la Sala que ello es motivo objetivo y razonable suficiente como
para entender que no existe discriminacion alguna”®. De forma mas cercana
no podemos dejar de lado tampoco algunas recomendaciones del Defensor
del Pueblo en la materia?’. .

% Personalmente tenemos muchas reservas respecto de algunas de las previsiones ope-
radas fuera de este campo, concretamente en el sistema electoral, con la inclusion de listas
paritarias; en todo caso, como es bien sabido se trata de un tema sobre el que el Tribunal
Constitucional ya se pronunci6 en su STC 12/2008, de 29 de enero.

% Proposicion de Ley de modificacion de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo,
para la Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres, con el objeto de mantener las escalas
masculina y femenina del Cuerpo de Ayudantes de Instituciones Penitenciarias. (BOCG,
n°® 214, 14 de mayo de 2011). Entre los argumentos esgrimidos en la exposicion de motivos
se apuntaron los siguientes: “El nivel de conflictividad de los médulos de internos es muy
superior al de las mujeres presas en Espafia; la diferencia fisica, las posibles agresiones de
todo tipo dentro de un colectivo en el que un 75 por ciento son personas con diferentes
trastornos que van desde los psicoticos a los de inadaptacion, falta de control, drogode-
pendencia, violencia, etc., ponen en riesgo la seguridad fisica de las funcionarias, al margen
de otro tipo de posibles agresiones que se producen en las prisiones. Por otro lado, la Ley
para la Igualdad Efectiva entre Mujeres y Hombres ha permitido que los funcionarios hom-
bres tengan una mayor presencia en las carceles de mujeres. Esto puede dar lugar a con-
ductas como las sucedidas recientemente en la carcel de Alcald Meco, donde se han
denunciado abusos y relaciones sexuales entre presas y funcionarios, y donde ha tenido
que dimitir la cupula directiva de la prision por los hechos sucedidos”.

% Sentencia de la Audiencia Nacional de 7 de junio de 2006.

7Vid. Recomendacion 73/2009, de 24 de junio, sobre extincion de las escalas mascu-
lina y femenina del cuerpo de ayudantes. (BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legisla-
tura. Serie A, num. 329)
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Esta cuestion, que no estrictamente la que nos ocupa en estas notas, si
que tiene vinculacion inmediata y directa con una de ellas, ya que puede tratar
de vincularse a cuestiones religiosas de algunos reclusos.

Asi, en algunos centros penitenciarios se han producido puntuales quejas
por parte de reclusos de religion islamica que no querian tener contacto con
mujeres funcionarias. Aqui, evidentemente, la respuesta es clara en la impo-
sibilidad de atender demandas de este tipo.

Ahora bien, aunque aqui ya no estamos en el ambito de la libertad reli-
giosa, si que debe hacerse una precision en lo relativo a la intimidad de los
reclusos. Recordemos que el Real Decreto 1836/2008, de 8 de noviembre,
por el que se establecieron criterios para la aplicacion de la integracion de las
escalas ya sefialo, junto a previsiones relativas a la seguridad®®, que la aplica-
cion efectiva de esa integracion podia en algunos supuestos y circunstancias,
colisionar con la proteccion del derecho a la dignidad e intimidad de las per-
sonas internadas. Asi, la practica de cacheos con desnudo integral quedo re-
servada para funcionarios del mismo sexo que los reclusos: “La
Administracion asegurara la realizacion efectiva, por personal funcionario del
mismo sexo que las personas objeto de actuacion, de aquellos cometidos, fun-
ciones y tareas en que pudieran afectarse los derechos a la dignidad o intimi-
dad personal de estas”.

Pero mas alla de este especifico punto, cualquier otra reclamacion debe
ser tajantemente rechazada.

Locales y espacios. El Real Decreto de desarrollo de los Acuerdos de co-
operacion de 1992 (RD 710/2006, de 9 de junio —Federacion de Entidades
Religiosas Evangélicas de Espafia, Federacion de Comunidades Judias y la
Comision Islamica de Espafia—) establecié que para la prestacion de la asis-
tencia religiosa (culto, prestacion de servicios rituales, instruccion y asesora-
miento moral y religiosa, asi como, en su caso, honras funebres) podran
habilitarse locales en funcidon de las solicitudes que se presentaren, siendo po-
sible destinar a estos fines los espacios de usos multiples. De cara a la cele-
bracion del culto se establecid que seria en los dias festivos correspondientes
a los diversos Acuerdos donde se procederia a la celebracion del culto; ahora
bien, se sefiala igualmente, que una causa justificada podria permitir la cele-
bracion en dias diferentes. Por su parte, como vimos con anterioridad, y con
relacion a la asistencia religiosa catolica, los acuerdos de 1993 establecieron
que se dispondra de una capilla y “si ello no fuera posible, deberan contar con

% “La Administracion General del Estado incluira en la relacion de puestos de trabajo
de los centros penitenciarios y centros de insercion social un numero de puestos del area
de vigilancia como reserva minima para su desempefio por personal funcionario de un
sexo determinado; en todo caso, los puestos objeto de reserva no podran superar el 40%
del total de vigilancia con respecto a un grupo de poblacioén penitenciaria concreta, y asu-
miran, entre otras, las funciones derivadas de la realizacion de actividades que pudieran
afectar los derechos a la dignidad o intimidad personal de los internos”.
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un local apto para la celebracion de los actos de culto, cuyas dimensiones es-
taran en funcion de la estructura y de las necesidades religiosas del Centro, y
con un despacho destinado al resto de las actividades propias de la asistencia
religiosa”. En el caso de Catalufia la Instruccion 1/2005 hace referencia uni-
camente a un espacio multiconfesional® en cada centros que resulte adecuado
a las necesidades de las diferentes confesiones.

Sobre el concreto “espacio” destinado al culto y sus requisitos podemos
citar el Auto del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria de Pontevedra, de 20 de
septiembre de 2005, en donde se desestima la queja de un interno que entiende
que la prohibicion de rezar en el patio del modulo vulnera su libertad religiosa;
alli se sefalara que “quienes establecen los lugares de culto son las autoridades
religiosas y no las particulares. Un patio de una prision no es un lugar de culto
y autorizar actos de culto donde hay internos que no profesan esa religion,
seria obligarlos a participar en un acto de culto ajeno”; de igual forma “se po-
dran habilitar espacios para la practica religiosa, pero el culto debe ser dirigido
por persona que retina los requisitos legales, ya que el buen orden y seguridad
del establecimiento podria verse afectado si grupos de internos realizaran
actos comunes no sometidos al control de una persona capacitada que se res-
ponsabilice”.

Resefiar también que en otros ordenamientos encontramos incluso pro-
nunciamientos de las Cortes Constitucionales (podemos citar por ejemplo la
reciente Sentencia T 23/10, de 26 de enero de 2010, de 1a Corte Constitucional
de Colombia'®) por la vulneracion del ejercicio de la libertad de cultos por el
trato desigualitario en espacios entre diferentes confesiones.

Simbolos y prendas de vestir. Parece oportuno plantearse también, en el
seno de estas reflexiones generales, cuestiones mas especificas como las pren-
das de vestir. Comencemos recordando que la Ley penitenciaria establece que
el interno “tiene derecho a vestir sus propias prendas”, afadiendo inmediata-

% Critica con esta prevision se muestra Francisca Pérez Madrid, apuntando que la exis-
tencia de este espacio multiconfesional puede ser, en la practica una dificultad grave para
el ejercicio de la libertad religiosa, poniendo como ejemplo el centro de Can Brians, “La
asistencia religiosa penitenciaria en Catalufia: la instruccion 1/2005, del dret a rebre atencio
religiosa en el medi penitenciari”, p. 233.

190 En el caso analizado se abordaban las limitaciones a que los internos de religion
evanggélica se veian sometidos en un concreto centro penitenciario. La Corte, en su fallo,
amparo al recurrente en su derecho a ejercer su libertad de cultos en condiciones de igual-
dad, ordenando al Director del centro a iniciar la reforma (con un plazo maximo de un
mes) del Reglamento interno del centro en orden a garantizar a los internos el tiempo ade-
cuado para el ejercicio de su culto y el acceso igualitario de ministros de diferentes iglesias
y cultos reconocidos, dentro eso si “de las restricciones logicas de seguridad y las limita-
ciones logisticas del penal”. A ello se afiadia la prevencion dirigida al Director del Centro
para que realizara “todos los esfuerzos necesarios, a efectos de que los internos cuenten
con los espacios fisicos aptos indicados para realizar sus respectivas ceremonias religiosas,
tomando en consideracion el nimero de creyentes, pero sin incurrir en practicas discrimi-
natorias”.
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mente a continuacidon que “siempre que sean adecuadas u optar por las que le
facilite el establecimiento, que deberan ser correctas (...) desprovistas de todo
elemento que pueda afectar a la dignidad del interno. Extramuros de los cen-
tros penitenciarios, como apuntamos al inicio, bien en espacios publicos abier-
tos bien en espacios publicos cerrados, se debate la posibilidad o
imposibilidad de vestir determinadas prendas. Lo hemos visto con el Hiyab,
el Nigab o el Burka. Lo hemos visto en centros escolares, bien de forma ge-
neral, bien en concretas actividades (deportivas, por ejemplo) con resoluciones
en muy diferentes sentidos, mas también lo hemos visto en previsiones espe-
cificas de determinados ayuntamientos e incluso en procesos judiciales.

Ahora bien en el caso de los centros penitenciarios la situacion es cierta-
mente diferente. Estamos en una relacion de sujecion especial en donde el ele-
mento de la seguridad tiene un valor determinante. Asi pues, si no debe haber
problema en permitir que una mujer vista el Hiyab o el pafiuelo por que por sus
creencias religiosas asi lo desee, evidentemente no resulta posible vestir prendas
que no permitan identificar a la concreta persona, Nigab o Burka, por ejemplo.
No es preciso entrar a valorar otros elementos que habitualmente se introducen
en la coctelera de estos debates a la hora de valorar estas cuestiones como son
las de “orden publico inmaterial”'?'. El elemento de la seguridad resulta suficiente
como para proceder a esa prohibicion. No conocemos que este debate se haya
suscitado en ningin centro penitenciario de nuestro pais pero si en algin mo-
mento pudiera darse, existen poderosas razones en ese sentido.

Desde otra perspectiva, no estd de mas apuntar que en algunos paises este
tema se ha planteado desde el otro lado del espejo; asi, desde el de las funciona-
rias de los centros penitenciarios. Tanto desde la perspectiva de la propia libertad
de estas (recordemos como en Marruecos se sucedieron discusiones sobre la po-
sibilidad o imposibilidad —finalmente se opt6 por la via restrictiva a diferencia
de otros paises como Canada en donde se ha aceptado— de que las funcionarias
llevaran o no el velo y las criticas a la prohibicion por parte del Partido Justicia
y Desarrollo, actualmente en el poder'®) como por reclamaciones de los reclusos
en orden a imponer esa vestimenta a las funcionarias (se han planteado algunas
reclamaciones en ese sentido en las prisiones britanicas).

Sin entrar a valorar en detalle este ultimo punto, carente de total sentido, y
derivando nuestras reflexiones al primero de ellos, nuevamente el elemento de

191 Entre los diversos motivos esgrimidos bajo esa ribrica pueden sefialarse “la gene-
racion de un conflicto entre Islam y democracia, el atentado contra los fundamentos del
orden democratico-liberal, entre los que estan la dignidad de la mujer y la igualdad de gé-
nero, la neutralidad religiosa del Estado, o la necesidad de evitar la formacion de sociedades
paralelas a las que conduciria el multiculturalismo”, Benito Aldez Corral, “Reflexiones ju-
ridico constitucionales sobre la prohibicion del velo islamico integral en Europa”, cit.

102 E] Partido Justicia y desarrollo fue el mas votado en las elecciones de noviembre
de 2011 al parlamento marroqui (obtuvo 107 de 395 escafios), siendo a continuacion su
lider —Abdelilah Benkirane— nombrado Primer Ministro de Marruecos.
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la identificacion o no de la interna creemos que debe ser el tinico parametro de
referencia.

Resefiar también, por ultimo, la denuncia desde el Observatorio de la
Laicidad por el mantenimiento de un crucifijo de grandes dimensiones en el
centro penitenciario de Bilbao.

Proteccion de datos e intimidad. Hemos ido apuntando en diferentes mo-
mentos que la propia situacion de reclusion exige de la Administracion peniten-
ciaria una actuacion que facilite el ejercicio de la libertad religiosa por parte de
los internos. Pero eso a su vez tiene como contrapartida la solicitud del recluso,
esto es una cierta exteriorizacion de las creencias. El Reglamento penitenciario
de hecho lo recoge como un dato especialmente protegido. Asi, para su recogida,
se sefiala que cuando “los datos de caracter personal de los reclusos se recojan
para el ejercicio de las funciones propias de la Administracion penitenciaria no
sera preciso el consentimiento del interno afectado, salvo en los relativos a su
ideologia, religion o creencias”. Senalandose a continuacion que “los datos de
caracter personal de los reclusos relativos a convicciones religiosas o filosoficas
(..) que hayan sido recabados para formular los modelos individualizados de eje-
cucion o los programas de tratamiento penitenciarios, s6lo podran ser cedidos o
difundidos a otras personas con el consentimiento expreso y por escrito del re-
cluso afectado o cuando por razones de interés general asi lo disponga una Ley”
y que “cuando se soliciten de la Administracion Penitenciaria este tipo de datos
especialmente protegidos por medio de representante del recluso, debera exigirse,
en todo caso, poder especial y bastante otorgado por el mismo en el que conste
expresamente su consentimiento para que su representante pueda tener acceso a
dichos datos personales del recluso”.

Al hilo de esta idea, cabe apuntar que en el caso conocido por los Autos
de la Audiencia Provincial de Navarra, de 5 de febrero y 2 de marzo de 2004
(Autos 6, 24 y 25/2004), se abordaron los recursos planteados por diferentes
reclusos contra los Autos del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria de Navarra
que desestimaron los interpuestos contra una Circular del centro penitenciario
de Pamplona que establecia las reglas para la utilizacién de la Mezquita; entre
dichas reglas se establecian horarios, ubicacion y normas de asistencia. Vea-
mos las reglas alli contenidas: “Utilizacion de la Mezquita. Departamento:
Adultos. Lugar: Planta segunda, galeria central lado derecho, aula de usos
multiples. Horario: Mafianas de 10 a 12, tardes de 17 a 19, todos los dias.
Normas de asistencia: Los internos interesados en acceder a dicha actividad
religiosa deberdn obtener la autorizacion de la Direccion del centro por medio
de instancia, que conservaran en su poder; en ninglin caso podran acudir a
dicha actividad hasta obtener la preceptiva autorizacion escrita, asimismo se
mantendrd un listado actualizado, que figurara en lugar visible en el aula se-
fialada” 1. En dichos recursos se solicitaba libre acceso a la mezquita sin

1031 a cursiva es nuestra.
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obligacion de declarar sobre las creencias, preferencia en el espacio habilitado
frente a cualquier otra actividad y la no la no publicacion de dicho listado. La
Audiencia, entendiendo que la circular no obliga a declararse musulman sino
unicamente a presentar la instancia oportuna para acceder a la Mezquita, es-
timara parcialmente los recursos, en lo relativo a la publicacion permanente
de un listado actualizado en el aula, considerando suficiente que los funcio-
narios tengan acceso al mismo.

Comunicacion con Ministros. Vimos anteriormente que la Ley peniten-
ciaria especifica en sus previsiones la posible comunicacién del interno con
sacerdotes o ministros de su religion cuya presencia haya sido reclamada pre-
viamente; comunicacion que, recordemos puede ser intervenida. Sobre este
concreto sujeto, apuntaron los criterios de actuacion aprobados por los Juz-
gados de Vigilancia Penitenciaria en sus periodicas reuniones que: “La co-
municacion con Ministros del propio culto a que se refiere el articulo 49.5 del
Reglamento Penitenciario ha de entenderse referida a Ministros de confesio-
nes religiosas inscritas en el Registro Especial del Ministerio de Justicia o de
aquellas otras que sean, por tradicion cultural o extension territorial, comun-
mente reconocidas”. Este criterio, aprobado por unanimidad, presento la si-
guiente motivacion: “Se tiende a evitar el fraude de presentar como Ministro
del Culto a cualquier lider de una organizacién o secta, incluso exdtica o sa-
tanica. Sin embargo, no puede reducirse la lista de confesiones a la muy limi-
tada de las que figuran inscritas en el Registro Especial del Ministerio de
Justicia, que deja fuera a religiones como el budismo, el brahmanismo o el
sintoismo, y a muchas Iglesias cristianas distintas de la Catolica”.

En el ambito del Tribunal Europeo de Derechos Humanos podemos citar
a titulo de ejemplo la STEDH de 29 de abril de 2004, caso Poltoratskiy v.
Ucrania, donde al recurrente, interno condenado a pena de muerte (luego con-
mutada por cadena perpetua), se le reconoce por el Tribunal la vulneracion
del art. 9 del Convenio al no habérsele satisfecho la solicitud de comunicacion
con un ministro de su religion.

A modo de conclusion. La particularidad de espacios como los centros
penitenciarios exige una respuesta por parte del poder publico completamente
diversa a la de otros espacios.

Las situaciones que pueden darse en los mismos son amplisimas como
hemos podido ir viendo a lo largo de estas notas, y es de prever que, segun
avancen los aflos, los supuestos de conflictos vayan multiplicandose conforme
nuestra sociedad se articule de una forma menos homogénea en determinados
aspectos; la experiencia de otros paises con una mayor mezcla de culturas y
religiones nos lo muestra (el caso de Estados Unidos es ciertamente paradig-
matico a estos efectos y su jurisprudencia rica en los casos mas variopintos;
religiones, ritos...).

El caracter cerrado de estos centros limita por un lado la practica de la
libertad religiosa de los internos y asimismo puede magnificar determinados
conflictos por la propia convivencia en entornos en demasiadas ocasiones
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opacos y hostiles. La inteligencia de gestionar adecuadamente los mismos no
solo habilita la necesaria libertad de los reclusos, asimismo impide la genera-
cion de conflictos y, desde otra perspectiva, puede cumplir en buena medida
los objetivos de reeducacion y reinsercion social de la pena privativa de li-
bertad. Como apunta Victor Vazquez, el interno no tiene que reinsertarse en
su religion, sino vivir su vida religiosa, y para ello el Estado debe remover
los obstaculos que le impidan acceder a esa asistencia'™. Ello para lograr ese
espacio de inclusion al que venimos haciendo referencia.

Mas no podemos dejar de lado en este apunte los oportunos elementos
de seguridad y orden del centro tanto por la propia celebracién o convivencia
intra muros como por la posible articulacion de redes terroristas. Como sefiala
Mercedes Gallizo, no debe perderse de vista por ejemplo que el fundamenta-
lismo y radicalismo religioso esta en la base de nuevas formas de delincuencia
terrorista y que en nuestros centros penitenciarios se han detectado labores
de captacion'®. Lo acontecido por ejemplo en el centro penitenciario de
Topas, bajo la apariencia de ensefianza religiosa, puede ser un buen ejemplo
de todo ello. Desde este centro (mas también desde otro buen numero de ellos
por los traslados penitenciarios de algunos reclusos), donde se atendieron 16-
gicamente las solicitudes de locales para el desarrollo de actividades religio-
sas, se termind adiestrando a un buen nimero de reclusos en ideologias
salafistas yihadista y takfis buscando la instauracion de la Ley islamica a tra-
vés de la Yihad o Guerra Santa!®. Ello debe llegar a extremar los controles y
regular con mas garantias la prestacion de esta asistencia religiosa para que
se produzca en el marco del respeto a los derechos fundamentales!'”’.

Pero en todo caso siempre sobre la base, destacada expresamente en la
propia normativa penitenciaria, de que el interno es sujeto de derecho que no
se halla en modo alguno “excluido de la sociedad, sino que continuia formando
parte de la misma”’; hecho que lleva a que la vida en prision tenga que tomar
como referencia la vida en libertad, reduciéndose a lo minimo posible los
efectos nocivos del internamiento. Eso si, repitamos, sin perder de vista, ra-
zones de seguridad, interés del tratamiento y buen orden del establecimiento.

104 “Libertad religiosa y centros penitenciarios”, conferencia pronunciada en la UNED
en el seminario Derechos fundamentales y centros penitenciarios, diciembre de 2006.

105 Mercedes Gallizo Llamas, “Asistencia religiosa en centros penitenciarios”, Jornadas
juridicas sobre la libertad religiosa en Esparia, Ministerio de Justicia, Madrid, 2008, p.
558.

106 Véase, sobre este punto, la Sentencia de la Audiencia Nacional de 27 de febrero de
2008 (Sala de lo Penal) que condend a veinte reclusos por integracion en grupo terrorista.

107 Mercedes Gallizo Llamas, fbidem.
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Resumen: El presente trabajo versa sobre el Consejo General del Poder Ju-
dicial y su desconcentracion a través de los consejos de justicia autonomicos. Para
ello en primer lugar se hace mencidn a la composicion, funciones y potestades
del Consejo General del Poder Judicial, su relacion con el Tribunal Supremo, a
los consejos de justicia autonomicos y luego se hace una reflexion en relacion a
las implicaciones de la desconcentracion del Consejo del Poder Judicial.
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Abstract: This work deals with the General Council of the Judiciary and its
decentralization through regional councils of justice. To do this, first its mention
the composition, functions and powers of the General Council of the Judiciary,
also its mention the relationship between the General Council of the Judicial
Power with the Supreme Court, to the the regional councils of justice and then
there is an analysis about the implications of the decentralization of the General
Council.
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consejos de justicia aragonés, balear, castellano-leonés y valenciano. 3.2.
Los consejos de justicia catalan y andaluz. 3.3. El juicio de la STC
31/2010, de 28 de junio, sobre el Consejo de Justicia de Cataluiia. 3.3.1.
La inconstitucional calificacion del 6rgano. 3.3.2. De sus funciones con-
ciliables con la constitucion. 3.3.3. Composicion del Consejo de Justicia
de Catalufia. 3.4. Valoracion doctrinal del pronunciamiento constitucio-
nal. 3.5. Reclamacion parlamentaria al Gobierno en torno a los consejos
de justicia de ambito autondémico. 3.6. Breve reflexion critica en torno a
la desconcentracion del Consejo General del Poder Judicial.

INTRODUCCION

Las reformas estatutarias efectuadas durante la VIII Legislatura de las
Cortes Generales han traido consigo novedades de muy diverso tipo. Entre
ellas las que atafien a la Administracion de justicia, que recibe en los Esta-
tutos de Autonomia concernidos tratamientos inéditos hasta la fecha. Antes,
los que con mayor detalle se ocupaban del asunto habilitaban a la Comu-
nidad Autéonoma a ejercer todas las facultades que la Ley Organica del
Poder Judicial reconociese al Gobierno de la Nacion; le encomendaban la
tarea de fijar las demarcaciones territoriales de los 6rganos jurisdiccionales
alli radicados y la de localizar sus capitalidades; le prestaban atencion al
Tribunal Superior de Justicia en la Comunidad Auténoma —al menos para
decir que ante ¢l se agotaban las sucesivas instancias procesales en los tér-
minos del articulo 152 de la Constitucion—; le autorizaban para determinar
el alcance competencial de los 6rganos jurisdiccionales situados en su te-
rritorio, el modo de nombrar al Presidente, los magistrados, jueces y se-
cretarios del Tribunal Superior de Justicia, y participar en la convocatoria
de concursos y oposiciones, para cubrir plazas vacantes de personal judicial
o no en la Comunidad Autéonoma; para nombrar a notarios y registradores
de la propiedad y mercantiles, y fijar las demarcaciones de tales Registros.

Después de la reforma puede decirse que se han generalizado las referidas
facultades a las Comunidades Auténomas interesadas y que todas ellas, sin
excepcion, han conocido un aumento significativo de sus competencias rela-
cionadas con la Administracion de justicia. Entre las cuales ocupan un lugar
destacado las asignadas a sus consejos judiciales por los Estatutos de Auto-
nomia catalan y andaluz, pues el aragonés, el balear, el castellano-leonés y el
valenciano, se muestran silentes sobre las funciones a desarrollar por los con-
sejos de justicia que, como los dos citados en primer lugar, contemplan.

I. ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE EL CONSEJO GENERAL
DEL PODER JUDICIAL

1. De su composicion

Suele ser un lugar comun en la literatura dedicada a la Constitucion de
1978 encomiar sus beneficiosos efectos para la sociedad espafiola. Claro es
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que ese juicio laudatorio no siempre es desinteresado del todo ni, a medida
que cumple afios, expresa solo la perplejidad o asombro por tan insélita pro-
longacion de su vigencia en un pais historicamente refractario a la estabilidad
constitucionalidad. A veces precede a reflexiones que sugieren o proponen la
conveniencia, cuando no la necesidad, de introducir cambios en sus enuncia-
dos. Pero, cualquiera que sea su intencionalidad, es facilmente comprobable
el empleo reiterado de la alabanza por la doctrina e incluso por el legislador.

Ast, por ejemplo, la Ley Orgéanica 6/2007, de 24 de mayo, por la que se
modifica la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucio-
nal, sostiene en su Exposicion de Motivos que “el sistema constitucional es-
pafiol se asienta ya sobre una practica politica de mas de cinco lustros de
experiencia” y, a renglon seguido, afiade que “sus instituciones se han reve-
lado como eficaces instrumentos de regulacion de la convivencia, y entre ellas
el Tribunal Constitucional” espafiol. Interesaba traer a colacion tales mani-
festaciones que prologaban el relato de las causas conducentes a la adopcion
de la Ley: “La experiencia acumulada tras mas de 25 afios de actividad del
Tribunal Constitucional desde su creacion ha puesto de manifiesto la existen-
cia de una serie de situaciones y circunstancias en la realidad practica que con
el transcurso del tiempo han llegado a convertirse en problemas para el mejor
resultado del trabajo del Tribunal (...). En este sentido, esta ley orgéanica in-
tenta dar solucion a todo este conjunto de problemas (...) que se derivan de la
realidad practica del funcionamiento y organizacion del Tribunal Constitu-
cional”.

Ninguna cita es ingenua y esta tampoco. En ella se inspira la reflexion
de si cabe sostener otro tanto del Consejo General del Poder Judicial. ;Precisa
éste para cumplir la tarea que le encomienda la Constitucion de reformas pa-
recidas o de mayor calado, tal vez, de las que acometia la recién citada Ley
en relacion con el Tribunal Constitucional?

La pregunta no es impertinente con respecto a una institucion viva desde
hace treinta afios y, por consiguiente, sujeta a las demandas mudables de los
tiempos. Al fin y al cabo su enunciado apenas pretende ser una invitacion a
reflexionar sobre su perfectibilidad. Quiza arrastre defectos, en el peor de los
casos estructurales o, en el mejor, coyunturales s6lo. Acaso no arrastre nin-
guno. Pero, es obvio que si alguno hay inicamente puede corregirse anali-
zando el quehacer desplegado por el Consejo General del Poder Judicial y
sus circunstancias, desde la perspectiva que impone, claro esta, el tratamiento
constitucional de la institucion y sin dejar de preguntarse, ademas, por las de-
mandas de la realidad presente a su respecto.

Sabido es que, siguiendo los ejemplos de las constituciones vigentes fran-
cesa ¢ italiana, la espafiola de 1978 quiso detraer al Gobierno de la Nacioén
ciertas funciones que habia desempefiado hasta entonces y asignarselas al
Consejo General del Poder Judicial. No en balde, es calificado como el “or-
gano de gobierno del mismo” por la primera disposicion constitucional des-
tinada a regularlo, el articulo 122.2, que, recuérdese, luego de concederle tal
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consideracion, le encomienda a la Ley Organica del Poder Judicial la mision
de establecer su estatuto, el régimen de incompatibilidades de sus miembros
y sus funciones, “en particular en materia de nombramientos, ascensos, ins-
peccidn y régimen disciplinario”, ha de de entenderse que de jueces y magis-
trados, naturalmente.

La finalidad de dicho articulo ha sido reiteradamente destacada por la
doctrina, reforzar la independencia de tales servidores publicos. Fortalecer,
si, la que adquieren gracias a la inamovilidad y el sometimiento exclusivo de
los mismos a la ley, que la Constitucion de 1978 consagra. Como tantas otras
en donde, por carecer de un o6rgano parecido al Consejo, las funciones que a
éste le atribuye la espafiola son gubernamentalmente desempefiadas, sin som-
bra de duda respecto a la plenitud de la independencia judicial, por estimarsela
solidamente asentada sobre la base de aquellos principios. Se trae a colacion
tan conocido asunto porque con €l se relacionan las dos principales criticas,
estrechamente vinculadas entre si, que ha recibido el Consejo durante todos
estos afios. Pues se le ha reprochado que en la eleccion de sus miembros pri-
men consideraciones de tipo politico y corporativo, y sefialado que ambas ca-
racteristicas impregnaran a sus actos.

Quiza sea asi, en lo atinente a la politizacion, pero no se olvide que de
no existir el Consejo dispondria el Gobierno sobre la Administracion de jus-
ticia, comunicandole entonces, forzosamente, a sus decisiones una dimension
de esa indole, lo cual resulta descabellado suponer que ignora el mundo del
Derecho. Considérese ademas que la naturaleza administrativa de las funcio-
nes a desempefiar por el 6rgano, habran de conferirle necesariamente cierto
caracter politico a sus acuerdos.

Ademas, no se exagera manifestando que han alimentado esa primera
critica ciertas actitudes corporativas judiciales, precisamente. No es dudoso
que la censura se remonta al momento en que se sustituyo el sistema inicial-
mente previsto por la ley para designar a los doce vocales judiciales integran-
tes del Consejo por mandato del articulo 122.3 de la Constitucion, la segunda
y ultima disposicion que le dedica ésta a regular la institucion. En cuya virtud,
recuérdese:

“El Consejo General del Poder Judicial estara integrado por el Presidente
del Tribunal Supremo, que lo presidird, y por veinte miembros nombrados
por el Rey por un periodo de cinco afios. De €stos, doce entre Jueces y Ma-
gistrados de todas las categorias judiciales, en los términos que establezca la
ley orgénica; cuatro a propuesta del Congreso de los Diputados y cuatro a
propuesta del Senado, elegidos en ambos casos por mayoria de tres quintos
de sus miembros, entre abogados y otros juristas, todos ellos de reconocida
competencia y con mas de quince afios de ejercicio en su profesion”.

Adviértase como, acerca de los vocales judiciales, dicho enunciado cons-
titucional se limita a sefialar que seran nombrados “entre jueces y magistrados
de todas las categorias judiciales”. Interesa subrayarlo y recordar a su respecto
que la primera concretizacion de la disposicion transcrita —efectuada mediante
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la Ley Organica 1/1980, de 10 de enero, del Consejo General del Poder Judi-
cial-, establecia que el nombramiento de tales vocales se produciria luego de
su eleccion por todos los jueces y magistrados en activo'. Por cierto que a
despecho del rechazo mostrado por el constituyente a que esos vocales fueran
elegidos por la judicatura. No en balde, el articulo 112.3 del Anteproyecto
constitucional respondia al siguiente dictado:

“El Consejo General del Poder Judicial estara integrado por el Presidente
del Tribunal Supremo, que lo presidira, y por veinte miembros nombrados
por el Rey, doce de ellos a propuesta y en representacion de las distintas ca-
tegorias de las carreras judiciales y ocho a propuesta del Congreso de los Di-
putados entre juristas de reconocida competencia con mas de quince afios de
egjercicio en su profesion”.

Enunciado con el que se manifestdo Lopez Rodo disconforme porque “ad-
mitir que el Consejo que va decidir o a influir, segun parece, en el nombra-
miento y ascensos, pueda estar integrado por Jueces y Magistrados a propuesta
y en representacion de las distintas categorias judiciales; se presta a introducir
en estas distintas carreras el antagonismo y la desunién, a la vez que el parti-
dismo politico™. Casi es ocioso decir que la observacion no cayo en saco roto.
La disposicion finalmente aprobada por las Cortes, como articulo 122.3 de la
Constitucion, no hace referencia a que los vocales judiciales del Consejo
hayan de nombrarse “en representacion” de todas las categorias judiciales.

Que con ello no logro disiparse el riesgo de politizar el Consejo ni tam-
poco el de convertirlo en un 6rgano corporativo, lo evidencia la referida pre-
vision de la Ley Orgénica del Consejo General del Poder Judicial. A cuyo
proposito conviene recordar que se adopto con el doble proposito de permitir
tanto la inmediata puesta en funcionamiento del Tribunal Constitucional,
como la pausada reflexion en torno a otros posibles contenidos de la Ley Or-
ganica del Poder Judicial. Lo cual convertia en provisional a esa primera con-
cretizacion del articulo 122.3 de la Constitucion, la Ley Orgéanica del Consejo
General del Poder judicial, entre tanto se adoptaba la auténtica norma convo-
cada por dicha disposicion a regular el 6rgano, esto es, la Ley Orgénica del
Poder Judicial.

La aprobacion de esta tltima norma introdujo una importante novedad
en cuanto al modo de designar a los vocales judiciales. Pues disponia que los
mismos fueran propuestos como los restantes miembros del Consejo, es decir,
por el Congreso y el Senado®. A partir de entonces se generalizaria como cri-

!'Segun su articulo 12, en efecto, “Los vocales del Consejo General del Poder Judicial
seran elegidos por todos los Jueces y Magistrados que se encuentren en servicio activo”.

2 Cfr. Constitucion Espafiola. Trabajos Parlamentarios, Madrid, Servicio de Estudios
y Publicaciones de las Cortes Generales, 1980, vol. I, p. 570.

3 En efecto, segtin el articulo 112 de la Ley Organica /1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial: 1. Los Vocales del Consejo General del Poder Judicial seran propuestos por el
Congreso de los Diputados y por el Senado. 2. Cada Camara elegira, por mayoria de tres
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tica hasta convertirse en topico el argumento que usaron durante la tramitacion
de la Ley los parlamentarios disconformes con la formula adoptada en ella
para elegir a los vocales judiciales, esto es, que la designacion de todos los
consejeros por las Cortes provocaria una politizacion del 6rgano, puesto que
obligaba a suscribir acuerdos politicos entre los grupos representados en las
Cémaras, por mas que los avalasen mayorias de tres quintos de sus respectivos
miembros*.

Junto, no frente, a ese argumento de los disconformes con la designacion
de los vocales judiciales por las Cortes se situo, no se olvide, el de los disi-
dentes con la eleccion por sus pares porque la formula, como ha quedado
dicho, pudiera introducir el partidismo en la judicatura. Digase si tales postu-
ras asi enfrentadas no advierten sobre los mismos riesgos de politizar el acto
de la eleccion y, por ende, el propio Consejo General del Poder Judicial. En
cualquier caso, parecia inevitable la politizacion de los candidatos a consejeros
judiciales y de quienes se convirtieran en tales, dada su postulacion para in-
corporarse a un 6rgano pertrechado ademas, como se adelantaba, de funciones
administrativas.

Sin embargo, debe insistirse en que con la creacion del Consejo General
del Poder Judicial persigue la Constitucion de 1978 sustraer de la accion gu-
bernamental a la judicatura en beneficio de su independencia, pues median
serias dudas respecto a la idoneidad del medio inicialmente instrumentado
para conseguirlo en la Ley Orgéanica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial,
tras la experiencia de la Ley Organica 1/1980, de 10 de enero del Consejo
General del Poder Judicial. Desbordaria con mucho el objetivo perseguido en
estas paginas considerar la hipotesis de si en un régimen presidencial o en
uno semipresidencial con el uso de la técnica consistente en reclutar a los
miembros de un 6rgano como el Consejo por el Parlamento ganaria en inde-
pendencia la judicatura’®. Pero tratandose de un régimen parlamentario, como

quintos de sus miembros, cuatro Vocales entre Abogados y otros Juristas de reconocida
competencia con mas de quince afios en el ejercicio de su profesion, procediendo para ello
segun lo previsto en su respectivo Reglamento. 3. Ademas, cada una de las Camaras pro-
pondra, igualmente por mayoria de tres quintos de sus miembros, otros seis Vocales ele-
gidos entre Jueces y Magistrados de todas las categorias judiciales que se hallen en servicio
activo. 4. En ninglin caso podran ser elegidos: a) Quienes hubieran sido miembros del
Consejo saliente. b) Quienes presten servicios en los 6rganos técnicos del Consejo General
del Poder Judicial.

4 Asi lo sostuvo Trias de Bes en la Comision de Justicia e Interior del Congreso de los
Diputados. Cft. Ley Organica del Poder Judicial. Trabajos Parlamentarios, Madrid, Servicio
de Estudios y Publicaciones de las Cortes Generales, 1986, pp. 911 y 912.

5 Harto interesantes son las reflexiones de Georges Vedel sobre la composicion del
primer Consejo Superior de la Magistratura francés y su influencia para la independen-
cia de la Justicia. En sintesis, sostenia el citado autor que dicha institucion sustraeria al
Ministro de Justicia y al Gobierno la mayor parte de la influencia ejercitable por éstos
en materia judicial, pero su creacion no tenia la virtud de asegurar, por si misma, la in-
dependencia de la justicia, en la que habria de jugar un papel trascendental tanto la
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el espanol, no es dudoso que la designacion por las Cortes de los llamados a
integrar el Consejo General del Poder Judicial puede situar al érgano en la
orbita del ejecutivo si, de cualquier forma, este decide influir en los electos.
Casi en esos términos lo manifesto, durante la tramitacion de la citada Ley,
algin Diputado contrario a la férmula contemplada en ella para proponer a
los vocales de la institucion, pues invocaba esa eventualidad como un hecho
seguro. Aun asi, acaso no deba juzgarse irrelevante la indicada medida legis-
lativa. Tal vez era de esperar, en su virtud, menos intensa una posible influen-
cia gubernamental en el Consejo mediada por el Parlamento.

El caso es que, quiza debido a eso y desde luego que a las criticas cose-
chadas por el Consejo resultante de aplicar la formula contemplada para de-
signar a sus miembros en la Ley Orgéanica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial, su articulo 112 recibi6é una nueva redaccion en la Ley Orgénica
2/2001, de 28 de junio, sobre composicion del Consejo General del Poder Ju-
dicial por la que se modifica la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial. La cual, aparentemente al menos, le resta capacidad de influencia al
Gobierno sobre aquel 6rgano. Pues, segiin dicha disposicion, los doce vocales
judiciales son propuestos por el Congreso de los Diputados y por el Senado
de entre los presentados al respecto por las asociaciones profesionales de jue-
ces y magistrados o por un nimero de éstos que representen, al menos, el 2
por ciento de todos los que se encuentren en servicio activo, con arreglo a las
pautas que contempla el articulo 112.3 en sus apartados a, b, y c. Las cuales,
no en balde, propician que se formen ternas de jueces y magistrados aspirantes
a ocupar los doce puestos correspondientes®.

composicion del Consejo como el medio empleado para reclutar a sus miembros. Pues,
como decia, “si se hace del Consejo un 6rgano reclutado entre los magistrados mismos
y elegidos por ellos, se corre el riesgo de restablecer esos ‘cuerpos judiciales’, Estado
dentro del Estado, que fueron una de las calamidades del Antiguo régimen”. Y si se los
designa por las Asambleas politicas, “se sustrae a los magistrados de la influencia del
Gobierno para ponerlos bajo la del Parlamento, lo que no es preferible para su inde-
pendencia. Cfr. Droit constitutionnel. Paris, Ed. Sirey, 1949, p. 559.

¢ Segun la redaccién vigente de dicho articulo 112: “Los 12 miembros que conforme
a lo dispuesto en el articulo 122 de la Constitucion han de integrar el Consejo entre Jueces
y Magistrados de todas las categorias judiciales serdn propuestos para su nombramiento
por el Rey de acuerdo con el siguiente procedimiento: 1. Podran ser propuestos los Jueces
y Magistrados de todas las categorias judiciales que se hallen en servicio activo y no sean
miembros del Consejo saliente o presten servicios en los 6rganos técnicos del mismo. 2.
La propuesta sera formulada al Rey por el Congreso de los Diputados y el Senado, corres-
pondiendo a cada Camara proponer seis Vocales, por mayoria de tres quintos de sus res-
pectivos miembros, entre los presentados a las Camaras por los Jueces y Magistrados
conforme a lo previsto en el nimero siguiente. 3. Los candidatos seran presentados, hasta
un maximo del triple de los doce puestos a proponer, por las asociaciones profesionales
de Jueces y Magistrados o por un numero de Jueces y Magistrados que represente, al
menos, el 2 % de todos los que se encuentren en servicio activo. La determinacion del nu-
mero maximo de candidatos que corresponde presentar a cada asociacion y del nimero
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Tal vez esta formula se revele eficaz para modular la politizacion del
Consejo, pero seria pedirle demasiado que lograse erradicarla. Para eso es
preciso que quienes puedan influir en él renuncien a esta practica. Con ello
se mostrarian resueltos a cumplir con la Constitucion. De la cual, después
de vincular a los integrantes del 6rgano con ¢l por un periodo superior al
de una legislatura, dificilmente puede decirse que quiera subordinar la ac-
tuacion del Consejo a los dictados de las Cortes y mucho menos del Go-
bierno, al que ni siquiera convoca a participar en dicha eleccion.

Sea como fuere la nueva redaccion asignada al articulo 112 de la Ley
Orgéanica del Poder Judicial parece hacer acallado las criticas sobre la po-
litizacion del Consejo. Gracias al realce que la disposicion le confiere a la
dimension corporativa del 6érgano, cabe afiadir. Pues, adviértase el prota-
gonismo que el articulo le adjudica a las asociaciones profesionales de jue-
ces y magistrados y a éstos mismos, individualmente considerados, en la
designacion de los doce vocales judiciales. Considérese que a unos y otros
corresponde presentar a las Cortes los candidatos a elegir por las Cdmaras.
Digase si la medida no admite calificarse de corporativa.

Dificilmente podria obviarse este asunto cuando sobre el inevitable
corporativismo del Consejo —no en balde llamado a integrarse en sus tres
quintas partes con miembros de la judicatura, por expreso mandato cons-
titucional—, versa el segundo tipo de critica que, seglin se decia, ha cose-
chado la institucion. Antes bien, interesa subrayarlo, pues si durante todos
estos afios se ha debatido acerca de su politizacidon y de su corporativismo,

maximo de candidatos que pueden presentarse con las firmas de Jueces y Magistrados
se ajustara a criterios estrictos de proporcionalidad, de acuerdo con las siguientes reglas:
A) Los 36 candidatos se distribuiran en proporcion al nimero de afiliados de cada aso-
ciacion y al nimero de no afiliados a asociacion alguna, determinando este ultimo el
numero maximo de candidatos que pueden ser presentados mediante firmas de otros
Jueces y Magistrados no asociados; todo ello, de acuerdo con los datos obrantes en el
Registro constituido en el Consejo General del Poder Judicial conforme a lo previsto
en el articulo 401 de la presente Ley Organica y sin que ningun Juez o Magistrado
pueda avalar con su firma mas de un candidato. B) En el caso de que el nimero de Jue-
ces y Magistrados presentados con el aval de firmas suficientes supere el maximo al
que se refiere la letra a), solo tendran la consideracion de candidatos los que, hasta
dicho niimero maximo, vengan avalados por el mayor numero de firmas. En el supuesto
contrario de que el numero de candidatos avalados mediante firmas no baste para cubrir
el niimero total de 36, los restantes se proveeran por las asociaciones, en proporcion al
numero de afiliados; a tal efecto y para evitar dilaciones, las asociaciones incluiran en
su propuesta inicial, de forma diferenciada, una lista complementaria de candidatos. C)
Cada asociacion determinard, de acuerdo con lo que dispongan sus Estatutos, el sistema
de eleccion de los candidatos que le corresponda presentar. 4. Entre los 36 candidatos
presentados, conforme a lo dispuesto en el nimero anterior, se elegiran en primer lugar
6 Vocales por el Pleno del Congreso de los Diputados, y una vez elegidos estos 6 Vo-
cales, el Senado elegira los otros 6 entre los 30 candidatos restantes. Todo ello sin per-
juicio de lo dispuesto en el nimero 2 del articulo siguiente.
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el efecto acumulado de la Ley Organica 1/1980, de 10 de enero, del Con-
sejo General del Poder Judicial, la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del
Poder Judicial y de la Ley Organica 2/2001, de 28 de junio, parece haberle
aportado el equilibrio que precisaba para desempefiar su funcion con lo que
eso significa en cuanto a ensefianza a la hora de vertebrar los consejos ju-
diciales autonémicos.

2. De sus funciones

Las competencias atribuidas por la Ley Organica del Poder Judicial al
Consejo admiten clasificarse en dos grande grupos: el de las que se ocupan
de sus necesidades como organo al servicio de la independencia judicial;
y el de las que atienden a su condicion de 6rgano de gobierno del Poder
Judicial. Ambas son importantes, pero no se negara que dificilmente se hu-
biese creado el Consejo de no habérselo concebido instrumental subordi-
nado a los requerimientos, institucionalmente atendibles, de la
independencia judicial y que atendiendo a esa razon, a tan trascendental
mision como la encomendada, se le ha convertido, ademas, en el 6rgano
de gobierno de la judicatura. Interesa subrayarlo porque las dos cualidades
sefialadas del Consejo le son expresamente asignadas por la Constitucion,
quedando obligado, por tanto, el legislador a no prescindir de ninguna
cuando decida pronunciarse sobre la institucion, bien que, segun se en-
tiende aqui, del modo sefialado, esto es sin perder de vista que el consejo
es el 6rgano de gobierno de los jueces en tanto que contribuye a conseguir
su independencia. Con la Ginica excepcidn quiza del caso en que se trata de
conferirle funciones organizativas internas.

2.1. Funciones internas

En el orden interno la Ley Orgénica del Poder Judicial atribuye al Con-
sejo, en primer término, la facultad de nombrar a su Secretario General y
a los miembros de los Gabinetes o Servicios dependientes del mismo; en
segundo lugar, la de elaborar el presupuesto de la institucion —llamado a
integrarse en los Generales del Estado—, asi como la de dirigir su ejecucién
y controlar su cumplimiento; por ultimo, la de dictar reglamentos sobre su
personal, organizacidon y funcionamiento, en el marco de la legislacion
sobre funcidn publica. Ningun comentario critico se le dedicara a tales atri-
buciones del Consejo, ni siquiera a la modificacion de su estructura interna,
operada en virtud de la mencionada en ultimo lugar, por el Reglamento
1/1986, de 22 de abril, de organizacion y funcionamiento del mismo. Pues
no se olvide que a las comisiones internas del 6rgano previstas en la Ley
Orgéanica del Poder Judicial, esto es, la Comision Permanente, la de Disci-
plinaria, la de Calificacion y la de Igualdad, ha afladido dicho Reglamento
la de Estudios e Informes y la Presupuestaria.
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2.2. Funciones relacionadas con el gobierno del poder judicial

Las demas atribuciones que le encomienda al Consejo la Ley Organica
del Poder Judicial son de dos tipos: las que reiteran los dictados de la consti-
tucidn en este punto y las que son el producto de una decision libre del legis-
lador. Nada se dira de las atinentes a los nombramientos, del Presidente del
Tribunal Supremo y de los Magistrados del Tribunal Constitucional; a los
nombramientos de Jueces y Magistrados, al ascenso de los mismos, su régi-
men disciplinario y la inspeccion de los juzgados y Tribunales. En cuanto a
las segundas seran analizadas desde la perspectiva del indicado binomio, in-
disociable para el legislador, 6rgano para la independencia de la judicatura-
organo de gobierno de de la misma y en el orden que pide el plan te trabajo
de este encuentro.

2.2.1. POTESTADES REFERIDAS AL PODER JUDICIAL Y A LA JURISDICCION

En ninguno de los restantes ambitos a que se extienden —con respecto al
poder judicial y a la jurisdiccion—, encuentran justificacion en el referido bi-
nomio las facultades normativas asignadas por la Ley Organica de Poder Ju-
dicial al Consejo, cuyo ejercicio cuando no afecta a la politica judicial —con
merma para la potestad atribuida por la Constitucion al Gobierno en torno a
la direccion de la politica interior y exterior—, introduce elementos favorece-
dores del corporativismo.

Tanto mas cuanto los llamados, por el art 110 de la Ley Organica del
Poder Judicial, reglamentos de desarrollo del Consejo tienen mayor entidad
de la que parece atribuirles dicha disposicion cuando los define como “re-
gulaciones de caracter secundario y auxiliar”, y especifica, ademas, que
solo “podran regular condiciones accesorias para el ejercicio de los dere-
chos y deberes que conforman el estatuto judicial sin innovar aquellos ni
alterar este en su conjunto”. En efecto, a eso se refiere Luis Aguiar —ha de
entenderse que con base en la practica desplegada por el Consejo—, cuando
habla de “la amplisima potestad reglamentaria que la reforma de la LOPJ
de 1994 atribuy¢ al Consejo, que le permite al CGPJ normar con caracter
general los mas variados aspectos del estatuto juridico de los miembros de
la carrera judicial, de las actuaciones judiciales, de la distribucidn de asun-
tos y turnos de los juzgados, y, en general, de todo lo atinente al funciona-
miento del Poder Judicial” , asi como la intervencidon via informe no
vinculante en la modificacion de las demarcaciones judiciales, o la deter-
minacion de la planta judicial™’.

Como se anunciaba, claramente favorecen el corporativismo ademas,
casi todas las materias sustrato de la funcion reglamentaria del Consejo.

7 Cftr. “El gobierno del poder judicial en la Espafa actual; funciones y disfunciones”.
Nuevas Politicas Publicas. Anuario multidisciplinar para la modernizacion de las Admi-
nistraciones Publicas. Num. 5, 2009. p. 74.
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Pues digase ;jPor qué las situaciones administrativos de Jueces y Magis-
trados, su régimen de licencias y permisos o el contenido del Escalafon Ju-
dicial, por ejemplo, pueden obtener una regulacion distinta de la que rige
para todos los funcionarios publicos? Que tales Reglamentos del consejo
favorecen decisiones corporativas lo ilustra el complemento a la indicada
enumeracion de materias de art. 110.2 de la Ley Organica enunciado en el
art. 110.3 de la misma: “Los proyectos de Reglamentos de desarrollo se
someteran a informe de las asociaciones profesionales de Jueces y Magis-
trados y de las corporaciones profesionales o asociaciones de otra natura-
leza que tengan reconocida legalmente representacion de intereses a los
que puedan afectar (...)".

2.2.2. LA GESTION DEL ESTATUTO JUDICIAL

Consecuentemente con lo anunciado de no comentar las facultades
atribuidas al Consejo por la Ley Orgénica ya conferidas al mismo por la
constitucion, procede ocuparse ahora de la competencia del 6rgano en torno
a la seleccion de Jueces y Magistrados. Tarea esta que le asigna el art. 107.4
de la Ley Organica, todo parce indicar que atendiendo a su condiciéon de
organo de gobierno de los mismos. Aunque no se advierte en qué puede
beneficiar a la independencia de la funcion jurisdiccional una decision
sobre quién debe acceder a la judicatura, cuando, por contra, puede contri-
buir a fomentar el corporativismo de la misma, riesgo que acrecienta la
atribucion al Consejo por el art. 108.1.b de la Ley Orgénica de la compe-
tencia para informar sobre fijacion de y modificacion de la plantilla orga-
nica de Jueces Magistrados, Secretarios y personal que preste servicios en
la Administracion de Justicia.

Ademas, a este Ultimo proposito interesa recordar, porque alguna res-
ponsabilidad le tocara al Consejo, en vista de su recién referida potestad,
que una critica frecuente a la justicia espafiola es la de su ineficacia. A cuyo
respecto se juzga conveniente traer a colacion la siguiente tabla, relativa
al namero de jueces y de personal no judicial por cada 100.000 habitantes,
referida a 20088, Sus dos primeras columnas reproducen datos proporcio-
nados por la Comision Europea para la Eficacia de la Justicia y la ultima
una simple proporcion extraida a partir de los mismos. A su respecto con-
viene aclarar, como hace la citada Comision, que Inglaterra cuenta con
pocos jueces profesionales porque la resolucion de mas del 90% de sus
contenciosos concierne a las Magistrates’ Courts, compuestas por jueces
no profesionales.

8 Cfr. https://wed.coe.int. De ahi proceden las tablas que aqui se ofrecen.
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JUECES |PERSONAL | PERSONAL NO JUDICIAL
NO JUDICIAL |POR CADA JUEZ

INGLATERRA 3,5 30,4 8,68
DINAMARCA 6,9 36,5 52

FRANCIA 9,1 29,5 3,19

ITALIA 10,2 42,6 4,17

ESPANA 10,7 101 9,43

NORUEGA 11,3 16,7 1,47

SUECIA 11,3 37,2 3,29

HOLANDA 13,3 31,3 2,35

SUIZA 14,1 59,7 4,23

BELGICA 15,2 55,2 3,63

FINLANDIA 17,4 47.4 2,72

PORTUGAL 18,00 63,9 3,55

AUSTRIA 19,9 55,6 2,79

ALEMANIA (2006) |24,5 70 2,85

POLONIA 25,9 84 324

Tampoco hace referencia la Constitucion a la competencia que asigna a
Ley Organica al Consejo en materia de formacion y perfeccionamiento de
Jueces y Magistrados. La cual en nada beneficia ni perjudica a la indepen-
dencia del juez en el ejercicio de su funcion. Ahora bien, como resulta im-
prescindible transmitir a los futuros Jueces el concreto significado de esta
ultima, en cada caso y es forzoso también actualizar, permanentemente, los
conocimientos de quienes ya pertenecen a la carrera judicial, no se juzga cri-
ticable que el disefio o, cuando menos la supervision en torno a los estudios
correspondientes se le encomiende a un 6rgano que, como el Consejo, esté
mayoritariamente compuesto por Jueces a los que se les debe resumir expe-
riencia en el desempefio de su funcion. De ahi que tampoco se estimen obje-
tables las competencias que la Ley Organica atribuye a la institucion,
relacionada con la Escuela Judicial. Todo ello habra de contribuir favorable-
mente a la eficacia de la funcion jurisdiccional.

También hablita al Consejo la Ley Organica para decidir sobre la pro-
vision de destinos y las situaciones administrativas de Jueces y Magistrados,
a despecho del silencio que al respecto guarda la Constitucion. Aunque eso
beneficia, de un lado, a su independencia quiza en peligro de corresponderle
decidir sobre el particular a otra instancia, si, como cabe presumir que su-
ceda, pertenece a la orbita del Poder Ejecutivo; y, de otro, consigue una ges-
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tioén del Estatuto Judicial unica, lo que estima de la mayor importancia para
su coherencia.

2.3. Funciones ad extra del poder judicial
2.3.1. INFORMES SOBRE PROYECTOS DE LEY

Ninguna critica merecen las atribuciones que ostenta el Consejo General
del Poder Judicial en virtud de lo dispuesto en el art. 108 de la Ley Organica,
en orden a informar los anteproyectos de leyes y disposiciones generales del
Estado y las Comunidades autonomas que afecten, total o parcialmente a las
materias alli enumeradas.

El primer tipo de informe proporciona al Gobierno una opinioén autori-
zada, externa a su propio ambito, que tanto puede hacerle rectificar sobre
algun extremo del anteproyecto como ratificarlo por entero, pero que, en cual-
quier caso, remitird con el Proyecto de ley a las Cortes, con el consiguiente
beneficio para Diputados y Senadores en punto a formarse un criterio sobre
la oportunidad o conveniencia de convertirlo en ley. Idéntico beneficio ob-
tendran los parlamentarios autonomicos cuando el informe del Consejo Ge-
neral del Poder Judicial verse sobre un anteproyecto de ley procedente de una
Comunidad Autonoma., con el provecho afiadido que les reportara contar con
el informe adicional que, como es de esperar, emita el consejo consultivo co-
rrespondiente.

Otro tanto cabe decir que les sucedera al gobierno estatal y a los autono-
micos. Considerando que el primero no s6lo contara con el oportuno informe
de Consejo General del Poder Judicial, pues también la Comision Permanente
del Consejo de Estado, por disponerlo expresamente el art. 22 de su Ley Or-
ganica, debera ser consultada sobre los “Reglamentos o disposiciones de ca-
racter general que se dicten en ejecucion de las leyes”, asi como sobre “sus
modificaciones”; y teniendo en cuenta, tratandose de los segundos, que a los
consejos consultivos autondmicos sus leyes reguladoras suelen encomendarle,
igualmente, la tarea de informar sobre los proyectos de reglamentos o de dis-
posiciones generales de la Comunidad Auténoma.

2.3.2. DICTAMENES SOBRE CUESTIONES DE POLITICA JUDICIAL

En cuanto a los informes, no dictimenes, que la Ley Organica del Poder
Judicial encarga realizar al Consejo, conciernen a muy variadas materias a
veces ajenas por completo al estatuto judicial, como son las relativas a la
planta judicial o al impacto de género, mientras que en otras ocasiones, COmo
sucede con las atinentes al horario laboral o a las retribuciones, estan tan in-
tensamente vinculadas con dicho estatuto que llegan a configurarlo; y no es
dudoso que cuando versan sobre las de esta ultima clase, ofrecen una magni-
fica oportunidad para la practica del corporativismo, como ocurre también,
segun ha quedado dicho, con los Reglamentos de Consejo general del Poder
Judicial previstos en la Ley Organica. Aunque tales informes, de caracter pre-
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ceptivo, pues carecen de naturaleza vinculante, sin embargo, no pueden oca-
sionar las consecuencias de dichos reglamentos y tienen, por tanto, menos in-
terés.

3. Gobierno del Poder Judicial y sistema politico

3.1. El control del Consejo General del Poder Judicial

En lo que hace al consejo General del Poder Judicial espafiol, es claro
que la Constitucion vigente no permite exigir a sus vocales, individualmente
ni de manera colectiva tampoco, responsabilidad politica por su gestion. Aun-
que, como es logico en un Estado de Derecho, no pueda eximirles de respon-
sabilidad politica.

3.2. La posicion constitucional del Consejo General del Poder Judicial. Res-
ponsabilidad politica y gobierno del poder judicial

A estas alturas, luego de alcanzar casi treinta y tres afios de vigencia la
Constitucion de 1978 y tras considerar el nivel alcanzado en su estudio, cabe
preguntarse cuando menos si tiene algiin sentido volver sobre la mejor califi-
cacion del Consejo General del Poder Judicial si como 6rgano constitucional
o bien como 6rgano de relevancia constitucional. Pues ;qué consecuencias
puede tener el resultado de la eleccion fuera del quiera darle la doctrina?

Si un jurista, perito en constituciones, a fuer de honesto, no quiere ser
mas constitucionalista que la Constitucion misma, habra de reconocer que la
Unica consecuencia inapelable, extraible de su tratamiento constitucional, es
que al Consejo General del Poder Judicial le alcanza la garantia de instituto,
cuyo nucleo indiscutible para el legislador lo define, precisamente, dicho tra-
tamiento.

En cuanto a la responsabilidad exigible al Consejo conviene insistir en
que la Constitucion ha descartado la posibilidad de exigirsela politicamente
a sus miembros. Es mas ha querido dotarlos de la estabilidad, impregnada en
impermeabilidad hacia lo politico, que habria de conferirles la duracion de su
mandato, por cinco aflos, superior al de una legislatura. En esto ha de esti-
marse que la Ley Orgénica del Poder Judicial ha interpretado certeramente la
Constitucion cuando afirma en su art. 119.2 que “los Vocales del Consejo Ge-
neral del Poder Judicial no estaran ligados por mandato imperativo alguno, y
no podran ser removidos de sus cargos sino por agotamiento de su mandato,
renuncia, incapacidad, incompatibilidades o incumplimiento grave de los de-
beres del cargo. La aceptacion de la renuncia competera al Presidente, y la
apreciacion de las restantes causas del cese debera ser acordada por el Pleno
del Consejo General por mayoria de tres quintos de sus miembros”.

Tal exoneracion de responsabilidad politica a los vocales del Consejo
unicamente se compadece con la atribucion al mismo de competencias regla-
das, como ha de entenderse que son las contempladas en la Ley Organica, por
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mas algunas admitan criticas. Otra cosa es que se haga merecedor a ellas,
como recuerda Luis Aguiar, por el modo de ejercerlas, tendente a la politiza-
cion del o6rgano. Pues, en efecto, no le falta razoén cuando sostiene a propdsito
de las mismas: “Pero mas alla de este amplio catdlogo de competencias le-
galmente previstas de modo explicito, quizas lo més relevante y significativo
es el caracter expansivo con el que tales competencias son ejercidas a partir
de una generosa interpretacion de su condicion de drgano de gobierno del
Poder Judicial, confiriendo a este 6rgano un significado politico que desborda
ampliamente el modelo de CGPJ contemplado por el constituyente como me-
canismo de garantia de la independencia judicial™.

3.3. Control juridico. El Consejo General del Poder Judicial y el Tribunal Su-
premo

En principio, cabe sostener que de esa exigencia del Estado de Derecho,
mas arriba aludida y, segun la cual a todo titular de una institucion ptblica le
es exigible responsabilidad juridica, se ocupa el art. 119.1 de la Ley Organica
de Poder Judicial, en cuya virtud: “la responsabilidad civil y penal de los
miembros del Consejo General del Poder Judicial se exigira por los tramites
establecidos para la de los Magistrados del Tribunal Supremo”.

El caso es que segun dispone el art 107.5 de esa misma ley, le corres-
ponde al Consejo decidir sobre “los nombramientos de Magistrados del Tri-
bunal Supremo, Presidentes y Magistrados”, y muy bien podria suceder que
un Magistrado estuviese llamado a juzgar a un vocal que colabor6 en su nom-
bramiento. El problema podria resolverse, desde luego, mediante las reglas
de la abstencion y de la recusacion del Magistrado que hubiese de pronun-
ciarse sobre la responsabilidad de un vocal, cuando hubiera sido nombrado
durante el periodo de mandato de este Gltimo. Pero, como quiera que la deci-
sion de accionar, una u otra institucion juridica, corresponde a una de las dos
personas implicadas, quiza deba buscarse otro mecanismo, automatico, de
evitar que quién ha participado en el nombramiento de un Magistrado sea juz-
gado por éste. En el cual quiza pudiera intervenir el tribunal Constitucional,
cuyos Magistrados, por una parte, lo son por un periodo superior al mandato
de los vocales del Consejo, y, por otra, ni siquiera proceden, a veces, de la ju-
dicatura.

4. El gobierno del poder judicial en Derecho comparado

Sabido es que el derecho comparado ofrece varios modelos de acuerdo
con los cuales cabe organizar el Gobierno del Poder Judicial. Al menos tres
menciona Pablo Lucas en la clasificacion que ofrece sobre el particular: el
que atribuye las principales decisiones respecto al estatuto de los jueces a ins-

° Cfr. El gobierno del poder judicial en la Esparnia actual; funciones y disfunciones.
Cit. p. 74.
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tancias no judiciales; el que confia las decisiones en la materia a los propios
organos judiciales; y el que encomienda el gobierno de Poder Judicial a un
organo creado ex profeso por el constituyente para desempefar ese cometido.
Los modelos externo, interno ¢ institucional, los llama respectivamente!®,

Del modelo externo, en el que las principales decisiones sobre el estatuto
judicial le corresponde adoptarlas a érganos externos al Poder judicial, afirma
el citado autor que es el adoptado en los Estados Unidos, siguiendo en esto la
solucion que, desde antiguo, ofrece el Derecho inglés. Segtn destaca el citado
autor, en Norteamérica la seleccion de los jueces federales compete al Poder
Ejecutivo y su nombramiento, como la de todos los funcionarios federales, al
Presidente (mediando e consejo y asentimiento en este punto del Senado,
quien somete a los candidatos a un examen no solo de aptitud para el desem-
peno de la funcion jurisdiccional sino también de actitud, incluso pretérita,
ante la vida).

Asimismo sefiala que por el desempefio de su cargo, vitalicio, si observa
buena conducta, los jueces reciben una retribucion considerable no susceptible
de minorarse; que corresponde al Senado, mediando un acuerdo adoptado por
mayoria de dos tercios, exigir responsabilidad criminal (impeachment) a los
jueces del Tribunal Supremo en los casos de traicion, cohecho u otros graves
delitos, previa acusacion por la Camara de Representantes; que la eventual
condena acarreara la destitucion del Magistrado y su inhabilitacion para el
desempefio de cargos publicos.

Todavia afiade Pablo Lucas que los Estados federados muy pueden in-
clinarse por decidir la eleccion popular de los jueces; su designacion parla-
mentaria; su designacion por el Gobernador del estado de entre una lista de
candidatos seleccionados por sus méritos, aunque acaso su decision al res-
pecto deban confirmarla luego los electores. También suelen precisar las nor-
mas de los Estados miembros el periodo de ejercicio por el juez de su cargo
e incluso, en ocasiones, la posibilidad de destituirlos por decisién del Con-
greso o por votacion popular'.

En el modelo interno la ley regla minuciosamente todos los extremos
significativos del estatuto judicial, cuya aplicacion se asigna al Poder Ejecu-
tivo, normalmente, a través del Ministerio de Justicia —quien opera en este
ambito mediante actos reglados—, salvo los extremos disciplinarios que se
atribuyen a 6rganos judiciales, de ordinario los de mayor jerarquia'?.

Interesaba dejar constancia de tales datos, por lo que sugieren los refe-
rentes a Norteamérica en cuanto a modos de configurar un tipo de estatuto
judicial alejado de todo sesgo corporativista. Aunque, sea como fuere, la
Constitucion espafiola se decanta por el modelo institucional. En ¢él, es dotado

10 Cfr. “El gobierno del poder judicial. Los modelos y el caso espafiol”. Revista de las
Cortes Generales. Num. 35 (segundo cuatrimestre de 1995), pp. 167/178.

' Cfr. Ibid. pp. 179 a 183.

12 Cfr. Ibid. pp. 184 y 185.
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el 6rgano correspondiente de una composicion que, en virtud del sistema ele-
gido para nombrar a sus miembros, admite considerarse como un instrumento
para que los jueces se autogobiernen. No en balde, de sus veintilin integrantes,
incluido el Presidente, claro esta, trece son jueces y nada impide que los ocho
restantes lo sean también. Si bien es cierto que cuando no lo son, como ha su-
cedido hasta ahora, mitigan algo esa tendencia hacia autogobierno, tan favo-
recedora siempre del corporativismo.

Considérese a este respecto la fuerte oposicion mostrada por la judicatura
a la sustitucion de la formula contemplada en la Ley Organica 1/1980 para
designar a los vocales judiciales por la contemplada en la Ley Orgénica
6/1985. Pues en aquella, recuérdese, dichos miembros del Consejo eran ele-
gidos por los jueces en activo mediante voto personal, igual y directo, con la
intermediacion de las Asociaciones Profesionales de Jueces y Magistrados.
Mientras que en la Ley Organica del Poder Judicial, tales vocales eran elegi-
dos por el Congreso y por el Senado, a propuesta de las respectivas Camaras,
por mayoria de tres quintos de sus miembros.

No se olvide tampoco que las criticas a dichos cambios surgieron de las
referidas asociaciones judiciales ni que fueron reiteradas por ellas, con per-
severancia, hasta que la Ley Orgénica 2/2001, de 26 de julio, las convirtio de
nuevo en protagonistas de la eleccion de los vocales judiciales. Acaso con
mas intensidad de la esperada, pues, aunque en virtud de dicha Ley los vocales
judiciales son designados a partir de una lista de 36 candidatos propuesta por
las asociaciones judiciales, y miembros no asociados de la carrera judicial,
segun afirma Pablo Lucas las Cortes ignoraron en la practica, tanto en la re-
novacion de 2001, como en la de 2008, a los candidatos no asociados (pese a
que, como sostiene dicha autor, algunos de los candidatos no afiliados consi-
guieron un nimero muy elevado de avales y a que la mitad de los jueces no
pertenece a ninguna asociacion). Lo cual parece haber producido entre algu-
nos sectores de la judicatura una actitud que, en lugar de critica con el consejo,
seria mas adecuado calificar de desapego hacia el mismo, por decirlo con pa-
labras del citado autor'.

Sin que, por otro lado, el cambio legislativo sobre el modo de designar a
los vocales judiciales le haya restado corporativismo ni politizacion al 6rgano,
ni tan siquiera haya reducido el interés de la prensa por esta ultima caracte-
ristica atribuible al mismo, sino que apenas lo ha desplazado hacia la circuns-
tancia de haber acaparado los afiliados de las asociaciones judiciales mas
proximas a los dos partidos politicos con mayor presencia en las Cortes, los
puestos reservados por la Constitucion a Jueces y Magistrados en el Consejo.
En torno a eso giran las cronicas periodisticas sobre este tltimo. Transmutado

13 Pablo Lucas Murillo de la Cueva: A vueltas con el Consejo General Del Poder Judi-
cial. Nuevas Politicas Publicas. Anuario multidisciplinar para la modernizacion de las Ad-
ministraciones Publicas. Num. 5, 2009, p. 76/81.
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en ellas, en una especie de nueva Camara parlamentaria bien que privada de
publicidad para sus sesiones.

II. Alcance de las reformas estatutarias en la Administracion de justicia

Es patente el protagonismo que en los Estatutos de Autonomia reforma-
dos adquiere la Administracion de justicia, como consecuencia del conside-
rable nimero de competencias al respecto que acopian éstos para sus
Comunidades Autonomas, dando lugar a tratamientos tan detenidos como por
eso mismo inéditos'*.

En efecto, todos los Estatutos de Autonomia ahora estudiados confieren
a sus titulares competencias relacionadas con la organizacion de los recursos
humanos y la gestion de los medio materiales necesarios para el funciona-
miento de la Administracion de justicia. Asi de laconico se manifiesta el Es-
tatuto de Autonomia para Andalucia en este punto'’. Algo mas expresivos se
muestran al respecto los que encomiendan a sus Comunidades Auténomas las
tareas de proveer de medios personales, materiales y economicos a la Admi-
nistracion de justicia'®. Aunque su locuacidad no es tanta como la del Estatuto
de Autonomia de Catalufia que no so6lo diferencia entre las competencias au-
tondmicas en torno a los medios personales y las atinentes a los medios ma-
teriales, sino que relaciona con detalle las de cada especie!’.

14 Harto elocuente al respecto es que el Estatuto de Autonomia de Catalufia regule este
asunto en 15 articulos agrupados en los 3 capitulos de su Titulo III (rubricados, el Tribunal
Superior de Justicia y el Fiscal o la Fiscal Superior de Cataluiia, el Consejo de Justicia de
Cataluiia, y las competencias de la Generalitat sobre la Administracion de Justicia); 7 ar-
ticulos reunidos en los 3 capitulos de su Titulo V le dedica el Estatuto de Autonomia para
Andalucia (rotulados: el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, el Consejo de Justicia
de Andalucia y las competencias de la Junta de Andalucia en materia de administracion de
Justicia); 7 articulos, asimismo, aglutinados en los dos capitulos de su Titulo IV, el Estatuto
de autonomia de Aragoén (titulados: el Poder Judicial en Aragén y la Administracion de
Justicia); también 7 articulos, los componentes de su Titulo VI, el Estatuto de Autonomia
de las Isas Baleares; 5 articulos, los integrados en un solo capitulo, el quinto de su Titulo
1L, el Estatuto de Autonomia de Castilla y Ledn; y 5 articulos, igualmente conformadores
de un capitulo tnicamente, el quinto de su Titulo III, el Estatuto de Autonomia de la Co-
munidad Valenciana.

15 Cft. el articulo 80 E.A.AND.

16 Exactamente esa expresion utiliza el articulo 38.4 E.A.C. y L.; el articulo 98.3
E.A.LB.; el articulo 40.4 E.A.C.V.; y de manera algo distinta enuncia esta tarea el articulo
67 E.A.ARG. en sus parrafos primero y segundo, en cuya virtud: “1. Corresponde a la Co-
munidad Auténoma de Aragén la competencia sobre todo el personal al servicio de la Ad-
ministracion de Justicia que no integre el Poder Judicial, de acuerdo con lo dispuesto en
la Ley Organica del Poder Judicial. 2. La Comunidad Autonoma de Aragon ostenta com-
petencia sobre los medios materiales de la Administracion de Justicia en Aragon”.

17 Asi, en cuanto a los medios personales, dispone el articulo 103 E.A.CAT.: “1. Co-
rresponde a la Generalitat la competencia normativa sobre el personal no judicial al servicio
de la Administracion de Justicia, dentro del respeto al estatuto juridico de ese personal es-
tablecido por la Ley Organica del Poder Judicial. En dichos términos, esta competencia
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Con todo no concluye aqui el tratamiento que dedican los Estatutos de Au-
tonomia reformados a las competencias referidas, pues no son pocos los que
enuncian, autdbnomamente, la de participar en la convocatoria de concursos y
oposiciones para cubrir plazas vacantes de personal al servicio de la Adminis-
tracion de justicia, judicial y no judicial, conviene afiadir'®. Algunos atienden

de la Generalitat incluye la regulacion de: a) La organizacion de este personal en cuerpos y
escalas. b) El proceso de seleccion. ¢) La promocion interna, la formacion inicial y la forma-
cidn continuada. d) La provision de destinos y ascensos. €) Las situaciones administrativas.
f) El régimen de retribuciones. g) La jornada laboral y el horario de trabajo. h) La ordenacion
de la actividad profesional y las funciones. i) Las licencias, los permisos, las vacaciones y
las incompatibilidades. j) El registro de personal. k) El régimen disciplinario. 2. En los mis-
mos términos del apartado 1, corresponde a la Generalitat la competencia ejecutiva y de ges-
tién en materia de personal no judicial al servicio de la Administracion de Justicia. Esta
competencia incluye: a) Aprobar la oferta de ocupacion puiblica. b) Convocar y resolver todos
los procesos de seleccion, y la adscripcion a los puestos de trabajo. ¢) Nombrar a los funcio-
narios que superen los procesos selectivos. d) Impartir la formacion, previa y continuada. e)
Elaborar las relaciones de puestos de trabajo. f) Convocar y resolver todos los procesos de
provision de puestos de trabajo. g) Convocar y resolver todos los procesos de promocion in-
terna. h) Gestionar el Registro de Personal, coordinado con el estatal. i) Efectuar toda la ges-
tién de este personal, en aplicacion de su régimen estatutario y retributivo. j) Ejercer la
potestad disciplinaria e imponer las sanciones que procedan, incluida la separacion del ser-
vicio. k) Ejercer todas las demas funciones que sean necesarias para garantizar una gestion
eficaz y eficiente de los recursos humanos al servicio de la Administracion de Justicia. 3.
Dentro del marco dispuesto por la Ley Organica del Poder Judicial, por ley del Parlamento
pueden crearse cuerpos de funcionarios al servicio de la Administracion de Justicia, que de-
penden de la funcion publica de la Generalitat. 4. La Generalitat dispone de competencia ex-
clusiva sobre el personal laboral al servicio de la Administracion de Justicia”. Mientras que
respecto de los materiales establece su articulo 104: “Corresponden a la Generalitat los me-
dios materiales de la Administracion de Justicia en Catalufia. Esta competencia incluye en
todo caso: a) La construccion y la reforma de los edificios judiciales y de la fiscalia. b) La
provision de bienes muebles y materiales para las dependencias judiciales y de la fiscalia. ¢)
La configuracion, la implantacion y el mantenimiento de sistemas informaticos y de comu-
nicacion, sin perjuicio de las competencias de coordinacion y homologacion que correspon-
den al Estado para garantizar la compatibilidad del sistema.

d) La gestion y la custodia de los archivos, de las piezas de conviccion y de los efectos
intervenidos, en todo aquello que no tenga naturaleza jurisdiccional. e) La participacion
en la gestion de las cuentas de depdsitos y consignaciones judiciales y en sus rendimientos,
teniendo en cuenta el volumen de la actividad judicial desarrollada en la Comunidad Au-
tonoma y el coste efectivo de los servicios. f) La gestion, la liquidacion y la recaudacion
de las tasas judiciales que establezca la Generalitat en el ambito de sus competencias sobre
Administracion de Justicia”.

¥ De los concursos y oposiciones de personal no judicial se ocupa el articulo 80
E.A.AND, y de los referidos al personal judicial su articulo 146.1. En relacion con este
asunto, cuando del personal judicial se trata, dispone los articulos 101.1 y 101.2 que “la
Generalitat propone al Gobierno del Estado, al Consejo General del Poder Judicial o al Con-
sejo de Justicia de Catalufia, seglin corresponda, la convocatoria de oposiciones y concursos
para cubrir las plazas vacantes de Magistrados, Jueces y Fiscales en Cataluna”, de un lado,
y que “el Consejo de Justicia de Catalufia convoca los concursos para cubrir plazas
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asimismo a su nombramiento para significar apenas que éste se efectiia en la
forma prevista en la legislacion estatal o, mas concretamente, en la Ley Organica
del Poder Judicial®®. Ocasion que aprovecha el aragonés para invocar “el cono-
cimiento acreditado del Derecho propio de Aragon”, como mérito preferente de
magistrados, jueces y secretarios®. Asunto éste del que se ocupa el balear al tratar
de los puestos vacantes y la resolucion de concursos y oposiciones no solo del
personal recién citado sino de todo el que presta sus servicios en la Administra-
cion de justicia?!; y el valenciano cuando hace lo propio con el personal no judi-
cial’>. Mientras que el catalan le dedica a este particular un tratamiento
autobnomo?®.

En otro orden de cosas, los Estatutos de Autonomia reformados facultan a
sus Comunidades Auténomas para delimitar las demarcaciones de los 6rganos
radicados en sus territorios, localizar sus capitalidades y fijar la planta judicial
autonoémica®. Los mas definen el alcance de las atribuciones desplegables por
tales 6rganos en la Comunidad Autébnoma y contemplan el modo de resolver sus
conflictos®. Algunos autorizan a la Comunidad Auténoma a ordenar los servicios
de justicia gratuita®; a crear y organizar la oficina judicial?’; y a regular los or-

vacantes de Jueces y Magistrados en Catalufa en los términos establecidos en la Ley Or-
ganica del Poder Judicial”, de otro. A cuyo respecto afade el articulo 101.3 E.A.CAT. que
“las pruebas de los concursos y las oposiciones regulados por el presente articulo, cuando
se celebren en Cataluila, podran realizarse en cualquiera de las dos lenguas oficiales a elec-
cion del candidato”; de las oposiciones y concursos del personal no judicial se ocupa el
articulo 103.2 E.A.CAT. En el mismo sentido se pronuncia, aunque en términos menos de-
tallados el articulo 97 E.A.L.B.; por su parte, el articulo 35 E.A.C.V. s6lo regula los con-
cursos y oposiciones de secretarios judiciales y demas personal no judicial al servicio de
la Administracion de Justicia.

19 Cft. el articulo 65 E.A.ARG.; el articulo 41.2 E.A.C. y L; el articulo 95.2 E.A.LB.;
y el articulo 34.2 E.A.C.V.

20 Cfr. el articulo 65 E.A.ARG.

21 Cfr. el articulo 97.2 E.A.LB.

22 Cfr. el articulo 35.1 E.A.C.V.

2 En efecto, segun dispone el articulo 102 E.A.CAT., los magistrados, jueces y fiscales
que ocupen una plaza en Catalufia deberan acreditar un conocimiento adecuado y suficiente
del catalan, asi como del derecho propio de Cataluiia, lo cual se valorara especifica y singu-
larmente para obtener una plaza en los correspondientes concursos de traslado. Ademas seglin
dicha disposicion el personal al servicio de la Administracion de Justicia y de la Fiscalia en
Catalufia debe acreditar un conocimiento adecuado y suficiente de las dos lenguas oficiales.

24 Cfr. el articulo 80 E.A.AND.; el articulo 68 E.A.ARG:.; el articulo 38.1 E.A.C.yL.;
el articulo 107 E.A.CAT.; el articulo 98.2 E.A.I.B.; y el articulo 36.1.2° E.A.C.V.

% Cft. el articulo 141 E.A.AND.; el articulo 39 E.A.C. y L.; el articulo 94 E.A.LB.; y
el articulo 37 E.A.C.V.

26 Cfr. el articulo 67.4 E.A.ARG.; el articulo 106 E.A.CAT.; el articulo 98.4 E.A.I.B.;
y el articulo 36.1.5° E.A.C. V.

27 Cfr. el articulo 67.3 E.A.ARG.; el articulo 38.2 E.A.C. y L.; y el articulo 105
E.A.CAT.
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ganismos € instituciones colaboradores de la Administracion de justicia, incluidos
los servicios de medicina forense y toxicologia®.

En cambio, todos se ocupan con mas o menos detalle del Tribunal Superior
de Justicia® que, con arreglo a lo previsto en el articulo 152.1 de la Constitucion,
habra de culminar la organizacion judicial en el ambito de la Comunidad Auto-
noma correspondiente. El Estatuto de Autonomia castellano-leonés para reiterar
practicamente el enunciado de la disposicion constitucional citada®’; todos los
demas para puntualizar al respecto que le corresponde resolver los recursos ex-
traordinarios de revision, cuando lo autorice la ley, contra las resoluciones firmes
dictadas por los érganos judiciales en la Comunidad Auténoma®', de un lado, y,
de otro, que conocera de “los recursos de casacion fundados en la infraccion del
Derecho propio”™ de la Comunidad Auténoma, la “unificacion de la interpreta-
cion del Derecho™ de la misma o el “establecimiento de la doctrina en los or-
denes jurisdiccionales en los que asi proceda’*.

A este ultimo respecto, los Estatutos de Autonomia andaluz, aragonés,
castellano-leonés, catalan y valenciano cuando, en las respectivas regulaciones
de sus Tribunales Superiores de Justicia, especifican qué tipo de relacion guar-
dan con el Tribunal Supremo y, en tal sentido, enuncian bien la cldusula ge-
nérica “sin perjuicio de las competencias del Tribunal supremo™ o bien la
mas concreta “sin perjuicio de la competencia reservada al Tribunal Supremo
para la unificacion de doctrina™3.

Por otro lado, los Estatutos de Autonomia en examen dotan a sus entes
respectivos, sin excepcion alguna, de los distintos consejos de justicia que en-
seguida se veran. No todos, sin embargo, incluyen la clausula a la que algunos
denominan subrogatoria y en virtud de la cual la Comunidad Auténoma ejer-
cera, ademas de las competencias previstas en el Estatuto de Autonomia, todas
las funciones y facultades atribuidas, por la Ley Organica del Poder Judicial,
al Gobierno de Espafia sobre Administracion de justicia en el territorio con-
cernido®’. Mientras que sélo el de Catalufia faculta a la misma para ocuparse

28 Cfr. el articulo 38.3 E.A.C. y L.; y el articulo 105 E.A.CAT.

2 Qcasion que aprovechan algunos para regular con méas o menos detalle la figura del
Fiscal ante el mismo. Cft. el articulo 143 E.A.AND.; el articulo 66 E.A.ARG.; y el articulo
96 E.A.CAT.

30 Cfr. el articulo 93 E.A.L.B.; y el articulo 40 E.A.C. y L.

31 Cfr. el articulo 140.3 E.A.AND.; el articulo 63.2 E.A.ARG.; el articulo 95.4
E.A.CAT,; el articulo 94.1.a) E.A.LB.; y el articulo 37.2 E.A.C.V.

32 Cfr. el articulo 63.2 E.A.ARG.; el articulo 94.1.a) E.A.L.B; y el articulo 37.2 E.A.C.V.

3 Cft. el articulo 140.3 E.A.AND.; y el articulo 95.3 E.A.CAT.

3% Cfr. el articulo 33.2 E.A.C.V.

35 Cfr. el articulo 140.2 E.A.AND.; el articulo 63.1 E.A.ARG.; el articulo 40.2 E.A.C.
y L.; el articulo 93 E.A.LB.; y el articulo 33.2 E.A.C.V.

36 Cfr. el articulo 95.2 E.A.CAT.

37 Cfr. el articulo 69 E.A.ARG.; el articulo 109 E.A.CAT.,; y el articulo 36.1.1° E.A.C.V.
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de la justicia de paz, en los términos que establezca la Ley Organica del Poder
Judicial, y, de acuerdo con ésta, para instar el establecimiento de un sistema
de justicia de proximidad?®.

III. LOS CONSEJOS DE JUSTICIA AUTONOMICOS

En lo referente a este asunto interesa comenzar sefialando que los Esta-
tutos de Autonomia reformados durante la VIII Legislatura de las Cortes Ge-
nerales responden al propdsito de emular la Constitucion. De forma que, entre
otros extremos, revalidan la vigencia del régimen parlamentario, implantado
en la Comunidad Auténoma concernida y reiteran el planteamiento que en-
cierran las versiones originales de tales Estatutos de equipar al ente autono-
mico con un entramada institucional lo mas parecido al del Estado. Es decir,
mas amplio de lo exigido por el principio de separacion de poderes y el régi-
men parlamentario. Lo cual, dicho sea en otros términos, significa que a las
Comunidades Auténomas ya provistas de un Defensor del Pueblo, una Ca-
mara de Cuentas y un Consejo Consultivo se las pertrechado mediante la re-
forma de un Consejo Judicial, del quenada dicen los Estatutos de Autonomia
aragonés, balear, castellano leonés y valenciano (excepto que una futura ley
autonomica determinara su estructura, composicion, nombramiento y funcio-
nes). A diferencia de lo que hacen los Estatutos de Autonomia catalan y an-
daluz.

1. El Consejo Judicial Vasco

Acaso el Decreto 119/2002, de 16 de abril, por el que se cre6 el Consejo
de Justicia de Catalufia, tratado en extenso mas adelante, le inspirase al Pre-
sidente del Gobierno Vasco la intencion de crear el 6rgano asesor y consultivo
en materia de Administracion de justicia manifestada en su discurso de 27 de
septiembre de 2002. Bien es verdad que no desarrollo sino someramente esta
idea. Pues apenas afiadio al respecto, recuérdese, que en ese 6rgano partici-
parian los agentes implicados en el funcionamiento del aparato judicial, con
el objetivo de plantear propuestas destinadas a mejorar los servicios que aco-
metiese al respecto la Comunidad Auténoma del Pais Vasco. Quiza por eso,
porque a fuer de laconica tan breve exposicion solo alcanzaba a esbozar lo
fundamental del 6rgano pensado, esas pocas sefias referidas al mismo contri-
buyan a evocar un 6rgano muy parecido al referido Consejo de Justicia de
Catalufia.

Pero aun asi, por mucho que pudiese haber influido la version inicial del
consejo de Justicia de Cataluiia en dicho proposito del Lehendakari, es obvio
que no se inspira en éste organo el planteamiento formulado en la Propuesta de
reforma de Estatuto politico de la Comunidad de Euskadi sobre el Consejo Ju-
dicial Vasco. El cual unicamente se asemejaba al referido precedente catalan en

38 Cfr. el articulo 108 E.A.CAT.
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el nombre y en las funciones asesora y consultiva que, en materia de Adminis-
tracion de justicia, se le encomendaban igualmente. Aunque también en esto l-
timo coincidia el Consejo Judicial Vasco con el 6rgano descrito por el Presidente
del Gobierno Vasco, como cabia esperar que sucediera. De este modo respondia
la Propuesta a las expectativas despertadas al respecto por el discurso del Le-
hendakari. Con creces, cabe afiadir, pues enseguida se vera que el documento
desarrollaba en extenso la idea expuesta por aquél sobre el particular, hasta el
punto de proponer la creacion de un 6rgano enteramente original en ese mo-
mento. Es mas, seglin todo apunta debe contemplarse el Consejo Judicial Vasco
desde esta ultima optica y, en consecuencia, estimar que su enunciado en la Pro-
puesta de reforma respondia a la intencionalidad de precisar el compromiso asu-
mido al respecto por el Presidente del Gobierno Vasco en su discurso.

Téngase presente que, como luego se referird con detalle, la Generalidad
atendio el requerimiento de incompetencia acordado por el Consejo de Mi-
nistros en su reunion de 10 de mayo de 2002 y procedio, mediante el Decreto
95/2003, de 1 de abril, a la primera revision del Decreto 119/2002, de 16 de
abril, para, en su virtud, despojar al Consejo de Justicia de Cataluna de las
funciones asesora y consultiva que inicialmente le confiriese. Circunstancia
esta ultima que dificilmente pudo pasar inadvertida a los redactores de la Pro-
puesta de reforma de Estatuto politico de la Comunidad de Euskadi, teniendo
en cuenta que fue presentada en el Parlamento Vasco el 25 de octubre de 2003
y que su tramitacion en ¢l se prolongd hasta su aprobacion el 30 de diciembre
de 2004. Considérese ademas que, luego de revisar la Generalidad su Decreto
119/2002, de 16 de abril, en los términos indicados, insisti6 el Parlamento
Vasco en encomendar a su Consejo Judicial tareas de asesoramiento y con-
sulta. Lo cual no podia obedecer a ningun proposito emulador de la Genera-
lidad y, en cambio, muy probablemente si al objetivo sefialado de cumplir la
promesa efectuada por el Lehendakari, a la postre concretada en un érgano
pertrechado de muchas mas facultades que las reiteradamente indicadas de
asesoramiento y consulta. A despecho de las razones que movieron a reformar
el decreto catalan, conviene anadir.

En efecto, la originalidad con respecto al precedente catalan del 6rgano
ahora considerado se percibe patente desde los primeros compases de su tra-
tamiento, concentrado en el articulo 28 de la Propuesta de reforma, pues co-
menzaba su parrafo primero por encomendarle el gobierno del poder judicial
en el &mbito de la Comunidad de Euskadi. La intencion, sin duda ninguna,
era convertirlo en la version autonémica vasca del Consejo General del Poder
Judicial y, muy probablemente, por eso puntualizaba, acto seguido, esa misma
disposicion que el Consejo Judicial Vasco ejerceria “sus competencias y fun-
ciones en estrecha colaboracion con el Consejo General del Poder Judicial
(...) con el fin de preservar los principios de unidad e independencia jurisdic-
cional”, sin perjuicio, afiadia de las atribuciones que les correspondiesen a los
“presidentes de los tribunales y a las titulares y los titulares de los restantes
organos jurisdiccionales con respecto a su propio ambito organico”.
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El parrafo segundo del articulo 28 detallaba cuales habrian de ser sus
funciones. Las cuales admiten clasificarse en cuatro categorias distintas: de
designacion, pues eso le hubiera correspondido en relacion con el presidente
y el fiscal jefe del Tribunal Superior de Justicia de Euskadi, asi como con los
fiscales en la Comunidad Autonoma®; de inspeccion de juzgados y tribunales;
de consulta e informe sobre las materias atinentes al Poder Judicial en la Co-
munidad de Euskadi; y de aplicacion de lo dispuesto en las leyes del Parla-
mento Vasco*® sobre “seleccion, provision, carrera, formacion y régimen
disciplinario y de retribuciones de secretarias y secretarios, juezas y jueces,
magistradas y magistrados y fiscales en Euskadi, teniendo en cuenta a dichos
efectos el caracter preferente del conocimiento del Derecho vasco y del eus-
kera”.

Mucho menos locuaz se mostraba el parrafo tercero en relacidon con su
objeto, la composicion del Consejo Judicial Vasco, pues la disposicion se li-
mitaba a sefialar que seria su presidente el del Tribunal Superior de Justicia
de Euskadi y que lo integrarian un conjunto de miembros por determinar,
junto con su estatuto juridico, mediante una ley de Parlamento Vasco, en razon
de su competencia profesional y con arreglo al criterio de garantizar que, en
parte, recayese la eleccion entre jueces y magistrados en la Comunidad de
Euskadi.

2. Del Consejo de Justicia de Cataluiia al Observatorio Catalan de la
Justicia

2.1. El Consejo de Justicia de Cataluiia

Del mismo interesa sefialar que se trata de un 6rgano sin precedentes en
el ordenamiento espafiol y al que cuesta vincular con ninguna pretension na-
cionalista anterior a la fecha de su creacion, ni siquiera indirectamente con la
enunciada en la Declaracion de Barcelona referida a la ampliacion de las com-
petencias juridicas autonémicas, en tanto que circunscrita ésta al proposito
de otorgar una funcién adecuada a los Tribunales Superiores de Justicia, de
manera que fuesen “la ultima instancia en la resolucion de litigios y los 6rga-
nos supremos de interpretacion y creacion de la doctrina jurisprudencial en
sus respectivos ambitos”, recuérdese.

3 Aunque estas dos ultimas designaciones se ocupaba de regularlas el articulo 29.2 de
la Propuesta en los siguientes términos: “La fiscal jefa o el fiscal jefe del Tribunal Superior
de Justicia de Euskadi sera designado por el Consejo Judicial Vasco y ejercera la jefatura
directa sobre el conjunto de fiscalias y su organizacion en la Comunidad de Euskadi. Asi-
mismo, le corresponderd la propuesta de nombramiento y de carrera de fiscales para su
designacion por el Consejo Judicial Vasco, asi como las demés facultades propias del
cargo”.

40 “De acuerdo con los criterios esenciales y sustantivos fijados en la Ley Organica del
Poder Judicial”, precisaba el articulo 28.2.
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Segin se adelantaba, la Generalidad de Catalufia adoptd el Decreto
119/2002, de 16 de abril, en cuya virtud cre6 el Consejo de Justicia de Cata-
lufia. Debido, seglin se hacia constar en su Preambulo, a la complejidad de la
Administracion de Justicia, por concurrir en su funcionamiento instancias y
operadores juridicos muy diversos*!, que le comunican, precisamente por €so,
una dimension multidisciplinar. Consecuentemente con ello se apelaba alli a
la conveniencia de unir esfuerzos y de establecer lineas de actuacion coordi-
nadas con la finalidad de mejorar la Administracion de justicia. De conseguir
para la misma “las mas altas cotas de eficiencia, agilidad y eficacia” hablaba
concretamente el Predmbulo, para sefialar, acto seguido, el empefio porque el
organo en cuestion se revelase un foro de debate, reflexion y participacion de
los sujetos implicados en la Administracion de justicia. El objetivo, insistia,
era “conseguir incrementar la eficiencia y la eficacia de la prestacion del ser-
vicio al ciudadano y, en definitiva, la mejora de la Administracion de justicia
en Catalufia”.

Como tantas veces sucede en la actualidad la Exposicion de Motivos del
Decreto ofrecia explicaciones sobre su adopcion que, en alglin caso, reiteraban
los contenidos de su parte dispositiva. Asi sucedia con el correspondiente al
inciso inicial del articulo 1.1 que, pues nada afiadia a la incontestada confi-
guracion del 6rgano —ya conocida—, puede pasarse por alto, pues interesa con-
centrar la atencion en otra redundancia si refutada, enseguida se vera como,
expresada en el inciso final de la disposicion, destinada a expresar que la fi-
nalidad perseguida con su creacién era la de “promover la comunicacion e
intercambio entre los operadores y las instituciones implicadas en esta materia
y de impulsar lineas de actuacion para la mejora de la Administracion de Jus-
ticia en Cataluna™.

De enumerar las funciones del Consejo de Justicia de Cataluiia se
ocupaba el articulo 2.1, concretandolas en las de analisis, estudio, eva-
luacion y, “si procede, emitir informe sobre materias relacionadas con la

4 En concreto, decia: “la Administracion de justicia es una administracién compleja
en la que concurren diferentes instancias con competencias compartidas en la materia,
como son el Consejo General del Poder Judicial, la Administracion del Estado mediante
el Ministerio de Justicia y las administraciones de las comunidades autonomas con com-
petencias transferidas en materia de justicia. Asimismo, dentro del &mbito de la Adminis-
tracion de justicia se dan dos vertientes: una, interna, que abarcaria colectivos de personal
directamente vinculados con la justicia, como son los magistrados, jueces, fiscales y per-
sonal al servicio de la Administracion de justicia, y otra vertiente, mas externa, que englo-
baria otros operadores juridicos o instancias relacionadas con este ambito, cuya actividad
esta ligada al funcionamiento de esta Administracion, entre los cuales pueden citarse a los
abogados, procuradores, graduados sociales, fuerzas y cuerpos de seguridad, registradores
de la propiedad, notarios, peritos, etc.”.

42 Por su parte el articulo 1.2 lo adscribia al Departamento de Justicia de la Generalidad
para que le aportase “la infraestructura y el apoyo administrativo necesario para su fun-
cionamiento”.
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Administracion de justicia en Cataluna”; las de crear comisiones y grupos
de trabajo al efecto y asignarles tareas, objetivos y calendarios de actua-
cion; la de elaborar propuestas de actuacion susceptibles de contribuir a
“la mejora de la Administracion de justicia y a su funcionamiento”; las
de “estudiar, proponer e impulsar iniciativas de actuacion coordinadas de
las diferentes administraciones, 6érganos, operadores juridicos, corpora-
ciones y entidades relacionadas con la Administracion de justicia que ten-
gan como objetivo una mejora del servicio”. Mientras que el articulo 2.2
incluia una precision importante, tales funciones habian de entenderse
sin perjuicio de las atribuciones del Consejo General del Poder Judicial,
del Fiscal General del Estado y de las diversas administraciones compe-
tentes en materia de Administracion de justicia. A continuacion, los arti-
culos 3 y 4 del Decreto regulaban la composicion® y el modo de designar

43 Segln el articulo 3, el Consejo de Justicia de Catalufia estaba integrado por el
presidente, los vicepresidentes, los vocales y el secretario. Tenian la condicion de miem-
bros: a) Presidente: el presidente de la Generalidad de Catalufia; b) Vicepresidentes: el
consejero de Justicia y el presidente del Tribunal Superior de Justicia de Catalufa; c)
Los siguientes vocales: A) Procedentes de drganos institucionales de Cataluna: El pre-
sidente de la Comision de Justicia, Derecho y Seguridad Ciudadana del Parlamento de
Cataluna; un consejero del Consejo Consultivo. B) Procedentes de la Administracion
de justicia: tres vocales del Consejo General del Poder Judicial; el fiscal jefe del Tribu-
nal Superior de Justicia de Cataluiia; los cuatro presidentes de las audiencias provin-
ciales; los tres fiscales jefes de las tres audiencias provinciales; dos jueces o magistrados
titulares o que pertenezcan a 6rganos gubernativos de la Administracion de justicia; el
director del Instituto de Medicina Legal de Catalufia. C) Procedentes de la Administra-
cion de la Generalidad de Cataluia: la consejera de Gobernacion y Relaciones Institu-
cionales; el consejero de Interior; el secretario general del Departamento de Justicia;
el secretario sectorial de Ejecucion Penal; la directora general de Relaciones con la Ad-
ministracion de Justicia; el director del Centro de Estudios Juridicos y Formacion Es-
pecializada. D) Procedentes de la Administracion local: un representante de la
Federacion de Municipios de Cataluila y un representante de la Asociacion Catalana de
Municipios y Comarcas. E) Procedentes de corporaciones de derecho publico relacio-
nadas con la Administracion de justicia: el presidente y un miembro del Consejo de
Colegios de Abogados de Catalua; el presidente del Consejo de Colegios de Procura-
dores de los Tribunales de Catalufa; el decano autonémico de los Registradores de la
Propiedad y Mercantiles de Catalunya; el decano-presidente del Colegio de Notarios
de Cataluiia; el presidente del Colegio de Graduados Sociales de Cataluiia; el presidente
de la Academia de Jurisprudencia y Legislacion de Catalufia; un decano en representa-
cion de las facultades de derecho de Catalufia. F) En representacion de organizaciones
y asociaciones representativas de intereses relacionados con el ambito de la Adminis-
tracion de justicia: un representante por las asociaciones de jueces y magistrados; un
representante por las asociaciones de fiscales; un representante de las asociaciones de
jueces de paz; un representante por las asociaciones de secretarios judiciales; un repre-
sentante por las asociaciones de médicos forenses; un representante por las asociaciones
de peritos judiciales y forenses; un representante sindical. G) Tres expertos elegidos
entre personas de competencia y prestigio reconocidos en el ambito de la Administra-
cion de justicia.
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a sus miembros*, tan pormenorizadamente, por cierto, que no es exage-
rado calificar su conjunto como la parte mas extensa de la norma, la cual
asignaba caracter facultativo y no vinculante a los informes y propuestas
del 6rgano en su articulo 5, el ultimo del Capitulo primero del Decreto.

El siguiente y postrer capitulo estaba dedicado a la organizacion y funcio-
namiento del Consejo y, en tal sentido, estipulaba su articulo 6 que el érgano
podia constituir comisiones y grupos de trabajo en funcion de las materias a tratar
y, “en su caso, de los diferentes ambitos territoriales”, como también que una
vez constituidos elaborarian “informes y/o propuestas” sobre las materias que el
Consejo les encargase y los elevarian al mismo. Luego, trataba en sus articulos
7 a 10 del presidente, los vicepresidentes, el secretario y la convocatoria y la
adopcion de acuerdos por el Consejo, a cuyo respecto puntualizaba la tltima dis-
posicion citada que celebraria una sesion al aio como minimo. Versaba el articulo
11 sobre la asistencia de personas ajenas al Consejo a las reuniones del Pleno y
las comisiones o grupos de trabajo. Facultaba el articulo 12 al érgano para ela-
borar sus propias normas de funcionamiento interno® y excluia el articulo 13
que los miembros del Consejo percibiesen retribucion.

Adviértase que el 6rgano configurado por el Decreto catalan 199/2002,
de 16 de abril, no podia interferir de ningiin modo en la actuacion de cuales-
quiera otras instituciones, pues carecia de facultades ejecutivas y ostentaba
solo las de analisis, debate, propuesta e informe, lo que le convertia en deli-
berante y consultivo a un tiempo. No se pase por alto, a mayor abundamiento,
que su proceder habia de ser respetuoso con las atribuciones del Consejo ge-
neral del Poder Judicial, del Fiscal General del Estado y de cualesquiera ad-
ministraciones competentes en materia de Administracion de justicia. Interesa

4 De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 4 el consejero del Consejo Consultivo
seria designado por este organismo, los tres vocales del Consejo General del Poder Judicial
y los dos jueces o magistrados previstos en el apartado B) del articulo 3.2 por el Consejo
General del Poder Judicial, los miembros del Consejo procedentes de la Administracion
local por cada una de las entidades representativas, los miembros del Consejo procedentes
de las corporaciones de derecho publico relacionadas con la Administracion de justicia por
cada una de las corporaciones representadas, el decano de una facultad de derecho por el
Consejo Interuniversitario de Catalufia, los miembros del Consejo procedentes de las di-
ferentes organizaciones y asociaciones representativas de intereses relacionados con el
ambito de la Administracion de Justicia por la asociacion o asociaciones respectivas, las
personas de competencia y prestigio reconocidos en el ambito de la Administracion de jus-
ticia por el consejero de Justicia. Una vez realizadas las correspondientes designaciones y
propuestas, el consejero de Justicia efectuaria el correspondiente nombramiento de los
miembros del Consejo de Justicia de Cataluiia. De los cuales, s6lo los que lo eran por razén
de su cargo podian delegar su asistencia en el 6rgano que designaran.

4 Las cuales habian de adecuarse, claro esta, a lo dispuesto en Decreto, precisaba dicho
articulo, de igual modo que en lo no previsto por el mismo “y, si procede, por el Regla-
mento interno del Consejo”, éste se regiria de forma supletoria por la normativa reguladora
de los organos colegiados de aplicacion en el ambito de Catalufa.
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destacarlo porque, aun asi, el Consejo de Justicia de Cataluna fue contestado
por el Gobierno de la Nacion.

Por esta causa el Decreto 119/2002, de 16 de abril, fue modificado mediante
el Decreto 95/2003, de 1 de abril, cuya Exposicion de Motivos informa de que en
la reunion del Consejo de Ministros del dia 10 de mayo de 2002, a propuesta del
Ministerio de Administraciones Publicas, el Gobierno del Estado, al amparo del
articulo 62 de la Ley Orgéanica del Tribunal Constitucional, acordd requerir de in-
competencia al Gobierno de la Generalidad por el contenido de algunas disposi-
ciones del Decreto en cuestion. Requerimiento que éste ultimo atendio,
modificando sus articulos 1.1; 2.1, apartados a), b) y d); 3.2, apartado b), en cuanto
al inciso, “... y el presidente del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia”, y apar-
tado c), letra B); articulo 4.2; articulo 5; articulo 6.2; y derogando su articulo 4.7.

Como consecuencia, el Consejo de Justicia de Catalufia ya no impulsaria
lineas de actuacion para la mejora de la Administracion de justicia en Cataluiia,
tampoco elaboraria propuestas de actuacion que pudieran contribuir a mejorar
el funcionamiento de la Administracion de justicia ni emitiria ninguna clase de
informe; contaria con un solo vicepresidente*; y aunque continuaria integrandolo
un representante del Ministerio de Justicia, precisaba el Decreto 95/2003, de 1
de abril, que éste seria designado en adelante por dicho Departamento®’.

Sélo un afio después de adoptarse esta ultima norma el Decreto 119/2002,
de 16 de abril, fue reformado por segunda vez. Ahora mediante el Decreto
370/2004, de 7 de septiembre, con la intencion manifestada en su Exposicion
de Motivos de conferirle mayor agilidad y eficacia al funcionamiento del Con-
sejo de Justicia de Catalufia. A tal efecto, el nuevo Decreto le dotd de una Co-
mision Permanente, sin menoscabo para las comisiones o grupos de trabajo
constituidos ni mucho menos para el Pleno, pues, no en balde, recibia éste el
encargo de precisar qué funciones habia de desempenar la Comision, respecto
de la cual especificaba ademas el Decreto su composicion®® y le exigia que se
reuniese una vez cada seis meses cuando menos.

4 El consejero de Justicia de la Generalidad, pues se eliminé la vicepresidencia ini-
cialmente atribuida al Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, quien paso
a recibir la consideracion de vocal procedente del Poder Judicial, categoria esta nueva en
la que terminaron integrandose ademas los tres vocales del Consejo General del Poder Ju-
dicial y los dos jueces o magistrados titulares o pertenecientes a érganos gubernativos de
la Administracion de justicia. De modo que adquirieron o conservaron la condicion de
miembros procedentes de la Administracion de justicia el fiscal jefe del Tribunal Superior
de Justicia de Catalufia, los tres fiscales jefes de las tres audiencias provinciales y el director
del Instituto de Medicina Legal de Cataluia.

47 Eso explica que ademas fuese derogado el articulo 4.7 del Decreto 119/2003, de 16
de abril, en cuya virtud: “una vez realizadas las correspondientes designaciones y propues-
tas, el consejero de Justicia efectuara el correspondiente nombramiento de los miembros
del Consejo de Justicia de Catalufia”.

* Aunque no s6lo, pues aprovechaba para modificar la Composicion del Consejo. Con-
cretamente la relativa a los representantes procedentes de la Administracion de la Generalidad.
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2.2. El Observatorio Catalan de la Justicia

Apenas dos afios después de la reforma recién descrita conoci6 el Decreto
119/2002, de 16 de abril, una mas, la tercera, efectuada mediante el Decreto
377//2006, de 3 de octubre, vigente ya la Ley Organica 6/2006, de 19 de julio,
de reforma del Estatuto de Autonomia de Catalufia* y por ese motivo preci-
samente. Pues componen su Titulo III tres capitulos, el segundo de los cuales
lleva por rubrica: “El Consejo de Justicia de Catalufia”, que contempla un 6r-
gano harto distinto en su estructura, composicion y funciones, del creado por
el Decreto 119/2002, de 16 de abril y modificado por los Decretos 95/2003,
de 1 de abril y 370/2004, de 7 de septiembre.

De ahi que, a fin de evitar la posible confusion entre ambos 6rganos de-
cidiera la Generalidad de Catalufia adoptar el Decreto 377/2006, de 3 de oc-
tubre. El cual cambi6é la denominacién del mdas antiguo por la de
“Observatorio Catalan de la Justicia”, sin modificar por eso su estructura ni
sus funciones, aunque si la composicion del mismo para, seglin consta en la
Exposicion de Motivos, ampliar el nimero de sus integrantes “procedentes
de corporaciones de derecho publico relacionadas con la Administracion de
justicia, a los representantes de las organizaciones y asociaciones representa-
tivas de intereses relacionados con el &mbito de la Administracion de justicia,
las personas de competencia y prestigio en el &mbito de la justicia, y en el
ambito de las relaciones econdmicas, sociales y culturales”.

Mas recientemente, el Decreto 119/2002, de 16 de abril, ha sido modifi-
cado de nuevo. En esta ocasion por el Decreto 197/2009, de 22 de diciembre,
cuyo Preambulo dedica una breve exposicion inicial a invocar las competen-
cias que ostenta la Comunidad Auténoma de Catalufia en materia de Admi-
nistracion de justicia, tras la reforma por la Ley Organica 6/2006, de 19 de
junio, de su Estatuto de Autonomia®. Prélogo que da paso a un recordatorio,

Entre los cuales no mencionaba la norma, a diferencia de sus precedentes, al consejero de
Gobernacion y Relaciones Institucionales e incorporaba, en cambio, a dos vocales designados
entre el personal directivo del Departamento de Justicia. En relacion con ello, ademas, enco-
mendaba al Consejero de Justicia la designacion de estos dos ultimos miembros y de las tres
personas de competencia y prestigio reconocidos en el ambito de la Administracion de justicia
que, desde el Decreto 119/2002, de 16 de abril, integraban el Consejo.

4 Téngase en cuenta que su publicacion oficial se produjo el 20 de julio de 2006.

30 “El Estatuto de autonomia de Catalufia dedica su titulo I1I al poder judicial en Cata-
lufa, y concretamente, el capitulo III a las competencias de la Generalidad sobre la Admi-
nistracion de justicia, estableciendo, entre otras, competencias en materia de medios
materiales y de medios personales, oficina judicial e instituciones y servicios de apoyo, la
ordenacion de los servicios de justicia gratuita y de orientacion juridica gratuita, y compe-
tencias en materia de demarcacion, planta y capitalidad judiciales y sobre la justicia de
paz y de proximidad. Asimismo, el articulo 109 prevé que la Generalidad ejerce, ademas
de las competencias expresamente atribuidas por el Estatuto, todas las funciones y las fa-
cultades que la Ley organica del poder judicial reconoce al Gobierno del Estado en relacion
con la Administracion de justicia en Cataluiia”.
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sucinto también, de la evolucidon experimentada por el Consejo de Justicia de
Catalufa hasta convertirse en Observatorio catalan de la Justicia, con la fina-
lidad expresada en el Decreto 377/2006, de 3 de octubre, se ha dicho ya, de
evitar la posible confusion del primitivo Consejo de Justicia de Catalufia con
el 6rgano que, con la misma denominacién pero distintas funciones, contem-
pla el articulo 97 del Estatuto de Autonomia de Catalufia®.

Acto seguido vuelve la exposicion de Motivos sobre la tiltima disposicion
citada, con el objetivo ahora de efectuar una precision de enorme interés in-
terpretativo no so6lo para la parte dispositiva del Decreto. Pues recuerda que
en dicho articulo 97 el Consejo de Justicia de Catalufia recibe la consideracion
de organo desconcentrado del Consejo General del Poder Judicial. Segtn el
Preambulo del Decreto, con eso se abre un proceso en el que se asistira a la
modificacion, en primer lugar, de la Ley Organica del Poder Judicial y a la
regulacion, después, de los consejos de justicia autonomicos. Luego debera
adaptarse la del Observatorio también, para adecuarlo a la nueva situacion o,
por decirlo con las palabras usadas en la Exposicién de Motivos, “a la orga-
nizacion territorial del poder judicial”. Mientras tanto esto sucede, aclara la
Exposicion de Motivos, el articulado del decreto deberd entenderse referido
exclusivamente al Consejo General del Poder Judicial.

Sentado esto, el Decreto 197/2009, de 22 de diciembre, indica en su Pre-
ambulo a qué objeto y finalidad atiende. Adaptar las disposiciones del Decreto
119/2002, de 16 de abril, sobre la composicion del Observatorio, en su apar-
tado relativo a las personas procedentes de la Administracion de justicia, de
un lado, a la organizacion territorial del Ministerio Fiscal, aprobada por la
Ley 24/2007, de 9 de octubre®?, y de otro, a la novedad que trajo consigo la
reforma del Estatuto de Autonomia catalan con la regulacion, en su articulo
96, del Fiscal Superior de Catalufa; modificar otra vez la representacion de
las organizaciones y asociaciones representativas de intereses relacionados
con el ambito de la Administracion de justicia, “a fin de que estén represen-
tadas todas y cada una de ellas”; y adaptar asimismo la composicion del Ob-
servatorio a la nueva estructura del departamento competente en materia de
justicia®®,

Todo ello convierte al Decreto 197/2009, de 22 de diciembre, en la cuarta
modificacion del Decreto 119/2002, de 16 de abril y asi se hace constar en la

! Aunque como ha quedado dicho y aclara la Exposicion de Motivos del que ahora se
comenta aprovechaba el Decreto 377/2006, de 3 de octubre, para la composicion del or-
gano.

32 La cual modificé la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, reguladora del Estatuto orga-
nico del Ministerio Fiscal.

33 Realizada mediante los decretos 12/2007, de 16 de enero, de reestructuracion del
Departamento de Justicia, y 197/2007, de 10 de septiembre, de estructuracion de la Secre-
taria de Relaciones con la Administracion de Justicia, que crearon y desarrollaron, respec-
tivamente, la Secretaria de Relaciones con la Administracion de Justicia.
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Exposicion de Motivos del ahora comentado, como también la conveniencia,
por eso, de unificar en un unico texto vigente el contenido de los decretos an-
teriores y de proceder, consiguientemente, a su derogacion expresa, como
hace.

Sin embargo no se reducen a lo manifestado en su Preambulo las nove-
dades del Decreto 197/2009, de 22 de diciembre, respecto de sus precedentes.
En su parte dispositiva, el articulo 2.1.a) le confiere una dimension inédita a
la tarea ya conocida del Observatorio, consistente en analizar, evaluar y rea-
lizar estudios sobre materias relacionadas con la Administracion de justicia
en Catalufa, al exigir que su desarrollo atienda a “la perspectiva de género,
con el fin de conocer las repercusiones sobre los derechos de las mujeres”,
puntualizando que, a tal efecto, “los datos se recogeran, trataran y presentaran
disgregados por sexos”.

3. Los consejos de justicia en los Estatus de Autonomia reformados du-
rante la VIII Legislatura de las Cortes Generales

3.1. Los consejos de justicia aragonés, balear, castellano-leonés y valenciano

En lo que hace a los consejos de justicia autondmicos interesa comenzar
destacando que los Estatutos de Autonomia reformados, aun cuando son una-
nimes en contemplarlos, no les dedican regulaciones coincidentes. Las cuales
admiten clasificarse en dos grandes grupos, las genéricas y las detalladas. De
las indicadas en primer lugar son las que incluyen los Estatutos de Autonomia
aragonés, balear, castellano-leonés y valenciano que, luego de crear el or-
gano* o de facultar al legislador autonomico para hacerlo®, le encomiendan
a éste ademas la determinacion de lo atinente a su estructura, composicion,
nombramiento de sus vocales, y las funciones a desarrollar. Respecto de las
cuales puntualizan los cuatro que habran de estar referidas al correspondiente
ambito autonémico en materia de Administracion de justicia, como es logico,
y adecuarse ademas a lo dispuesto en la Ley Organica del Poder Judicial®®.
Soélo el aragonés y el balear afiaden algo més. El primero que el Consejo de
Justicia de Aragon participara en todos los procesos de designacion que le
atribuya la Ley Organica del Poder Judicial®’; y el segundo que los miembros
del consejo judicial correspondiente a elegir por el Parlamento balear lo seran
por mayoria de dos tercios de sus miembros*®.

34 Cft. el articulo 64 E.A.ARG.; el articulo 96 E.A.L.B.; y el articulo 33.3 E.A.C.V.

55 Cfr. el articulo 42 E.A.C. y L.

36 Cfr. el articulo 64 E.A.ARG.; el articulo 42 E.A.C. y L.; el articulo 96 E.A.LB.; y el
articulo 33.3 E.A.C.V.

57 Cfr. el articulo 62.2 E.A.ARG.

38 Cft. el articulo 96 E.A.1B.
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Lo unico destacable de tales tratamientos estatutarios es, sin duda nin-
guna, su indefinicion sobre ese 6rgano que autorizan a crear o crean. Pues,
como ha quedado dicho, no en balde delegan casi la completa regulacion del
mismo, cuando no toda, en el oportuno legislador autonémico, quien, en con-
secuencia, puede configurarlo inspirandose en cualquiera de los dos tipos exis-
tentes, el Observatorio Catalan de la Justicia o el Consejo de Justicia de
Catalufia, no necesariamente para adoptar alguno de ellos, pues le cabe acudir
como tercera via a la solucion de combinar ambos modelos®.

3.2. Los consejos de justicia catalan y andaluz

Muy distintos de los anteriores son los tratamientos dispensados en los
Estatutos de Autonomia catalan y, por influencia suya, el andaluz a los con-
sejos de justicia que, con esa precisa denominacion, ambas normas crean y
definen ademas como 6rganos de gobierno de la Administracion de justicia
en la correspondiente Comunidad Auténoma. So6lo la primera completa su
conceptuacion del catalan manifestando que “acttia como 6rgano desconcen-
trado del Consejo General del Poder Judicial, sin perjuicio de las competen-
cias de este ultimo”. En cambio, uno y otro Estatuto de Autonomia incluyen
sendas manifestaciones, de idéntica factura, destinadas a puntualizar que tales
consideraciones sobre la naturaleza de los referidos 6rganos han de entenderse
“de acuerdo con lo previsto en la Ley Organica del Poder Judicial®,

Las atribuciones de los Consejos de Justicia de Andalucia y de Catalufia
admiten clasificarse en las varias categorias que resultan de atender al tipo de
norma en donde se enuncian. No en balde, los Estatutos de Autonomia con-
cernidos distinguen entre las contempladas en ellos, en la Ley Organica del
Poder Judicial y en las leyes autonomicas respectivas, aunque, segun afiaden

59 De otra forma interpreta Miguel Angel Cabellos lo dispuesto en los Estatutos de Au-
tonomia ahora considerados sobre los consejos de justicia. En vez de indefinicion a su res-
pecto, advierte regulado en aquellos un modelo especifico de 6rgano: “un consejo asesor
de la Comunidad en materia de justicia para aquellos &mbitos en que la Comunidad tenga
competencia”. Es mas, para el autor citado esa clase de 6rgano pertenecera, pues, a la Co-
munidad, nada tendra que ver con el CGPJ ni con el gobierno del Poder Judicial (y si, cabe
insistir, con aquellas cuestiones sobre las que si se proyecta la competencia autonomica
en el ambito de la justicia, que ya sabemos que no alcanzan al gobierno del Poder Judicial)
y por ello, podra ser creado por ley autondmica”. Cfr. “Los consejos de justicia en el actual
proceso de reformas estatutarias y sus perspectivas de futuro”. Revista de Derecho Politico.
Num. 80, enero-abril 2011, p. 89/96. Con todo, tal planteamiento doctrinal sobre los con-
sejos judiciales aragonés, balear, castellano-leonés y valenciano no niega que los oportunos
legisladores autondmicos concluyan por equiparar tales érganos con el tipo de consejo de
justicia autonémico admitido en la STC 31/2010, de 28 de junio ni tampoco que, con el
concurso de la Ley Organica del Poder Judicial, concluyan por aproximarse estrechamente,
en su composicion y funciones, todos los consejos judiciales periféricos de ambito auto-
némico.

¢ Cfr. el articulo 144.1 E.A.AND.; y el articulo 97 E.A.CAT.
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todavia al respecto, también desempenaran las que, “si procede, les delegue
el Consejo General del Poder Judicial”®'. Acerca de las primeras especifican
ambos Estatutos de Autonomia que se trata de las ejercitables respecto de los
organos jurisdiccionales situados en el territorio autonomico correspondiente,
y que son practicables “conforme a lo previsto en la Ley Organica del Poder
Judicial”®?, A continuacion, ofrecen sendas listas de funciones susceptibles de
ordenarse, cuando menos en parte, usando como criterios taxondmicos la enu-
meracion que en este sentido incluia la Propuesta de reforma de Estatuto po-
litico de la Comunidad de Euskadi. Pues asi como ésta pretendia dotar al
Consejo Judicial Vasco de competencias —cuyo desarrollo se realizase “en es-
trecha colaboracion con el Consejo General del Poder Judicial”—, para desig-
nar a determinadas autoridades judiciales, de consulta e informe y de
aplicacion de la legislacion autondmica “en materia de seleccion, provision,
carrera, formacion y régimen disciplinario y de retribuciones” de secretarios,
jueces, magistrados y fiscales en Euskadi®, recuérdese, los Estatutos de Au-
tonomia andaluz y catalan, aunque nada dicen sobre la carrera, la formacion
ni el régimen de retribuciones de ese personal —con el consiguiente beneficio,
acaso, para el principio de unidad jurisdiccional—, si que tratan de las demas
facultades mencionadas en el documento vasco.

Asi, habilitan a sus consejos de justicia para participar en la designacion
del Presidente del Tribunal Superior de Justicia, de igual modo que en la de
los Presidentes de Sala de dicho Tribunal Superior y de los Presidentes de las
Audiencias Provinciales®; para informar sobre los recursos de alzada inter-
puestos contra los acuerdos de los 6rganos de gobierno de los tribunales y
juzgados de la Comunidad Autonoma, asi como sobre las propuestas de revi-
sion, delimitacion y modificacion de las demarcaciones territoriales de los or-
ganos jurisdiccionales y sobre las propuestas de creacion de secciones y
juzgados®; para proponer y convocar oposiciones y concursos destinados a
cubrir, en la Comunidad Auténoma, plazas vacantes de jueces y magistrados
en los términos establecidos en la Ley Organica del Poder Judicial®®; para pro-
poner al Consejo General del Poder Judicial y expedir los nombramientos y
los ceses de jueces y magistrados, bien que solo de los incorporados a la ca-
rrera judicial temporalmente con funciones de asistencia, apoyo o sustitucion,
asi como para determinar la adscripcion de estos jueces y magistrados a los
organos judiciales que requieran medidas de refuerzo®’; y para instruir expe-

ol Cfr. el articulo 144.3 E.A.AND.; y el articulo 98.1 E.A.CAT.

62 Cfr. el articulo 144.4 E.A.AND.; y el articulo 98.2 E.A.CAT.

 Cfr. El articulo 28 de la Propuesta de reforma de Estatuto politico de la Comunidad
de Euskadi.

 Cfr. el articulo 144.4.a) E.A.AND.; y el articulo 98.2.a) E.A.CAT.

5 Cfr. el articulo 144.4.¢) y g) E.A.AND.; y el articulo 98.2.¢) y g) E.A.CAT.

% Cfr. el articulo 146 E.A.AND.; y el articulo 101 E.A.CAT.

7 Cfr. el articulo 144.4.b) E.A.AND.; y el articulo 98.2.b) E.A.CAT.
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dientes y, en general, ejercer las funciones disciplinarias sobre jueces y ma-
gistrados en los términos previstos por las leyes®®; para participar en la plani-
ficacion de la inspeccion de juzgados y tribunales, ordenar, en su caso, su
inspeccion y vigilancia y realizar propuestas en este ambito, atender a las 6r-
denes de inspeccion de los juzgados y tribunales que inste el Gobierno y dar
cuenta de la resolucion y de las medidas adoptadas®.

En cambio, son completamente originales las disposiciones estatutarias
que permiten a los consejos judiciales catalan y andaluz precisar y aplicar,
cuando proceda, los reglamentos del Consejo General del Poder Judicial en
el ambito de la Comunidad Auténoma’; presentar una memoria anual al Par-
lamento sobre el estado y el funcionamiento autonémico de la Administracién
de Justicia!; ejercer todas las funciones que le atribuyan la Ley Organica del
Poder Judicial y las leyes del Parlamento, y las que le delegue el Consejo Ge-
neral del Poder Judicial’®; y las competencias que, si no admiten entenderse
comprendidas entre las enumeradas, enuncian de modo implicito los Estatutos
de Autonomia en examen cuando, consecuentemente con el tratamiento que
les dedican a tales 6rganos autondmicos, de subordinacion al Consejo General
del Poder Judicial, puntualizan que sus resoluciones en materia de nombra-
mientos, autorizaciones, licencias y permisos deben adoptarse de acuerdo con
los criterios aprobados por éste’, de un lado; y que dichos consejos judiciales,
a través de sus presidentes, deben comunicar al Consejo General del Poder
Judicial las resoluciones que dicte y las iniciativas que emprenda y debe fa-
cilitar la informacion que le sea pedida’™, de otro.

En otro orden de cosas interesa destacar que asi como el Estatuto de Au-
tonomia andaluz silencia cuanto concierne al régimen juridico interno de su
Consejo de Justicia y de los actos adoptados por el mismo, el catalan, en cam-
bio, autoriza a que el suyo apruebe su “reglamento interno de organizacion y
funcionamiento, de acuerdo con la normativa aplicable””, e incluso contempla
la posible adopcion por el Consejo de Justicia de Cataluia de dos tipos de
actos distintos, segiin respondan o no al ejercicio de competencias autonémi-
cas. De los primeros dice la norma que son impugnables “jurisdiccionalmente,
en los términos establecidos en las leyes”’®; y de los segundos que son recu-
rribles en alzada ante el Consejo general del Poder Judicial”?, coherentemente

% Cfr. el articulo 144.4.¢c) E.A.AND.; y el articulo 98.2.c) E.A.CAT.
® Cfr. el articulo 144.4.d) E.A.AND.; y el articulo 98.2.d) E.A.CAT.
0 Cfr. el articulo 144.4.f) E.A.AND.; y el articulo 98.2.f) E.A.CAT.

" Cfr. el articulo 144.4.h) E.A.AND.; y el articulo 98.2.h) E.A.CAT.
2 Cfr. el articulo 144.4.1)) E.A.AND.; y el articulo 98.2.i) E.A.CAT.

3 Cfr. el articulo 144.5 E.A.AND.; y el articulo 98.3 E.A.CAT.

74 Cft. el articulo 144.6 E.A.AND.; y el articulo 98.4 E.A.CAT.

5 Cft. el articulo 99.2 E.A.CAT.

76 Cfr. el articulo 100.2 E.A.CAT.

77 Cft. el articulo 100.1 E.A.CAT.

Estudios de Deusto
178 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 60/1, Bilbao, Enero-Junio 2012, pags. 145-190 34



Sobre los Consejos Judiciales autonémicos José Manuel Terol Becerra

con la condicion de 6rgano desconcentrado de éste que le asigna al autono-
mico.

Esas son las tnicas diferencias apreciables en las regulaciones que dis-
pensan a los consejos judiciales andaluz y catalan sus respectivos Estatutos
de Autonomia. Los cuales les dedican idéntico tratamiento a sus composicio-
nes. De modo que, segin ambas normas, estan integrados por el Presidente
del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Auténoma, quien lo presi-
dira, y por los miembros que, de acuerdo con la Ley Organica del Poder Ju-
dicial, se nombren con la participacion del Parlamento Autonomico
correspondiente, entre jueces, magistrados, fiscales y otros juristas de reco-
nocido prestigio’.

Asi pues, en el caso catalan su Estatuto de Autonomia reformado optd
por configurar al correspondiente consejo judicial como el dérgano de gobierno
del Poder Judicial en Cataluiia, desconcentrado del Consejo General del Poder
Judicial en la Comunidad Auténoma. Ni una cosa ni otra hace el Estatuto de
Autonomia andaluz, aunque le encomienda a su Consejo de Justicia idénticas
funciones que el cataldn al suyo, encabezadas por la de participar en la desig-
nacion del Presidente del Tribunal Superior de Justicia en la Comunidad Au-
ténoma y sus Presidentes de Sala, y a las que se suman, entre otras, la de
expedir nombramientos y ceses de Jueces y Magistrados temporales; las fun-
ciones disciplinarias sobre Jueces y Magistrados; la inspeccion de Tribunales;
la informacion sobre recursos de alzada contra acuerdos de los 6rganos de
gobierno de los Tribunales y Juzgados de la Comunidad Auténoma; y los
nombramientos, autorizaciones, licencias y permisos del personal judicial.

Quiza los redactores de dichos Estatutos de Autonomia reformados ac-
tuasen persuadidos de poder asignar las referidas atribuciones, a ese 6rgano
y al creado también en Andalucia, la naturaleza administrativa de las mismas,
inicialmente desempefiadas por el Ministro de Justicia y, mas tarde, por el
Consejo General del Poder Judicial, de manera exclusiva. Lo cual, tal vez les
moviese a entender que eso concluia por comunicarle a este Gltimo 6rgano
esa misma naturaleza administrativa —conciliable con su consideracion cons-
titucional de 6rgano de gobierno del Poder Judicial-, susceptible de compar-
tirla, como sus funciones, con érganos equivalentes autonémicos.

Desde Iuego que Consejos judiciales autonomicos, provistos de faculta-
des como las expresadas del catalan y del andaluz hubieran mermado consi-
derablemente el corporativismo atribuible al gobierno del Poder Judicial. Sin
embargo, en este punto conviene traer a colacion que el Consejo General del
Poder Judicial naci6 en Espaiia con vocacion de reforzar la independencia de
los jueces, en un Estado, el Autondomico, que cuenta con una jurisdiccion
unica. Pues visto desde esta perspectiva no le falta la razon al Tribunal Cons-
titucional cuando en la STC 31/2010, de 28 de junio, le asigna al Consejo Ge-

8 Cfr. el articulo 144.2 E.A.AND.; y el articulo 99 E.A.CAT.
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neral del Poder Judicial la cualidad de tinico en su especie, consiguientemente
con su ya sefalada consideracion constitucional.

3.3. Eljuicio de la STC 31/2010, de 28 de junio, sobre el Consejo de Justicia
de Cataluiia

3.3.1. LA INCONSTITUCIONAL CALIFICACION DEL ORGANO

La referida regulacion estatutaria del Consejo de Justicia de Catalufia ha
sido objeto de un detenido examen en la STC 31/2010, de 28 de junio quiza
no tan desfavorable para el mismo como permitia predecir la primera conclu-
sion alcanzada por el Tribunal a su respecto. Téngase presente que ésta se
concretaba en calificar de “evidente exceso” la creacion del referido 6rgano
por el Estatuto de Autonomia, en su art. 97, considerando su conceptuacion
alli como “o6rgano del poder judicial en Catalufia”, y cuyo actos estarian lla-
mados a convertirse en los de un “6rgano desconcentrado del Consejo General
del Poder Judicial”. Segtn el Tribunal:

“El Poder Judicial (cuya organizacion y funcionamiento estan basados
en el principio de unidad ex art. 117.5 CE) no puede tener mas 6rgano de go-
bierno que el Consejo General del Poder Judicial, cuyo estatuto y funciones
quedan expresamente reservados al legislador orgénico (art. 122.2 CE). En
esas condiciones, es obvia la infraccion de los arts. 122.2 CE y 149.1.5 CE,
segun es doctrina reiterada (por todas, STC 253/2005, de 11 de octubre, FJ
5), pues ningun o6rgano, salvo el Consejo General del Poder Judicial, puede
ejercer la funcion de gobierno de los 6rganos jurisdiccionales integrados en
el Poder Judicial, exclusivo del Estado, ni otra ley que no sea la Organica del
Poder Judicial puede determinar la estructura y funciones de aquel Consejo
dando cabida, en lo que ahora interesa, y en su caso, a eventuales formulas
de desconcentracion que, no siendo constitucionalmente imprescindibles, han
de quedar, en su existencia y configuracion, a la libertad de decision del le-
gislador organico con los limites constitucionales antes expresados”™”.

Ademas de la inconstitucionalidad advertida en el art. 97 del Estatuto de
Autonomia declar6 también el Tribunal, por su conexion con ¢él, la de los ar-
ticulos 98.3 y 101.1 del mismo, no recurridos. Pues, segiin decia, el primero
contemplaba la posible adopcion por el 6rgano autondmico de resoluciones
en materia de nombramientos, autorizaciones, licencias y permisos de Jueces
y Magistrados, y, el segundo, establecia la recurribilidad en alzada de deter-
minados actos de Consejo de Justicia de Catalufia ante el Consejo General
del Poder Judicial, como consecuencia ldgica de su conceptuacion como Or-
gano desconcentrado de este tltimo.

Para el Tribunal, sin embargo, la inconstitucionalidad que apreciaba no
tenia por qué afectar, necesariamente, a la pervivencia del Consejo de Justicia

" Cfr. FI1 47.
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de Cataluna. Segun aclaraba, solo le alcanzaria de concurrir, ademas, la cir-
cunstancia afiadida que especificaba en los siguientes términos literales: “la
impropiedad constitucional de un érgano autonéomico cualificado en los tér-
minos del art. 97 EAC no significa fatalmente la inconstitucionalidad misma
del 6rgano en cuestion, pues solo si todas y cada una de sus concretas atribu-
ciones se correspondieran, ademads, con esa cualificacion impropia, seria in-
evitable la inconstitucionalidad y nulidad de un 6rgano cuya existencia
unicamente tendria razon de ser para el ejercicio de unos cometidos constitu-
cionalmente inaceptables. El art. 97 EAC es, por tanto, inconstitucional en la
medida en que califica al Consejo de Justicia de Catalufia como “organo de
gobierno del poder judicial” que actiia como 6rgano desconcentrado del Con-
sejo General del Poder Judicial”. De ahi que procediese a efectuar un analisis
de las atribuciones conferidas al primero de los 6rganos citados por la Ley
Organica 6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de Autonomia de
Cataluia.

3.3.2. DE SUS FUNCIONES CONCILIABLES CON LA CONSTITUCION

En este sentido, no advirtié el Tribunal inconstitucionalidad alguna en la
enumeracion de fuentes atributivas de competencias al Consejo de Justicia de
Catalufia, contemplada en el art. 98.1 del Estatuto de Autonomia: esta misma
norma, la Ley Organica del Poder Judicial, las leyes del Parlamento catalan
y las delegaciones que al respecto decida el Consejo General del Poder Judi-
cial. Pues, a juicio del Tribunal, de un lado, en absoluto condicionaba el Es-
tatuto de Autonomia la libertad de legislador organico ni del Consejo general
del Poder Judicial, para asignar o delegar competencias en el Consejo de Jus-
ticia de Catalufia; y, de otro, entendia improcedente pronunciarse, con caracter
preventivo, sobre eventuales o hipotéticas vulneraciones competenciales, por
futuras leyes del Parlamento catalan, no adoptadas, por tanto, todavia®.

En consecuencia, el Tribunal circunscribio su enjuiciamiento a las atri-
buciones del Consejo de Justicia de Catalufia enunciadas en el Estatuto de
Autonomia. De las cuales declar6 incursas en inconstitucionalidad las que de-
nominaba “tipicas de un 6rgano de gobierno del Poder Judicial”, por consi-
derar que afectaban, afiadia, a la funcion jurisdiccional propiamente dicha y
a la ordenacion de los elementos consustanciales a la determinacion de la ga-
rantia de la independencia en su ejercicio”!. En cambio, no estimoé inconsti-
tucionales la asignacion estatutaria al Consejo de Justicia de Catalufia, de

80 Cfr. FJ 48.

81 En concreto mencionaba las contempladas en los siguientes apartados del art. 98.2:
a) participacion en la designacion de presidentes de 6rganos judiciales, b) expedicion de
nombramientos y ceses de Jueces y Magistrados temporales, ¢) funciones disciplinarias
sobre Jueces y Magistrados, d) inspeccion de Tribunales y e) informacion sobre recursos
de alzada contra acuerdos de los 6rganos de gobierno de los Tribunales y Juzgados de Ca-
talufa.
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funciones relacionadas con la administracion de la Administracion de Justi-
cia”®?.

3.3.3. CoMPOSICION DEL CONSEJO DE JUSTICIA DE CATALUNA

Por ultimo se pronuncio el Tribunal sobre la integracion de Jueces, Ma-
gistrados, Fiscales o juristas de reconocido prestigio en el Consejo de Justicia
de Catalufia y a atribucion de su presidencia a quien ostentara la del Tribunal
Superior de Justicia radicado en la Comunidad Auténoma. Extremos ambos
contemplados en el art. 99.1 de la Ley Orgénica 6/2006, de 19 de julio. A tal
efecto, comenzo por reiterar su actitud contraria, por inconstitucional, a la ca-
racterizacion del Consejo de Justicia de Catalufia como un 6rgano de gobierno
de la judicatura en la Comunidad Auténoma. Acto seguido confirmo6 su plan-
teamiento de reducirse a funciones de naturaleza administrativa las que la
Constitucion permite ejercer al 6rgano. A esto afiadi, de un lado, que la de-
cision de integrar a Jueces y Magistrados en la composicion del Consejo de
Justicia de Catalufia suponia hacer uso de la excepcion contemplada en el art.
147.4 de la Constitucion, que impide, por principio, a unos y otros ejercer
funciones ajenas a la potestad jurisdiccional; y, de otro, que el Estatuto de Au-
tonomia no es la norma constitucionalmente apropiada para concretar ninguna
excepcidn al respecto ni, por consiguiente, tampoco, para encomendarle al
Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia la presidencia de
aquel organo administrativo.

De conformidad con todo ello el Tribunal declard inconstitucional este
ultimo extremo de la disposicion citada, pero no hizo otro tanto con su llama-
miento a integrar en el drgano a Jueces, Magistrados, Fiscales y juristas de
reconocido prestigio, dado en qué términos se expresaba al respecto la norma
estatutaria. Pues precisaba ésta que tal integracion habria de producirse en de
acuerdo con lo previsto en la Ley Organica del Poder Judicial. De modo que,
como tal remisién no merma la competencia del legislador organico para de-
terminar con plena libertad “entre qué profesionales de los mencionados en
el precepto pueden ser nombrados los componentes del Consejo de Justicia”
y permite, en su caso, “incluir entre ellos a Jueces y Magistrados, habilitan-
dolos, de esta forma, para el ejercicio de funciones ajenas a la potestad juris-
diccional”, decidi6 el Tribunal desestimar en este punto la impugnacion de
los recurrentes®’.

En resumidas cuentas, la inconstitucionalidad advertida por el Tribunal
en la regulacion estatutaria del Consejo de Justicia de Cataluna es de caracter

82 Seglin precisaba, se acomodan a la Constitucion las atribuciones contempladas en
el art. 98.2, apartados f) “precisar y aplicar, cuando proceda, en el ambito de Cataluiia, los
reglamentos del (CGPJ)”, g) informacion sobre propuestas en materia de organizacion y
demarcaciones, h) presentacion de una memoria al Parlamento e 1) reiterativo del art. 98.1
EAC.

83 Cfr. FJ 49.
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formal. No en balde, le niega aquél al Estatuto de Autonomia catalan la posi-
bilidad de hacer lo que, sin embargo, autoriza a la Ley Organica del Poder
Judicial: regular eventuales formulas de desconcentracion del Consejo Gene-
ral del Poder Judicial no imprescindibles constitucionalmente.

De donde se sigue que el elenco de funciones a desempefiar por el Con-
sejo de Justicia de Catalufia no tiene por qué quedar reducido a aquellas enun-
ciadas en su Estatuto que el Tribunal considera conformes con la Constitucion,
por estimarlas conciliables con el &mbito competencial asumible por una Co-
munidad Auténoma en la administracion de la Administracion de Justicia y
ejercitables por un 6rgano autonémico. El legislador organico puede ampliar
esa enumeracion con atribuciones de las declaradas inconstitucionales en la
STC 31/2010, de 28 de junio, por tratarse de las tipicas de un 6rgano de go-
bierno del Poder Judicial. Para ello basta con que su Ley Organica acometa
la tarea de desconcentrar el Consejo General del Poder Judicial y le asigne a
los 6rganos que fueren esa clase de cometidos.

Otra cosa es dilucidar si dicha Ley Orgénica decide finalmente encomen-
dar esta ultima categoria de atribuciones a érganos como el Consejo de Jus-
ticia de Catalufia, calificado de autondémico por el Tribunal, qué consecuencias
tendria dicha decision para tales instituciones, dada la dual condicién auto-
noémica —por su origen estatutario— y estatal —fruto de dicha desconcentra-
cion— de las funciones que podria desplegar entonces.

3.4. Valoracion doctrinal del pronunciamiento constitucional

La referida decision del Tribunal sobre el Consejo de Justicia de Catalufia
ha sido objeto de analisis doctrinales muy criticos, a veces, como el efectuado
por Miguel Angel Aparicio. Para quien dicho juicio constitucional discurre
por derroteros mas politicos que juridicos o, por decirlo con sus propias pa-
labras: “discurre mas por los manifiestos que en su dia emiti6 la Asociacion
Profesional de la Magistratura que por cualquier analisis ponderado de los
preceptos estatutarios y su posible contraste con el texto y contexto constitu-
cionales™4,

De este modo prologaba el autor citado sus discrepancias con la conclusion
alcanzada por el Tribunal en torno al art. 97 del Estatuto. De incomprensible ca-
lificaba, ademas, la declaracion de su inconstitucionalidad por las razones ex-

84 Con ello se refiere Miguel Angel Aparicio a los durisimos embates que, procedentes
del Consejo General del Poder Judicial y de la Asociacion Profesional de la Magistratura,
recibio el Proyecto de reforma de la Ley Organica del Poder Judicial, en tramitacion cuando
se aprobo el Estatuto de Autonomia de Cataluia, tendente a la introduccion generalizada
de los consejos territoriales autonémicos del poder judicial con idéntica composicion y
funciones a los que, seglin el citado autor, pretendia regular el Estatuto catalan. Cfr. “Co-
mentario a la Sentencia 31/2010, sobre el Poder Judicial”. Revista catalana de dret public.
Especial Sentencia 31/2010 del Tribunal Constitucional sobre el Estatuto de Autonomia
de Catalufia de 2006, p. 199/204.
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presadas en el FJ 47 de la Sentencia, pues, segtin argumenta Miguel Angel Apa-
ricio, coinciden dicha fundamentacion jurisprudencial y el enunciado de la dis-
posicion anulada. Téngase presente que, en virtud de esta tltima, el Consejo de
Justicia de Catalufia habria actuado sin perjuicio de las competencias del Consejo
General del Poder Judicial, como 6rgano desconcentrado suyo y de acuerdo con
lo que indicase la Ley Organica del Poder Judicial. De forma, afiade el autor ci-
tado, que, si dicha Ley Organica “no regulare en su texto algtin tipo de Consejo
Territorial del Poder Judicial que pudiere tener existencia en Catalufia, dicho
Consejo previsto en la citada disposicion, careceria de vigencia normativa aunque
estuviese previsto normativamente®.

Ala vista de tales circunstancias, concluye Miguel Angel Aparicio afir-
mando la posibilidad de entender fundado el vicio de inconstitucionalidad
apreciado por el Tribunal no en la infraccidén de cualquier tipo de reserva cons-
titucional, sino en la “osadia propedéutica” de contemplar el Estatuto la exis-
tencia de un Consejo de Justicia de Catalufia, por mas que la condicionase a
las determinaciones de la Ley Orgénica del Poder Judicial. Segun dicho autor,
en definitiva, “el Tribunal Constitucional anula un precepto que pueda con-
tradecir una adecuada técnica legislativa pero que no formula una propuesta
contraria a los mecanismos de reserva constitucional”®. Por eso, aflade:

“El Tribunal Constitucional no ha cometido el error de creer que el Es-
tatuto creaba un 6rgano de gobierno judicial dependiente de la Generalitat; lo
que ha afirmado mas sencillamente, es que el Estatuto ni siquiera podia men-
cionar la existencia hipotética de un 6rgano de gobierno judicial territorial
ajustado a las pretensiones que en su momento contuviera la Ley Organica
del Poder Judicial. El anatema procede de la simple prevision de la existencia
de un 6rgano; no del contenido de su regulacion estatutaria”™’.

El resultado, contrario a cualquier 1ogica, insiste Miguel Angel Aparicio, es
que el Consejo de Justicia de Catalufia es inconstitucional y nulo a causa de la dis-
posicion que crea o de las relativas a su composicion, sin que eso afecte a todas
sus competencias ni a la posibilidad de integrar en ¢l alguna clase miembros.®

En intima relacion con las recién referidas criticas se sitGan las formula-
das por Miguel Angel Cabellos en torno, también, a la decision que incluye
la STC 31/2010 sobre el Consejo de Justicia de Catalufia. En lo que importa
aqui dicho autor comienza destacando del analisis jurisprudencial dedicado
al Titulo III del Estatuto de Autonomia catalan su tenor favorable a la cola-
boracion entre dicha norma y la Ley Orgénica del Consejo General del Poder
Judicial. Gracias a ello, afirma Miguel Angel Cabellos, la Sentencia ofrece

85 Cfr. Ibid.

8 Cfr. Ibid. pp. 204 y 205.

87 Cfr. Ibid. p. 205.

88 “O sea —afiade—, un Organo inexistente (;rampante?), es ademas amputado en su
composicion y finalmente diezmado en sus atribuciones. Tal vez haya existido un exceso
de influencia literaria en la redaccion de estos extremos de la Sentencia. Cfr. Ibid. p. 205.
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interpretaciones conformes con la Constitucion “de buena parte de los pre-
ceptos impugnados™. Sin perjuicio de lo cual, destaca el citado autor, la ex-
cepcion a esa actitud que muestra el Tribunal en relacién con el Consejo de
Justicia de Catalufa, mediante la cual no en balde descarta la colaboracion
internormativa a su respecto®.

Para Miguel Angel Cabellos, ademas, la STC 31/2010 conceptia erro-
neamente el Consejo de Justicia de Cataluia al calificarlo de 6rgano autono-
mico, pues, segin sostiene, no era esa la intencion del Estatuto de
Autonomia®'. Quiza esa concepcidn, afiade, ayude a comprender que la deci-
sion del Tribunal con respecto al 6rgano fuese declararlo inconstitucional,
descartando asi toda suerte de colaboracién normativa en este campo entre el
Estatuto y la Ley Organica del Poder Judicial®?.

Lo sorprendente para el autor citado es que cuando todo hacia pensar en
una declaracion de inconstitucionalidad de toda la regulacion estatutaria sobre
el Consejo de Justicia de Catalufia, el Tribunal concluyese admitiendo la per-
vivencia del drgano sobre la base de la conocida distincion entre funciones
susceptibles de ejercerse por éste y las que, por referirse o afectar al gobierno
del poder judicial le estdn vedadas. )

Tan interesante como la opinion de Miguel Angel Cabellos sobre los as-
pectos hasta aqui referidos de la Sentencia, lo es su juicio sobre la conclusion
jurisprudencial alcanzada a su respecto. Pues no se concreta ésta en una de-
claracion de inconstitucionalidad del 6rgano, sino en el desenlace impredeci-
ble que expresan las declaraciones de inconstitucionalidad sobre sus

8 Cfr. “Poder Judicial y modelo de Estado en la Sentencia sobre el Estatuto de autonomia
de Cataluna”. Revista catalana de dret public. Especial Sentencia 31/2010 del Tribunal Cons-
titucional sobre el Estatuto de Autonomia de Cataluiia de 2006. pp. 206/207 y 208.

% Cfr. Ibid. p. 209. Sobre tal excepcidn a la colaboracion internormativa entre el Esta-
tuto de Autonomia catalan y Ley Organica del Poder Judicial, expresada en la STC 31/2010
con respecto al Consejo de justicia de Cataluiia, ha vuelto Miguel Angel Cabellos en /os
consejos de justicia en el actual proceso de reformas estatutarias y sus perspectivas de fu-
turo. Cit. p. 104.

1 En este punto afirma expresamente que, “aun luego de examinar si el Estatuto puede
o no prever un 6rgano desconcentrado del CGPJ y concluir con una respuesta negativa, el
Tribunal se refiere a la ‘impropiedad constitucional de un érgano autondémico cualificado
en los términos del art. 97 EAC’, referencia donde verdaderamente lo inico impropio es
hablar de ‘6rgano autondmico’, pues en ningtin caso pretendia el Estatuto crear un 6rgano
tal”. Cfr. Poder Judicial y modelo de Estado en la Sentencia sobre el Estatuto de Autonomia
de Cataluria. Cit. pp. 209 y 210. A este asunto le dedica Miguel Angel Cabellos el epigrafe
“la confusion sobre la naturaleza del 6rgano, en: Los consejos de justicia en el actual pro-
ceso de reformas estatutarias y sus perspectivas de futuro. Cit. p. 106.

%2 “Pues es claro —afiade— que si el Estatuto hubiera pretendido crear un 6rgano de la Co-
munidad auténoma con facultades atinentes al gobierno del poder judicial, la conclusion hu-
biera tenido que ser, ciertamente, la inconstitucionalidad del mismo. Lo que ocurre es que,
como se ha dicho ya, la pretension del Estatuto era muy diferente”. Cft. Poder Judicial y mo-
delo de Estado en la Sentencia sobre el Estatuto de autonomia de Cataluiia. Cit. p. 210.
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competencias (“una suerte de voladura controlada del 6rgano”, dice), me-
diante las cuales efectia a la postre el Tribunal una mutacion del Consejo de
Justicia estatutariamente regulado. “Para dejar en pie un 6rgano distinto e in-
esperado (semejante al tipo de consejo de justicia que prevén los Estatutos
aragonés, valenciano, balear o castellano-leonés), afiade nuestro autor®; y, a
todo ello, ademas: Por si fuera poco se vislumbra la posibilidad de una dua-
lidad de consejos en cada comunidad, pues el TC en el FJ 47 acepta expresa-
mente que el Consejo, entendido como 6rgano desconcentrado, fenecido en
su pretension estatutaria, pueda volver de la mano de la LOPJ si ésta asi lo
dispone™™*,

Extremo este sobre el cual vuelve mas adelante para subrayar la posibi-
lidad que abre la Sentencia al legislador organico para crear 6rganos descon-
centrados del Consejo General del Poder Judicial y hacerlo, sin por eso,
generar una multiplicidad de 6rganos de naturaleza y composicion distintas.
Si asi sucede y permanece el resto de la regulacion estatutaria del Titulo II1
en pie, concluye, “algo habremos ganado, aunque sea a través de vias un tanto
tortuosas y siempre que la Ley Organica del Poder Judicial sea coherente con
las previsiones estatutarias que a ella se remiten, en la aproximacion del poder
judicial al modelo de Estado™.

Ante este ultimo reto para el Estado Autonémico de cohonestar su es-
tructura politicamente descentralizada con la regulacion del Poder Judicial,
se ha referido también Angela Figueruelo para significar, en lo que aqui im-
porta, la conveniencia de prescindir de la denominacién, por equivoca, de los
Consejos de Justicia Autonémicos. Pero también para subrayar la necesidad
de configurar un nuevo 6rgano de gobierno del Poder Judicial de naturaleza
unicamente administrativa, sustentado, entre otros, en el principio de descon-
centracion y desprovisto del rasgo de la descentralizacion politica. Eso, segin
la citada autora, permitira reordenar el gobierno periférico judicial mediante
organos estatales subordinados al Consejo General del Poder Judicial, en lo
atinente también al régimen juridico de sus actos que habran de ser recurribles
ante esta iltima instancia. En cuanto al encaje de tales 6rganos de la adminis-
tracion de Administracion de Justicia, concluye Angela Figueruelo, “sera mas
facil si se les reconoce un caracter prioritariamente consultivo™.

% En esta “reinvencion del Consejo de Justicia de Catalufia”, por la STC 31/2010, in-
siste Miguel Angel cabellos en: Los consejos de justicia en el actual proceso de reformas
estatutarias y sus perspectivas de futuro. Cit. pp. 110 a 112.

% Cfr. Poder Judicial y modelo de Estado en la Sentencia sobre el Estatuto de Autono-
mia de Catalufia. Cit. p. 210.

% Cfr. Ibid. p. 211.

% Cfr. “La incidencia de la STC 31/2010 en la legislacion del Estado: Apuntes de cara
a la futura modificacion de la LOPJ”. Estudios sobre la STC 31/2010, de 28 de junio del
Tribunal Constitucional sobre el Estatuto de Autonomia de Cataluila. Enrique Alvarez
Conde, Cecilia Rosado Villaverde y Francisco Javier Sanjuan Andrés (coordinadores). Ma-
drid, 2011, p. 341/357 y 358.
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3.5. Reclamacion parlamentaria al Gobierno en torno a los consejos de justi-
cia de ambito autonomico

Cronoldgicamente los hechos se han sucedido en el orden relatado. Pri-
mero fue la Sentencia y luego las valoraciones criticas dedicadas a la misma
por la doctrina, no sin consecuencias practicas inmediatas, conviene afadir, a
la vista del movimiento iniciado por el Congreso de los Diputados para sol-
ventar el problema atinente al vicio de inconstitucionalidad formal en que in-
curria la regulacion estatutaria del Consejo de Justicia de Catalufia. Téngase
presente que ese paso se ha producido a instancia de Josep Antoni Duran i
Lleida, en su calidad de Portavoz del Grupo Parlamentario catalan, durante
el debate de politica general sobre el estado de la nacidon correspondiente a
2011. Quien present6 una propuesta’” que aprobé la Camara®®, dando lugar a
la Resolucién nam. 16, rotulada “Administracion Unica y adaptacion de la
Justicia a la estructura territorial del Estado”. Adviértase el paralelismo de
la expresion con la reflexion referida de Miguel Angel Cabellos en torno a la
conveniente “aproximacion del Poder Judicial al modelo de Estado”.

Consecuentemente con ello y, en virtud de dicha resolucion, el Congreso
de los Diputados insta al Gobierno a la “Adaptacion del Poder Judicial a la
estructura autonémica” y, mas concretamente, en lo que importa aqui, a la
“creacion de los Consejos de Justicia de ambito autonémico”. Lo cual, visto
desde el tenor de la STC 31/2010, significa tanto como requerir a la postre
del legislador organico la ejecucion de una tarea tendente a desconcentrar el
Consejo General del Poder Judicial, con el consiguiente efecto para algunos

%7 Se trata de la Propuesta de resolucion niim. 39, rubricada: “Administracion Gnica y
adaptacion de la justicia a la estructura autonémica del Estado”. En su virtud, el Congreso
de los Diputados instaria al gobierno a la “adaptacion del Poder Judicial a la estructura au-
tonémica” y mas concretamente, en lo que importa aqui, a “cumplir el compromiso ad-
quirido ante la Camara de presentar el Proyecto de Ley de modificacion de la Ley Organica
del Poder Judicial, que desarrolle legislativamente las medidas que, en el &mbito de la Jus-
ticia, prevén de manera expresa los nuevos Estatutos de Autonomia. De manera concreta,
deberan desarrollarse legislativamente las previsiones para otorgar a los Tribunales Supe-
riores de Justicia las nuevas competencias en materia de casacion, creacion de los Consejos
de Justicia de &mbito autondmico y nueva asuncion de competencias de las Comunidades
Auténomas en el ambito de los medios personales y materiales y en la definicion de la
Planta Judicial en sus respectivos territorios”. Cfr. BOCG. Congreso de los Diputados. IX
Legislatura. Serie D. 11 de julio de 2011. Nam. 604, pp. 32 y 33.

%8 En los términos de la enmienda 99, socialista, se hace constar en el Diario de Sesio-
nes, por 193 votos a favor, 152 en contra y una abstencion. Cfr. Diario de Sesiones del
Congreso de los Diputados. Pleno y Diputacion Permanente. Afio 2011. IX Legislatura.
Num. 258. Correspondiente a la Sesion Plenaria nim. 246, celebrada el jueves 30 de junio
de 2011, p. 19

% La cual incluye un pérrafo idéntico al reproducido en la nota 109, donde se daba
cuenta de la propuesta de resolucion num. 39. Cfr. BOCG. Congreso de los Diputados. IX
Legislatura. Serie D. 11 de julio de 2011. Num. 604, p. 73.
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o todos los consejos judiciales periféricos resultantes, bien de coexistir con
otros en el mismo territorio autondémico —teniendo presente que los contem-
plados en los Estatutos de Autonomia catalan y andaluz cuentan con atribu-
ciones sin tacha de inconstitucionalidad que pueden atribuirles los legisladores
autonomicos aragonés, balear, castellano-leonés y valenciano a sus consejos
judiciales—, bien, de convertirse en un solo 6rgano provisto de la doble natu-
raleza, estatal y autondmica, que necesariamente habrian de comunicarles el
caracter dual de sus funciones, en razon de su procedencia, la Ley Organica
del Poder Judicial, de una parte, y aquellos Estatutos de autonomia o sus leyes
de desarrollo, de otra.

3.6. Breve reflexion critica en torno a la desconcentracion del Consejo General
del Poder Judicial

A este ultimo respecto, no es dudoso que el propdsito del Congreso de
los Diputados, enunciado en su referido acuerdo de 30 de junio de 2011, es
mas ambicioso que el de solventar los problemas derivados de la inconstitu-
cionalidad formal advertida por el Tribunal en la regulacion estatutaria del
Consejo de justicia de Catalufia. Circunstancia esta que, unida a la indefinicion
de los Estatutos de Autonomia aragonés, balear, castellano-leonés y valen-
ciano sobre los 6rganos que contemplan, mas o menos equivalentes al citado,
favorecera un tratamiento uniforme de todos los consejos judiciales periféricos
por la futura Ley Orgénica del Poder Judicial con el concurso de los legisla-
dores autondmicos concernidos.

En intima relacion con ello se sitiia la cuestion suscitada por Pablo Lucas
antes de publicarse la STC 31/2010. Esgrimia éste, entonces, en primer lugar,
el distinto tratamiento que recibian o reciben los consejos judiciales en los
Estatutos de Autonomia reformados durante la VIII Legislatura de las Cortes
Generales en cuanto a sus respectivos niveles de definicion (refiriéndose con
ello, quiere entenderse aqui, a los contemplados, respectivamente, en los Es-
tatutos de Autonomia catalan y andaluz, de un lado; y en lo el aragonés, el
balear, el castellano-leonés y el valenciano, de otro). En segundo término, in-
vocaba la pluralidad de fuentes atributivas de funciones al Consejo de Justicia
de Cataluna (la Ley Organica del Poder Judicial, las decisiones procedentes
del Consejo General del Poder Judicial delegandoles tareas, y el propio Esta-
tuto de Autonomia catalan), asi como el distinto régimen impugnatorio de sus
actos. Para extraer de ambos pormenores como conclusion la dificultad que
suponia gestionar el conjunto resultante de implantar este disefio, requerido,
afiadia, de dosis importantes de trabajo, habilidad y prudencia'®.

Conviene subrayarlo porque en las nuevas circunstancias el problema no
ha desaparecido, continta tan vivo como la reflexion del citado autor, en cuya
virtud sostenia que dicha complicacion no era “razén suficiente para no em-

100 Cfr. A vueltas con el Consejo General del Poder Judicial. Cit. pp. 92 'y 93.
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prender aquellas iniciativas que sean imprescindibles”. Aunque, segiin afiadia,
esos cambios no lo eran. Pues, “ni la autonomia garantizada constitucional-
mente a las Comunidades Autonomas, ni la preservacion de la independencia
de los jueces y magistrados, ni la mejor satisfaccion del derecho a la tutela
judicial efectiva exigen esta solucion”!!,

Es mas, la reflexion del citado autor admite completarse afirmando que
no se alcanza a comprender en qué favorece al autogobierno de las Comuni-
dades Autonomas esta “cierta federalizacion” del servicio publico de la justi-
cia en el Estado Autonémico, por decirlo con palabras de Lopez Aguilar,
consustancial a la creacion de los consejos judiciales autonémicos, ni tampoco
en qué benefician éstos a la independencia del Poder Judicial'®. Tanto mas
en lo que a esto ultimo se refiere, cuanto, como se insinuaba al comienzo de
estas paginas, las cuestiones polémicas que solian acompafiar al Consejo Ge-
neral del Poder Judicial parecian haber remitido en los tltimos tiempos luego
de haber sometido la institucion a sucesivas reformas legislativas sobrada-
mente conocidas. Sin embargo, tal vez la esperada desconcentracion del or-
gano reabra algunas de tales polémicas aparentemente fenecidas o, en otro
caso, origine una nueva (aunque en ninguno de ambos supuestos quepa aven-
turar nada, en principio, sobre sus posibles consecuencias para el Consejo Ge-
neral del Poder Judicial, salvo la de desvelar cualquier extremo perfectible
del organo, quiza).

Asi, no puede decirse que en Espaiia la judicatura haya logrado sustraerse
al fendmeno del corporativismo, por ejemplo, de tal modo que le sea ajena o
extrafia la propension abusiva hacia la solidaridad interna y la defensa del
grupo, mostrada por tantos colectivos profesionales. También el integrado por
Jueces y Magistrados participa de esta caracteristica, como asimismo su Or-
gano de gobierno.

Tampoco cabe sostener que durante el periodo coincidente con la vigen-
cia de la Constitucion de 1978 la judicatura espafiola haya sido impermeable
a la politizacion. Al menos no se ha mostrado asi la integrada en las asocia-
ciones profesionales de Jueces y Magistrados, pues, cada una de ellas, tiende
a conducirse en tan intensa armonia con un partido politico que, a veces, re-
sulta dificil determinar a cual de los dos, la asociacion judicial o el partido, le
corresponde la definicion de sus respectivas politicas, idénticas en materia de
politica judicial.

En otro orden de cosas, no conviene pasar por alto que la Constitucion
espafola vigente, inspirandose en el modelo del Consejo judicial, contem-
plado en las Constituciones francesa e italiana ha creado el Consejo General
de Poder Judicial, con el mismo propdsito que aquellas: establecer un meca-

101 Cfr. Ibid. p. 93.
12 Cfr. “Justicia y poder judicial: radiografia de una crisis cronificada”. Anuario mul-

tidisciplinar para la modernizacion de las Administraciones publicas. Num. 5, 2009, p.
11/23.

Estudios de Deusto
45 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 60/1, Bilbao, Enero-Junio 2012, pags. 145-190 189



Sobre los Consejos Judiciales autonémicos José Manuel Terol Becerra

nismo garantizador de la independencia, afiadido a los ya tradicionales de la
inamovilidad judicial y del sometimiento exclusivo del juez a la ley. De
acuerdo con ello, tras denominarlo “el érgano de gobierno” del Poder Judicial,
se ocupa de asignarle tareas, bien que no de forma exhaustiva, pues confia a
la ley orgénica la definitiva determinacion de sus funciones. En concreto, la
Constitucion le encomienda expresamente al Consejo ocuparse de lo relativo
a los “nombramientos, ascensos, inspeccion y régimen disciplinario” de los
organos judiciales o de sus titulares.

Hasta la creacion del Consejo tales cometidos los desempeiaba el Go-
bierno, a través de su Ministro de Justicia, con la consecuencia, por decirlo
con palabras del Tribunal Constitucional, de poder enturbiar la imagen de la
independencia judicial. Eventualidad no contemplada por las constituciones
de tantos otros Estados, en donde, no por eso es cuestionada sistematicamente
la independencia de sus jueces.

En todo caso, no debe minusvalorarse la preocupacion por garantizar la
independencia del juez frente a los demas poderes de Estado, en especial ante
el ejecutivo, como recuerda Lopez Guerra. Al fin y al cabo, como dice, la in-
dependencia judicial es un elemento imprescindible para el Estado de Dere-
cho. Pero, aun asi, no es impertinente preguntarse al respecto, como hace el
autor citado, si esta suerte de garantia representa hoy un problema real. Pues
no le falta la razon cuando sostiene que, posiblemente, “si hubiera que hablar
de amenazas a la independencia judicial habria que buscar los mayores peli-
gros mas en el ambito de lo privado que en el de lo publico”, como sucede
con el caso de los juicios paralelos a la prensa, afiade mas adelante!'®.

Pues bien, no es dudoso que organos provistos de facultades como las
atribuidas por sus respectivos Estatutos de Autonomia a los consejos judiciales
catalan o andaluz, puedan mermar considerablemente la pujanza del corpo-
rativismo atribuible Al Consejo General del Poder Judicial.

En cambio, solamente puede contribuir a enfatizar la politizacion tantas
veces imputada al Consejo General del Poder Judicial, incluso por la doctrina,
la autorizacion, de los Estatutos de Autonomia o de las leyes que los desarro-
llen, a los consejos judiciales que contemplan, para participar en la designa-
cion de organos judiciales. Cuando, precisamente, se le critica al Consejo
General del Poder Judicial el que su actuacion en ese ambito esté condicionada
por el tipo de “ideologia” en cada momento mayoritaria entre sus miembros;
y, de otro, se resalta que se abriria con ello a los partidos politicos la posibi-
lidad de influir, gracias a tales designaciones, en la persona elegida, perfecta-
mente conocedora de qué formacion politica respalda su nombramiento.

103 Cfr. “La justicia como derecho ciudadano. Algunas cuestiones actuales”. Nuevas
Politicas Publicas. Anuario multidisciplinar para la modernizacion de las Administraciones
publicas. Nam. 5, 2009, pp. 27/34 y 35.
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Resumen: La historiografia liberal espaiola se ha sentido tradicionalmente
incomoda con el hecho de que el primer constitucionalismo fuera tan intolerante
en materia de conciencia y religion. El presente trabajo analiza las razones que
llevaron al constituyente espafiol de 1812 a proclamar la confesionalidad catolica
del Estado y prohibir el ejercicio de cualquier otro culto. Examina, asimismo, el
influjo ejercido por el articulo 12 de la Constitucion de 1812 a lo largo de 1a his-
toria constitucional espafiola.
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Abstract: Spanish liberal historiography traditionally has felt uncomfortable
with the fact that the first constitutionalism was so intolerant in religious matters.
This paper analyzes the reasons why the Constitution of 1812 proclaimed the
Catholic confessionalism and prohibited the exercise of any other cult and, on
the other hand, the influence of Article 12 of the Constitution of 1812 in the Span-
ish constitutional history.

Key words: Constitution of Cadiz, Catholic confessionalism, religious ques-
tion, religious freedom.

Sumario: 1. Estado eclesiastico o Estado Iglesia.—II. Las razones
de una “arriesgadisima profecia”.—III. Grado de acierto de la profecia
constituyente.—IV. Pasado y futuro.

I. ESTADO ECLESIASTICO O ESTADO IGLESIA

Historicamente, la consolidacion del Estado Constitucional ha estado li-
gada a la secularizacion, a la “mundanizacién” —sin sentido peyorativo al-
guno— de la religién y la sociedad, y mas exactamente a la progresiva
independencia del poder politico respecto al poder eclesiastico. En tal sentido,
secular equivale a laico, es decir, a no confesional. Con la secularizacion el
Estado deja de ser confesional, se emancipa de cualquier tutela religiosa y se
convierte en un Estado aconfesional. Recurriendo al ideal kantiano, podria
decirse que la secularizacion es el cumplimiento de la “mayoria de edad” del
Estado Constitucional. Este “ya no necesita” la tutela de la religion, sino que
puede decidir por si mismo.

En verdad, Estado Constitucional y Estado laico son conceptos sindni-
mos, idénticos. La coherencia del Estado Constitucional exige un compromiso
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con la laicidad. El respeto a los derechos fundamentales demanda un Estado
consecuente con la laicidad. Al Estado Constitucional le es exigible la inde-
pendencia e imparcialidad de los poderes publicos en su trato con las diferen-
tes confesiones religiosas. Es asi como debe plasmarse la neutralidad del
Estado en relacion a las religiones, llevando a término lo que va implicito en
la aconfesionalidad del mismo. Laicidad y pluralismo van juntos y el respeto
de ambos forma parte del “tipo Estado Constitucional™!.

Si la libertad religiosa ha sido tan importante en el proceso de imposicion
primero y de afirmacion después del Estado Constitucional “ha sido por su
caracter problematico durante los siglos que van de la Reforma y Contrarre-
forma a las revoluciones americana y francesa™. La libertad religiosa ha sido
crucial para el transcurso del Estado Constitucional por su reconocimiento/no
reconocimiento durante ese periodo. La lucha por su reconocimiento “ha sido
el motor que acabaria desembocando en el Estado Constitucional™. Durante
la primera fase de afirmacion del Estado Constitucional en el continente eu-
ropeo, la libertad religiosa continué siendo un problema y un obstaculo sig-
nificativo en el proceso de afirmacion del Estado. En unos paises mas y en
otros menos. En Espafia, entre los paises europeos, de los que mas.

Los Reyes catdlicos construyeron la unidad nacional de Espafia sobre la
unidad religiosa y sobre la pureza de sangre. Las expulsiones de los judios y
de los moriscos, la guerra contra el reino de Granada y la persecucion de todos
los herejes, protestantes y heterodoxos se enmarcan en ese propésito de uni-
ficacion nacional. El que ambas unidades se consiguieran por los mismos afios
no fue en modo alguno coincidencia. La unidad religiosa reforzo la unidad
nacional, de forma similar a como ésta se convirtio en garantia de aquélla. La
unidad religiosa suponia el elemento constitutivo de la unidad nacional. La
lucha por la religion y por la Nacion se identificaron. El catolicismo se pre-
sentd como un aspecto irrenunciable de la identidad colectiva, como parte de
la esencia y tradicion propiamente espafiolas, implicando todo ello el combate
contra el luteranismo (Espafia, “martillo de herejes”, “luz de Trento”, “espada
de Roma”). En Espatfia, la Contrarreforma desempefio el papel moldeador de
la identidad colectiva que en otros paises correspondi6 a la Reforma protes-
tante. Ser espafiol significaba ser catdlico®.

Fueron demasiados siglos persiguiendo, censurando, desterrando, exco-
mulgando, imponiendo canones de vida y creencias. En ese tiempo, se hizo
mas facil, en Espafia, creer que pensar, porque la religiosidad no se podia in-

! Peter Héberle, Libertad, igualdad y fraternidad. 1789 como historia, actualidad y fu-
turo del Estado Constitucional, Minima Trotta, Madrid, 1998, pp. 45 y ss.

2 Javier Pérez Royo, Curso de Derecho Constitucional, Marcial Pons, Madrid, 1999,
pp- 290.

3 Ibid.

4 José Alvarez Junco, Mater dolorosa: la idea de Espaiia en el siglo XIX, Taurus, Ma-
drid, 2001, pp. 303-496.
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dividualizar, sino que debia expresarse a través de las plantillas de la religion
establecida, la unica y verdadera. Muy pocos se atrevieron a criticar la into-
lerancia, la conversion forzada y la limpieza en la sangre, el que —en palabras
de Alonso Virués, humanista y obispo— “se usasen las cadenas y el hacha para
cambiar la disposicion del alma”.

Por aquel entonces, en asuntos de religion, no se reclamaba conviccion
o acuerdo, bastaba la simple adhesion. El Estado y la Iglesia catdlica se re-
partian la tarea del mutuo fortalecimiento, a veces rozando el modelo de in-
tegracion, lo que Ortega llamaba el Estado eclesidstico o Fernando de los Rios
el Estado Iglesia.

Ademas, la unidad religiosa favorecia la estabilidad social. La Inquisicion
actuaba mas como un instrumento de policia politica destinado a evitar la in-
troduccion de ideas novedosas o rupturistas. Y al ir desapareciendo los ene-
migos tradicionales de la ortodoxia catdlica, como los moriscos, los
protestantes o los cripto-judios, el Santo Oficio fijé su atencion en otros ad-
versarios como los revolucionarios y los liberales. La Inquisicion deberia per-
cibirse como un reflejo de los intereses de clases mas que de los intereses de
la religion. En tanto que contribuy6 al inmovilismo de una sociedad determi-
nada y puso barreras a novedades entendidas como peligrosas, fue un factor
conservador del estado de cosas dominante y, por lo mismo, favorecedor de
los estamentos privilegiados®.

Vino después el siglo XIX, el de los grandes cambios —anunciados y ges-
tados en el pasado—, y con él la revolucion burguesa, el Estado liberal y la
Constitucion como técnica especifica de organizacion del poder politico con
una inequivoca finalidad de garantia, c6digo politico que divide los poderes
del Estado y declara derechos y libertades de los ciudadanos.

Y entre esos derechos “naturales”, “imprescriptibles” e “inaliena-
bles”, la libertad de conciencia religiosa. La incardinacion formal de la
libertad de conciencia religiosa en un catalogo general de derechos del
hombre tendra lugar so6lo después de que el constitucionalismo liberal
crease a tal efecto la cobertura normativa idénea con la que actuar el fun-
damento argumental secularizado ideado por el racionalismo ilus-
trado —Milton, Spinoza, Bayle, Locke o Thomasius—°. La conciencia
religiosa se concibe como objeto de un derecho; la libertad religiosa es
exigible como derecho. Cada cual puede decidir por si y para si mismo
su destino religioso. La libertad religiosa pasa asi a integrarse en el de-
recho que, en virtud de su dignidad racional, corresponde al hombre a
mantener y profesar las creencias que libremente asuma. El individuo ha
de poder asumir aquellas doctrinas que se impongan como verdaderas

5 Henry Kamen, Nacimiento y desarrollo de la tolerancia en la Europa moderna,
Alianza, Madrid, 1987, pp. 140-153.

¢ Abraham Barrero Ortega, “Origen y actuacion de la libertad religiosa”, Derechos y
libertades, 9, 2000, pp. 206 y ss.
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desde el convencimiento racional de la conciencia. Como Bartolomé Cla-
vero ha escrito en referencia al proceso constituyente americano, la reli-
gion “no es law” o deber objetivo, “sino right” o derecho subjetivo’. Un
derecho innato, en el sentido de que deriva de una ley natural previa a
todo poder politico y motivo de la ley positiva.

El constituyente americano de 1787 apenas hizo mencion a las relaciones
entre el gobierno y la religion, extendiendo a esta parcela el silencio que
guarda respecto al conjunto de libertades civiles. La tinica excepcion la cons-
tituye la disposicion del articulo 6, donde se recoge la prohibicion de exigir
profesion de fe alguna para obtener empleo o cargo publico. Sin embargo, ese
silencio quedaria muy pronto integrado con la primera de las diez enmiendas
a la Constitucion de los Estados Unidos, propuesta por el Congreso en su pri-
mera legislatura y ratificada en 1791, que prohibe que el poder legislativo
haga ley alguna con respecto a la adopcion de una religion (establishment
clause) o haga ley alguna que prohiba la practica religiosa (free exercise
clause). La free exercise clause veda cualquier grado de compulsion directa
o indirecta sobre las creencias. La establishment clause refleja el ideal de Jef-
ferson y Madison, para quienes las funciones del gobierno y de la religion se
desarrollarian de un modo mas prospero si el uno permaneciese independiente
de la otra.

En la misma direccidn, el articulo 10 de la Declaracion de derechos del
hombre y del ciudadano de 1789 establece que “ningtin hombre debe ser mo-
lestado por razén de sus opiniones, ni aun por sus ideas religiosas, siempre
que al manifestarlas no se causen trastornos del orden publico establecido por
la ley”, de modo que se dejan sin efecto las previsiones del Edicto de Tole-
rancia de 1787, desplazadas por lo que, en el curso de las deliberaciones par-
lamentarias, el marqués de Mirabeau denominase la “plena libertad de
pensamiento™®. Poco después, la Constitucion de 1791 garantizaria, en su ca-
pitulo de disposiciones fundamentales, la libertad de todo hombre de “ejercer
el culto religioso al que pertenece”.

Cuando Locke, en su Carta sobre la tolerancia (1689), afirma que los
derechos del hombre son ajenos a la religion, piensa, sin duda, en ese proceso
de secularizacion y en esa lucha por la libertad religiosa que alcanza desde el
siglo XVI al XVIII. Si los textos fundacionales del Estado Constitucional tra-
tan de convertir la libertad genérica en autodeterminacioén que se expresa en
derechos concretos vinculados a la dignidad humana, ninguna relacion entre
poderes, ninglin “compromiso religioso” —en expresion del constituyente re-
volucionario francés de 1791— puede obstaculizar el reconocimiento de la li-
bertad de conciencia /ato sensu.

" Bartolomé Clavero Salvador, Los derechos y los jueces, Civitas, Madrid, 1988, p. 30.
8 Citado segun Stéphane Rials, La Déclaration des droits de I’homme et du citoyen,
Hachette, Paris, 1988, p. 245.
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II. LAS RAZONES DE UNA “ARRIESGADISIMA PROFECIA”

(Qué sucede entre nosotros por esas mismas fechas con la libertad de
conciencia y la actitud del poder publico ante las Iglesias o confesiones? Que
nadie se engafie. El planteamiento que en Espaia subsiste es el del binomio
antitético entre verdad religiosa y libertad de conciencia. Durante gran parte
del siglo XIX, en el plano constitucional del Estado, no cabe la libertad en un
terreno que continua abandonado al poder una Iglesia establecida. Siglos de
Inquisicién y de persecucion de la herejia hicieron de nuestra condicién co-
lectiva, de nuestra Constitucion social-material, una red de intransigencia, fa-
natismo e intolerancia. El pensamiento de Pierre Bayle en su Comentario
filosofico (1686), de Locke en su Carta sobre la Tolerancia, de Voltaire en su
Tratado sobre la tolerancia (1767) o de Stuart Mill en Sobre la libertad (1859)
no se integrd en la cultura politica espafiola. Eran disidentes o heterodoxos
marginales quienes lo sostenian. La unidad religiosa como dogma o statu quo.

En 1818, el entonces obispo de Ceuta fray Rafael Vélez, uno de los prin-
cipales doctrinarios del absolutismo, defendia en su Apologia del Altar y del
Trono (1818) la unidad religiosa como antidoto frente a la inestabilidad poli-
tica. Las convulsiones —decia— que de medio siglo a esta parte han asolado
Europa han tenido su origen en las reformas de los gobiernos en materia de
conciencia y religion. Si los reinos catolicos —Italia, Francia o Alemania— no
hubieran dado acogida “a los planes de reforma eclesiastica y a las nuevas
doctrinas sobre la religion, sus pueblos hubieran seguido como antes unidos
a sus obispos, sus curas y ministros de la Iglesia, y necesariamente adheridos
al trono”. Vélez adopta frente a los innovadores o reformistas el punto de vista
espafiol y catolico y los presenta como vendidos a la impiedad.

Otro texto contemporaneo a la Apologia del Altar y del Trono es de 1812
y dice asi:

“La religion de la Nacion espafiola es y serd perpetuamente la ca-
tolica, apostolica, romana, inica verdadera. La Nacion la protege por
leyes sabias y justas y prohibe el ejercicio de cualquier otra”.

Aparte de su “arriesgadisima profecia™, lo mas llamativo de tan contun-
dente e intolerante parrafo es que pertenece a la Constitucion de 1812, simbolo
de nuestro constitucionalismo decimonénico y bandera del liberalismo espa-
ol durante décadas frente a las posiciones absolutistas. Si en algunos aspectos
triunfo el liberalismo, en materia religiosa se impuso la tradicion al recogerse
en el articulo 12 una de las formulas mas intransigentes e intolerantes de la

° Francisco Tomas y Valiente, Recension del libro de L. Martin-Retortillo Libertad re-
ligiosa y orden publico. Un estudio de jurisprudencia (Madrid, 1970), en Francisco Tomas
y Valiente, Obras completas, tomo VI, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 1997, p. 5039.
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historia constitucional espafiola. Una formula de “confesionalidad extrema
junto a la negacion absoluta de la libertad religiosa”!’.

La historiografia liberal espanola se ha sentido tradicionalmente inco-
moda con el hecho de que el primer constitucionalismo fuera tan intolerante,
calificando el articulo 12 de pura concesion a las condiciones de la época
hecha a desgana y bajo presion por unos liberales para los que la situacion
debida no era otra cosa que la libertad de conciencia. La mayor prueba de esta
posicion es un texto de Argiielles contenido en La reforma constitucional
(1835)!" que, en mi opinidn, no ha de interpretarse sino en el contexto de
quien, afios mas tarde, asumiendo que la experiencia liberal gaditana no fue
un éxito pleno, realizaba un ejercicio de autocritica. Sin olvidar la actitud de
los propios liberales cuando, a partir de 1833, con la Iglesia apoyando mayo-
ritariamente al bando carlista, con la desamortizacion en marcha y el poder
politico en sus manos, no obraron de manera muy distinta. Otras razones ex-
plican la decidida apuesta del constituyente gaditano a favor de la catolicidad
de la Nacidn; algo habia en “el mapa genético”'? del primer liberalismo espa-
ol que justifica el sentido y alcance del articulo 12.

Para empezar, la confesionalidad socioldgica de la Nacion era no sélo
un hecho indiscutible, sino hasta una ventajosa realidad. Valia la pena abrir
nuevos frentes de distanciamiento respecto a los absolutistas y quienes les
apoyaban por muchas razones, pero no por una cuestion meramente teorica,
sin ninguna relevancia practica. La disidencia religiosa se consideraba sélo
especulativamente, de forma imaginaria, sin fundamento. Si la defensa ilus-
trada de la libertad religiosa tuvo mucho de pragmatismo, alli donde no existe
conflicto religioso no hay por qué traicionar la tradicion. Espafiolidad y cato-
licidad eran lo mismo. Se diria que el constituyente gaditano hizo suya la ma-
xima de Bodino: “cuando la religion es aceptada por comin consentimiento,
no debe tolerarse que se discuta, porque de la discusion se pasa a la duda (...).
Es de suma importancia que cosa tan sagrada (...) no sea menospreciada ni
puesta en duda mediante disputas, pues de ello depende la ruina de la Repu-
blica™’.

Por otro lado, para nuestros primeros liberales, la laicidad es una fabula
producida por el reformismo agnoéstico y la Nacion, en cuanto humanidad del

19 Alberto de la Hera Pérez Cuesta, “Confesionalidad y libertad religiosa en el Derecho
Constitucional espafiol (1808-1975)”, en Abraham Barrero Ortega y Manuel Terol Becerra,
La libertad religiosa en el Estado social, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2009, p. 66.

11 Seglin Argilielles, para consagrar la libertad religiosa “hubiera sido necesario luchar
frente a frente con toda la violencia y furia teoldgica del clero, cuyos efectos demasiado
experimentados estaban ya asi dentro como fuera de las Cortes” —citado segtin Agustin de
Argtielles, La reforma constitucional, Iter, Madrid, 1970, pp. 262-263—.

12 José Maria Portillo Valdés, “De la Monarquia Catolica a la Nacion de los catdlicos”,
Historia y Politica, 17,2007, pp. 17-35.

13 Jean Bodino, Los seis libros de la Republica, 1V, Universidad de Venezuela, Caracas,
1965, p. 302.
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hombre, debia contener en si la religion, ocuparse de la fe del pueblo y favo-
recer el culto religioso nacional. Retomando la cita anterior de Bartolomé Cla-
vero, cabria afirmar que en Cadiz la religion es mas deber objetivo o
presupuesto politico de la Nacioén que contenido de un derecho subjetivo.
Mufioz Torrero, presidente de la Comision constitucional, lo expresaria abier-
tamente: “(...) la Comision jamds ha dudado que a la Nacion le toca defender
y proteger la religion, puesto que es el principal deber a que estd obligado
todo ciudadano”'.

La religion es sencillamente ley fundamental de la Monarquia'®. O, ahora,
mas exactamente, ley fundamental de la Nacion, que se compromete a prote-
gerla por leyes sabias y justas y a prohibir cualquier otro culto. El articulo 12
encierra “un giro que conduce de la Monarquia catolica a la Nacion caté-
lica”®. La vinculacion de Nacion y religion es coherente con la idea de la so-
berania de la Nacion y de su primacia en el nuevo orden constitucional.
Mencionar a la Nacion en vez de a la Monarquia conllevaba de manera indi-
recta dar entrada a la soberania nacional.

Como quiera que sea, al margen del sujeto al que le competiese proteger
la fe del pueblo, lo decisivo, insisto, es que la religion se contempla —en pa-
labras del obispo y diputado Inguanzo Rivero— como “ley primera y antigua
fundamental”'’, como un principio o fundamento de nuestra Constitucion tra-
dicional espaiiola, de suerte que estd por encima de cualquier decision popu-
lar, incluyendo al legislador constituyente. Una de esas leyes fundamentales
que no se pueden poner en tela de juicio porque el sistema descansa en la exis-
tencia de ellas.

Si los liberales de Cédiz hubiesen hablado de libertad de pensamiento y
de su expresion como libertad de todos y de todo pensamiento se habrian si-
tuado en el terreno de los derechos naturales de todo hombre como funda-
mento del sistema y como limite del poder. Pero no fue asi. No hay en Cadiz
derechos basicos o prepoliticos. Les preceden unos valores, unas instituciones,
unas leyes fundamentales. Una Nacion, unas Cortes, una Monarquia y, como
refleja el articulo 12, una Iglesia establecida, “un establishment of religion
como el que en Norteamérica fuese proscrito como primera y elemental dili-
gencia del bill of rights federal”'®. Otras realidades son verdaderamente fun-
damentales. Prevalecen sobre la libertad y los derechos.

14 Diario de Sesiones, 30 de agosto de 1811, p. 1729.

15 En el sentido de Francisco Tomas y Valiente, “Génesis de la Constitucion de 1812.
De muchas leyes fundamentales a una sola Constitucion”, Anuario de Historia del Derecho
espariol, 65, 1995, pp. 13-126, y Santos Coronas Gonzalez, “Las Leyes fundamentales del
Antiguo Régimen. (Notas sobre la Constitucion historica espafiola)”, Anuario de Historia
del Derecho espariol, 65, 1995, pp. 19-66.

16 José Maria Portillo Valdés, op. cit., p. 35.

17 Diario de Sesiones, 2 de septiembre de 1811, pp. 1745-1746.

18 Bartolomé Clavero Salvador, op. cit., p. 62.
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Notese, en tal sentido, que el articulo 4 de la Constitucion de 1812 reco-
noce la libertad civil, la propiedad y “los demas derechos legitimos de todos
los individuos” que componen la Nacion. No se habla de derechos del hombre,
sino de derechos de los individuos que integran la Nacion, esto es, los dere-
chos de los espafioles. La libertad que se garantiza es la libertad civil, con-
forme a la ley, y los derechos, lejos de ser naturales, imprescriptibles o
inderogables, son legitimos. La discrepancia respecto a la concepcion francesa
y americana es patente: lo legitimo es una categoria juridica, politica y social,
por lo que mal pueden estos derechos ser anteriores y superiores a una comu-
nidad politica que ya esta constituida. Los espaioles son titulares de derechos,
pero los disfrutan en su condicion de tales, por su pertenencia a la Nacion y,
en todo caso, de acuerdo con sus leyes fundamentales. Los derechos legitimos
se reconocen en el seno de la Nacion, de modo que las leyes sabias y justas a
las que alude el articulo 4 (las mismas leyes sabias y justas a las que el articulo
12 encomienda la proteccion de la religion oficial) pueden condicionar o sa-
crificar su reconocimiento atendiendo a su Constitucion historica o, 1o que es
lo mismo, a sus leyes fundamentales. La Nacion no es la union de los espa-
foles que la forman, sino éstos sumados con los de siglos pasados. La libertad
estd limitada por lo que la Nacion debe a su pasado. Se impone la tradicion
en cuanto conjunto de costumbres y normas heredadas del pasado. Mas que
de derechos individuales, puede hablarse en Cadiz de derechos sociales. Los
derechos no son anteriores a la sociedad; son consecuencia de la misma. No
se conciben como premisas de un orden a constituir. Se consideran resultantes
de un orden constituido.

Es muy revelador que tanto en la Ley sobre responsabilidades de los in-
fractores de la Constitucion, de 18 de abril de 1821, como en el Codigo Penal,
de 8 de junio de 1822, las conductas contrarias a la religion catélica se con-
templasen como delitos contra una de las bases fundamentales de la Nacion.
Todos los supuestos de traicion contemplados en una y otra ley —y entre ellos
la disidencia religiosa— representaban atentados contra los presupuestos poli-
ticos o leyes fundamentales del restaurado Estado liberal: la monarquia here-
ditaria, la division de poderes, las Cortes y la religion catélica. El disidente
religioso es reo de Estado vy la herejia o la apostasia un delito politico".

Ni siquiera la supresion de la Inquisicion en febrero de 1813 modifico
sustancialmente este statu quo, no ya porque la confesionalidad subsistia en
la Constitucion, sino porque el propio decreto de abolicion insistia en su ar-
ticulo I.1 en que la religion catdlica debia ser preservada. La supresion del
Santo Oficio supuso la eliminacion de una incémoda jurisdiccion eclesiastica
especial, para que resurgiesen las competencias de los tribunales eclesiasticos
ordinarios para conocer las causas de fe, ante las cuales cualquier espafiol

19 Alicia Fiestas Loza, Los delitos politicos (1808-1936), Graficas Cervantes, Sala-
manca, 1977, pp. 60 y ss.
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tenia “accion para acusar del delito de herejia”. Y todo ello sin perjuicio de
que el Rey materializase aquella proteccion con medidas que evitasen la in-
troduccion en Espafia “de libros y escritos prohibidos o que sean contrarios a
la Religion”.

Aqui radica la logica por la que nuestros primeros liberales pudieron
negar la libertad religiosa sin incurrir aparentemente en contradiccion. La aso-
ciacion entre Nacion y religion se aceptd de manera natural en tanto “sefia de
identidad supuesta y superpuesta al proceso mismo de creacion constitucio-
nal”?. Hay un cddigo esencial catdlico que delimita el alcance de la libertad.

Un signo necesario de espaolidad y de ciudadania espafiola que, por lo
demads, impregna todo el texto constitucional. La Constitucion se promulga
“en nombre de Dios todopoderoso, Padre, Hijo y Espiritu Santo (...)”; el mu-
nicipio, a efectos electorales, adopta la parroquia como circunscripcion elec-
toral (art. 35); antes de la votacion en las elecciones se debe celebrar una misa
(art. 48) y, tras la proclamacion de los candidatos electos, se cantara un Te
Deum (art. 58); cada afio se hace jurar a los diputados “defender y conservar
la religion catolica, apostdlica, romana, sin admitir otra alguna en el reino”
(art. 117); las leyes se promulgan ordendndose su cumplimiento a todas las
autoridades civiles, militares y eclesiasticas (art. 155); el Rey tiene el trata-
miento de Majestad Catolica (art. 169) y presta juramento ante las Cortes bajo
una formula que alude al caracter catolico de la institucion (art. 173); el Rey
ostenta el derecho de presentacion de obispos (art. 171. 6%); cuatro consejeros
de Estado son eclesiasticos (art. 232); perdura el fuero eclesiastico (art. 249);
y en las escuelas de primeras letras se ensefia a los nifios a leer, escribir y con-
tary el catecismo de la religion catdlica (art. 366). Como se ha dicho, la Cons-
titucion de Cadiz era “integralmente confesional!.

III. GRADO DE ACIERTO DE LA PROFECIA CONSTITUYENTE

La confesionalidad catdlica del Estado asumida por la Constitucion de
1812 y la prohibicién contra cualquier otra practica religiosa marcaria el fu-
turo de nuestro Estado liberal en este terreno. La idea de la separacion entre
el poder politico y la o las Iglesias, asi como la libertad de conciencia en ma-
teria religion, fueron desconocidas por las Constituciones doctrinarias de
1837, 1845 y 1876, provocando con ello la crisis de todo el sistema constitu-
cional del Estado. Basta, en todo caso, leer atentamente el articulo 11 de estos
tres textos constitucionales para caer en la cuenta, sin excesiva dificultad, de
que la confesionalidad alli consagrada tiene un alcance y una significacion
diversa a la de 1812.

Apartandose, en efecto, del precedente gaditano, y aunque a primera vista
no sea tan evidente, las Constituciones de 1837, 1845 y 1876 mantuvieron,

20 José Maria Portillo Valdés, op. cit., p. 19.
21 José Maria Portillo Valdés, op. cit., p. 26.
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en unos términos menos rotundos, la confesionalidad sustancial del Estado,
pero compatible con la folerancia de cultos, esto es, el reconocimiento legal
(expreso o tacito) del derecho a la libre profesion de su fe a los fieles de reli-
giones distintas a la oficial en un ambito estrictamente privado. El Estado
eclesiastico o Estado Iglesia, como concesion frente al error, autoriza la prac-
tica privada del culto. La tolerancia de cultos es un concepto negativo y rela-
tivo. Es en el caso limite, aunque frecuente en nuestra historia constitucional,
de la imposicion coactiva por parte de un grupo de sus propias creencias re-
ligiosas a los que disienten de ellas cuando la pretension de tolerancia cobra
sentido, traduciéndose entonces en el reconocimiento de cierta inmunidad
para los que profesan religiones distintas de la establecida oficialmente. En
realidad, las més tempranas afirmaciones de tolerancia (1837 y 1845) s6lo
significaron la exclusion de la violencia del ambito religioso, sin que ello su-
pusiese el reconocimiento de la plena libertad de conciencia. Los textos cons-
titucionales mas representativos del doctrinarismo politico espafiol
consagraron la tolerancia de cultos en las coordenadas de una sociedad donde
existia una Iglesia de Estado que ostentaba, en principio, la posibilidad de im-
poner coactivamente, por si misma o mediante el gobierno secular, sus dog-
mas, pero que, por pragmatismo, renunciaba a ello?.

En cambio, la auténtica libertad religiosa implica el reconocimiento de
un ambito de inmunidad personal irreductible en orden a la realizacion del
acto de fe y de cuantas otras expresiones individuales o colectivas éste lleva
aparejado, generandose asi un deber de abstencidon o de no interferencia que
vincula tanto a los poderes publicos como a los demas sujetos privados. Dicha
libertad presupone la posibilidad de que cada individuo persiga libremente
sus fines espirituales superiores, reclamando, consecuentemente, las siguien-
tes condiciones: a) el reconocimiento de autonomia individual para la eleccion
y manifestacion de las creencias; b) la autonomia del grupo religioso en la
realizacion de sus fines; y) la igualdad de esos individuos y grupos ante la
autoridad politica.

La logica juridica del liberalismo doctrinario para negar la plena libertad
religiosa es semejante a la del constituyente de 1812. Los derechos indivi-
duales deben figurar en la Constitucion enunciados en términos genéricos y
con cldusula remisiva a leyes futuras que los desarrollen y limiten, sin que
hasta que se produzca esa implementacion sean mas que meras declaraciones
dotadas de valor politico, pero no de fuerza juridicamente vinculante. Los de-
rechos quedan asi degradados y trivializados. No son fundamentales, no son
la esencia de la estructura juridico politica que disefia la Constitucion, nicleo
basico e irrenunciable del estatuto juridico del individuo. No se reconocen,
solo se conceden. Y es que, en realidad, lo que se quiere garantizar no es la

22 Francisco Tomas y Valiente, 4 orillas del Estado (Cap. IX: Sobre la tolerancia), Tau-
rus, Madrid, 1996, pp. 221 y ss.
2 Diario de Sesiones, 27 de marzo de 1876, p. 2.
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autodeterminacion completa del individuo, su libertad, sino un concreto orden
socio-politico. El Estado reviste una forma historica dada: la propia de la Na-
cion espafiola segln su historia. Se invoca asi la existencia de una Constitu-
cion historica de Espafia, de un fondo comuin de la Constitucion mondrquica,
como vinculos a respetar a la hora de elaborar la Constitucion escrita, lo que,
en ultimo extremo, significa que la voluntad del constituyente se encuentra
supeditada a la fidelidad a ciertos elementos tradicionales de la Nacion. En
nuestra Constitucion interna 0 no escrita existen principios historicos, “atri-
butos esenciales” en palabras de Canovas®, dotados de un valor absoluto en
el sentido de que se imponen con la sola legitimidad de su existencia historica.
Y dentro de este planteamiento historicista que exige lealtades conservadoras
al constituyente, también la Iglesia catolica se sitia por encima del orden
constitucional. Lo espafiol, desde siempre, habia sido, y debia seguir siendo,
la defensa de la fe catodlica por parte del poder politico.

En otro orden de consideraciones, solia pensarse, no sin sentido, que la
libertad de conciencia iba unida a la democracia, a un nuevo espiritu publico
que reivindicaba derechos y libertades donde en la sociedad espafiola s6lo
habia existido opresion y defensa de la ortodoxia catdlica. La vinculacion
entre conservadurismo politico y conservadurismo religioso es clara. Para
Balmes, el catolicismo era el fundamento de la Nacion espaiiola.

Por lo demas, la aplicacion del principio de mera tolerancia al terreno de
las creencias religiosas no significd —reitero— un igual trato ante la ley de los
diversos grupos confesionales, una libertad igualitaria cuyo ejercicio no ge-
nerase discriminaciones. Se diria mas bien que, bajo la vigencia de las Cons-
tituciones de 1837, 1845y 1876, y sobre todo tras la firma del Concordato de
1851, la Iglesia es coparticipe de un sui generis poder constituyente vinculado
a la tradicion. Lo mas importante del Concordato de 1851 fue el haber servido
de punto de partida para el desarrollo de toda una serie de principios en €l
contenidos, superponiéndose incluso a la Constitucion y afianzando la vin-
culacion institucional de la Iglesia con el Estado.

Sin desconocer que a lo largo del siglo XIX se planted en la sociedad es-
pafiola un cierto conflicto religioso —polarizado en torno a la Inquisicion y a
la desamortizacion eclesiastica—, bajo la vigencia de las Constituciones de
1837, 1845 y 1876 los gobiernos liberales mantuvieron tres principios®: a)
confesionalidad; b) exclusion (por via prohibitiva expresa o ex silentio) de
otros cultos no catolicos; y ¢) dotacion de culto y clero catdlicos —no se olvide
que andaba pendiente la cuestion de la desamortizacion y que esa obligacion
de sufragar los gastos de culto y clero quedo6 reconocida tanto en la Ley de
Mendizabal de 29 de julio de 1837 como en el Concordato de 1851—. La con-
tinuidad es manifiesta. El modelo de integracion Estado Iglesia quedd certi-
ficado en la Constitucién y en otros textos legales. El Estado y la Iglesia

24 Alberto de la Hera Pérez Cuesta, op. cit., pp. 67-88.
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catolica se aliaron profundamente, formando un bloque homogéneo. La de-
fensa de la catolicidad de Espafia y la confesionalidad del Estado representa-
ron la formulacién mas completa de la identidad catdlica nacional.

En cambio, las Constituciones de 1869 y 1931 significaron cambios os-
tensibles frente a esta tradicion. Los derechos son el fundamento y la meta
del poder politico, no una concesion otorgada con desconfianza y en atencioén
a criterios de oportunidad. Por vez primera en la historia de nuestro constitu-
cionalismo aparecen expresiones como libertades publicas o derechos funda-
mentales. Aluden a una realidad juridica indisponible para los poderes
publicos y, en especial, para el legislador. No se prohibe que las Cortes legis-
len sobre ellos, pero se deja constancia de que las Constituciones no dejan es-
pacios muertos, por silencio legal, que luego pueden ser rellenados por una
accion legislativa limitadora. Ademas, los derechos se reconocen en la Cons-
titucion, que no es, como en la concepcion doctrinaria, una ley como otra
cualquiera, sino una norma juridica de rango superior y de carcter vinculante.
La lex legum. Las Constituciones de 1869 y 1931 muestran una sincera adhe-
sion al principio de los derechos fundamentales en los que, por el contrario,
no parecia creer el constituyente de 1812, 1837, 1845 y 1876. Los derechos
son el principio o cimiento sobre el que se apoya todo el sistema politico, re-
cobrando asi la Constitucion su funcion original.

Como no podia ser de otra forma, y pese a alguna contradiccion, este re-
planteamiento también aprovechara a los derechos de la conciencia en general
y a la libertad religiosa en particular. En un Estado constitucional de derechos,
y derechos fundamentales, no hay lugar para la intolerancia ni para la mera
tolerancia. La libertad de conciencia es un prius frente a las relaciones entre
el Estado y las Iglesias. La sociedad no puede coaccionar a los individuos
contra su voluntad excepto en defensa propia. La tnica finalidad por la cual
se pueden limitar las manifestaciones de la conciencia es la de evitar que per-
judiquen a los demads. Ya no es posible justificar la restriccion de las manifes-
taciones mas importantes de la libertad de pensamiento con el simplismo
historicista de Inguanzo o con los argumentos doctrinarios de Balmes, Donoso
o Céanovas.

El constituyente de 1869 eludi6 cualquier pronunciamiento respecto a la
confesionalidad o laicismo del Estado; por otra parte, permitia el ejercicio pa-
blico y privado de cualquier culto y, finalmente, asumia la obligacion de man-
tener el culto y clero catélicos, como venia proclaméandose desde 1837. Si
bien es cierto que la Iglesia catolica continu6 recibiendo un trato privilegiado,
no es menos cierto que el articulo 21 de la Constitucion de 1869 significo un
paso cualitativo importante hacia el distanciamiento. El propoésito de la Co-
mision constitucional fue establecer lo que pudiera denominarse una separa-
cion imperfecta a través de la superacion de la confesionalidad sustancial
—inspiracion auténtica de las instituciones en la doctrina catolica—, aunque
modulada por la renovacion del vinculo econémico. En tal sentido, el articulo
21 vino a consagrar una relacion entre el Estado y la Iglesia catdlica de natu-
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raleza puramente econdémica o, como sefialara Montero Rios en los debates
constituyentes—, de “simple estipendio, de jornal”®. Una causa historica, la
desamortizacion, tuvo que ser atendida, sin que ello implicara la existencia
de un sistema general de relaciones privilegiadas entre la Iglesia catolica y el
Estado®.

La corriente intelectual impulsora de un nuevo enfoque ahi estaba. El ca-
mino hacia el laicismo se allan6 en 1869. Y cuando se dieron todas las cir-
cunstancias para el primer intento, dentro de nuestra historia constitucional,
en favor de una Constitucion democratica (masculina) con plena definicion y
limitacion de todos los poderes del Estado, se plasmo esa otra actitud en ma-
teria de relaciones Estado-Iglesia. Recuérdese lo dispuesto en los articulos
34, 35 y 36 del Proyecto constitucional de 1873: libertad de cultos, separacion
entre la Iglesia y el Estado y prohibicion a Estado federal, regiones y muni-
cipios de subvencionar ningtn culto.

La Constitucion de 1931, siguiendo las huellas del Proyecto constitucio-
nal de 1873, establecio la total separacion entre el Estado y cualquier Iglesia.
La religion es un asunto exclusivamente personal que debe quedar relegado
al ambito de la conciencia, sin que haya de ser tenida en cuenta para la orde-
nacion de la sociedad. Como afirmara Azafa en las Constituyentes, el autén-
tico problema religioso no puede exceder de los limites de la conciencia. Y
ante el sentimiento religioso, la creencia, el Estado debe mantenerse alejado
y neutral; esto es, tiene que ser aconfesional (art. 3). Pero en ella se incluyeron
también varios preceptos abiertamente hostiles contra la Iglesia catdlica (arts.
26 y 27). Quienes durante siglos sufrieron la intransigencia, se contagiaron
de ella. Como alertaron Ortega y Maraidn, la actitud de los grupos mayori-
tarios obedecio mas al tipico tragala que a una conducta acorde con el talante
democratico de la Constitucion de 1931. Un error historico.

IV. PASADOY FUTURO

El constituyente espafiol de 1978 quiso, finalmente, articular un modelo
de relacion entre el Estado y las Iglesias fundado en la libertad religiosa y en
la aconfesionalidad estatal, sin que ello implicase hostilidad frente al hecho
social religioso. Quiso expresamente desterrar la confesionalidad catdlica,
pero sin los excesos laicistas de 1931. No existe una religion oficial, a dife-
rencia de lo sucedido durante la mayor parte de nuestra historia constitucional
desde 1812, pero si la obligacion del Estado de cooperar con la Iglesia catolica
y el resto de confesiones a fin de promover el ejercicio real y efectivo de la
libertad religiosa individual.

2 Diario de Sesiones, 14 de abril de 1869, pp. 1046-1047.
26 Abraham Barrero Ortega, La libertad religiosa en Esparia, Centro de Estudios Poli-
ticos y Constitucionales, Madrid, 2006, pp. 54-59.
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Si el origen historico de la libertad religiosa esté en la tradicion liberal, que
la concibi6é como una libertad negativa o un derecho de defensa, como un dere-
cho a la no injerencia, en el siglo XX esta concepcion se ha visto confrontada
con la tradiciéon democratica que cristaliza constitucionalmente en el paso del
Estado liberal al Estado social. La Constitucion afiadira a su tradicional funcion
de garantia de los derechos individuales una nueva funcién, la promocional, a
través de la cual los poderes plblicos intervienen positivamente para crear las
condiciones y remover los obstaculos que dificulten o impidan la libertad (art.
9.2 CE). La libertad religiosa no es una excepcion y, junto a la no interferencia,
incorpora también técnicas positivas de promocioén como las relaciones de coo-
peracion. En este contexto, la formulacion expresa del principio de cooperacion
en el articulo 16.3 CE implica el reconocimiento de una vertiente positiva de la
libertad religiosa y, en ultima instancia, la conveniencia de que los poderes pu-
blicos colaboren con las confesiones para la realizacion de la libertad individual.
Los pactos o acuerdos de cooperacion (asi, art. 7.1 de la Ley Organica 7/1980,
de Libertad Religiosa), aparte de su naturaleza juridica especifica, responden a
la idea de concertar con cada confesion un estatuto que adapte el marco juridico
general de la libertad religiosa a sus particularidades. Se trata, sea como fuere,
de una cooperacion instrumental; se coopera para algo y ese algo no puede sino
el ejercicio individual o colectivo de la libertad religiosa. Se quiere facilitar el
disfrute de la libertad de religion.

El reconocimiento de esta vertiente positiva o promocional de la libertad re-
ligiosa exige, por consiguiente, matizar el dogma de la no interferencia, incom-
petencia o neutralidad del Estado en sede de conciencia y religion. La laicidad ya
no puede interpretarse hasta el extremo de imposibilitar la cooperacion, aunque
conserva la funcion de limite del principio de cooperacion pues éste no puede lle-
var al Estado a valorar positivamente lo religioso en cuanto tal y ni mucho menos
a privilegiar —sin causa objetiva y razonable— a una concreta confesion.

A partir de esta evolucion y cambio de perspectiva en lo que respecta a
la no interferencia, cabria sistematizar las lineas de actuacion del Estado en
relacion con el fendmeno religioso en cuatro apartados®’: a) las situaciones
de mero dejar hacer, sin intervencion alguna, en el sentido mas clasico (p.e.,
no interferir en los actos de culto en los templos); b) las respuestas positivas
institucionales para crear una red que permita proteger lo anterior (p.e., tutela
penal de la libertad religiosa); ¢) el tradicional campo del Derecho adminis-
trativo en la proteccion del orden publico —entendido en un sentido civico—,
lo que se viene denominando la policia administrativa (p.e., exigencias urba-
nisticas); y d) un cierto espacio para las prestaciones que debe asumir el poder
publico (p.e., ayudas dinerarias o exenciones tributarias o reconocimiento de
efectos civiles al matrimonio religioso).

¥ Lorenzo Martin-Retortillo Baquer, “El marco normativo de la libertad religiosa”,
Revista de Administracion Publica, 148, 1999, pp. 7-40.
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(Ha dejado Espafia de ser catdlica? ;Sigue comprometiendo la cuestion re-
ligiosa la firmeza de nuestro Estado constitucional? Sin negar los problemas que
se han ido suscitando y seguiran suscitandose con ocasion de la puesta en practica
de los principios contenidos en el articulo 16 de nuestra Constitucion, esta claro
que la libertad religiosa y la relacion Estado-Iglesia catolica ha dejado de ser un
problema para la convivencia democratica. Es la l6gica de los derechos funda-
mentales. El Estado constitucional espafiol no puede quedar comprometido por
la relacion privilegiada de los poderes publicos con una concreta confesion reli-
giosa. La religion de la Espafia democratica ni es ni sera la catdlica.

Sin embargo, es igualmente evidente que algunas de las zonas de penum-
bra de nuestro actual sistema de relaciones Estado-Iglesias se comprenden y
enjuician con mayor lucidez si se atiende al dato historico. La desconfesio-
nalizacion de nuestro Estado Constitucional aiin esta en marcha, lo cual pro-
voca disfunciones tangibles. El retraso historico de los paises latinos en el
reconocimiento de la libertad religiosa y la laicidad estatal es significativo.
No por casualidad, Italia y Espafia sancionan en sus Constituciones la coope-
racion junto a la laicidad, lo que, en mas de un sentido, puede contemplarse
como un intento de adaptar férmulas confesionales a la nueva realidad demo-
cratica en la que la laicidad es un activo irrenunciable?.

Pero lo cierto es que, en nuestro pais, no se ha progresado lo suficiente
en dimensiones igualitarias de la libertad religiosa, sino que, por el con-
trario, se han ahondado las diferencias a favor de las confesiones mas po-
derosas (con acuerdo de cooperacidn) y, principalmente, de la Iglesia
catblica. La igualdad y laicidad exigen, en buena légica, que el Estado
ofrezca a todas las convicciones, creencias y confesiones una misma es-
tructura juridica a la que hacer centro de imputacion de derechos, obliga-
ciones y beneficios. La configuracion de esta estructura juridica comun
supone el reconocimiento constitucional de la igualdad de las mismas ante
la ley. Esta igualdad es, sin duda, compatible con la diversidad de convic-
ciones y creencias y con la organizacion y el régimen de cada una de ellas,
porque no hay que confundir igualdad con uniformidad. El reconocimiento,
si se quiere a través del acuerdo de cooperacion, de las peculiaridades de
los sujetos colectivos de la libertad religiosa no quiebra la igualdad. Pero
la mejora de nuestro modelo de proteccion de la libertad religiosa pasa, en
mi opiniodn, por privilegiar esa estructura juridica comtn frente a las va-
riantes convencionales referidas a lo religioso. Desafio de futuro de cara a
una eventual reforma del marco normativo de la libertad religiosa®.

28 Maria Holgado Gonzaélez, “La dimension social de la libertad religiosa”, en Abraham
Barrero Ortega y Manuel Terol Becerra, M.: La libertad religiosa en el Estado social,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2009, pp. 211-220.

2 Lorenzo Martin-Retortillo Baquer, op. cit., pp. 7-40. Asimismo, Abraham Barrero
Ortega, “Apuntes criticos al sistema espafol de acuerdos de cooperacion”, Cuadernos de
Derecho Publico, 33, 2008, pp. 123-136.
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Resumen: La junta de portavoces no esta prevista ni en la Constitucion ni
en los Estatutos de Autonomia. Se trata de un 6rgano cuya existencia, composi-
cion, funcionamiento y funciones estan reguladas en los distintos reglamentos
parlamentarios, tanto en los del Congreso y Senado, como en los de las distintas
Asambleas Autondmicas. Sin embargo, de las previsiones reglamentarias, mas
bien escasas, no se deduce la importancia politica de la Junta, ya que se ha con-
vertido en el érgano de direccion politica de la correspondiente Camara, dada la
composicion de la misma y dadas las funciones que desempefia, especialmente
su intervencion en la fijacion del orden del dia.

Palabras clave: Junta de Portavoces, funciones, composicion, direccion po-
litica, orden del dia.

Abstract. The Board of spokepeople is not planned neither in the Constitu-
tion nor in the Regional Statutes. It s about an organ which existence, composition,
running and functions are regulated in the different parliamentary rules, at both
Congress and Senate, and Regional Assemblies. However, from the regulatory
forecasts, rather poor, doesn t deduce the politics importance of the Board, as
long as it has become in the organ of politics leadership from the respective
Chamber, in according to its composition and the functions that it carries out,
specially its intervention in fixing the agenda.

Key words: Board of spokepeople, functions, composition, politics leader-
ship, agenda.

Sumario: 1. Introducciéon.—2. Composicion y posicion de sus in-
tegratantes.—3. El criterio del voto ponderado (de la unanimidad al con-
senso).—4. Naturaleza y funciones. 4.1. Fijacion del orden del dia. 4.2.

" Este trabajo se ha realizado en el marco del grupo de investigacion consolidado S
102, “Nuevas vias de participacion politica en democracias avanzadas”, reconocido por el
Gobierno de Aragoén en Resolucion del Departamento de Ciencia, Tecnologia y Universi-
dad, de 15 de abril de 2011. Ademas, quiero agradecer la colaboracion desinteresada apor-
tando experiencia y opiniones cualificadas a D. Nicolas Pérez-Serrano (Letrado del
Congreso de los Diputados), D*. Carmen Agueras (Letrada Mayor de las Cortes de Aragon,
D. Eloy Suarez (Portavoz del Grupo Parlamentario Popular de las Cortes de Aragon), D.
Javier Allte (Portavoz del Grupo Parlamentario del Partido Aragonés de las Cortes de Ara-
gon), D. Chesus Bernal (Portavoz del Grupo Chunta Aragonesista de las Cortes de Aragon)
y a D. Adolfo Barrena (Portavoz del Grupo Parlamentario Mixto).
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Marco de relacion, negociacion y transaccion politica. 4.3. Programacion
de los trabajos de la Camara.—5. La Junta de Portavoces en las Asam-
bleas Legislativas de las Comunidades Auténomas. 5.1. Previsiones en
los Estatutos de Autonomia. 5.2. La Junta de Portavoces en los Regla-
mentos Parlamentarios Autondémicos. 5.2.1. Composicion. 5.2.2. Funcio-
namiento. 5.2.3. Funciones.

1. INTRODUCCION

El actual Parlamento espafiol, como en todos los modernos parlamentos,
dificilmente funcionaria sin un érgano como la Junta de Portavoces —JP, a
partir de ahora—. Las razones de esta afirmacion, respecto al papel fundamen-
tal de éste organo, pretendemos esbozarlas a lo largo de las paginas que si-
guen.

Haciendo un poco de historia y repasando nuestra tradicion constitucio-
nal, hacemos un recorrido por nuestras Constituciones historicas, y no encon-
tramos en ellas ni una sola referencia a la figura de la JP. Y tampoco la
encontramos en los Reglamentos parlamentarios de nuestra historia constitu-
cional'. Por el contrario, no es dificil encontrar en nuestro Derecho Parlamen-
tario, preceptos que se refieran a la obligacion del Presidente de decidir y
anunciar cuales van a ser los asuntos a discutir en la sesion siguiente y fijar
el orden del dia en el salon de sesiones, comunicandoselo al Gobierno, con lo
que parece, que las decisiones sobre programacion de los trabajos de la Ca-
mara, eran responsabilidad exclusiva de su Presidente?.

Esa ausencia de previsiones, no es de extrafiar si tenemos en cuenta que
tampoco encontramos referencias a los Grupos Parlamentarios y mucho
menos a la idea de representacion de los partidos politicos en las Camaras?’.

Sin duda, la irrupcion de los partidos politicos en la vida de las Camaras,
a través de los grupos parlamentarios formados con los diputados y senadores
elegidos bajo sus siglas en los procesos electorales, guarda una estrecha rela-
cion con la creacion de las JP. Hoy en dia, ya nadie se sorprende al leer o al

! En el Ordenamiento espafiol, el primer antecedente que nos puede acercar a las Juntas
de Portavoces, si bien de forma timida, lo encontramos en el Reglamento de 1934, al establecer
en su art. 12.2 el nombramiento de un representante de los grupos politicos cerca de la Mesa.

2 Torres Muro, Ignacio, “La Junta de Portavoces. Teoria general y caso espafiol”, en /
Jornadas de Derecho Parlamentario, Congreso de los Diputados, Madrid, 1984, pag. 303.

3 No obstante, mantener reuniones informales del Presidente de la Camara con represen-
tantes de las fracciones o de los grupos, fue una practica habitual en la época monarquica, al
menos en su tltima fase, como refleja Solana, al escribir que el jefe de la minoria socialista
“se singularizaba tinicamente en las reuniones con el Presidente de la Camara o en las efec-
tuadas con otros dirigentes de partidos”. Solana, Fermin (ed.), Historia Parlamentaria del So-
cialismo: Julian Besteiro 1918-1920, Madrid, 1975, Tomo I, pag. 355, nota 2.

4 Oller Sala, M* Dolores, “La Junta de Portavoces, instrumento politico de negociacion.
Una aproximacion al caso espaiol”, Anuario de Derecho Politico de la Universidad de
Barcelona, n® 1.1983, pag. 131.
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escuchar la afirmacion de que esos grupos son la expresion de los partidos
politicos y que, “los grupos parlamentarios son, a la vez, componentes orga-
nicos del Parlamento y subunidades de la organizacion de los partidos, dicho
de otro modo, constituyen una penetracion de la organizacion del partido en
la estructura del Parlamento™.

Pues bien, esos grupos cuya relacion con los partidos politicos ya es evi-
dente e innegable, se organizan para realizar su trabajo en la Cdmara corres-
pondiente y, ante la necesidad de relacionarse entre ellos para desarrollar las
funciones que tienen atribuidas, nombran unos representantes de sus respec-
tivos grupos, que se van a reunir en forma de juntas para coordinar su actua-
cion. Es entonces cuando se consolidan e institucionalizan las JP.

En Espaiia, fueron las Disposiciones de las Cortes de 1977, normas pro-
visionales dictadas por la propia Presidencia de las mismas, las primeras que
hacen referencia a los representantes o portavoces de los grupos de la Camara,
si bien, tampoco hicieron referencia a los grupos parlamentarios expresa-
mente. De esa manera, en su art. 21 preveian: “Los Presidentes de cada Ca-
mara podran reunir siempre que lo estimaran conveniente a los representantes
o portavoces de los grupos constituidos en el seno de la misma y ademas los
convocardn, junto con un representante del Gobierno, para deliberar sobre el
orden del dia de la Camara y, en general, sobre la ordenacion de los debates”
(BOC num. 1583, de 11 de julio de 1977). De la letra de este articulo se de-
duce que, por una parte, sus reuniones tenian un caracter facultativo porque
era facultad del Presidente de la Camara reunirlos cuando lo estimara conve-
niente, salvo las convocadas para debatir el orden del dia y ordenar los deba-
tes, y que, ademas, sus decisiones, las decisiones que salieran de esas
reuniones, no serian vinculantes.

La vigente Constitucion espafola, fiel a aquella tradicion constitucional
historica, tampoco regula la JP®. Serian los Reglamentos Provisionales del
Congreso de los Diputados y del Senado’, los que introdujesen e institucio-
nalizasen éste 6rgano parlamentario en la vida de nuestras Camaras.

No obstante, de la comparacion de ambos textos reglamentarios se de-
ducen diferencias en su regulacion. Asi, en el Senado, la posicion de la Junta
de Portavoces era meramente consultiva, ya que se reunia previa convocatoria
del Presidente, siendo unicamente obligada para fijar el orden del dia, sin que
la opinion de la Junta fuese vinculante, porque ese orden del dia era fijado
definitivamente por el Presidente de la Camara, de acuerdo con la Mesa (arts.
17,18 y 61.2 del RpS). Y en el Congreso, sin embargo, se regularon de forma

5 Garcia Pelayo, Manuel, El Estado de partidos, Madrid, Alianza, 1986, pp. 93-94.

¢ Ninguna de nuestras Constituciones histdricas regula la Junta de Portavoces como
organo parlamentario.

7 Art. 27 del Reglamento Provisional del Congreso de los Diputados de 17 de octubre
de 1977 (RpC) y art. 17 del Reglamento Provisional del Senado de 18 de octubre de 1977,
BOC num. 21 de 22 de octubre de 1977 (RpS).
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mas amplia las funciones de la Junta. Se configur6 como necesaria su con-
formidad para la fijacion del orden del dia, se previo la regularidad de sus
reuniones y la posibilidad de que fuese convocada a solicitud de la mitad mas
de uno de los grupos parlamentarios (arts. 27 y 54 del RpC).

En 1982, con la aprobacion de los vigentes Reglamentos de ambas Ca-
maras, la JP se convierte definitivamente en un érgano mas de nuestras Ca-
maras, en ocasiones considerada o6rgano de direccion de la Camara, si bien, a
nuestro entender, la calificacion mas correcta seria la de 6rgano de direccion
politica, como expondremos mas adelante.

La prevision y la creacion de la JP en el ordenamiento juridico espaiiol
supuso una importante e interesante novedad del Derecho Parlamentario, al
incorporar una figura ya conocida por los Ordenamientos de otros paises, con
distintas denominaciones (Conferencia de Presidentes en Francia e Italia, Con-
ferencia de Decanos en Alemania).

Tal y como esta configurada la JP en la normativa reglamentaria, es in-
cuestionable que interviene en la fase de programacion del trabajo parlamen-
tario y es un instrumento que facilita y agiliza ese trabajo, pero eso no quiere
decir que estemos ante un organismo meramente técnico. Muy al contrario,
su principal y fundamental caracteristica es que estamos ante un organismo
esencialmente politico. Lo que pasa es que la potencial actuacion en la vida
parlamentaria de cada grupo parlamentario va a depender, en cada momento,
de su importancia numérica, de las relaciones entre los distintos partidos pre-
sentes en la Camara y de la unidad politica entre Gobierno y mayoria parla-
mentaria®. Y en este punto, nos parece razonable plantearnos el interrogante
de que ;como es posible que un o6rgano tan técnico tenga la importancia que
tiene, si tan solo es un instrumento técnico? Pues la respuesta solo puede ser
una, y es que su importancia es tal por el caracter politico que tiene.

Los reglamentos de Congreso y Senado hacen una relacion de las fun-
ciones que esta figura tiene atribuidas, pero de esa lectura no es posible de-
ducir el alcance y la importancia politica de la JP porque, como ya hemos
adelantado, ese caracter de mecanismo politico trasciende las previsiones ju-
ridicas.

Si tinicamente nos limitamos a contemplar las previsiones juridicas res-
pecto a sus funciones, comprobaremos, en efecto, que sus poderes no son muy
amplios, pero eso contrasta, con que la propia doctrina ha calificado a la JP
como “érgano capital™, como o6rgano “central para la vida de la Camara” o
como 6rgano “de vital importancia”!®.

8 Oller Sala, M* Dolores, “La Junta....”, ob. cit. pp. 132 y 133.

° Santaolalla Lopez, F., Cronica parlamentaria I. El Proyecto de Reglamento del Con-
greso de los Diputados, REDC, n° 3, 1981, pag. 383.

19 Diario de Sesiones de la Comisién de Reglamento, Congreso de los Diputados, del
20 al 28 de septiembre de 1977. Intervencion de Gomez Llorente, pag. 320.
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En la actualidad, sin ninguna duda, la JP es el 6rgano parlamentario que
mejor refleja el predominio de los grupos parlamentarios, ya que en ella se
retnen los portavoces de todos y cada uno de sus grupos, bajo la presidencia
del Presidente de la Camara''.

2. COMPOSICION Y POSICION DE SUS INTEGRATANTES

La composicion de la JP viene determinada en los propios Reglamentos
parlamentarios, donde se recoge que son miembros de pleno derecho, los por-
tavoces de los distintos grupos parlamentarios y el Presidente de la Camara
correspondiente, bajo cuya presidencia se retinen (art. 39.1 RC y art. 43.1
RS). Ademas de éstos, los Reglamentos prevén la posibilidad de que asistan
otros miembros.

Asi, el RC establece que a las reuniones de la Junta deben asistir obli-
gatoriamente , al menos un Vicepresidente, uno de los Secretarios de la Ca-
mara y el Secretario General. También pueden asistir suplentes de los
portavoces de los grupos y un miembro de cada grupo, sin derecho a voto
(art. 39.3 RC).

En el caso del Senado, no se hace referencia a la participacion de ningun
otro miembro de la Mesa. Pero pueden asistir hasta dos representantes de los
grupos territoriales de un mismo grupo parlamentario, designados por su por-
tavoz. Y, cuando se trate de deliberar sobre una materia que afecte a una de-
terminada Comunidad Auténoma, sera el propio Presidente el que lo
comunique a los portavoces de los grupos en los que haya grupos territoriales
para que puedan asistir sus representantes a la reunion (aunque, evidente-
mente, no tendran derecho a voto).

La participacion del Presidente de la Camara es habitual en todas las ins-
tituciones similares, ya sea en las asambleas legislativas autondmicas o el Par-
lamento Europeo. En cuanto el Vicepresidente, desempeiia su funcion clasica
de sustituir al Presidente en caso de ausencia o de vacante y los Secretarios,
su funcion de redactar actas. En la practica, a las reuniones de la Junta de Por-
tavoces asiste la Mesa al completo, con todos sus miembros, y lo hacen, ade-
mas, desde una posicion institucional, sin intervenir en los debates. Y eso es
asi porque, los altos cargos de la Camara deben defender inicamente los in-
tereses generales de la misma, los cuales, estan por encima de los grupos po-
liticos que la integran.

El Secretario General en el Congreso y el Letrado Mayor en el Senado,
seran los que presten asistencia a este 6rgano, desarrollando las habituales
funciones de asesoria técnica y redaccion de documentos. No intervienen en
los debates de los portavoces si no es para cuestiones técnicas.

' Contreras Casado, Manuel, “Las Cortes de Aragon”, Derecho Publico Aragonés, Za-
ragoza, El Justicia de Aragén, 2005, pag. 80.
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Esa presencia de altos cargos de la Camara, nos puede hacer creer que
entre la Mesa y la Junta de Portavoces gira toda la actividad Parlamentaria,
es decir, que entre ambos organos deciden la vida y el rumbo de la Camara,
y eso se traduce en el rumbo politico del pais.

Tanto en el Congreso como en el Senado, a las reuniones de sus res-
pectivas Juntas, podré asistir un representante del Gobierno, con voz pero
sin voto. Para ello, el RC prevé expresamente, que de las reuniones de la
Junta se dara cuenta al Gobierno para que, si lo estima oportuno, envie un
representante que podra estar acompaifiado por persona que le asista, co-
municacion que no se exige en el RS (art. 39.2 RC). Esta prevision hay que
justificarla en el hecho de que la colaboracion entre Ejecutivo y Legislativo
redunda en un mejor funcionamiento del sistema en su conjunto, pero todo
dependera de los poderes que se le den al Gobierno en la Junta. Porque lo
que no puede ser es que esa intervencion limite la autonomia parlamentaria
y la independencia de las Camaras respecto al Gobierno. Y el riesgo de esa
limitacién se producira cuando el Gobierno cuente con una sélida mayoria
que lo sustente en la Camara, porque, llegado el caso, podrd conseguir el
apoyo de los portavoces de los grupos que le apoyan para imponer su cri-
terio. Pero, en realidad, si el Gobierno cuenta con mayoria en la Camara,
va a conseguir apoyo para cualquiera de sus iniciativas, con lo cual, da lo
mismo que imponga su criterio en la Junta como que lo imponga en la pro-
pia Camara. En definitiva, los grupos que apoyan al Gobierno lo van a
hacer en cualquiera de los dos ambitos.

Por otra parte, tampoco parece muy sensato excluir al Gobierno de las
reuniones de la Junta, defendiendo esa autonomia de la Cdmara, porque podria
conducirnos a una peligrosa falta de contactos entre el Parlamento y aquél y
a una diversidad en la direccion politica de cada uno de los poderes, que re-
dundaria en una dispersion de politicas y de rumbo para el pais. Es de esperar
que una coordinacion Parlamento-Ejecutivo redunde en un mejor funciona-
miento de las instituciones con los beneficios que eso puede reportar al Estado
en su conjunto. No debemos olvidar que el Gobierno necesita al Ejecutivo
para sacar sus iniciativas legislativas adelante y, sobre todo, necesita su con-
fianza para seguir gobernando'?.

En cualquier caso, la asistencia de un miembro del Gobierno parece fun-
damental a la hora de articular el trabajo de la Cadmara, conciliando el papel
de los Grupos Parlamentarios, como titulares de la funcion legislativa y como
encargados del control al Gobierno, y las aspiraciones del binomio Gobierno-
mayoria, intentando sacar adelante su programa de gobierno y siendo motor
de la actividad legislativa.

12 Una absoluta discrepancia entre Gobierno-Ejecutivo podria llevar a la pérdida de la
confianza de aquél y, por consiguiente a una mocion de censura o a una disolucion de las
Cémaras.

Estudios de Deusto
214 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 60/1, Bilbao, Enero-Junio 2012, pégs. 209-231 6



La dimension politica de la Junta de Portavoces Pilar Cortés Bureta

No hemos de perder de vista el caracter de la participacion de tal repre-
sentante, que es un mero asistente no un integrante de la Junta, el cual se puede
hacer oir pero, llegado el caso, no puede votar'®. Su funcidn sera exponer y
transmitir las opiniones gubernamentales, si lo estima necesario, y participar
en los debates. Ni que decir tiene que lo de no poder votar tampoco es tan im-
portante porque se supone que el Gobierno cuenta con el voto de los Grupos
que lo apoyan o que le dieron su apoyo en la investidura, con lo cual, en caso
de votacion, contaria con su voto favorable. Los reglamentos no dicen nada
respecto al rango del miembro del Gobierno que puede asistir, con lo cual, en
principio, podra asistir cualquier miembro del Gobierno o cualquier persona
apoderada por éste. Seguramente decidir quién vaya a asistir a cada Junta,
serd una decision marcada por las cuestiones a tratar y por el interés que el
Gobierno tenga en ellas. Es una cuestién que queda en manos del Ejecutivo
y entra dentro de su potestad de organizarse y, puede enviar un representante,
en cuyo caso decidira el nivel de tal representante, o puede no enviarlo, puesto
que los reglamentos son flexibles en ese sentido, y el Gobierno no esta obli-
gado a enviarlo, ni se le puede obligar a ello'.

A pesar de lo dicho, la asistencia de un representante del Gobierno a la
Junta puede que no sea tan importante para coordinar la actividad parlamen-
taria con la funcion gubernamental, porque es una via demasiado formalizada,
y hay otras vias informales u otros mecanismos para hacerlo.

Lo que no contempla ninguno de los dos Reglamentos, ni el del Congreso
ni el del Senado, es que puedan asistir los Presidentes de las Comisiones. Y
tampoco esta prevista la intervencion directa de esas Juntas en la programa-
cion del trabajo de las Comisiones, unicamente en la programacion del Pleno
(en realidad s6lo en la del Pleno del Congreso, que es el que necesita el
acuerdo de la Junta para fijar el orden del dia porque en el del Senado, la Junta
simplemente sera oida).

En ese sentido, ninglin reglamento de ninguna asamblea autondmica,
prevé la asistencia de los Presidentes de las distintas Comisiones, cuando re-
gulan la composicion de sus respectivas JP. Y lo mismo en el reglamento del
Parlamento Europeo'®, cuya Conferencia de Presidentes esta integrada por el
Presidente del Parlamento y por los presidentes de los grupos politicos (art.
24 RPE), si bien, alli esta también prevista la existencia de una Conferencia
de Presidentes de Comision (art. 27 RPE), prevision que no se da en los re-
glamentos de Congreso y Senado, ni en los de las asambleas autondmicas.

13 La propia letra de las previsiones reglamentarias ya hace esta diferencia. El art. 43.1
RS dice que “La Junta de Portavoces estara integrada...” y el art. 43.2 RS “A las reuniones
de este 6rgano ... podran asistir un representante del Gobierno...”.

4 Art. 39.2 RC De las reuniones de la Junta se dara cuenta al Gobierno para que envie,
si lo estima oportuno...”.

15 Reglamento del Parlamento Europeo, 16* edicion, 15 de mayo de 2010 (Gltima ac-
tualizacion, 10 de marzo de 2011) (RPE).

Estudios de Deusto
7 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 60/1, Bilbao, Enero-Junio 2012, pags. 209-231 215



La dimension politica de la Junta de Portavoces Pilar Cortés Bureta

Sobre la conveniencia o no de que los Presidentes de las Comisiones asis-
tan a las reuniones de la Junta podemos apuntar y esgrimir argumentos a favor
y argumentos en contra, COmo exponemos a continuacion.

Si tenemos en cuenta el caracter de instrumento técnico que le hemos
atribuido a la Junta, agilizando y facilitando el trabajo parlamentario, y te-
niendo en cuenta que debe ser oida para fijar el calendario de sesiones y para
la fijacion del orden del dia (en el Congreso se exige su acuerdo), la ausencia
de los Presidentes de las Comisiones en la Junta y la falta de una intervencion
directa de la misma en la programacion del trabajo de las Comisiones, no en-
cuentra una facil explicacion y, ademas, es un hecho que “podria influir de
forma negativa en los cometidos de programacion del trabajo parlamentario
encomendado a la Junta de Portavoces y, en general, en toda la programacion
de la actividad parlamentaria’®.

Sin duda, en el trabajo parlamentario tiene tanta importancia, o mas, la
labor que se lleva a cabo en Comisiones, algunas de ellas de especial relevan-
cia porque pueden incluso aprobar leyes, como la desarrollada por el Pleno.
Por eso, la programacion de ese trabajo podria ser global, para el conjunto de
los 6rganos parlamentarios. Los Reglamentos del Congreso y del Senado no
prevén una programacion global de toda la actividad parlamentaria, sino que
regulan, por un lado la programacion de los trabajos del Pleno y, por otro, los
de las Comisiones. En ese sentido, la Junta de cada una de las Camaras (junto
con la Mesa) parece el lugar mas adecuado para elaborar una programacion
de forma coordinada del trabajo de esos organos, de todos ellos, y ahi es donde
parece razonable y aconsejable que los Presidentes de las Comisiones puedan
acudir a las reuniones de la Junta.

Por el contrario, la verdad es que las Comisiones son 6rganos de trabajo
subordinados al Pleno, como lo demuestra el hecho de que en el Senado, su
Presidente puede convocarlas y fijar su orden del dia y, en cualquier caso, su
orden del dia sera fijado teniendo en cuenta el programa de trabajos de la Ca-
mara; y en el Congreso su orden del dia sera fijado por la propia Mesa de la
Comision pero de acuerdo con el Presidente de la Camara y teniendo en
cuenta el calendario fijado por la Mesa ( art. 67.2 RC).

Como ya hemos dicho, elaborar el orden del dia no es una tarea propia-
mente técnica, sino que tiene un fuerte componente politico, y esos intereses
técnicos estdn mucho mejor representados por los miembros de la Mesa que
asisten a las sesiones de la Junta. En realidad, la JP no tiene la posicion pree-
minente en la elaboracion del orden del dia, ya que son las Mesas de las dos
Camaras las que participan activamente en esa labor, siendo el 6rgano que
mas se ocupa de este aspecto de la organizacion. Quiza por ello, la presencia
de los Presidentes de las Comisiones sea mas defendible en las Mesas.

16 Viver Pi-Sunyer, Carles, “Naturaleza juridica, organizacio6 i funcionament del Par-
lament de Catalunya”, Administracion Publica, mim. 4, junio-julio, 1981, pag. 117.
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Por otro lado, la Junta representa a los Grupos parlamentarios, y no pa-
rece que los Presidentes de las Comisiones tengan ahi cabida. Ademas en Es-
pafia, las presidencias de Comisiones no se reparten, sino que pertenecen,
mayoritariamente, al grupo mayoritario, con lo cual, su presencia, aunque sea
con voz pero sin voto, podria hacer peligrar el minimo equilibrio mayorias-
minorias que debe reinar en los debates.

En la practica, la presidencia de las Cadmaras si que mantiene reuniones
con los Presidentes de las Comisiones, de manera intermitente, pero no para
adoptar acuerdos sino para informarles de lo decidido en otros o6rganos, para
unificar las practicas parlamentarias y para que cumplan el calendario de tra-
bajo.

Pero la razdén de ser de la JP es, sin duda, reunir a los portavoces de los
grupos parlamentarios, que actiian como representantes y siguiendo las con-
signas de los mismos. Son los que representan los intereses de los partidos
politicos organizados en la Camara y son los tnicos que tienen derecho a voto
en la Junta. La designacién del portavoz y de los que eventualmente, puedan
sustituirle, debe constar en el propio acto de constitucion de los grupos, como
exigen los Reglamentos de ambas Camaras (art. 24.2 RC y 28.2 RS)". Y en
el Congreso, cabe la posibilidad de que tanto los portavoces como los suplen-
tes puedan estar acompafiados por un miembro de su grupo, aunque sin dere-
cho a voto (art. 39.3 RC), cosa que en la practica se da muy a menudo porque
de esa manera es mas de una persona la que esta al tanto de las decisiones
que en la Junta de adoptan y, ademads, permite que exista mas de una voz por
grupo.

Sin embargo, eso no quiere decir que entre el grupo y su portavoz haya
una relacion de mandato imperativo, ya que el portavoz en la Junta actiia de
manera libre, como estima oportuno en cada momento, aunque, de hecho siga
las instrucciones de sus representados, o del partido politico al que representa.
Y tampoco supone una delegacion de voto de los representados el portavoz,
porque aunque el portavoz, llegado el caso de una votacion, y en funcion del
criterio del voto ponderado, tiene tantos votos como miembros de su grupo,
en realidad el parlamentario de base no delega sus poderes en el portavoz,
simplemente se trata de una “ficcion”, que no va mas alla de la Junta. Llegado
el Pleno, cada uno de los parlamentarios, votara segun su propio criterio, aun-
que éste, en base a la disciplina de voto, habitualmente sea coincidente con el

17 Atin asi se pueden dar situaciones de incorporaciones de representantes no previstos,
como destaca Rubio Llorente: “la composicion (de la Junta) ...ofrece, sin embargo, en
cuanto a los nombres concretos que de ella forman parte, una cierta imprecision, pues,
junto a designaciones de los portavoces realizadas mediante comunicacion escrita a la Pre-
sidencia de la Camara, ha habido otras realizadas apud acta mediante la manifestacion
ante la Junta, en tal o cual sesion, de la decision de incorporarse a la misma en represen-
tacion de determinado Grupo”. Introduccion a Cortes Generales, Congreso, Memoria Le-
gislatura 1977-79, Madrid, 1979, pag. 12.

Estudios de Deusto
9 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 60/1, Bilbao, Enero-Junio 2012, pags. 209-231 217



La dimension politica de la Junta de Portavoces Pilar Cortés Bureta

de su portavoz'®. En ese sentido, la JP no es mas que la cristalizacion de esa
disciplina®.

Asiste a la Junta, un portavoz de cada grupo, de manera que la composi-
cion no es proporcional al nimero de escafos, sino igualitaria para todos los
grupos. Todos y cada uno de ellos estan representados por un solo portavoz,
incluido el Grupo Mixto, aunque en el estén agrupados representantes de va-
rias y diversas formaciones politicas. De esta manera, la Junta, que tiene una
dimension media, es el foro perfecto para debatir y tomar decisiones, con mas
facilidad que si hubiese varios miembros de cada grupo. Ademas, los grupos
minoritarios se colocan casi en la misma posicion que los grupos mayoritarios,
lo que es importante a la hora de defender sus derechos, aunque sepan que,
en caso de votacion, su fuerza sigue siendo minoritaria.

Destacable es el hecho de que son los portavoces de los grupos parla-
mentarios, porque son en torno a los cuales se estructura la Camara, y no los
portavoces de las formaciones politicas con presencia en la Camara. De no
ser asi, el Grupo Mixto, o los grupos parlamentarios formados por una coali-
cion de varias fuerzas politicas, deberian tener varios portavoces, tantos como
formaciones politicas tuvieran representadas.

3. EL CRITERIO DEL VOTO PONDERADO (DE LA UNANIMIDAD
AL CONSENSO)

Pocas son las previsiones juridicas respecto al funcionamiento interno
de la Junta de Portavoces.

La Junta se retine por convocatoria del Presidente de la Camara (art. 39.1
RC y art. 43.1 RS). En el Senado, el Presidente tiene el monopolio de la con-
vocatoria, pero en el Congreso, el Presidente comparte esa potestad de con-
vocatoria, porque puede ser, ademas, a instancia de dos grupos parlamentarios
o de la quinta parte de los miembros de la Cdmara, posibilidades que no estan
previstas en el RS. Lo que no esta previsto en ninguno de los Reglamentos,
es que el Gobierno pueda solicitar esa convocatoria, ni tampoco ningun di-
putado o senador a titulo individual.

Nada prevén los Reglamentos sobre el funcionamiento interno de la Junta
ni sobre la regularidad de las reuniones. En la préctica esas reuniones se vie-
nen celebrando previamente a la celebracion de una sesion plenaria, pero tam-
bién se celebran reuniones ocasionales de las que no se levanta acta®.

8 Torres Muro, Ignacio, “La Junta de...”, ob. cit., pag. 314.

19 Torres Muro, Ignacio, Los drganos de..., ob. cit., pag. 240.

20 En este punto, nadie considera reuniones de la Junta de Portavoces, las ocasiones en
las que, en medio de un Pleno, surge una cuestion concreta que el Presidente decide con-
sultar con los portavoces. En esos casos, el Presidente hace un receso en el Pleno y con-
sulta, pero de esa consulta ni se levanta acta ni se considera, como deciamos, reunion de
la Junta de Portavoces propiamente dicha.
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Una cuestion de capital importancia en la propia configuracion y en el
funcionamiento de la Junta es la forma de tomar decisiones. El RS, por su
parte, no hace referencia a este punto, mientras que en el Congreso se adop-
taran siempre por votacion y en funcion del criterio del voto ponderado (art.
39.4 RC). No obstante, en la practica, las decisiones de la Junta del Senado,
también se toman por medio del procedimiento del voto ponderado®'.

El criterio del voto ponderado supone que cada portavoz tendra tantos
votos como escafios tiene en la Camara su grupo parlamentario, lo que, ob-
viamente, asegura una posicion predominante del grupo o de la coalicion ma-
yoritaria, en detrimento de los grupos minoritarios.

Si el criterio fuese la unanimidad, los grupos se verian obligados a buscar
el acuerdo y se daria la oportunidad de introducir asuntos propuestos por los
grupos minoritarios. En este sentido, ha sido la doctrina italiana la que ha se-
fialado que la toma de decisiones por unanimidad, deberia ser la principal ca-
racteristica de la Conferencia de Presidentes (denominacion italiana de la
Junta de Portavoces)®.

Entendemos, sin embargo, que la obligatoriedad de la unanimidad, podria
acabar colapsando la propia JP, haciendo imposible tomar cualquier decision,
por sencilla que fuese. Ademas, si todos los drganos de la Camara —Comisio-
nes, Ponencias, Diputacion Permanente— tienen una formacion proporcional
a la del Pleno y cuando tienen que tomar una decision se hace también bajo
el criterio del voto ponderado, la JP, que es uno mas de esos 6rganos, no tiene
razén de ser diferente.

Como excepcion, el art. 67.4 del RC, exige la unanimidad para incluir
un de terminado asunto en el orden del dia, aunque no haya cumplido los tra-
mites reglamentarios necesarios. La explicacion de tal exigencia estd en el
hecho de que permite incumplir una de las reglas basicas de todo procedi-
miento, como es que los asuntos que pasan al Pleno, han de haber cumplido
todos los tramites.

La verdad es que, a pesar de la prevision del voto ponderado, en la prac-
tica diaria, hemos de apuntar que raramente se vota en Junta de Portavoces,
al menos en el Congreso de los Diputados®. Puede parecer una paradoja pero,
no exigiéndose unanimidad para la toma de decisiones, los portavoces buscan
el consenso o al menos, el apoyo suficiente para no recurrir a una votacion.

2l La misma prevision del voto ponderado aparece en los reglamentos de las asambleas
autonomicas. Y en el Parlamento Europeo, la primera prevision de su Reglamento es que
“la Conferencia de Presidentes tratara de alcanzar un consenso sobre los asuntos que se le
sometan”, y cuando eso falle “se procedera a una votacion ponderada de acuerdo con el
numero de diputados de cada grupo politico” (art. 24 RPE).

22 S. Tosi, Diritto Parlamentare, Giuffré Editore, Milano, 1974, pp. 210 y ss.

2 Por el contrario, en alguna asamblea autonomica, como es el caso de las Cortes de
Aragon, el recurso a la votacion es practicamente constante.
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Por tltimo, las sesiones de la JP son a puerta cerrada, y sus actas no se
publican. Quiza en el hecho de no publicarlas no haya una intencion de se-
cretismo, pero lo cierto es que es asi, y donde no hay obligacion legal o re-
glamentaria de publicarlas, no se hace*.

4. NATURALEZAY FUNCIONES

Del tenor literal de los Reglamentos parlamentarios, no parece deducirse
que las Juntas de Portavoces tengan una especial importancia, a juzgar por
las funciones que tienen atribuidas. Eso plantea la evidencia de que a la Junta
no se le da una importancia proporcional a la importancia que tienen los gru-
pos parlamentarios en nuestro sistema, como vertebradores de la vida de las
Cémaras.

Sin embargo, la practica y la costumbre nos han demostrado que sus po-
deres son mayores que los que derivan de la letra de los preceptos reglamen-
tarios®. Y es que, cuando se trata de estudiar la prevision juridica de una serie
de competencias o funciones, limitarse a los textos legales puede ser un error
porque el reparto de esas competencias que hacen los reglamentos de las Ca-
maras, entre los distintos érganos no es base suficiente para calibrar la im-
portancia de los mismos?.

Y ese es el caso de la Junta de Portavoces, que mas que por las funciones
que tiene atribuidas por via reglamentaria, vale por la gran influencia politica
que tiene, ya que representa las opiniones de los grupos parlamentarios, que
son los que integran la Camara y los que protagonizan su actividad. Por eso
se ha dicho de ella que “a pesar de las escasas atribuciones que los reglamen-
tos confieren a las Juntas, éstas son en la practica —sobre todo la del Con-
greso- los Organos decisorios en los casos conflictivos de auténtica
importancia politica”’ y que “llegaron a constituir los verdaderos 6rganos de
decision y en casos de auténtica importancia politica, las funciones reales que
asumieron fueron decisivas™?,.

Antes de pasar a examinar algunas de las funciones de la JP, vamos a de-
tenernos un momento en analizar la naturaleza de éste 6rgano.

24 Los reglamentos de las asambleas autonomicas tampoco suelen prever la publicacion
de las actas de la JP. La unica excepcion la encontramos en el Reglamento de la Asamblea
de Extremadura, cuyo art. 66 establece su caracter ptblico.

3 Ya sucedio asi en la legislatura constituyente, como sefiala Ramirez Jiménez, Manuel,
“Teoria y practica del grupo parlamentario”, REP, nim. 11, 1979.

26 Torres Muro, 1., Los drganos de gobierno de las Camaras legislativas. Presidente,
Mesa y Junta de portavoces en la Derecho parlamentario espariol, Congreso de los Dipu-
tados, Madrid, 1987, pag. 267.

7 Garcia Molrillo, en Esteban y Lopez Guerra (dir.), El régimen constitucional espafiol
2, Barcelona, 1982, pag. 98.

28 Oller Sala, M* Dolores, “La Junta...”, ob. cit., en nota 2, pag. 151.
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Por una parte estamos ante un o6rgano deliberante, del que serian miem-
bros todos los que reglamentariamente pueden asistir a sus reuniones, pero,
por otra parte, también se trata de un 6rgano de adopcion de acuerdos, del que
solo serian miembros los portavoces de los grupos parlamentarios, que son
los que tienen derecho a voto®

De manera que, en funcion de cudl sea la funcion de la JP, ésta aparece
como un 6rgano deliberante o como un érgano decisorio. Y, ademas, segin
actlie como organo deliberante o como 6rgano decisorio, tendra unos miem-
bros u otros o, dicho de otro modo, sus miembros tendran distinta posicion.
Es decir, en una JP deliberante, se consideran miembros, a todos aquellos que
reglamentariamente pueden asistir, ya que inicamente se trata de debatir, dis-
cutir, intercambiar opiniones o planteamientos, incluso negociar; mientras que
en una JP decisoria, en la que hay que tomar una decisién imputable a dicho
organo, o en la que se plantea una votacion, unicamente se consideran miem-
bros, los portavoces de los grupos parlamentarios.

Y si esta diferenciacion se plantea respecto al papel de los miembros que
integran la JP, los Reglamentos parlamentarios utilizan distintas expresiones
que nos pueden plantear interrogantes sobre el verdadero papel de la propla
Junta. Porque las previsiones reglamentarias utilizan expresiones como “con
el parecer favorable de la Junta”, “de acuerdo con la Junta” o la Junta “sera
oida”, que son expresiones distintas y con un significado aparentemente di-
ferente, respecto a su intervencion. En ese sentido, planteamos dos cuestio-
nes:

1° (Es preceptiva la consulta a la Junta? No nos plantea dudas la res-
puesta porque si la Junta debe ser oida o se necesita su parecer o su acuerdo,
es incuestionable que la consulta es preceptiva. Cosa distinta es lo que nos
lleva a la segunda cuestion.

2° ;Son vinculantes los acuerdos de la Junta? Aqui la respuesta ya no es
tan sencilla ni tan clara, sino que habra que detenerse en la literalidad de cada
precepto reglamentario. Unas veces, el Reglamento simplemente prevé que
ha de ser escuchada, con lo cual, puede interpretarse que hay obligacion de
escucharla pero su decision no es vinculante; y, otras veces, cuando el Regla-
mento exige el acuerdo de la Junta, hemos de entender que la consulta, ademas
de ser preceptiva, el acuerdo que adopte sera vinculante.

Los actuales Reglamentos contienen una regulacion distinta para la Junta
en sus respectivas Camaras. En términos generales, en el Congreso se confi-
gura como un 6rgano decisor en ciertos casos, mientras que en el Senado se
presenta como un 6rgano meramente consultivo.

2 Solé Tura, J. y Aparicio, M. A., Las Cortes Generales en el sistema constitucional
espariol, Tecnos, Madrid, 1984, pag. 138.

3 Quiza es diferente configuracion obedezca a una menor estructuracion partidista del
Senado, y asi se reflejo en su Reglamento. Oller Sala, M*. D., “Los 6rganos de ..., 0b. cit.,
pag. 106.
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En la mayoria de los articulos de los Reglamentos parlamentarios, no se
exige el acuerdo de la Junta sino solo que debe ser oida, de manera que, en la
mayoria de los casos son la Mesa o el Presidente, o ambos conjuntamente,
los que toman las decisiones.

Pero, si esas son las previsiones reglamentarias, en la practica politica
parece dificil imaginar a la Mesa o al Presidente de una Camara, tomando una
decision absolutamente en contra de la Junta de Portavoces, ya que son los
verdaderos protagonistas de la vida politica de las Camaras. En cuanto a la
Mesa, parece dificil que pueda tomar una decision en contra de la JP, porque
sus miembros son también integrantes de esos grupos parlamentarios, de ma-
nera que a la hora de decidir, no creo que fuesen a provocar un enfrentamiento.
Respecto al Presidente de la Camara, realmente puede tomar una decision en
contra de la JP pero, supondria enfrentarse abiertamente con el conjunto de
la Camara, con el conjunto de los representantes de los ciudadanos y, ademas
de la gran dificultad de mantener esa decision, llegado el caso, la dificultad
de llevarla a cabo. Por otro lado, buscar el consenso con la Junta de Portavoces
es, tanto para la Mesa como para el Presidente, una forma mas de legitimar
sus decisiones. Sin duda, cualquier decision, o actuacion, que salga de la Ca-
mara y vaya con el apoyo del Presidente, de 1a Mesa y de la JP, va a ser mucho
mejor recibida, asumida, percibida, o simplemente valorada, por parte de la
opinién publica, porque da una imagen de cohesion y consenso que, en algu-
nos asuntos, los ciudadanos reclamamos.

De esta manera, pasamos a analizar algunas de las funciones de la Junta
de Portavoces que, a nuestro entender, mds trascendencia politica tienen.

4.1. Fijacion del orden del dia

En la actualidad, tal y como establece el art. 75 CE, nuestras Camaras
funcionan en Pleno y en Comisiones. Las Comisiones realizan el trabajo pre-
paratorio para el Pleno, gran escenario de la actividad politica. Cuando un
asunto llega al Pleno, ya se ha trabajado, discutido, consensuado, lo que sea
segun el caso, pues el Pleno no es mas que la puesta en escena de lo ya deci-
dido antes. Sin duda, se trata de una escenificacion importante, porque va a
ser lo que los ciudadanos contemplen y porque van a ser las noticias politicas
que van a recoger los medios de comunicacién al dia siguiente, pero sobre
todo es importante porque son las decisiones que van a marcar el rumbo de la
vida politica y, a partir de ella, en el ambito social, economico, etc...

Por esos motivos, fijar el orden del dia, decidir qué se va a representar
en cada sesion plenaria, tiene una importancia vital en la Camara. Porque es
donde nuestras formaciones van a fijar posiciones, donde le van a desvelar al
ciudadano cudl es realmente su postura sobre los distintos asuntos que se tra-
ten.

Pues bien, decidir esos puntos, es lo que hace la Junta de Portavoces con
el Presidente de la Camara. Con lo cual, a primera vista ya deducimos que la
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voluntad politica de la Camara se encargan de formarla el Presidente con la
JP.

Aparentemente, la fijacion del orden del dia es un instrumento excepcio-
nalmente importante para organizar y programar el trabajo parlamentario. Sin
embargo, a medida que el trabajo de las Asambleas ha ido aumentando vy,
sobre todo, en la medida en la que en ellas se integran grupos politicos de ide-
ologias dispares, incluso radicalmente opuestas, representando los distintos
sectores de la sociedad, ese instrumento, que parece meramente técnico, se
ha convertido en un instrumento politico.

La fijacion del orden del dia, deberia ser un simple mecanismo para con-
seguir el orden en los trabajos de la Camara, pero como eso supone decidir
los asuntos que se van a tratar en el Pleno, esa fijacion se ha convertido en un
asunto de especial importancia y relevancia en el que todos estan interesados
en participar. Porque hay que decidir los asuntos que van y los que no, y todo
ello atendiendo a criterios estrictamente politicos, y si me apuran puramente
partidistas, algunas veces. De esa manera, determinar el contenido del orden
del dia es determinar el contenido de la actividad parlamentaria, pero también
de la actividad politica.

Ademas, como en la Junta de Portavoces estan representados los grupos
de la Camara por sus lideres, la Junta se convierte en un importante centro de
poder dentro de la misma®!, sencillamente porque el Presidente o la Mesa con-
sulta con los portavoces, pide sus opiniones, sus puntos de vista y llega a
acuerdos con ellos.

Realmente, la JP se ha convertido en el 6rgano que lleva la verdadera di-
reccion politica de la Camara, pero no debemos perder de vista el papel de
Pleno y las Comisiones, que no deben convertirse en meros 6rganos refren-
dantes de las decisiones que tome la JP*2,

En muchas ocasiones, la JP solo ha de ser consultada y su consulta no es
vinculante, pero, como ya hemos adelantado anteriormente, resulta dificil
imaginar que el Presidente o la Mesa adopten una decisioén en contra de la
opinién de la JP. En primer lugar, por la propia legitimacion del Presidente y
de la Mesa, porque cualquier decision que adopten estara mucho mas refor-
zada si lleva el apoyo de la JP y, en segundo lugar, por razones de funciona-
lidad, llevar a cabo cualquier decision en contra de los Grupos Parlamentarios
puede desembocar en una importante disfuncionalidad de la propia Cadmara.

A pesar del importante trabajo de la Junta en la programacion del trabajo
parlamentario, la Junta no es, estrictamente, un “6rgano de la programacion”
parlamentaria®’, puesto que esas funciones no las desempefia en exclusiva,

31 Torres Muro, Ignacio, “La Junta de ...”, ob. cit., pag. 298.

32 Oller Sala, M® Dolores, “La Junta ...”, ob. cit., pag. 155.

33 Ese es el caso italiano y asi la denomina Manzella, A., Il Parlamento, 11 Mulino, Bo-
lonia, 1977, pag. 102.
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sino junto con el Presidente o la Mesa y, por otro lado, ni interviene en la pro-
gramacion del trabajo ni en la fijacion del orden del dia de las Comisiones.

En el Congreso, el orden del dia del Pleno es fijado por el Presidente de
la Camara, con el acuerdo de la Junta, de donde se deduce que su consulta,
no solo es preceptiva sino que, como se requiere su acuerdo, ademas es vin-
culante (art. 67.1 RC). Mientras tanto, en el Senado, la Junta simplemente
sera oida para fijarlo, de donde se deduce que su consulta es preceptiva, pero
su acuerdo no es necesario, con lo cual, no es vinculante (art. 44. b R).

En este punto el Gobierno tiene una posibilidad de intervencion porque,
en el Congreso, puede pedir que en una sesion concreta se incluya un asunto
con caracter prioritario, siempre que haya cumplido los trdmites reglamenta-
rios, que hagan que esté en condiciones para ser incluido en el orden del dia.
Aun sin haberse cumplido esos tramites, la Junta, a iniciativa del Gobierno o
de un grupo parlamentario, puede acordar que un asunto sea incluido en el
orden del dia. En cualquier caso, el Gobierno no puede imponer prioritaria-
mente un asunto, sélo puede “pedir” su inclusion en el orden del dia (art. 67.
3 y 4 RC). En el Senado, en cambio, el representante del Gobierno, podra in-
cluir un solo asunto con caracter prioritario en el orden del dia (art. 71. 1 RS).

Aunque ya hemos adelantado que la JP no interviene en la fijacion del
orden del dia de las Comisiones, no podemos dejar de hacer referencia a la
Comision General de las Comunidades Autonomas del Senado, porque pre-
senta una especialidad respecto a las demas Comisiones. En este caso, para
fijar su orden del dia, para determinar el orden y la duracion de las interven-
ciones y para ordenar el debate posterior, se requiere la audiencia de los Por-
tavoces de los grupos en la Comision. Notese que se hace referencia a los
portavoces de los grupos en Comision, pero no se hace referencia a la JP como
organo, sino sélo a los portavoces de los grupos que estén representados en
la Comision.

4.2. Marco de relacion, negociacion y transaccion politica

La JP constituye, junto con las Ponencias, uno de los marcos perfectos
para la negociacion y la transaccion politica. La razon de esta afirmacion es
bien sencilla. Es un foro reducido, cuyas actas no se publican, donde no hay
publico, y donde los integrantes pueden dialogar con tranquilidad. Nuestros
representantes necesitan de esa negociacion y si no disponen de medios o
foros para realizarla, los buscaran, y entonces les acusaremos de utilizar me-
dios extraparlamentarios. No obstante, si se me permite, no nos parece que
ésa sea una apreciacion correcta, ya que seria mas correcto entender que, en
esos casos, seran medios extradrganos, aunque intraparlamentarios, es decir,
medios que se encuentran dentro del Parlamento, aunque fuera de los 6rganos
establecidos.

En ese sentido, la JP sirve de marco de relacion, en primer lugar, de los
diferentes grupos parlamentarios donde, a través de sus portavoces, pueden
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discutir sobre los asuntos que se planteen y donde, seguramente, sera mas
facil llegar a acuerdos entre ellos.

En segundo lugar, sirve de punto de contacto entre los 6érganos de Go-
bierno de la Camara (Presidente y Mesa) y los Grupos Parlamentarios, que
no son mas que la trascripcion parlamentaria de los partidos politicos. De esa
manera, se asegura la participacion conjunta para adoptar cualquier decision.

Y es, en tercer lugar, un foro donde se relacionan con el Gobierno y, mas
en concreto, donde se produce el encuentro entre el binomio Gobierno-ma-
yoria y minoria. Y ese foro puede ser el adecuado para el dialogo, para la ne-
gociacion y para la transaccion politica, entre mayoria y minorias y entre
Gobierno-mayoria y la oposicion. Sin duda el margen de actuacion de la JP
sera menor, por no decir nulo, si nos encontramos en un caso de mayoria ab-
soluta para un Grupo Parlamentario, o si el Gobierno cuenta con el apoyo de
los Grupos suficientes para que le den esa mayoria, porque si se plantea una
votacion, se impondra su criterio. La logica nos pone de manifiesto que el de-
bate y la busqueda del consenso entre el mayor nimero de Grupos Parlamen-
tarios sera mayor cuanto mas repartidos estén los escafios entre dichos Grupos,
es decir, cuando el Gobierno necesite el apoyo de mas de un Grupo para sacar
adelante sus pretensiones.

En definitiva, en el seno de la Junta se llevan a cabo negociaciones fun-
damentales para el buen funcionamiento de las Camaras y el secreto que rodea
sus sesiones puede ser el adecuado para lograr acuerdos. Sin duda, dada su
composicion, es el 6rgano idoneo para realizar funciones integradoras y de
consenso politico*.

4.3. Programacion de los trabajos de la Camara

En el Congreso, la Junta sera oida por la Mesa para programar las lineas
generales de actuacion de la Camara, para fijar el calendario de actividades
del Pleno y de las Comisiones para cada periodo de sesiones y coordinar los
trabajos de sus distintos 6rganos (art. 31.1.6° RC). Pero fijar un calendario a
largo plazo es muy dificil, salvo que se sea consciente de que no se va a cum-
plir, porque la actividad de las Cortes, o de una Cadmara en particular, es muy
dificil de concretar, por pura logica, porque hay muchas variables que pueden
cambiar y muchos asuntos que pueden surgir en cualquier momento, alterando
asi esas previsiones. Por eso, se pueden fijar las grandes lineas de la actividad
parlamentaria pero nada mas. El hecho de que sea oida, quiere decir que uni-
camente es necesaria su consulta, pero que el resultado de ésta no vincula la
decision de la Mesa.

3 Oller Sala, M*. D., “Los o6rganos de direccion de las Camaras: Presidente, Mesa y
Junta de Portavoces”, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense,
nam. 10, 1986, pag. 109.
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5. LA JUNTA DE PORTAVOCES EN LAS ASAMBLEAS LEGISLATI-
VAS DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS

5.1. Previsiones en los Estatutos de Autonomia

Las Asambleas legislativas de las Comunidades Auténomas funcionan de
manera similar a como lo hacen las Camaras de las Cortes Generales. Al igual
que Congreso y Senado, todas cuentan con un reglamento que regula todo lo re-
lativo a su composicion, organizacion y funcionamiento. Y, como no podia ser
de otro modo, también prevén la existencia de una Junta de Portavoces.

De como regulan sus respectivas Juntas de Portavoces los Reglamentos
de las distintas asambleas legislativas Autondémicas, vamos a dar cuenta en
las lineas que siguen.

Para empezar, al igual que la Constitucion, en la mayoria de los Estatutos de
Autonomia no se prevé la existencia de la Junta como 6rgano de la asamblea au-
tonomica. Hemos dicho bien, en la mayoria de los Estatutos, porque en algunos si
que esta recogido este 6rgano, si bien lo hacen de manera distinta, como veremos.

Asi, el Estatuto de Catalufia, en su art. 59.2, relativo a la organizacion y
funcionamiento, establece que el Reglamento del Parlamento regulara, entre
otras cosas “las atribuciones de la Junta de Portavoces™*, con lo cual, da por
hecho la existencia de la misma. En el Estatuto de Autonomia de la Comunidad
de Madrid, encontramos dos previsiones, una en el art. 12.d donde, en términos
similares a la del estatuto catalan, se prevé que sera el Reglamento de la Asam-
blea el que determinara “las funciones de la Junta de Portavoces”; y otra, con
una clara referencia a su composicion y a quién ha de presidirla, en el art. 13.2,
cuando establece que “Los Diputados de la Asamblea se constituirdn en Gru-
pos Parlamentarios, cuyos portavoces integraran la Junta de Portavoces, que
se reunira bajo la presidencia del Presidente de la Asamblea’>®.

Prevision distinta es la que encontramos en el Estatuto de Autonomia de
Cantabria, que s6lo hace referencia a la Junta para destacar una de las ocasio-
nes en las que la misma debe ser oida, y es en el art. 13 cuando establece que
“El Presidente del Parlamento coordina los trabajos del Parlamento y de sus
Comisiones y dirige los debates. La Mesa asiste al Presidente en sus funciones
y establece el orden del dia, oida la Junta de Portavoces™’. Se trata de una de
las funciones principales de la Junta, la determinacion del orden del dia, pero
en este caso su participacion, siendo preceptiva no es vinculante, ya que ni-
camente ha de ser oida, pero no se exige su acuerdo.

3 Ley Orgéanica 6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de Autonomia de Ca-
talufia. BOE n° 172, 20 de julio de 2006.

3¢ Ley Organica 3/1983, de 25 de febrero, del Estatuto de Autonomia de la Comunidad
de Madrid. BOE n° 51, de 1 de marzo de 1983.

37 Ley Organica 11/1988, de 30 de diciembre, de reforma de la Ley Organica 8/1981,
de 30 de diciembre, del Estatuto de Autonomia de Cantabria. BOE n°® 313, de 31 de di-
ciembre de 1998.
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Y, por ultimo, en el Estatuto de Autonomia de Extremadura, no encon-
tramos una referencia directa a la Junta, pero si a los que son sus integrantes,
a los portavoces, cuando en el art. 31 establece que “El Presidente de la Asam-
blea de Extremadura, previa consulta a los Portavoces designados por los Gru-
pos Parlamentarios, en el plazo de quince dias desde la constitucion del
Parlamento, propondra un candidato a la Presidencia de la Junta (...)"%. Se
trata de una ronda de consultas similar a la que hace el Rey para proponer un
candidato a la Presidencia del Gobierno, consultando con los representantes
de las formaciones politicas con representacion parlamentaria (art. 99 CE).

Si estas eran las escasas previsiones de los Estatutos de Autonomia, en
los Reglamentos parlamentarios autonémicos, encontramos una completa pre-
vision y regulacion de la JP en cada una de las Asambleas autonomicas.

5.2. La Junta de Portavoces en los Reglamentos Parlamentarios Autono-
micos

5.2.1. Composicion

La regulacion de la Junta de Portavoces que hacen los distintos Regla-
mentos autondmicos es bastante similar, como exponemos a continuacion®.

38 Ley Organica 12/1999, de 6 de mayo, de reforma de la Ley Organica 1/1983, de 25
de febrero, del Estatuto de Autonomia de Extremadura. BOE n° 109, de 7 de mayo de 1999.
3 Referencia de los Reglamentos autonémicos a los que nos vamos a referir:

- Reglamento del Parlamento de Andalucia (RPA), de 21 de septiembre de 2005
(BOPA n° 285, 23 de septiembre de 2005);

- Reglamento de las Cortes de Aragon (RCA), de 26 de junio de 1997 (BOCA n°
124, 30 de junio de 1997);

- Reglamento de la Junta General del Principado de Asturias (RIGPA) (BOPA n°
16, 18 de julio de 1997, ultima modificacion en BOPA n° 135, 11 de junio de
2008);

- Reglamento del Parlamento de Canarias (RPCAN) de 17 de abril de 1991 (ul-
tima modificacion BOCAN n° 218, 30 de julio de 2009);

- Reglamento del Parlamento de Cantabria (RPC), de 26 de marzo de 2007 (BOC
n°® 90, 10 de mayo de 2007);

- Reglamento de las Cortes de Castilla-La Mancha (RCCLM), de 16 de octubre
de 1997 (BOCCLM n° 133, 16 de octubre de 1997, ultima modificacion en
BOCCLM n° 164, 11 de diciembre de 2009);

- Reglamento de las Cortes de Castilla y Leon (RCCL), de 11 de mayo de 2005
(BOCCL n° 179/6, 29 de julio de 2005);

- Reglamento del Parlamento de Cataluiia (RPCAT), de 22 de diciembre de 2005
(BOE n° 38, 14 de febrero de 2006);

- Reglamento de la Asamblea de Extremadura (RAE), de 19 de junio de 2008
(BOE n° 131, 8 de julio de 2008);

- Reglamento del Parlamento de Galicia (RPG), de 1 de septiembre de 1983
(BOPG n° 150, 1 de septiembre de 1983, ultima modificacion en BOG n° 3, 4
de enero de 1995);
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En cuanto a su composicion, todos esos Reglamento prevén, en primer
lugar, que la Junta esté compuesta por los portavoces de los Grupos Parla-
mentarios, reunidos bajo de presidencia del Presidente del Parlamento, de la
Asamblea o de la Junta. Esos portavoces, podran estar acompaiiados de un
miembro de su Grupo Parlamentario. En cuanto a los suplentes de los porta-
voces, algunos Reglamentos establecen que pueden asistir y otros no dicen
nada al respecto. Y en el caso del miembro del Grupo que puede acompaiar
al suplente del portavoz, caso de que éste no asista, no tendra, ni siquiera de-
recho a la palabra (RCA).

Ademas, deben asistir a las reuniones, un Vicepresidente, un Secretarios
de la Camara y el Letrado Mayor o, en su defecto, un letrado de la Camara.

En algunos casos estd previsto que puedan asistir los demas miembros
de la Mesa, asi como los Presidentes de las Comisiones o cualquier Diputado
de la Camara, para oirles sobre asuntos de su competencia o respecto a ini-
ciativas en tramitacion.

En general, también esta previsto que de las reuniones de la Junta se de
cuenta al Gobierno, para que envie, si lo estime oportuno , un miembro o alto
cargo en quien éste delegue, que podra estar acompafiado por la persona que
lo asista. Lo que ocurre es que, en algunos Reglamento se prevé que se in-
forme al Gobierno, con caracter general de todas las reuniones de la Junta y
en otros, unicamente cuando el Presidente entienda que se van a tratar asuntos
que afecten o sean de su interés (RCA). El RACCE especifica que sea el pro-
pio Consejo de Gobierno el que, por iniciativa propia o a instancia de la Junta,
encomiende a un Consejero la comparecencia ente la Junta a fin de aclarar
alguna cuestion o ser interrogado sobre algtin extremo que figure en el orden
del dia.

- Reglamento del Parlamento de las Islas Baleares (RPIB), de 23 de junio de 1986
(BOPB n° 23, 22 de julio de 1986, modificacion en BOPB n° 47,13 de abril de
1991);

- Reglamento de la Asamblea de Madrid (RAM), de 30 de enero de 1997 (BOAM
n°® 82, 31 de enero de 1997);

- Reglamento de la Asamblea Regional de Murcia (RARM), de 14 de abril de
1988, ultima reforma de 13 de junio de 2002;Reglamento del Parlamento de Na-
varra (RPN), de 8 de octubre de 2007 (BON n° 138, 5 de noviembre de 2007);

- Reglamento del Parlamento de La Rioja (RPLR), de 10 de abril de 2001
(BOPLR n° 95, 18 de abril de 2001);

- Reglamento de las Cortes Valencianas (RCV), de 28 de diciembre de 2006;

- Reglamento del Parlamento Vasco (RPV), de 11 de febrero de 1983 ( BOPV n°
025, 18 de febrero de 1983, modificaciones en BOPV n° 187, 29 de diciembre
de 2008 y n° 29, 16 de octubre de 2009);

- Reglamento de la Asamblea de la Ciudad de Ceuta (RACCE), (BOCCE 22 de
enero de 2007);

- Reglamento de la Asamblea de la Ciudad de Melilla (RACM), de 7 de septiem-
bre de 1995 (modificacion en BOME n° 9, 12 de marzo de 2004).
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5.2.2. Funcionamiento

Respecto a su funcionamiento, la convocatoria la hace el Presidente, a
iniciativa propia, a peticion de uno o dos Grupos Parlamentarios, segun los
casos, y ademas, a peticion de la décima parte de los miembros de la Camara,
en unos casos, y en otros de la quinta parte de esos miembros. El caso del
RCA, establece que en estos dos tltimos casos, el Presidente tiene un plazo
no superior a ocho dias para realizar la convocatoria, introduciendo, ademas,
en el orden del dia el asunto o asuntos propuestos por aquéllos. O, el RIGPA,
que establece que en esa peticion ha de haber un maximo de cuatro asuntos,
que deberan incluirse en el orden del dia. O el RAE que establece que el Pre-
sidente debera convocar la Junta en un plazo maximo de cuarenta y ocho
horas, a peticion motivada con propuesta de orden del dia de un grupo parla-
mentario, limitando el nimero de veces que cada grupo pueda formalizar esa
peticion a dos veces por periodo se sesiones. O el RARM, seglin el cual, la
reunion deberd celebrarse en los cinco dias habiles a la solicitud. O el RPN
que exige que la reunion se celebre en el plazo maximo de diez dias habiles.
O el RPLR, que debera celebrarse en un plazo no superior a cuatro dias desde
que se formule la peticion. Y el RACM, en un plazo no superior a cuatro dias
desde que se formule la peticion.

El RAE también prevé que la Junta sea convocada por el Presidente, de
acuerdo con la Mesa, a peticion motivada del Gobierno autonémico.

Soélo el RAE prevé, expresamente, que la convocatoria debe hacerse con al
menos veinticuatro horas de antelacion, especificando el orden del dia. Y el
RACCE con dos dias habiles de antelacion comunicando el orden del dia a tratar.

En algunos casos se fija el quorum que ha de tener la Junta para consti-
tuirse validamente, como es el caso del RIGPA, que exige que concurran la
mitad mas uno de los Grupos Parlamentarios siempre que representen, a su
vez, la mayoria absoluta de los miembros de la Camara. O el RAE, que para
quedar validamente constituida, en primera convocatoria exige la presencia
de los portavoces o suplentes de todos los grupos de la Camara, pero en se-
gunda convocatoria exige solo la presencia de los portavoces que representen,
al menos la mitad mas uno de los Diputados de la Camara, entendiendo que
no estard validamente constituida si no estd presente el presidente, al menos
un Vicepresidente de la Mesa, un secretario y el Letrado Mayor o letrado que
lo sustituya. O el RPV, que exige la mitad mas uno de los grupos que, a su
vez, representen la mayoria absoluta de los miembros de la Camara.

Lo que todos los Reglamentos prevén, es la periodicidad minima con la
que se ha de reunir la JP durante el periodo de sesiones, que generalmente es
quincenalmente o, en algin caso mensualmente.

También aqui, las decisiones de las diferentes Juntas se adoptaran aten-
diendo al criterio de voto ponderado.

En ese sentido, el RPC contiene una prevision especifica respecto al
Grupo Mixto, y es que, el portavoz de tal Grupo, debera acreditar el sentido
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del voto de cada uno de los diputados a partir del momento en que asi lo so-
licite por escrito ante la Mesa de la Camara, un diputado de dicho Grupo. Y
el RPN, que establece que el portavoz del Grupo Mixto tendra tantos votos
como miembros del Grupo le hayan otorgado la representacion que debera
acreditar por escrito. O el RACCE que prevé que en el caso del Grupo Mixto
pueda asistir un representante de cada fuerza politica con respaldo electoral.

Algunos Reglamentos prevén expresamente la necesidad de levantar acta
de las sesiones de la Junta por parte del Letrado Mayor o letrado que le sus-
tituya, supervisada y autorizada por el Secretario que asista, con el visto bueno
del Presidente. Y, en algunos casos, también se establece un plazo para que
los componentes puedan realizar reclamaciones.

Pero tnicamente el RAE establece que las actas sean publicas. Y mas
aun, prevé que las sesiones de la Junta sean grabadas, si bien s6lo seran trans-
critas cuando se requiera previamente por alguno de sus miembros. Ese texto
transcrito ya sélo estara a disposicion de la Junta.

El RACCE diferencia entre sesiones ordinarias y extraordinarias de la
Junta, dejando la calificacion de ordinarias para las sesiones a las que hemos
hecho referencia en toda la exposicion y calificando como extraordinarias
aquellas que no necesitan convocatoria previa ni comunicacion del orden del
dia, siendo necesaria inicamente la efectiva concurrencia de todos los porta-
voces.

5.2.3. Funciones

La regulacion de las funciones de la Junta es bastante similar en los dis-
tintos Reglamentos autonémicos. En unos casos encontramos un listado mas
o menos amplio, que recoge una serie de funciones, y en otros caso, a falta de
ese listado, las funciones estan dispersas a lo largo del articulado.

Lo que debemos destacar es que, en la mayoria de los Reglamentos, se
trata de unas funciones en las que se exige la previa audiencia a la Junta pero
no su acuerdo, con lo cual, se trata de una intervencion preceptiva, es decir,
es obligatorio escuchar a la Junta, pero no vinculante, lo que quiere decir, que
las actuaciones se pueden llevar a cabo sin el acuerdo o la conformidad de la
Junta. Solo el RAE y el RAM, distinguen, expresamente, entre asuntos en los
que se requiere el acuerdo de la Junta y asuntos en los que debe ser oida.

Las funciones mas repetidas en los Reglamentos parlamentarios autono-
micos son las siguientes:

- fijar los criterios que contribuyan a ordenar y facilitar los debates y ta-
reas del Parlamento,

- concretar las fechas en que hayan de comenzar y terminar los periodos
de sesiones de la Camara,

- decidir la Comision competente para conocer de los proyectos y pro-
posiciones de ley,

- fijar el nimero de miembros de cada grupo parlamentarios que debera
formar las Comisiones y Diputacién Permanente,
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- asignar los escaiios en el salon de sesiones a los diferentes grupos par-
lamentarios, y

- establecer el calendario de actividades de las Comisiones.

En un sentido mas concreto, el RPLR prevé que la Junta pueda aprobar
declaraciones institucionales a iniciativa del Presidente, de dos grupos parla-
mentarios o de la quinta parte de los miembros de la Camara. Y el RPV y el
RAE establece que la Junta podra aprobar esas declaraciones institucionales
por unanimidad. Y el RACCE segun el cual, la Junta podra aprobar declara-
ciones institucionales a iniciativa de su Presidente o un grupo politico valida-
mente constituido. EI RJGPA prevé que la Junta pueda acordar, por
unanimidad, declaraciones de caracter urgente.

ElRPC, el RCCLM, el RCCL, el RAE, el RARM, el RPN es el que hace
referencia explicita a la fijacion del orden del dia como una funcién de la
Junta, y en algunos no sélo el orden del dia del Pleno sino también el de las
Comisiones.

El RACCE tiene una enumeracion de las funciones curiosa y distinta a
los demas Reglamentos, estableciendo que la Junta:

- tiene funciones sobre las materias referidas a las relaciones entre los
grupos politicos y de éstos con los diferentes 6rganos corporativos, para su
mejor funcionamiento;

- y esun organo consultivo del Presidente de la Asamblea, en todas aque-
llas materias que afecten al desarrollo de las sesiones plenarias, adopcion de
medidas disciplinarias contra uno o varios Diputados y en todas aquellas re-
lativas a la representacion protocolaria de la Corporacion y otras que afecten
a la gestion publica.
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Resumen: El estudio de los derechos fundamentales y su garantia es materia
del Derecho constitucional. En este sentido, el analisis del nivel de garantia y des-
arrollo de los derechos constitucionales de distintos colectivos como, por ejemplo,
los inmigrantes, las minorias o las mujeres, se ha convertido en un tema recurrente
de los estudiosos del Derecho publico. Sin embargo, la investigacion del nivel de
implementacion en ciertos ambitos concretos, como puede ser el caso de las po-
sibilidades de disfrute de los derechos fundamentales por los miembros de las
Fuerzas Armadas en ciertas situaciones particulares no es una materia estudiada
in extenso. Este trabajo trata de realizar una introduccion breve sobre la forma de
realizacion de los derechos fundamentales en una situacion tan especial como es
la que suscita el embarque de la dotacion y el personal militar para el cumpli-
miento de una misidon en aguas extranjeras.

Palabras Clave: Armada espafiola, Constitucion espafiola, Derechos funda-
mentales, dignidad de la persona, mision internacional.

Abstract: The study of the fundamental rights and its warranty is a matter
of the Constitutional Right. In this sense, the analisis of the warranty s level and
the development of the constitutional rights of different groups like, for example,
the inmigrants, the minorities and the women, has turned into an appellant subject
of the Public Right's experts. However, the investigation of the implementation's
level in certain concrete fields, like the case of the posibilities of enjoyment of the
fundamental rights for the members of the Army in certain particular situations
is not a matter studied in full. This work tries to put into effect a brief introduction
about the form of realization of the fundamental rights in as a special situation
as the one that cause the boarding of the crew and the military staff for the com-
pliance of a mission in international waters.

Key words: Spanish Navy, Spanish Constitution, fundamental rights, per-
son s dignity, international mission.

" El presente texto es una version actualizada de la contribucion presentada al I Con-
greso de Seguridad y Comunicacion en las Relaciones Internacionales: Fuerzas Armadas
y proteccion de intereses nacionales en el extranjero, organizado por la Universidad Rey
Juan Carlos y la Universidad Complutense de Madrid y celebrado en octubre de 2010.
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Sumario: 1. Introduccion.—2. El fundamento bésico del orden mi-
litar: la dignidad de la persona.—3. Derechos que corresponden al mismo
nivel a militares y civiles. 3.1. Derecho a la vida y a la integridad fisica
y moral. 3.2. Derecho a la libertad religiosa. 3.3. Derecho al honor. 3.4.
Derecho de sufragio activo.—4. Derechos que admiten perfilacion par-
cial. 4.1. Derecho a la igualdad. 4.2. Derecho a la intimidad. 4.3. Libertad
ambulatoria. 4.4. Libertad de expresion. 4.5. Derechos de reunion, ma-
nifestacion y asociacion. 4.6. Derecho de peticion.—S5. Derechos que no
pertenecen al militar. 5.1. Derecho de sindicacion. 5.2. Derecho de
huelga.

1. INTRODUCCION

En nuestro dias se admite de modo generalizado que las virtudes que deben
regir la conducta del miembro de las Fuerzas Armadas, «abnegaciony, «espiritu
de servicio» (articulo 83 del Real Decreto 96/2009, de 6 de febrero, por el que
se aprueban las Reales Ordenanzas para las FAS), el «amor a la responsabilidady»
(articulo 449 del Real Decreto 1024/1984, de 23 de mayo, por el que se aprueban
las Reales Ordenanzas de la Armada)!, y tampoco la disciplina militar, son 6bice
para el gjercicio de los derechos fundamentales por parte del militar. Bien al con-
trario, los distintos mandos del Ejército de Tierra, la Armada y el Ejército del
Aire, en el ambito de su respectivo Ejército, tienen la obligacion de «velar por
los intereses generales del personal, tutelando en particular el régimen de dere-
chos y libertades» (articulo 13.3b de la Ley Organica 5/2005, de 17 de noviembre
de Defensa Nacional y articulo 12.i de la Ley 39/2007, de 19 de noviembre, de
la carrera militar). Desde esta perspectiva, en el marco de las misiones de las
FAS en el extranjero, las posibilidades de implementacion y garantia de los de-
rechos fundamentales de los militares destinados a la operacion se sitlia en una
posicion especial, que proviene, de un lado, de la dificultad que supone hacer
efectivo a todos los niveles el disfrute de ciertos derechos constitucionales, te-
niendo en cuenta la lejania y particulares condiciones de vida durante el desplie-
gue, y de otro, sobre todo, del peligro que supone el desarrollo de sus funciones,
a veces incluso bajo riesgo de la propia vida, ser herido en «acto de servicio» o
ser hecho prisionero.

La Constitucion espafiola de 1978 no tiene l16gicamente reglas generales
ni prevé un régimen especifico para este tipo de situaciones extraordinarias.
Ahora bien, ello no quiere decir que en el texto constitucional no encontremos
preceptos que apuntan de algiin modo a la lo6gica validez de los derechos fun-
damentales de los militares en todo tipo de situacion y a la total obligacion
de la organizacion militar de implementar al maximo posible la efectividad
de los derechos y libertades constitucionales también incluso en caso de des-
pliegue en el extranjero; asi, por poner tan s6lo un ejemplo, se reconoce —en

! Precepto derogado por Real Decreto 96/2009, de 6 de febrero, por el que se aprueban
las Reales Ordenanzas para las FAS.
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el articulo 53.1- que los derechos reconocidos en el Capitulo II del Titulo I
deben ser garantizados por todos los poderes publicos en todo caso y a todos
los niveles sociales, también, por tanto, en las unidades, centros y organismos
de las FAS; mas aun, la necesidad de que una ley organica (segun el articulo
8.2) debe regular las bases de la organizacion militar conforme a los principios
constitucionales presupone la plena sujecion del legislador a la configuracion
de un ordenamiento militar basado en la dignidad de la persona y el pleno
respeto a los derechos garantizados por la Constitucion?. La intervencion en
los derechos de los militares necesita asi de un fundamento constitucional.
En el caso de las FAS se encuentra en los ineludibles fines del articulo 8.1 de
la Constitucion (defensa de la independencia de Espafia, su integridad terri-
torial y del orden constitucional). Las limitaciones a los derechos en estos
casos resultan no solo constitucionalmente legitimas, sino incluso necesarias.
Empero, la atencion a las importantes misiones que se le atribuye a las FAS?,
ni, en su caso, el aseguramiento de la necesaria disciplina y unidad de accion
—imprescindible para el logro de los objetivos constitucionales que le han sido
delegados®—, debe suponer una habilitacion en sentido amplio al legislativo
en orden a la restriccion de los derechos constitucionales del militar. Y ello
presupone que, con independencia de que haya derechos que admitan mayor
o menor delimitacion, los derechos constitucionalmente reconocidos de los
militares no se deben restringir o limitar mas de lo estrictamente necesario.
La posibilidad del legislador de configurar los derechos de los militares, tanto
anivel de unidades, centros y organismos en territorio nacional como en des-
tinos en el extranjero, es, por tanto, amplia, pero no es en modo alguno abso-
luta, pues debe ajustarse también a criterios de proporcionalidad® y, en su caso,
preservar lo mas posible su contenido esencial®.

2 En este sentido, FERNANDEZ SEGADO, F., «El estatuto juridico-constitucional de
las Fuerzas Armadas y su desarrollo legislativo. Balance de un cuarto de siglo», en Revista
espariola de Derecho constitucional, CEPC, n.° 70, Madrid, 2004, p. 199, para quien el
hecho de que el articulo 8.2 de la Constitucion remita a una Ley Orgénica la regulacion de
las bases de la organizacion militar conforme a los principios constitucionales presupone
«la plena sujecion del orden militar al orden estatal y democratico y recordar que el orde-
namiento militar debe de fundarse sobre la dignidad de la persona y sobre el pleno respeto
a los derechos garantizados por la Constituciony.

3STC 371/1993, de 13 de diciembre, FJ.° 4.

4STC 102/2001, de 23 de abril, FJ.° 3.

5 En sentido similar, BRAGE CAMAZANO, J., Los limites a los derechos fundamen-
tales, Dykinson, Madrid, 2004, p. 429, para quien no puede decirse que la relacion militar
«opere como una suerte de “limite inmanente” a los derechos fundamentales, pues tanto
la existencia de tal relacion, como su alcance restrictivo de determinados derechos funda-
mentales, habra de justificarse constitucionalmente (...), y sea como fuere, siempre habra
de aplicarse el principio de proporcionalidad para enjuiciar cualquier medida restrictiva
de un derecho fundamentaly.

¢ Sobre el requisito de reserva de ley y respeto del contenido esencial de los derechos
de los militares, véase, SERRANO ALBERCA, J. M., «La proteccion de las libertades
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La normativa al efecto —principalmente, la Ley Orgéanica 5/1985, de 19 de
junio, de Régimen Electoral General, la Ley Organica 11/1985, de 2 de agosto de
Libertad Sindical, la Ley Organica 8/1998, de 2 de diciembre, de Régimen Disci-
plinario de las FAS, la Ley 17/1999, de 18 de mayo, de Régimen de Personal de las
FAS, las Reales Ordenanzas y, mas recientemente, la Ley Organica 9/2011, de 27
de julio, de derechos y deberes de los miembros de las FAS— deja entrever grosso
modo la clasificacion de los derechos fundamentales de los militares en tres niveles
diferenciados: a) unos derechos que corresponden al mismo nivel a militares y ci-
viles (derecho a la dignidad de la persona, derecho a la vida, libertad ideolégica o
religiosa, derecho al honor y derecho de sufragio activo); b) un segundo grupo de
derechos que admiten una perfilacion, sin que el militar pueda verlos afectados in
toto (derecho a la igualdad, intimidad, la libertad ambulatoria, la libertad de expre-
sion e informacion, los derechos de reunion, manifestacion y asociacion y derecho
de peticion); y ¢) un tltimo grupo de derechos que no pertenecen al militar y no se
pueden considerar stricto sensu derechos fundamentales para el miembro de las
FAS (derecho de sufragio pasivo, derecho de sindicacion y huelga). El criterio cla-
sificador que permite incluir los distintos derechos y libertades constitucionales en
el primer o lltimo grupo depende del grado de necesidad de limitacion en el derecho
para facilitar el logro de los objetivos constitucionales y en la medida en que resulten
estrictamente necesarias «para el cumplimiento de la mision»’.

En este marco, lo que esta fuera de toda duda es que la validez y nivel de
implementacion de los derechos y libertades constitucionales en el desarrollo
de una misién internacional presenta una complejidad que, sea como sea, ex-
cede el grado de dificultad que, en general, se presenta respecto a la posibili-
dad de efectividad de los derechos fundamentales del militar en unidades,
centros y organismos del Ministerio de Defensa en territorio nacional. Y por
otro lado, hay que reconocer también que, en buena medida, la realizacion de
una mision en el extranjero en un buque de guerra, presupone para el personal
militar embarcado no pocos problemas afiadidos, que se derivan, entre otras
circunstancias, del medio en el que se realiza la operacion, las limitaciones
propias de la vida en un barco y la lejania a puerto; asi como a resultas de las
propias caracteristicas de una mision en el mar y las especiales precauciones
de seguridad a bordo, sobre todo en caso de ataque o abordaje.

2. EL FUNDAMENTO BASICO DEL ORDEN MILITAR: LA DIGNI-
DAD DE LA PERSONA

El articulo 10.1 de la Constitucion establece la dignidad de la persona,
los derechos inviolables que le son inherentes y el libre desarrollo de la per-
sonalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas como fundamento

publicas del military, en Revista de Administracion Publica, CEPC, n.° 103, Madrid,
1984, pp. 53 y 54.
7STC, 21/1981, de 15 de junio, FJ.° 15.
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del orden politico y la paz social. Este precepto, en el plano juridico se con-
creta en una obligacion del Estado constitucional de satisfacer necesidades
humanas, principalmente garantizando los derechos fundamentales, la liber-
tad, la igualdad, la integridad personal a todos los niveles y posibilitar la op-
timizacion de todas las potencialidades del individuo tanto en lo personal,
como en su faceta relacional®. El Tribunal Constitucional ha constatado que
el principio de dignidad identifica el «fundamento juridico del ordenamiento
juridico entero»’ y la base de toda la estructura constitucional'®. Este signifi-
cado se hace extensivo, por tanto, al orden militar, teniendo eficacia juridica
directa. En el marco de la titularidad de los derechos fundamentales del miem-
bro de las FAS produce efectos especialmente en dos vertientes: por un lado,
supone un mandato positivo al poder publico para que éste implemente al ma-
ximo grado posible los derechos individuales de los militares tanto a nivel de
unidades, centros y organismos del Ministerio de Defensa en territorio nacio-
nal como a nivel de destino en el extranjero; por otro lado, el concepto de dig-
nidad se articula expresamente como derecho directamente invocable.

En primer lugar, puede decirse que el reconocimiento de la regla del ar-
ticulo 10.1 —como mandato al poder publico— presupone un minimo basico
de garantia de los derechos del militar, al compeler que toda decisiéon norma-
tiva que implique una limitacion en los derechos y libertades del personal de
las FAS no llegue al extremo de afectar la estima que, en cuanto persona, tam-
bién merece el militar!!. La realizacion de esta exigencia no solo es una obli-
gacion del legislador en su labor de normacion del estatuto juridico del
personal militar, sino también del Ministerio de Defensa. En este sentido, des-
taca la obligacion de la Subsecretaria de Defensa y de los Jefes de Estado
Mayor del Ejército de Tierra, de la Armada y del Ejército del Aire de inspec-
cion y evaluacion del régimen de personal de las FAS, asi como de las condi-
ciones de vida en buques, bases y acuartelamientos (articulos 11 y 12.1.j de

8 OEHLING DE LOS REYES, A., La dignidad de la persona. Evolucién histérico-fi-
losdfica, concepto, recepcion constitucional y relacion con los valores y derechos consti-
tucionales, Dykinson, Madrid, 2010, p. 151.

®STC 5/1981, de 13 de febrero, FJ.° 19.

10Véase, entre otras, SSTC, 53/1985, de 11 de abril, F1.° 8 y 3; 170/1994, de 7 de junio,
FJ.°4; 215/1994, de 14 de julio, FJ.° 5; 102/1995, de 26 de junio, FJ.° 7; 235/2007, de 7
de noviembre, FJ.° 4.

! El Tribunal Constitucional ha precisado el efecto juridico de la nocion de dignidad
en nuestro ordenamiento al subrayar que la proyeccion sobre los derechos y libertades
constitucionales de la regla del articulo 10.1 implica que «en cuanto valor espiritual y
moral inherente a la persona, la dignidad ha de permanecer inalterada cualquiera que sea
la situacién en que la persona se encuentre, constituyendo, en consecuencia, un minimum
invulnerable que todo estatuto juridico debe asegurar, de modo que, sena unas u otras las
limitaciones que se impongan en el disfrute de los derechos individuales, no conlleven
menosprecio para la estima que, en cuanto ser humano, merece la persona» (STC 120/1990,
de 27 de junio, FJ1.° 4).
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la Ley 39/2007)2. Lo que se ha traducido en el ambito de la Armada, por
ejemplo, en el desarrollo del programa CAVIMAR (Plan de calidad de vida
en la mar) por la Secretaria de Estado de la Defensa (SEDEF) a efectos de
perfeccionar la habitabilidad y adquirir unas condiciones de vida mas dignas
a bordo®. En efecto, la construccion y modernizacion de buques de guerra
estd determinada actualmente por un haz de objetivos a efectos de dulcificar
en lo posible los rigores de la vida en la mar: por un lado, se han espaciado
las camaretas de pernocta de la dotacion y zonas de ocio comunes (salas de
estar, bibliotecas y gimnasios); por otro, se han mejorado los espacios de aten-
cién médica (salas de consulta, hospitalizacion y Equipo Médico Soporte Vital
Avanzado). Desde el punto de vista de los derechos fundamentales, esto sig-
nifica progresar en la implementacion del derecho a la integridad, el derecho
a la seguridad, el derecho a la intimidad personal y el derecho a la educacion;
desde el punto de vista de los principios rectores de la politica social y eco-
némica (Capitulo III del Titulo I de la Constitucion), supone, por un lado,
mayor acceso del marinero al derecho a la salud, a la educacion fisica, el de-
porte, el ocio y la cultura, y por otro, del derecho a una vivienda digna'*.

En segundo lugar, respecto a la realizacion practica de la nocion de dig-
nidad de la persona en el orden militar, no admite duda alguna que se trata de
un derecho absoluto'®. Importa, sin embargo, recalcar que, al producirse su
definicion como minimo invulnerable'®, lo que hace es constituirse a la vez
en mandato de no afeccion y derecho frente a terceros. El Gral. de Div. J. A.
Chicharro Ortega expuso con rotundidad este caracter con la aprobacion del
Decélogo del Infante de Marina, donde en su mandamiento 5° afirma: «Ajus-
taré mi conducta al respeto de la persona y su dignidad y derechos seran va-
lores que guardaré y exigiré». En similares términos se expresan la Ley
39/2007, las Reales Ordenanzas de las FAS y la Ley Organica de derechos y
deberes de los miembros de las FAS!”. No hace al caso recordar que esta regla

12 Véanse también los articulos 2.9.1i, 7.1.j y 7.9 del Real Decreto 1126/2008, de 4 de
julio, por el que se desarrolla la estructura orgéanica bdsica del Ministerio de Defensa.

13 Sobre ello, EXPOSITO, J. L., «Calidad de vida en la mar», Revista Espariola de De-
fensa, n.° 214, Madrid, 2005, pp. 38-41.

14 Las Fragatas de la serie F-80, Victoria y Numancia, el buque escuela Juan Sebastian
Elcano o los buques hidrograficos Tofifio y Malaspina, por ejemplo, son algunos de los
barcos que se han adaptado a las nuevas lineas de la Armada en este sentido. También los
nuevos barcos, como el Buque de proyeccion estratégica (BPE) Juan Carlos I son cons-
truidos directamente bajo los parametros del Programa CAVIMAR.

IS OEHLING DE LOS REYES, A., La dignidad de la persona..., cit., pp. 302 y ss.

16 STC 120/1990, de 27 de junio, FJ.° 4.

17 Estos textos establecen que el militar «ajustara su conducta al respeto de las personas,
al bien comun y al derecho internacional aplicable en conflictos armados. La dignidad y
los derechos inviolables de la persona son valores que tiene obligacion de respetar y dere-
cho a exigir. En ningun caso los militares estardn sometidos, ni someteran a otros, a me-
didas que supongan menoscabo de la dignidad personal o limitacion indebida de sus
derechosy (articulos 4.1.5, 11 y 6.1.5, respectivamente).
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exige del militar, en todo momento, también, obviamente, en situacion de mi-
sion internacional, una actitud —de acuerdo al Derecho interno y al Derecho
Internacional de los Conflictos Armados— de respeto a la dignidad de los pri-
sioneros y de la poblacién civil. Lo que importa resefiar ahora es que, en re-
lacion a los derechos fundamentales del militar, presupone dos formas
paralelas de proyeccion del articulo 10.1. Por un lado, que el militar —de ma-
nera parecida a como, por ejemplo, hace la Soldatengesetz alemana'®— puede,
como ha puesto de relieve Kriiger'?, considerar «oficialmente inexistente y
sin obligatoriedad» toda orden que lesione la dignidad humana®. Y, por otro
lado, que el personal militar de las FAS tiene derecho a ser tratado de acuerdo
a su dignidad de persona, tanto en el ambito militar como en el ambito civil?!.
Lo que se traduce sobre todo en el hecho de que, en el marco del servicio,
todo subordinado debe ser tratado por sus superiores de forma que su dignidad
quede en todo momento intacta. La importancia que ha dado el Derecho mi-
litar a esta faceta de la regla del articulo 10.1 puede verse muy bien en el
hecho de que la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha optado por incardinar
el delito de abuso de autoridad en su modalidad de trato degradante a un in-
ferior (articulo 106 de la Ley Organica 13/1985, de 9 de diciembre, de Codigo
Penal Militar) con la idea de dignidad individual. Esta puede quedar afectada
en estos casos —de acuerdo a la doctrina de la Sala de lo Militar— de modo
dual: de un lado, por la realizacion por parte del superior de actos de humi-
llacion y degradacion al subordinado??; de otro, por el simple trato del militar
menor en rango como «mero objeto de la apetencia y capricho de un supe-
rior»?. Los comentarios obscenos, las insinuaciones o gestos procaces? y la,
por poner un caso, acciéon de un Sargento dando un beso en la boca no con-
sentido a una marinero a bordo de un buque se consideran asi —atin cuando
no medie violencia fisica— lesiones a la dignidad personal®. Ahora bien, tal

18 Gesetz tiber die Rechtsstellung der Soldaten, de 19 de marzo de 1956. Redaccion
acorde a las precisiones de 30 de mayo de 2005 y 14 de agosto de 2006, BGBI I S. 1897.
En este sentido, el § 11. 1 de esta ley dice lo siguiente: «El soldado tiene que obedecer a
sus superiores. Tiene que ejecutar sus mandatos con la mayor eficiencia, de forma minu-
ciosa e inmediatamente. No hay caso de desobediencia cuando no se cumpla una orden
que lesione la dignidad humana o se ha impartido con fines ajenos al servicio».

Y KRUGER, H., Allgemeine Staatslehre, W. Kohlhammer, Stuttgart, 1966, p. 339.

20 En similar sentido, véase el articulo 48 del Real Decreto 96/2009, de 6 de febrero,
por el que se aprueban las Reales Ordenanzas para las FAS, que establece que «si las or-
denes entrafian la ejecucion de actos constitutivos de delito, en particular contra la Cons-
titucion y contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado, el militar
no estara obligado a obedecerlas».

2l GONZALEZ PEREZ, 1., La dignidad de la persona, Civitas, Madrid, 1986, p. 144.

22 SSTS, Sala 5%, de 25 de n0v1embre de 1998, de 25 de noviembre de 1998, de 1 de
diciembre de 2006.

2 SSTS, Sala 5%, de 2 de octubre de 2001 y de 3 de noviembre de 2008.

24 STS, Sala 5%, de 28 de marzo de 2003.

25 SSTS, Sala 5%, de 2 de octubre de 2001, de 1 de diciembre de 2006.
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limite en principio absoluto puede quedar a veces sometido a ciertos parame-
tros variables que se consideran normales dentro de las FAS y son aceptados
con base en la especialidad del orden militar y en razén a las normas de cor-
tesia en el Ejército. En este sentido, no se entiende que afecte a la dignidad
de la persona situaciones tipicas como, por ejemplo, el saludo militar respecto
a los superiores de mayor grado, el rapado del pelo o la exigencia a las mujeres
de llevarlo recogido®® o la obligacién, por parte de los militares encuadrados
en unidades de Infanteria de Marina, de realizar un duro entrenamiento fi-
sico?’.

3. DERECHOS QUE CORRESPONDEN AL MISMO NIVEL A MILI-
TARESY CIVILES

3.1. Derecho a la vida y a la integridad fisica y moral

El articulo 15 de la Constitucion formula el derecho de «todosy, a igual
nivel, a la vida y a la integridad fisica y moral, prohibiendo, ademas, la tortura y
las penas o tratos inhumanos o degradantes. De conformidad con ello, cabe decir
que una de las obligaciones mas importantes del Estado es asegurar la existencia
humana, pues el hombre «es esencialmente un ser vivo»*®. En este sentido, el re-
conocimiento de este derecho presupone inmediatamente un haz de garantias
del militar. Témese como principal ejemplo la prohibicion de la aplicacion de la
pena de muerte en tiempo de guerra® (Ley Organica 11/1995, de 27 de noviem-
bre, de abolicidn de la pena de muerte en tiempo de guerra)*®. Pero el marco de
las FAS ofrece otros aspectos bajo los cuales podemos valorar su efectividad.
Podemos pensar en el Codigo Penal Militar, que tipifica como ilicito penal la re-
alizacion de tratos degradantes por parte de un superior a un inferior’!, el hosti-

% Asi, STARCK, C., «La dignidad del hombre como garantia constitucional, en espe-
cial, en el Derecho aleman», en FERNANDEZ SEGADO, F., (coord..), Dignidad de la
persona, derechos fundamentales, justicia constitucional, Dykinson, Madrid, 2008, p. 284.
Traduccion de Alberto Ocehling de los Reyes.

?78TS, Sala 5, de 4 de febrero de 2005.

2 BOSSHARD, S. N./HOVER, G./ SCHULTE, R. / WALDENFELS, H., «Men-
schenwiirde und Lebensschutz: Theologische Aspekte», en RAGER, G. (edit.) Beginn,
Personalitdt und Wiirde des Menschen, Studienausgabe, Verlag Karl Alber, Freiburg-Miin-
chen, 1998, p. 248.

2 El Codigo Penal Militar, en su redaccion original (BOE n.° 256, de 11 de diciembre
de 1985), reconocia la posibilidad de imponer la pena de muerte para los militares en caso,
por ejemplo, de traicion, rebelion militar, sabotaje, crimines de guerra, sublevacion, sedi-
ci6n militar, insubordinacion o cobardia.

30 Si bien el legislador, como ha apuntado Nevado-Batalla, «es libre para poder reins-
taurarla en cualquier momento con plena legitimidad». NEVADO-BATALLA MORENO,
P. T., La funcion publica militar, Marcial Pons, Madrid, 1997, p. 87.

31 Empero, en el &mbito militar, no todo castigo presupone la realizacion del ilicito pu-
nible del articulo 104 del Cédigo Penal Militar. La doctrina del Tribunal Supremo establece
que, para la realizacion de este tipo penal, el maltrato de obra al inferior debe consistir en
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gamiento psicologico® o sexual (mobbing)* y también el maltrato de obra al su-
perior (articulos 98-106 y 138 del Cddigo Penal Militar)**. Piénsese igualmente,
en el marco de los buques de la Armada, en las precauciones de seguridad en los
pafioles y polvorines de los buques, asi como en las normas de estiba y manejo
de municiones a bordo®. Podemos recordar también los planes de seguridad in-
terior, destinados a «prevenir, minorar y corregir los efectos que, sobre un buque
o su dotacion, puedan derivarse de accidentes o de la accion del enemigo»®®, y
que se han visto completados con las previsiones de la normativa de prevencion
de riesgos laborales®. Y finalmente, piénsese en las reglas de higiene a bordo,
que exponen «recomendaciones higiénico-laborales para el personal de los bu-
ques y medidas de proteccion y profilaxis para, por un lado, evitar la aparicion
de enfermedades entre los miembros de la dotacién»® y, por otro, en caso de re-
alizacion de misiones en el extranjero, «prevenir incluso que las infecciones se
extiendan de un pais a otro»™®.

Empero, la progresion de formas de garantia del derecho a la vida y a la se-
guridad personal se debe articular también por el poder publico. La defensa del
Estado —ratio essendi del Ejército, dice Fernandez Rodera*— o la contribucion
del pais en misiones de paz y ayuda humanitaria (articulo 93 del Real Decreto

«una agresion fisica o varias susceptibles de causar perturbacion en la incolumidad o bien-
estar corporal de una persona, con o sin menoscabo de la integridad, salud y capacidad de
la misma» (STS, Sala 5% de 3 de marzo de 2008). Asi, actos como «golpear con la mano
abierta en el brazo de un soldado, pero sin ninguna intensidad» o, incluso, actos tipicos
del entrenamiento en unidades operativas, como la simulaciéon durante periodos de ma-
niobras —siempre y cuando se realice sin infligir a los participantes ultrajes fisicos ni sean
golpeados y se realicen dentro de las previsiones del STANAG 2074 y las instrucciones
del MADOC- de ejercicios de «trato de prisionerosy, se consideran aceptables. Sobre ello,
véase la STS de 3 de noviembre de 2008. .

32 SSTS, Sala 5%, de 17 de enero de 2006 (voto particular de los magistrados Angel
Juanez Peces y José Luis Calvo Cabello) y de 27 de mayo de 2010.

3 SSTS, Sala 5%, de 28 de marzo de 2003, de 5 de diciembre de 2007.

3% Este tipo penal protege, asimismo, la indemnidad fisica, pero también la dignidad e
integridad moral del militar ofendido por el sujeto activo. SSTS, Sala 5%, de 2 de noviembre
y 3 de diciembre de 2004, de 13 de febrero de 2006 y de 1 de abril de 2009.

35 Reglamento de pdlvoras, explosivos y municiones para buques, fuerzas y dependen-
cias, aprobado por O.M.C delegada n.° 441/60 de 5 de noviembre de 1981 (Actualizacion
de octubre de 2002).

3% Manual de seguridad interior, Vol. 1, Centro de Instruccioén de Seguridad Interior,
Ferrol, 1995, p. I.1.

37 Real Decreto 1755/2007, de 28 de diciembre, de prevencion de riesgos laborales del
personal militar de las Fuerzas Armadas y de la organizacion de los servicios de prevencion
del Ministerio de Defensa.

38 Manual de higiene y seguridad a bordo de la Armada, Edicion de 1999, p. 77.

¥ LAMOUREUX, V. B., Higiene y sanidad a bordo, Editorial Naval, Madrid, 1986, p.
11.

4 FERNANDEZ RODERA, J. A., «Limite al ejercicio de derechos civicos en el ambito
castrensey, en Revista General de Marina, Vol. 204, Junio 1983, p. 894.
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96/2009) puede requerir que algunos de sus ciudadanos estén dispuestos a arries-
gar incluso sus vidas «en defensa de la libertad y la dignidad de la persona de
los demas»*!, pero, de conformidad con ello, en el &mbito de las funciones par-
ticulares de las FAS —sobre todo en caso de misiones peligrosas en el extran-
jero— se requieren medidas positivas adicionales para la proteccion de la vida y
seguridad del personal militar. En este sentido, no sélo la realizacion frecuente
de instruccion y cursos de adiestramiento especiales, sino sobre todo la posibi-
lidad de trabajar con el mejor y mas moderno material se convierte en una exi-
gencia para la plena implementacion del derecho a la vida del militar en la
realizacion de sus funciones. Por ejemplo, el equipamiento de medios tecnold-
gicos (soldado digital) para el infante de marina y de equipo completo NBQ para
toda la dotacion, la renovacion de vehiculos blindados més seguros, la adquisi-
cion de helicopteros que puedan aterrizar con seguridad en los buques de la Ar-
mada, asi como la modernizacion de la flota de submarinos para evitar
accidentes®, se sitan asi en obligaciones ineludibles del Ejecutivo®.

3.2. Derecho a la libertad religiosa

La libertad religiosa, reconocida en el articulo 16.1 y 2 de la Constitucion,
también de conformidad con el articulo 9 de la Ley 9/2011, de 7 de julio, de
derechos y deberes de los miembros de las FAS*, es una garantia individual
de titularidad de todo militar y despliega sus efectos juridicos respecto a los
poderes publicos y frente a terceros, incluyendo la posibilidad del miembro
de las FAS de profesar cualquier tipo de idea (también de tipo politico)® y

# STARCK, C. «La dignidad del hombre como garantia...», cit., p. 285.

42 Recuérdese el caso del accidente del submarino S-74 Tramontana, durante unas prue-
bas rutinarias a 300 m de profundidad. Sobre ello, véase la explicacion del Ejecutivo en
BOCG n.° 209, de 27 de mayo de 2009, p. 247.

4 Todas estas disposiciones y previsiones definen formas especificas de implementacion
del derecho fundamental a la vida y a la integridad del militar. En el &mbito objeto de estudio,
se desprenden de ellas determinadas garantias directas e indirectas. En este sentido, de forma
sucinta, la proteccion de la regla del articulo 15 de la Constitucion en un buque de guerra en
operacion internacional, principalmente, significa: garantia de realizacion de la mision en un
buque y con equipamiento optimo adaptado a las circunstancias tacticas y a los objetivos de
la mision; derecho a un entrenamiento acorde a la funcion a realizar durante el despliegue;
disposicion de un maximo de condiciones higiénicas y salubres y habilitacion de zonas de
asistencia médica a bordo; derecho a no ser objeto de «misiones suicidas» (articulo 57 del
Decreto 96/2009); derecho a «maniobra de hombre al agua», para caso de caida por la borda;
derecho a material de supervivencia (balsas homologadas con todo su equipamiento, chalecos
salvavidas en buen estado, etc.), para caso de naufragio.

“ La Ley 85/1978, de 28 de diciembre, de Reales Ordenanzas para las FAS, reconocia,
asimismo, que «todo militar tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de
religion, que incluye su manifestacion individual o colectiva, tanto en publico como en privado,
sin otras limitaciones que las legalmente impuestas por razones de disciplina o seguridad».

4 GUAITA, A., «Los derechos fundamentales de los militares», en Jornadas de estudio sobre
el Titulo Preliminar de la Constitucion, Vol. IV, Ministerio de Justicia, Madrid, 1988, p. 2576.
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cualquier fe religiosa**. Empero, a estos derechos de titularidad individual —
de no intromision— respecto al Estado progresivamente se le han sumado,
como su reflejo objetivo, las correspondientes obligaciones de implementa-
cion por parte del poder publico. El reconocimiento del principio de aconfe-
sionalidad del Estado (articulo 16.3 de la Constitucion) y la adscripcion cada
vez mayor al Ejército de personas que no profesaban ninguna religion o que
proseguian otras religiones que la catolica ha conducido no s6lo a la norma-
cion del ejercicio de asistencia religiosa de los militares en unidades centros
y organismos del Ministerio de Defensa*’, sino ademas a afiadir nuevos dere-
chos derivados de estas libertades (como, por ejemplo, el derecho a participar
0 no en actos religiosos de tipo institucional de las FAS*, el derecho a recibir
asistencia religiosa de otras confesiones y a participar en actividades y ritos
propios de su fe*, y, en caso de actos oficiales que se celebren con ocasion
de honras fanebres, derecho a oficio religioso acorde a la confesion propia®).
La efectividad, sin embargo, de estas garantias encierra mayores complejida-
des en situacion de embarque en buque a muchas millas de puerto. Toémese
como ejemplo, la posibilidad de asistir a un acto religioso en una Mezquita o
en una Sinagoga’! o la realizacion del mes de ayuno (Ramadan) por los adep-

46 La delimitacion no hace referencia en si a la virtualidad del derecho a la libertad de
pensamiento o de profesion personal de una fe, sino que, mas bien, significa una limitacion
a la exteriorizacion, mas en conexion con la libertad de expresion reconocida en el articulo
20 de la Constitucion. En similar sentido, FRESNO LINERA, M. A., «Los limites a los li-
mites de los derechos fundamentales de los militares», en Boletin de informacion del Mi-
nisterio de Defensa, n. 278, afio 2003, p. 74.

47 Ley Organica 7/1980, de 5 de julio, de libertad religiosa (articulo 2.3); Real Decreto
1145/1990, de 7 de septiembre, por el que se crea el servicio de asistencia religiosa, en las
Fuerzas Armadas y se dictan normas sobre su funcionamiento; Ley 39/2007, de 19 de no-
viembre, de la carrera militar (Disposicion adicional 8%).

# Rige el principio de voluntariedad en la asistencia (STC 24/1982, de 13 de mayo, F1.° 4).
Sobre ello, in extenso, HERBON COSTAS, J. J., «Libertad ideoldgica y religiosa en las Fuerzas
Armadasy, en Revista Espaiiola de Derecho militar, n.° 82, julio-diciembre 2003, pp. 243-246;
JIMENEZ VILLAREIJO, J., «Derechos y deberes del militar profesional en la Constitucion es-
pafiolay, en Revista Espariola de Derecho militar, n.° 77, enero-junio 2001, pp. 457 y 458.

4 La asistencia religiosa en las FAS de otras comunidades religiosas se rige, particu-
larmente, por la siguiente normativa: Real Decreto 1024/1984, de 23 de mayo, por el que
se aprueban las Reales Ordenanzas de la Armada (articulos 432-442); Ley 24/1992, de 10
de noviembre, por la que se aprueba el Acuerdo de Cooperacion del Estado con la Fed-
eracion de Entidades Religiosas Evangélicas de Espaia (articulo 8); Ley 25/1992, de 10
de noviembre, por la que se aprueba el Acuerdo de Cooperacion del Estado con la Fed-
eracion de Comunidades israelitas en Espafia (articulo 8); Ley 26/1992, de 10 de noviem-
bre, por la que se aprueba el Acuerdo de Cooperacion del Estado con la Comision Islamica
de Espafia (articulos 8 y 12).

50 Real Decreto 684/2010, de 20 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de Ho-
nores Militares (Disposicion adicional 4%). =~

51 Sobre ello, véase, por ejemplo, BABE NUNEZ, L., «Asistencia religiosa», Anales
de Derecho, n.° 14, Universidad de Murcia, 1996, pp. 39-52.
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tos a la confesion musulmana. En estas circunstancias, la posibilidad de poder
hacer efectivos estos extremos, no ofrece otra alternativa que la de solicitar
autorizacion al Jefe al mando, que —dependiendo de la necesidades del servi-
cio— facilite los lugares y medios adecuados para su efectividad y, en su caso,
autorice la salida o desembarco para que los miembros de la dotacion intere-
sados puedan visitar una Sinagoga, Mezquita u Oratorio.

3.3. Derecho al honor

El derecho al honor se concreta —como es bien sabido— como un limite a
la libertad de expresion, comunicacion e informacion. Desde luego la garantia
asegura también al militar que se encuentra fuera de territorio nacional. Por
lo demas, la eficacia en el orden militar del derecho al honor obtiene a través
del articulo 90 de la Ley Organica 13/1985 de Cédigo Penal Militar, que san-
ciona las expresiones o acciones contra el honor de una persona fisica o contra
la dignidad de los Ejércitos™, la efectividad necesaria®.

3.4. Derecho de sufragio activo

Las pautas para hacer efectivo el derecho al voto se encuentran reguladas
junto al articulo 23.1 de la Constitucion y el articulo 74 de la Ley Orgénica
5/1985, de 19 de junio, de Régimen Electoral General, también en la Orden Mi-
nisterial 116/1999, de 30 de abril, por la que se regula el ejercicio del derecho al
voto en los procesos electorales del personal de las FAS embarcado o en situa-
ciones excepcionales vinculadas con la defensa nacional®. De acuerdo con esta
disposicion, el personal embarcado en buques de la Marina o que, perteneciendo
a unidades terrestres o aéreas se encuentre destacado fuera del territorio nacional,
puede ejercer su derecho al voto a distancia por correo. En efecto, los electores
pueden emitir su voto previa solicitud al Comandante del buque o el Jefe de la
Unidad, quien —en enlace con el Director General de Personal del Ministerio de
Defensa— tramitara las solicitudes via Delegacion Provincial de la Oficina del
Censo Electoral correspondiente. El procedimiento prosigue con el envio por el
Comandante del buque de las solicitudes de certificacion censal y demas docu-
mentacion electoral por “radiotelegrafia” o por medio del “avion-estafeta”». Y

32 STS, Sala 5% de 5 de mayo de 1994.

3 Acerca de esto un ejemplo concreto: un marinero de 2* fue acusado de un delito de
injurias al Ejército porque, estando de servicio en la Base Naval de Rota, escribio en el
cuadrante de reparto de turnos de guardia frases y dibujos despectivos contra los Mandos,
la Ayudantia mayor, el AJEMA, el Almirante y la oficialidad en general. Fue condenado
por primera vez por el Tribunal Militar Territorial 2° en 1993. El Tribunal declar6 probado
que el autor era responsable de un delito consumado de injurias a los Ejércitos realizado
con publicidad. El Tribuno Supremo, tras el recurso de casacion, ratifico la resolucion del
Tribunal Territorial, en tanto las afirmaciones injuriosas estaban individualizadas «ad per-
sonam» (STC 214/1991), en las personas del ATEMA, el Almirante y la institucion militar,
y se probaba el «animus injuriandi» del autor (STS, Sala 5%, de 5 de mayo de 1994).
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una vez llega la documentacion (papeletas, sobres electorales, resguardo censal
y folleto explicativo) de la Oficina del Censo Electoral —en los términos de los
articulos 73.2 de la Ley Organica 5/1985 y 5 de la Orden 116/1999- los miem-
bros de la tripulacion pueden proceder al voto. Después quedan los sufragios
emitidos a cargo del Comandante del barco que los custodiara hasta que sean re-
cogidos por el encargado de su transporte a territorio nacional.

4. DERECHOS QUE ADMITEN PERFILACION PARCIAL
4.1. Derecho a la igualdad™

Junto al reconocimiento de la nocion de igualdad como valor superior del
ordenamiento juridico, establecido en el articulo 1.1 del texto constitucional, el
articulo 14 establece la regla de prohibicion de discriminacion por razon de raza,
sexo, religion, opinion o cualquier otra circunstancia personal o social. La apli-
cabilidad inmediata de la garantia de igualdad tiene un elevado efecto de pro-
teccion que en el orden militar se asegura, sobre todo, en cuatro vias. En primer
lugar, a través del reconocimiento de la igualdad de toda persona ante la ley penal
militar (articulo 3 del Codigo Penal Militar). En segundo lugar, la garantia de
igualdad incluye su eficacia directa como derecho fundamental subjetivo, que
presupone el derecho del militar a un trato igual (en circunstancias iguales), pro-
hibiendo toda diferencia de trato que no tenga por base motivos objetivos y ra-
zonables”’. Esta faceta del derecho a la igualdad representa el nicleo basico de
la garantia y asegura al militar, antes que nada, un trato igual por los Mandos y
por la Administracion militar. En este sentido se preserva la igualdad en el régi-
men de ascensos y honores, pero también en el régimen econdémico (por ejemplo,
en el caso de operaciones y navegaciones en el extranjero, derecho a igualdad —
dependiendo del empleo y puesto— de emolumentos que retribuyan las especiales
condiciones que concurren en estas actividades®®). En tercer lugar, el ordena-
miento toma distintas precauciones contra una lesion factica del principio de

> BOE n.° 106, de 4 de mayo de 1999.

55 GALVEZ MUNOZ, L. A., «El ejercicio del derecho de sufragio por los militares es-
paioles en el extranjero. Examen critico del procedimiento especial de votacion previsto
en la Orden 116/1999», en Revista de Derecho Politico, n.° 70, CEPC, Madrid, 2007, p.
149. Esta importante investigacion también se puede encontrar en Revista Espariola de
Derecho militar, n.° 90, julio-diciembre 2007, pp. 17-55.

3¢ Respecto al derecho a la igualdad y no discriminacion (articulo 1.1y 14 de la Cons-
titucion), la titularidad del derecho por parte de los militares difiere poco respecto de los
ciudadanos civiles. Importa, no obstante, sefialar que, en la praxis, al producirse una res-
triccion de ciertos algunos derechos fundamentales presupone una diferenciacion material
derivada de la especialidad. Comparese a este respecto, COTINO HUESO, L., El modelo
constitucional de Fuerzas Armadas, CEPC, Madrid, 2002, p. 470.

STSTC 49/1982, de 14 de julio, FJ.° 2; STEDH Caso James y otros v. Reino Unido, de
21 de febrero de 1986.

58 Articulo 19 del Real Decreto 1314/2005, de 4 de noviembre, por el que se aprueba
el Reglamento de retribuciones del personal de las Fuerzas Armadas.
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igualdad en cuanto derecho fundamental: por un lado, segtn el articulo 12 del
Real Decreto 96/2009, se estandariza el deber de todo el personal de las FAS de
abstenerse de realizar diferenciaciones arbitrarias; por otro, el articulo 542 de la
Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, de Codigo Penal sanciona la accion
—por parte funcionario militar— constituida por la lesién «directa y consciente»
de derechos fundamentales®, figurando sin duda entre ellos el derecho a la igual-
dad que garantiza el articulo 14 del texto constitucional. Por ltimo, el principio
de igualdad de trato y de igualdad de oportunidades, por derivacion del articulo
9.2 de la Constitucion, se aplica en las FAS también de conformidad con lo pre-
visto en la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres (articulo 6 de la Ley 39/2007, de la carrera militar)®.

4.2. Derecho a la intimidad

El sentido del derecho a la intimidad (articulo 18.1 de la Constitucion
y articulo 10 de la Ley Organica 9/2011) se extiende a toda la faceta mas
reservada de la persona®!, a saber, al espacio que el sujeto desea mantener
oculto de los demas por pertenecer a la esfera mas privada®. El derecho a
la intimidad se traduce en una serie de garantias concretas: deber de sigilo
que pesa sobre quienes tengan por razon de su cargo datos sobre sus sub-
ordinados®®, derecho a la intimidad corporal y derecho a la intimidad fa-
miliar. Sin embargo, en el ambito objeto de estudio destaca, en cuanto
sistema de proteccion elemental de la intimidad personal, el derecho a la
inviolabilidad del domicilio del articulo 18.2 de la norma constitucional.
En sentido estricto, se puede considerar domicilio el camarote (individual)
del barco donde el Comandante, alguno de los Oficiales o la tinica mujer
de a bordo desarrollan su privacidad®. Desde esta perspectiva ciertamente
tiene razon Franco Garcia cuando esta en contra de la aceptacion como do-
micilio —desde un punto de vista constitucional— de los camarotes, sollados
o alojamientos en buques que comparten obligatoriamente dos o mas ma-
rineros, mas atn cuando se trata de submarinos «en los que el reducido es-
pacio, impone el uso comtn de practicamente todos los compartimentos»®°.

3 STS, Sala 5%, de 23 de junio de 2005.

% Sobre ello, ALLI TURRILLAS, J. C., «La evolucion normativa en la incorporacion
de la mujer a las Fuerzas Armadas», en GOMEZ ESCARDA, M. y SEPULVEDA
MUNOZ, 1. (edit.), Las mujeres militares en Espaiia (1988-2008), IUGGM-UNED, Ma-
drid, 2009, pp. 67-93.

61 STC 110/1984, de 26 de noviembre, FJ.° 3.

02 STC 151/1997, de 29 de septiembre, FJ.° 5.

63 STC 110/1984, de 26 de noviembre, FJ.° 7.

# SSTS de 9 de octubre de 1998, de 28 de febrero de 2003 y 26 de febrero de 2006.

% FRANCO GARCIA, M. A., «Introduccion, tenencia y consumo de drogas estupefa-
cientes y sustancias psicotropicas en las Fuerzas Armadas; cuestiones problematicas desde
el punto de vista constitucional», Estudios de Derecho militar 2008, Ministerio de Defensa,
Madrid, 2008, p. 54.
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A este respecto es discutible si esta proteccion se extiende a la taquilla de
camarotes, despachos o zonas compartidas. En lo que hace al primer caso
(camarotes unipersonales del buque), el derecho a la intimidad exige indu-
dablemente la cobertura de las garantias anejas del articulo 18.3 de la Cons-
titucion (sélo cabe entrada y registro con consentimiento del titular,
resolucion judicial o en caso de delito flagrante). Para el segundo caso, te-
niendo en cuenta que las taquillas asignadas a los miembros de la dotacion
en zonas comunes no son consideradas domicilio®, cabe su registro con
presencia del interesado en pro de la seguridad militar y marinera del buque
(articulo 10.2 de la Ley Organica 9/2011). No obstante, la doctrina del Tri-
bunal Supremo en este tema no se ha decidido totalmente en este punto,
sino que se atiene a la situacion del caso concreto. Acerca de esto un ejem-
plo practico de la jurisprudencia del Tribunal Supremo: en un patrullero de
la Armada dos Cabos primeros de la dotacion habian introducido presun-
tamente varios kilos de hachis a bordo. Los Cabos primeros fueron deteni-
dos en Ceuta, tras el pertinente registro y localizacion del alijo, por
miembros de la Guardia Civil. Después de zarpar y llegados a la Estacion
Naval de Puntales (Cadiz), se procedid a un segundo registro en el buque
por la Policia Naval sin presencia de los interesados ni autorizacion judi-
cial. Ante esta circunstancia, el Tribunal ratifico la decision del Juez de pri-
mera instancia y prescindié del material probatorio provenido del segundo
registro®’.

4.3. Libertad ambulatoria

La libertad ambulatoria (articulo 19 de la Constitucion) esta limitada
en el ambito militar por razones de disponibilidad (articulo 22 de la Ley
Organica 9/2011). La prioridad del servicio se asegura a través de dos ins-
trumentos: por un lado, a través de la Ley Organica 8/1998, de 2 diciembre,
de Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas, que sanciona la falta de
puntualidad y las ausencias injustificadas (articulos 7.9/10 y 8.27/28); por
otro lado, por el Codigo Penal Militar, que califica como ilicito penal el
abandono de destino o residencia (articulos 119 y 120). En el caso del per-
sonal militar a bordo de buque en alta mar la restriccion de la libertad de-
ambulatoria es ain mayor, reduciéndose sus posibilidades de movimiento
al perimetro del barco, debiendo, ademas, respetar los lugares reservados
a los superiores aunque éstos no estén presentes®®. También la alternativa
de salir franco de paseo, localidad o ria, para ir a tierra, cuando no se en-
cuentre el marinero de servicio a bordo, es limitada, en la medida que las

6 SSTS de 9 de junio de 2000 y 5 de julio de 2002.
97 STS, Sala 5%, de 17 de febrero de 2000.
8 Cultura y arte naval, Vol. 111, Escuela Naval Militar, Pontevedra, 2001, p. 312-3.
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condiciones de seguridad o realizacion de la mision®, deber de presencia’
y las necesidades del servicio lo permitan’'.

4.4. Libertad de expresion

Las restricciones a la libertad de expresion (articulo 20.1 de la Cons-
titucion), en un plano general, se concretan —como es sabido— por el propio
articulo 20.4 de la norma constitucional, por el que se establecen como li-
mites a este derecho, principalmente, el derecho al honor, a la intimidad y
a la propia imagen. Empero, la limitacion al ejercicio de este derecho por
parte del militar implica dos previsiones mas: deber de autorizacion previa
respecto a manifestaciones que puedan perjudicar la seguridad nacional y
deber de sigilo de aquellos que, por razén de su cargo o destino, tengan
datos sobre las FAS (articulos 12 de la Ley Organica 9/2011 y 33 del Real
Decreto 96/2009). El fundamento de esta limitacion adicional se prueba,
segun la doctrina del Tribunal Constitucional, en orden a la necesaria dis-
ciplina y sujecion jerarquica y al principio de unidad interna que excluye
la posibilidad de manifestar opiniones (deber de neutralidad politica)’? que
puedan introducir disensiones dentro de las FAS™ o —como también dice
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos— «minar la disciplina militar»™.
Ahora bien, como apunta el Alto Tribunal en su sentencia de 17 de octubre
de 19947, «la limitacion de la libertad de expresion de los militares no
puede conducir hasta una exclusion total de la libertad de critica, por ejem-
plo, hacia los superiores jerarquicos, pues en tal caso se desconoceria el
contenido esencial del derecho reconocido en el articulo 20.1 de la Cons-
titucion»’®. Si el militar realiza declaraciones con respeto, con la «mesura
necesaria» y dentro del «deber de discrecion sobre todos los asuntos del
servicio»”’, entonces, su conducta, resulta en principio inane.

% Articulo 239 deL Real Decreto 1024/1984 por el que se aprueban las Reales Orde-
nanzas de la Armada.

" El articulo 123 del Cédigo Penal Militar prescribe que el militar «que se quedare en
tierra injustificadamente a la salida del buque de cuya dotacion o tripulacion forme parte
sera castigado con la pena de tres meses y un dia a seis meses de prision. En tiempo de
guerra se impondra la pena de prision de uno a seis afios».

"I Articulo 154 de la Ley 17/1999, de 18 de 18 de mayo, de Régimen de Personal de
las Fuerzas Armadas.

2 En detalle, JIMENEZ VILLAREIJO, J., «Derechos y deberes del militar profesio-
nal...», cit., pp. 461-464.

7 Por todas, véase STC 102/2001, de 23 de abril, FJ.° 3.

74 STEDH Caso Engel y otros. v. Paises Bajos, de 8 de junio de 1976.

75 STC 270/1994, de 17 de octubre, FJ.° 4.

76 «No se puede —dice también el Tribunal Supremo— reducir a los miembros de las
Fuerzas Armadas al puro y simple silencio». SSTS de 19 de abril de 1993 y de 20 de di-
ciembre de 2005.

7 ALLI TURRILLAS, J. C., La profesién militar, INAP, Madrid, 2000, p. 276.
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También ahora un ejemplo: Hoy se sabe que, en las costas de Somalia,
durante la captura del portacontenedores aleman Hansa Stavanger, los piratas
supieron a través de la BBC, que la operacion de asalto que tenia planificada
la fuerza de operaciones especiales GSG 9 habia sido suspendida. Los piratas,
en este caso, trasladaron a los marineros del barco secuestrado a tierra para
presionar al Ejecutivo aleman’. De esto se deduce que la delimitacion del de-
recho a la libertad de expresion de los miembros de las FAS parece atin mas
apropiada si cabe en este tipo de operaciones en el exterior, como la «Opera-
cion Atalanta» en el Golfo de Adén y en el Indico. Actualmente, a través de
las técnicas de comunicacion (telefonia movil, SMS, Internet) una informa-
cién trasmitida por un miembro de la tripulacion a un familiar filtrada a los
medios puede conocerse a través de la red en cualquier parte del mundo en
pocos minutos y dificultar la mision e incluso arriesgar la seguridad de la do-
tacion. En estos casos, la observancia de la regla del articulo 33 del Real De-
creto 96/2009, y su sancion en estos extremos por los articulos 10y 11 de la
Ley Organica 8/1998 de Régimen Disciplinario y por el articulo 56 del Codigo
Penal Militar, es un imperativo ineludible para evitar que las comunicaciones
telefonicas pueden ser utilizadas o interceptadas por piratas o terroristas y di-
ficultar la negociacion’.

4.5. Derechos de reunion, manifestacion y asociacion

La libertad de reunién y manifestacion colectiva aparecen como derechos
intermedios entre el derecho a la libertad de expresion y de asociacion®. De con-
formidad con el articulo 21 de la Constitucion, la Ley Organica 9/1983, de 15
de julio, reguladora del Derecho de Reunion y el articulo 13 de la Ley Organica
9/2011 determinan la posibilidad de asistencia del personal de las FAS en reu-
niones y manifestaciones publicas. En este sentido, como indica Buiza, el militar
espafiol esta sometido a un doble estatuto juridico en referencia al derecho de
reunioén y manifestacion. Por un lado, en su condicion de civil, sin uniforme y
sin hacer uso de su grado militar, puede ejercer este derecho de forma pasiva sin
mas limitaciones que las comunes de todos los ciudadanos®!. Por otro, en su con-
dicion de militar, la Ley 9/2011 reconoce una serie de delimitaciones en relacion
al derecho de reunion (necesidad de instar autorizacion previa al Mando respec-
tivo para caso de reuniones en unidades, buques y dependencias logisticas) y

8 Sobre ello, EI Mundo, edicion de 26 de noviembre de 2009, p. 20.

" Recuérdese, por ejemplo, el extrafio y no aclarado atin caso del supuesto timo de un
millon de délares a miembros del CNI para pagar el rescate de tres de los marineros del
Alakrana y que se suponia que habian sido bajados a tierra. Los piratas utilizaron el mévil
de uno de los pescadores para engaiiar a los agentes. Sobre ello, véase, £/ Mundo, edicion
de 25 de noviembre de 2009, p. 22.

80 STC 196/2002, de 28 de octubre, FJ.° 4.

81 BUIZA CORTES, T., «Los militares y el derecho a la participacion politica», en Li-
bertades publicas y Fuerzas Armadas, MEC, Madrid, 1985, pp. 371 y 372.
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suspension absoluta —en pro del orden en la calle y la serenidad ciudadana®— en
relacion al derecho de manifestacion®. En sintonia con esto —lo mismo que en
tierra—, a bordo, en puerto o durante la navegacion, el personal embarcado no
puede participar en reuniones clandestinas para tratar asuntos del servicio, menos
aun para la realizacion de fines ilicitos (es decir, reuniones que se efectiien con
proposito de cometer algiin delito o en las que los concurrentes lleven armas,
explosivos u objetos contundentes)®. Y tampoco puede organizar una manifes-
tacion reivindicativa de ningun tipo en alguna dependencia del barco, lo que po-
dria llegar a suponer la consideracion de motin a bordo (sedicion militar), al
margen de la concurrencia de otras conductas penales o disciplinarias que pu-
dieran derivarse de tales acciones®.

El orden militar reconoce, por ultimo, el derecho de sus miembros a aso-
ciarse, de conformidad con el articulo 22 de la Constitucion, la Ley Organica
1/2002, de 22 de marzo, reguladora del derecho de asociacion y el articulo
14 de la Ley Organica 9/2011. El Tribunal Constitucional ya ha destacado,
en este sentido, que los militares tienen reconocido este derecho a crear y di-
rigir asociaciones reivindicativas de intereses econdmicos o sociales, en tanto
no encubran una actividad sindical o parasindical®®. Asiy todo, en la Ley Or-
ganica 8/1998 de Régimen Disciplinario —concretamente en los articulos 7.32
y 8.34— se sigue considerando falta leve o grave la prestacion y colaboracion
a organizaciones politicas y sindicales por parte del militar sin solicitar el pase
a la situacion legalmente establecida y estar afiliado a alguna organizacién
politica o sindical. De ahi que no se pueda, de entrada, decir que toda asocia-
cion es dable en las FAS, como las de tipo profesional, y que éstas y sus re-
presentantes tengan la posibilidad de reunirse en instalaciones, buques u
organismos del Ministerio de Defensa o hacer uso de tablones u otros medios
de publicidad en aras de facilitar la difusion de informacion de interés profe-
sional entre los asociados®’.

82 BLANCO ANDE, J., Defensa nacional y Fuerzas Armadas, Dykinson, Madrid,
1987, p. 112.

8 MARTINEZ MARTINEZ, S., «Limitacion a los derechos fundamentales de la Cons-
titucion espafiola en relacion con las Fuerzas Armadas», en RAMIREZ JIMENEZ, M.
(edit.), La funcion militar en el actual ordenamiento constitucional espaiiol, Trotta, Madrid,
1995, p. 615.

8 Articulo 513 de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, de Cédigo Penal.

85 Respectivamente, articulo 91-93 del Codigo Penal Militar y 8.33 y 34 Ley Organica
8/1998, de 2 diciembre, de Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas.

8 «Nada permite afirmar que una asociacion, por el hecho de perseguir la satisfaccion
de intereses econdmicos, sociales o profesionales de sus asociados, se convierten en un
sindicato o pueda ser equiparado al mismo a los efectos del articulo 28.1 de la Constitu-
ciony (STC 219/2001, de 31 de octubre de 2001, FJ.°9).

¥ Informe de la Asesoria Juridica del Cuartel General del Ejército (General Auditor
R. FORTUN ESQUIFINO) relativo al Derecho de asociacion de los miembros de las Fuer-
zas Armadas, de fecha de 4 de agosto de 2009.
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4.6. Derecho de peticion

Para la efectividad de los derechos y libertades del personal de las FAS,
su contenido debe compeler una posicion activa del Estado: debe presuponer
tanto una posibilidad de plantear propuestas para la mejora del régimen y la
situacion de la vida militar, cuanto un derecho a solicitar y realizar reclama-
ciones —desde una perspectiva subjetiva— de necesidades de los militares y
mejora de sus condiciones de vida en buques, bases y acuartelamientos. En
referencia a estas previsiones, es factible dirigirse en la unidad al oficial, sub-
oficial mayor o cabo mayor designados al efecto a fin de solicitar la tramita-
cion de solicitudes o quejas sobre temas de servicio (articulo 28 de la Ley
Organica 9/2011). Asimismo, el ordenamiento ha optado por el reconoci-
miento del derecho de peticion, derivado del articulo 29.1 del texto constitu-
cional, para plantear —en el ambito de sus unidades, centros u organismos—
peticiones o quejas individuales por escrito y a través del conducto reglamen-
tario en demanda de derechos e inquictudes relativas a la profesion®, pudiendo
acudir también al Defensor del Pueblo (articulo 17 de la Ley 9/2011)%.

5. DERECHOS QUE NO PERTENECEN AL MILITAR

5.1. Derecho de sindicacion

En correlacion con las normas de prevision formales tratadas en el punto
IV.E, el articulo 28.1 de la Constitucion establece un limite material «categdrico»
para el militar en activo®, que éste no puede traspasar y cuyo desarrollo queda a
la total disposicion del legislador: la intervencion del derecho a la libertad sindi-
cal. Este precepto presupone asi —junto con el derecho de huelga— una de las in-
tervenciones mas fuertes derivadas del deber de neutralidad politica del personal
de las FAS, pero también no siempre compartidas®. Sin embargo es comprensi-

8 En su caso, al Ministerio de Defensa (6rgano competente seglin delegacion de com-
petencias). Véase la Orden Ministerial 666/2009, de 9 de marzo, sobre delegacion de com-
petencias para la resolucion de solicitudes derivadas del ejercicio del derecho de peticion.

8 La prevision expresa de acudir hasta S.M. el Rey, contenida en la version original
del articulo 201 de la Ley 85/1978, fue derogada por la Ley 39/2007, de 19 de noviembre,
de la Carrera Militar. Es extrafio y poco explicable este hecho respecto a una garantia que,
de alguna forma, compensaba, minimamente, la falta y restriccion de los derechos de tipo
reivindicativo. )

% GUITART RODRIGUEZ, J. y MIRALLES SANGRO, J., «Sindicalismo militar»,
en Libertades publicas y Fuerzas Armadas, cit., p. 398.

1 En este sentido, BASSOLS COMA, M., «Constitucién y Ordenanzas militaresy,
en Primeras jornadas Fuerzas Armadas-Universidad, CESEDEN-UCM, Madrid, 1982
(Cit. por MORALES VILLANUEVA, A., «Derechos y libertades del militar profesio-
nal», Revista de Derecho Politico, n.° 37, CEPC, Madrid, 1984, p. 105, para quien «debe
proclamarse la absoluta prevalencia de la norma constitucional con caracter inmediato
y operativo. De tal suerte que aquellos preceptos de las Ordenanzas militares que regulan
materias relacionadas con derechos y deberes de los militares (Titulo V) que tenga su
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ble a partir de la vision del Ejército como un ente que tiene en «la obediencia del
poder civil la premisa de su actuacion»” y cuyo funcionamiento debe permanecer
al margen de vaivenes politicos, sindicales y de grupos de presion. En este sen-
tido, en sintonia con la norma constitucional, el articulo 1.3 de la Ley 11/1985,
de 2 de agosto, de Libertad Sindical y los articulos 7, 13.1, 14.3 y 33.3 de la Ley
Orgéanica 9/2011, perfilan la prohibicion del ejercicio de este derecho a los miem-
bros del personal de las FAS. Y precisamente por esa suspension expresa y evitar
la minima interferencia en la realizacion de los fines del articulo 8.1 del texto
constitucional, también en caso de mision en el extranjero, la Ley 9/2011 (articulo
12.2), establece la genérica prohibicion de participacion en actividades politicas
y sindicales ademds como un deber —en palabras de Nevado-Batalla— que exige
una «postura activa»®?, al menos en los buques y recintos militares, de no tolerar
ninglin ejercicio de proselitismo ni de divulgacion de programas concretos de
partidos, grupos politicos o sindicales.

5.2. Derecho de huelga

En intima relacion con el derecho de libertad sindical encontramos el dere-
cho a la huelga®. El articulo 17.2 de la Ley Organica 9/2011 dispone que los mi-
litares no podran condicionar, en ningin caso, el cumplimiento de sus cometidos
auna mejor satisfaccion de sus intereses personales o profesionales ni recurrir a
ninguna de las formas directas o indirectas de huelga®. Entendemos que otro
tipo de medidas licitas de exteriorizacion de conflicto colectivo en el marco la-
boral, como, por ejemplo, la utilizacion de piquetes informativos o la ocupacion
pacifica del centro de trabajo o cualquiera de sus dependencias (en este caso,
unidades, centros o acuertelamientos del Ministerio de Defensa) estan también
prohibidas en el ambito de las FAS. La razon de la prohibicion en el Ejército se
hace mas evidente en el caso de un buque de la Armada en comision de navega-
cion, donde la mayoria de las personas que forman la dotacion tienen puestos de
relevancia en orden a la seguridad del buque, y un minimo periodo de inactividad
—como se sucede en caso de huelga— puede suponer riesgos incluso para la tri-
pulacion o causar dafios o averias en el buque.

correspondiente tratamiento en el Titulo I de la Constitucion deberan interpretarse y apli-
carse, exclusivamente en funcidon de los preceptos constitucionales sin que dichas Or-
denanzas puedan erigirse en limitaciones especiales, ni en preceptos obstativos de
aplicacion inmediata de unos derechos constitucionales con el pretexto de que las propias
Ordenanzas los regularan en virtud de una norma de futuro desarrollo».

2 OEHLING RUIZ, H., La funcién politica del Ejército, IEP, Madrid, 1967, p. 90.

% NEVADO-BATALLA MORENGO, P. T., La funcién piiblica militar, cit., pp. 115y
116.

% LAGUNA SANQUIRICO, F., «El militar, ciudadano de uniforme (derechos y de-
beres del soldado)», en Revista de Estudios Politicos, n.° 56, CEPC, Madrid, 1987, p. 130.

% FERNANDEZ SEGADO, F., «Las restricciones de los derechos de los militares
desde la perspectiva del ordenamiento internacionaly», en Revista de Estudios Politicos, n.°
64, CEPC, Madrid, 1989, p. 111.
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Resumen: Polonia implant6 la regla de oro en su Constitucion de 1997. La
transicion politica y econdmica polaca, el cumplimiento de los Criterios de Co-
penhague de 1993 y la adhesion de Polonia a la Unién Europea constituyen los
antecedentes previos que crearon las condiciones objetivas para la implantacion
de la regla de oro en la constitucion. El Capitulo X denominado Finanzas Publicas
establece un control efectivo de la elaboracion y ejecucion de presupuestos esta-
tales equilibrados. Los mecanismos presupuestarios estan garantizados por el Par-
lamento, el Consejo de Politica Monetaria, el Tribunal de Cuentas y otros actores
institucionales. Otras claves fundamentales es el establecimiento de garantias
frente a contingencias de bloqueo legislativo, de resoluciones y de reformas cons-
titucionales, de incremento del déficit piiblico y de la deuda soberana. La regla
de oro junto a otros factores, han logrado que Polonia sea inmune en un grado
considerable a la crisis financiera. El pais goza de un crecimiento econdémico, es
atractivo para los inversores, corrige los desequilibrios y prosigue su proceso de
cohesion econdmica, social y territorial.

Palabras Clave: Regla de Oro, Constitucion de 1997, Union Europea, pre-
supuestos estatales equilibrados, Capitulo X, garantias, Parlamento, Consejo de
Politica Monetaria, Tribunal de Cuentas, inmune a la crisis financiera, proceso
de cohesion, econdmica, social y territorial.

Summary: Poland introduced the golden rule in its Constitution of 1997.
The Polish political and economic transition, compliance with the Copenhagen
criteria of 1993 and the accession of Poland to the European Union are the pre-
vious history that created the objective conditions for the implementation of the
golden rule in the constitution. Chapter X called Public Finance provides effective
control of the development and implementation of balanced state budgets. Bud-
getary arrangements are guaranteed by the Parliament, the Monetary Policy
Council, the Court of Auditors and other institutional actors. Other fundamental
key is to establish safeguards against lock contingencies legislation, resolutions
and constitutional reforms, and increased the deficit and sovereign debt. The gol-
den rule along with other factors, have made Poland is immune to the financial
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crisis. The country enjoys economic growth, is attractive to investors, corrects im-
balances and continuing the process of economic, social and territorial cohesion.

Key words: Golden rule, Constitution of 1997, European Union, balanced
state budgets, Chapter X, safeguards, European Union, Parliament, the Monetary
Policy Council, Court of Auditors, immune to the financial crisis, process of eco-
nomic, social and territorial cohesion.

Sumario: I. La cumbre europea de Bruselas y la regla de oro.—II.
Los antecedentes de la regla de oro polaca. II.1. Transicion a la democracia.
11.2. La transicion econdmica. I1.3. Criterios de Copenhague: via a la adhe-
sion de Polonia a la UE. I1.4. La culminacion de la adhesion polaca a la
Unién Europea.—III. La Constitucion de 1997.—IV. Capitulo X: finanzas
publicas. IV.1. Recursos, obligaciones, endeudamiento, préstamos, garantias
y cauciones financieras. [V.2. Ingresos del Estado y gestion de los activos
del Tesoro. IV.3. Procedimiento legislativo y de ejecucion de los Presupues-
tos. IV.4. Incrementos o reducciones de ingresos y la garantia de impedir
desviaciones presupuestarias al alza. [V.5. Iniciativa legislativa presupues-
taria exclusiva del Consejo de Ministros. [V.6. Supuesto de resolucion sobre
la constitucionalidad de la ley presupuestaria y otras garantias preventivas.
IV.7. El control parlamentario de la ejecucion del presupuesto. IV.8. EI Con-
sejo de Politica Monetaria.—V. Los procedimientos de reforma constitu-
cional garantizan la vigencia de la regla de oro.—VI. El nik y el control del
proceso presupuestario.—VII. Conclusiones.

I. LA CUMBRE EUROPEA DE BRUSELASY LA REGLA DE ORO

La Cumbre de Bruselas de diciembre de 2011 ha impulsado a los Estados
Miembros de la UE a abrazar con caracter definitivo la denominada Regla de
Oro. Lamedida se puede definir como una disposicion de rango constitucional
consagrada a la finalidad de establecer una tendencia equilibrada entre gastos
e ingresos que posibilite limitar el crecimiento de las deudas soberanas esta-
tales y los déficit publicos. El objetivo normativo es lograr en el medio y largo
plazo unas finanzas publicas sostenibles, garantizadas, probablemente, por
un nuevo Tratado de la UEL

La adopcion constitucional de la disposiciéon no garantiza por si misma
la praxis de una politica de gastos e ingresos equilibrada a través de ajustes
estructurales. Por esta razon en la Cumbre de Bruselas se acord6 la incorpo-

' CONSEJO EUROPEOQ, Bruselas, 9 de diciembre de 2011, Declaracion de los Jefes de
Estado y de Gobierno de la zona euro. Los efectos de la Cumbre en los inicios de enero de
2012 estan influyendo en los trabajos preparatorios del nuevo Tratado de la UE. El devenir
politico europeo parece dirigirse a ampliar el margen de maniobra del Tribunal de Justicia,
que podria actuar en caso de incumplimiento de todas las provisiones respecto a la disciplina
presupuestaria. En el borrador inicial solo estaba previsto que se pronunciara sobre si la
regla de oro se ha consagrado adecuadamente en las constituciones. Otro cambio

Estudios de Deusto
254 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 60/1, Bilbao, Enero-Junio 2012, pags. 253-269 2



La regla de oro en la Constitucion polaca de 1997... Rubén Dario Torres Kumbrian y Juan de Dios Izquierdo Collado

racion de mecanismos estatales y comunitarios que garanticen la supervision
del cumplimiento de la finalidad normativa.

La imposicion normativa de la adopcion y cumplimiento de la regla de oro
a escala comunitaria, puede ser analizada como la constatacion del fracaso de
las resistencias anacronicas a ceder parcelas de soberanias nacionales en ambitos
donde la globalizacion financiera ostenta una posicion dominante, a la vez que
una tedrica garantia de vigencia efectiva de la cohesion econdmica, social y te-
rritorial consagrada por el Tratado del Lisboa y los tratados europeos precedentes.

En el caso polaco, la evidencia empirica parece revelar que el Capitulo
X de la Constitucion de la I1I Reptiblica de 1997, ha sido la piedra angular de
un modelo de Finanzas Publicas que ha brindado un grado elevado de inmu-
nidad contra la crisis, un modelo que hasta el momento parece ser sostenible
en cuanto a su capacidad de establecer tendencias de equilibrio presupuestario,
de competitividad, de atraccion de inversiones y de impulsar un proceso de
cohesion econdmica, social y territorial. Los antecedentes del caso constitu-
cional polaco se pueden situar en su transicion politica y economica, y en la
revolucion silenciosa que supuso la adopcion y puesta en practica de los Cri-
terios de Copenhague de 1993 y en la adhesion a la UE?,

II. LOSANTECEDENTES DE LA REGLA DE ORO POLACA
II.1. Transicion a la democracia

Polonia puede ser considerada inequivocamente como un pais precursor
del constitucionalismo europeo. La Constitucion del 3 de mayo de 1791 es-
tuvo dotada del humus original del constitucionalismo liberal, que perdurd
invernado en la cultura politica polaca a pesar de los dramaticos avatares his-
toricos que sufrid el pais durante los siglos XIX y XX3.

propuesto en el texto revisado se refiere al nimero de paises de la eurozona que deben
tener ratificado el tratado para que pueda entrar en vigor. El tercer cambio introducido en
el texto es una propuesta para incluir, en un plazo de cinco afios, el pacto fiscal en los tra-
tados de la UE, lo que significa que el Reino Unido, que se excluy6 del pacto, tendria que
dar su visto bueno. Precisamente la negativa de Londres a participar en el pacto ha impe-
dido a los demas paises miembros avanzar en una modificacion de los tratados y les ha
obligado a proceder con un tratado intergubernamental o internacional.http://www.consil-
um.europa.eu/uedocs/cms_data/docs/pressdata/es/ec/126673.pdf. Consultado el 7 de enero
de 2012.

2 Torres Kumbrian, R.D. La cohesion, econdmica, social y territorial europea: Polonia la-
boratorio principal de su viabilidad futura, en “Polonia y Esparia ante el futuro de la Union
Europea”, Edita UCLM-Warsaw University Centre for Europe, L. Popular, Albacete, 2003.

3 A fines del siglo XVIII se consagraron tres constituciones consideradas como las primeras
constituciones modernas en el mundo. La Constitucion Americana del 17 de Septiembre de
1787. La segunda en el mundo y la primera en Europa fue la Constitucion Polaca del 3 de
Mayo de 1791, precediendo a la Constitucion Francesa de Setiembre por algunos meses. Todas
ellas reflejaban los cambios politicos, sociales y econdmicos venideros.
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El sui generis constitucional liberal progresista polaco resurge de las ce-
nizas del nazismo y del comunismo como un Ave Fénix, cuyo vuelo de regreso
a la casa comln europea se inicia en un proceso de transicion democratica
que nace una década antes del derribo del Muro de Berlin, coincidiendo con
la primera visita de Juan Pablo II a Varsovia en 1979*.

Las elecciones fundacionales de la nueva democracia polaca se celebra-
ron en una doble vuelta los dias 4 y 18 de junio de 1989. Las elecciones eran
el resultado de las llamadas negociaciones de la Mesa Redonda, que reserva-
ban de antemano el 65% de los escafios en la Camara Baja (Sejm) al oficial
Partido Obrero Unificado Polaco (PZPR) y a sus partidos satélites, pero cre-
aban un Senado para el que las elecciones fueran plenamente competitivas.
Estas elecciones semidemocraticas arrojaron un arrollador triunfo de la coa-
licion Solidaridad, que logro el total de los escafios competitivos en la Sejm
y 99 de los 100 escafios del Senado. Tras un pacto en 1990, Jaruzelski aban-
dono la presidencia, y en diciembre Walesa fue elegido nuevo Presidente por
el voto directo de los ciudadanos’.

II.2. La transicion economica

El principal problema de la Polonia independiente fue de indole econo-
mica. En 1990 la hiperinflacion, fuera de control, llegdé a un 500%; la gran
deuda externa no permitia ningtn tipo de inversiones.

Los factores como el paro encubierto, la industria anticuada y poco
rentable, y el sector agricola preponderante en el Producto Interior Bruto
polaco, se visualizaban como obstaculos casi insalvables para emprender
una transicion econdmica hacia el libre mercado. La reflexion retrospectiva
de Hanna Suchocka es significativa al respecto: “En un principio, nadie
pensaba en la privatizacion y liquidacion del enorme y obsoleto conglo-
merado de empresas estatales, algo que habria chocado con los intereses
de los trabajadores, principales actores de Solidaridad. Segun la opinion
dominante en 1980, el nuevo sistema economico deberia estar basado en

una reforma parcial del socialismo .

4 Torres Kumbrian, R. D. Del Derribo del Muro de Berlin al nacimiento de la Union
Europea de los Veinticinco, en La Musa, Volumen 3, paginas 55-62, Editorial L. Popular-
Facultad de Humanidades de la UCLM, ISSN 1579-2803, 2005.

5 Kolarska-Bobinska, L. (1994), “Social interests and their political representation:
Poland in transition”, British Journal of Sociology “, London, 1994.

¢ Hanna Suchocka fue Primera Ministra de Polonia, de julio de 1992 a octubre de 1993. De
1997 a 2000, fue Ministra de Justicia, posteriormente fue Embajadora de Polonia ante la Santa
Sede. EL parrafo citado corresponde a su intervencion en la Fundacion FRIDE, el 5 de marzo de
2002, en Seminario sobre Transicion y Consolidacién Democraticas 2001 -2002, Mesa redonda:
La transicion a la democracia en Polonia, 5 de marzo de 2002. http://search.iminent.com/Search
TheWeb/v4/3082/homepage/Default.aspx. Consultado el 30 de noviembre de 2011.
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La ley de liberalizacion de las actividades econdmicas de 1988 y la libe-
ralizacion de los precios de 1989 no produjeron los resultados esperados y se
optd por el Plan de Balcerowicz’.

El proceso de privatizacion resultd ser mas complejo en el sector de la
industria pesada, por su gran impacto social excluyente en el corto, medio y
largo plazo. Esa consecuencia ha llevado a que el proceso de privatizacion de
los sectores sidertrgico, quimico y de maquinaria pesada se encuentre incon-
cluso®.

I1.3. Criterios de Copenhague: via a la adhesion de Polonia a la UE

La breve trayectoria polaca desde el proceso de preadhesion hasta su
condicion actual de Estado miembro de la Uniéon Europea, constituye un
indicador objetivo de la validez de la Politica de Cohesién Econdmica, So-
cial y Territorial Europea, cuando los sucesivos gobiernos nacionales po-
lacos han demostrado contribuir y no dificultar el objetivo de la cohesion
a través del cumplimiento del equilibrio de las finanzas publicas tal como
establecen desde el articulo 216 hasta el 227 del Capitulo X de la Consti-
tucion de 1997°.

En 1993, el Consejo Europeo de Copenhague abrio la perspectiva de la
ampliacion a los paises de Europa Central y Oriental a través de la Politica
Preadhesion que sirvio, de forma limitada, de estimulo a los entonces Estados
candidatos. Los criterios de Copenhague fueron la base estratégica politica,
normativa y economica al establecer las condiciones de la adhesion. Se pue-
den definir como los antecedentes o requisitos politicos, econdmicos, norma-
tivos y de capacidades institucionales y administrativas ineludibles a la
consagracion constitucional de la regla de oro y su efectivo desempefio pos-
terior en Polonia'®.

7 El resultado fue la estabilizacion de la economia polaca y la apertura de sus mercados
al exterior. El proceso de transicion economica implico la reforma el sistema bancario y
de la politica financiera y crediticia, que posibilito la creacion del mercado de capitales y
del mercado laboral.

http://www.paiz.gov.pl/index/?id=d714d2c5a796d5814c565d78dd16188d. Consultado
el 2 de diciembre de 2011.

8 Zulawska Ursula. Las Privatizaciones en los Paises Socialistas

http://www.azc.uam.mx/publicaciones/gestion/num1/doc10.html. Consultado el 30 de
noviembre de 2011.

? Torres Kumbrian, R. D. Evolucién y Perspectivas de la Cohesién Econdmica y Social
frente al reto de la ampliacion comunitaria, FLORES JUBERIAS (coord.) “Cuadernos
Constitucionales de la Catedra Fadrique Furio Ceriol” 43/44, Edita Departamento de De-
recho Constitucional, Ciencia Politica y de la Administracion de la Universidad de Valen-
cia, Valencia, 2003.

1 Tzquierdo, J. “Titulo XVII: Cohesién Econdmica y Social ” en “Exégesis Conjunta
de los Tratados Vigentes y Constitucional Europeos.” Editorial Aranzadi, Coleccion CIVI-
TAS. Madrid 2005
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Los criterios politicos se referian a la estabilidad de las instituciones que
garanticen la democracia, el Estado de Derecho, los derechos humanos y el
respeto a las minorias; el criterio del acervo se definié como la capacidad de
asumir las obligaciones de la adhesion, incluida la observancia de los fines
de la unién politica, econdomica y monetaria. Los criterios econdomicos exigian
una economia de mercado en funcionamiento y la capacidad de hacer frente
a la presion de la competencia y a las fuerzas del mercado dentro de la Union,
ajustandose a los principios aplicables a las politicas econémicas consagrados
en el Tratado CE por el Tratado de Maastricht, que entrd en vigor el 1 de no-
viembre de 1993

Desde sus dictimenes de 1997 sobre las solicitudes de adhesion de los
paises de Europa Central y Oriental, la Comisiéon Europea fue evaluando
anualmente los avances conseguidos por el pais. La tendencia polaca de cum-
plimiento de los criterios de adhesion y adopcion del acervo comunitario, po-
sibilitd la aceleracion de las reformas internas exigidas por la UE'.

Los argumentos historicos, economicos y politicos que abogaron en favor
de la ampliacion fueron harto convincentes. Podemos afirmar que a pesar de las
dificultades logicas de un proceso de adhesion, la ampliacion a una UE-27 fue
un derecho conquistado por parte de los nuevos socios de la Unidén y que en
modo alguno puede considerarse como un privilegio otorgado. En el caso polaco,
debido a su posicion geoestratégica, su dimension territorial, su dimension de-
mografica y el tamafio de su economia era especialmente significativo'>.

I1.4. La culminacion de la adhesion polaca a la Union Europea

El Tratado de Niza otorg6 a la Union Europea una salida constitucional tran-
sitoria que posibilitd la ampliacion, al tiempo que inicid el proceso constituyente
con la Declaracion 23 relativa al futuro de la Union, que tras el intento truncado
de Constitucion Europea, se tradujo en el vigente Tratado de Lisboa, cuyo ca-
racter efimero se vincula a los efectos de las crisis financiera internacional'*.

Polonia fue el pais que mayores inquietudes despertaba en la UE de los
Quince. Sus 312.677 kilémetros cuadrados, su dimension demografica de 38

" Tratado de la Union Europea. El Tratado de Maastricht introdujo nuevas formas de
cooperacion entre los gobiernos de los Estados miembros. Al afiadir esta cooperacion in-
tergubernamental al sistema “comunitario” existente, el Tratado de Maastricht cre6é una
nueva estructura con tres “pilares”, de naturaleza tanto econdmica como politica: es la de-
nominada “Unién Europea” (UE). Diario Oficial n° C 191 de 29 julio 1992.

12 COM (2002) ”Hacia una Union Europea ampliada - Documento de estrategia e in-
forme de la Comision Europea sobre los progresos de cada uno de los paises candidatos
en la via de la adhesion”

13 Tzquierdo, Juan de Dios. La cohesion econdmica y social ante el Segundo Informe
Trienal de la Comision. “Sistema 160", Editorial Sistema, Madrid. 2001.

14 Torres Kumbrian, R. D. La constitucion europea y los nuevos estados miembros de
la Union Europea. “Teoria y Realidad Constitucional”’, Editorial Centro de Estudios
Ramon Areces, Madrid, 2005.
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millones de personas, un 38 % de la poblacion situada en el ambito rural, un
62 % ubicada en los ambitos urbanos de Varsovia, Cracovia, £.6dz, Szczecin.
El peso del sector primario en la economia se aproximaba al 40 % de su PIB,
los déficits de capacidades institucionales y administrativas, sobre todo de
ambito regional eran considerables. Sin embargo, el proceso de transforma-
cion se acelero gracias a la perspectiva de la ampliacion, aunque las negocia-
ciones de adhesion se basaron en los principios de los méritos propios, la
diferenciacion y el logro del nivel necesario.

Durante las negociaciones de adhesion, Polonia cerr6 provisionalmente
27 capitulos. En general, el pais cumplio los compromisos asumidos en las
negociaciones, aunque se produjeron retrasos en aspectos relativos a la agri-
cultura, la pesca y el medio ambiente. La Comision consideré que Polonia
estaba en situacion de asumir las obligaciones derivadas de la adhesion con
arreglo al calendario previsto. En el periodo previo a su adhesion el pais con-
tinud preparandose con arreglo a sus compromisos en las negociaciones de
adhesion. El 16 de abril de 2003 se firmo en Atenas el Tratado de Adhesion a
la Union Europea de Polonial'.

III. LA CONSTITUCION DE 1997

La Constitucion de la Republica de Polonia de 1997 es el documento
legal de mayor rango y la base del ordenamiento del Estado, dotada de una
estructura simple y compuesta por un preambulo, 13 capitulos y 243 articulos,
retoma la tradicion precursora liberal del pais, encarnada por su Constitucion
de 3 de mayo de 17916,

Esta Ley Fundamental garantiza las libertades y el respeto a los derechos
humanos, determina las relaciones entre el poder legislativo, ejecutivo y ju-
dicial, decide la forma y el procedimiento para la eleccion o nombramiento
de los 6rganos mas importantes del Estado, tales como la Camara de los Di-
putados, el Senado, el Jefe del Estado y el Consejo de Ministros. Determina
directamente el modelo de sistema judicial, de gobierno regional, y de los or-
ganos del control estatal.

La Carta Magna polaca regula también los asuntos relacionados con la
administracion estatal, el presupuesto del Estado y las situaciones especiales
como puede ser por ejemplo el estado de excepcion!”.

15 Tratado de Adhesién a la Union Europea. en Diario Oficial n° L 236 de 23/09/2003.

16 Konstytucja Trzeciego Maja, es la Constitucion de 3 de mayo de 1791, también deno-
mina, o Ustawa Rz dowao Ley del Gobierno, es reconocida como la primer Constitucion en
Europa y la segunda a en el nivel mundial, después de la de los Estados Unidos de Norte Amé-
rica. http://es.poland.gov.pl/Constitucion, 1 143.html. Consultado el 4 de diciembre de 2011.

17 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. uchwalona przez Zgro-
madzenie Narodowe w dniu 2 kwietnia 1997 r., przyj ta przez Narod w referendum konsty-
tucyjnym w dniu 25 maja 1997 r., podpisana przez Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej w
dniu 16 lipca 1997 r.» sejm.gov.pl. Consultado el 14 de dicembre de 2011.
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La Constitucion de la III Reptiblica de Polonia fue aprobada el 2 de abril
de 1997 por la Asamblea Nacional, es decir, por el debate parlamentario conjunto
de ambas Céamaras. Fue aceptada por el pueblo polaco en el referéndum consti-
tucional del 25 de mayo del mismo aiio. El 16 de julio de 1997 fue firmada por
el Presidente de la Republica de Polonia, quien entonces era Aleksander Kwas-
niewski, y entrd en vigor el 17 de octubre y desde entonces sigue vigente.

En el periodo anterior a la aprobacion de la Constitucion actual, se apli-
caba la llamada Pequesia Constitucion, que modificd las normas mas impor-
tantes de las leyes fundamentales introducidas durante el periodo estalinista,
vigentes desde el afio 1952, lo que permiti6 el funcionamiento legal del Estado
polaco durante los afios de la transicién democratica y econdémica desarrollada
durante el periodo 1990-97.

La Constitucion de 1997 esta dotada de un nivel de garantias homologable
a las constituciones europeas mas avanzadas en todos los ambitos, incluyendo
el econdémico, aunque puede definirse como una constitucion precursora en el
contexto de la Union Europea, al garantizar una tendencia de equilibrio de in-
gresos y gastos, a través de su Capitulo X, denominado Finanzas Publicas.

Todos los organos del Estado polaco deben contribuir a controlar el cum-
plimiento de la Constitucion, pero el Tribunal Constitucional lo hace de un modo
especial, ya que examina la compatibilidad de toda la legislacion vigente con la
Constitucion. La Constitucion de 1997 o de la I1I Republica, es la fuente de De-
recho mas importante e indica las demas fuentes de Derecho, amén de su ambito
y caracter autonomo o ejecutivo respectivo. Los demas actos normativos subya-
cen en un status dependiente y concordante con el texto constitucional.

El Tribunal Constitucional supervisa la compatibilidad de los demads actos
normativos con el texto constitucional, asi como la conformidad del Derecho
derivado con la legislacion jerarquicamente superior. Por tanto, la supervision
del alto tribunal afecta a las leyes vinculadas al Capitulo X de la Finanzas Pu-
blicas, como por ejemplo la Ley de Presupuestos!®.

La Constitucion polaca establece una distincion entre la legislacion de
aplicacion universal y las disposiciones de caracter interno. Los actos de apli-
cacion universal son vinculantes para todas las entidades del pais y regulan
la situacion juridica de los ciudadanos y de otras entidades.

El articulo 91, apartado 3, del Capitulo III, de la Constitucion define el
papel del Derecho comunitario en el ordenamiento juridico interno. El Dere-
cho derivado de la UE es directamente aplicable y ostenta un rango superior
en caso de conflicto de leyes'.

18 Rozdzial X, FINANSE PUBLICZNE, art. 216-227. Konstytucja Rzeczypospolitej
Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997.

http://isap.sejm.gov.pl/DetailsServlet?id=WDU19970780483. Consultado el 10 de di-
ciembre de 2011.

1 Trybunat Konstytucyjny w Polsce

Htpp://www.trybunal.gov.pl/index2.htm. Consultado el 10 de diciembre de 2011.
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El Derecho primario de la UE, forma parte del ordenamiento juridico in-
terno, es directamente aplicable y prima sobre el resto de la normativa, por
tanto se puede afirmar que esto afecta de modo directo a los actos normativos
con incidencia en el ambito econdmico y presupuestario. Al hilo de la logica
juridica anterior y en el supuesto de que un nuevo tratado de la UE, imponga
la regla de oro a los Estados Miembros, se puede concluir que Polonia no de-
bera hacer una reforma constitucional, debido a que la Constitucion de 1997
consagra todo un capitulo constitucional, el Capitulo X a esta cuestion.

Desde el articulo 118 al 124, del Capitulo IV, regulan la organizacion y fun-
cionamiento de Camaras de Diputados (Sejm) y del Senado, (Senaf), que junto
al Reglamento del Sejm y del Senat, determinan el procedimiento legislativo,
que incide favorablemente en el control orientado a garantizar la traducciéon ma-
terial de unos presupuestos, de finanzas publicas y de la deuda soberana®.

El derecho de iniciativa legislativa corresponde al Gobierno, a un grupo
compuesto por un minimo de quince diputados, al Senado, al Presidente de la
Republica y a un grupo compuesto por un minimo de 100 000 ciudadanos. Las
propuestas legislativas se presentan al Sejm, siendo objeto de tres lecturas. En el
curso de este procedimiento, el Sejm examina la propuesta y la transmite a las
comisiones parlamentarias competentes, después de lo cual vuelve al Sejm, que
vota las enmiendas y el texto en su conjunto. El Sejm aprueba la propuesta por
mayoria simple, siempre que esté presente al menos la mitad de los diputados.
Una vez aprobada por el Sejm, se remite al Senado, que dispone de un mes para
su adopcion con o sin enmiendas, o para su rechazo en su totalidad. Si una pro-
puesta fuese enmendada o rechazada por el Senado, ha de ser examinada nue-
vamente por el Sejm. En este caso, se necesita mayoria absoluta, siempre que
esté presente al menos la mitad de los diputados, con el fin de superar el dictamen
del Senado. Una vez concluido el procedimiento legislativo en el Parlamento, el
texto se transmite al Presidente para su firma en el plazo de 21 dias y posterior
publicacion en el Diario Oficial. Antes de la firma, el Presidente puede remitir
el texto al Tribunal Constitucional para que verifique su constitucionalidad. Si
al alto tribunal declara su constitucionalidad, el Presidente no puede negarse a la
firma. El Presidente puede optar por no remitir el texto al Tribunal Constitucional
y hacerlo al Sejm para una nueva lectura («veto presidencial»). Sin embargo, el
Sejm puede rechazar un veto presidencial por una mayoria de 3/5, siempre que
esté presente al menos la mitad de los diputados. Si el texto fuese aprobado nue-
vamente por el Sejm, el Presidente tendra un plazo de 7 dias para proceder a la
firma y ordenar su publicacion®'.

2 Rozdziat 11T, ZRODLA PRAWA, ART. 91, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z
dnia 2 kwietnia 1997. http://isap.sejm.gov.pl/DetailsServlet?id=WDU19970780483. Con-
sultado el 10 de diciembre de 2011.

2l PRZEBIEG PROCESU LEGISLACYJNEGO W SEJMIE http://www.sejm.
gov.pl/prace/prace.html, http://www.sejm.gov.pl/Sejm7.nsf/kronika.xsp Session]D=D25N1
IT7QH, http://www.senat.gov.pl. Consultado el 16 de diciembre de 2011.

Estudios de Deusto
9 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 60/1, Bilbao, Enero-Junio 2012, pags. 253-269 261



La regla de oro en la Constitucion polaca de 1997... Rubén Dario Torres Kumbrian y Juan de Dios Izquierdo Collado

IV. CAPITULO X: FINANZAS PUBLICAS

El articulado que compone el Capitulo X consagra la vigencia de la Regla
de Oro, desde el articulo 216 hasta el articulo 224. El conjunto ha determinado
en gran medida una tendencia positiva de la salud financiera polaca, aun en
aquellas contingencias que imponen desviaciones de las previsiones de ingre-
sos y gastos, segun se desprende del articulado que compone el Capitulo X,
titulado Finanzas Publicas. Llegado este punto y antes de adentrarnos en la
cuestion especifica econdémica financiera, resulta necesario destacar que los
Estados Miembros de lo que fue la UE Quince no pusieron en valor los es-
fuerzos y sacrificios que revolucion politica y econémica llevada a cabo por
Polonia y los demas Estados de Europa Central desde 1989, un acontecimiento
historico cuyo alcance es desconocido para los ciudadanos de Europa occi-
dental®2.

IV.1. Recursos, obligaciones, endeudamiento, préstamos, garantias y
cauciones financieras

El articulo 216 es significativo al respecto al establecer en su apartado 1
que los recursos financieros destinados a fines ptiblicos seran obtenidos y gas-
tados en el modo que la Ley los determine. El punto 3 del precepto, establece
la misma orientacion para la emision de obligaciones por el Tesoro del Estado,
el Banco Central de Polonia u otras personas juridicas estatales.

Los apartados 4 y 5, del articulo 216 determinan los limites del endeuda-
miento publico. La contratacion de préstamos y la concesion de garantias y cau-
ciones financieras por parte del Estado se realizan con arreglo a los principios y
procedimientos establecidos en la ley, al tiempo que se impide que la contratacion
de prestamos, la concesion de garantias y cauciones financieras en virtud de las
cuales la deuda publica del Estado pueda sobrepasar los tres quintos del valor
del producto interior bruto interno anual. La prolijidad normativa del articulo
216, llega incluso a que se determine el método de célculo del producto interior
bruto anual y de la deuda publica por una ley especifica®.

IV.2. Ingresos del Estado y gestion de los activos del Tesoro

En relacion a los ingresos del Estado via impositiva, el articulo 217, indica
que el establecimiento de impuestos y gravamenes publicos, la determinacion
de los sujetos, de los bienes objeto de imposicion y de las tarifas, asi como los
supuestos de desgravacion, exencion y condonacion de deudas tributarias sean
determinados por ley. La organizacion y el modo de gestion de los activos del
Tesoro del Estado también quedan regulados por ley segtn el articulo 218.

22 Geremek B. “La democracia en Europa”, Alianza Editorial, Madrid, 1992.
B Kosinski, E. “Prodecedura budzetowa a deficyt: Zagadnienia prawne na tle poréw-
nawczym”. Wydaawnictwo Sejmowe, Warszawa, 2001.
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IV.3. Procedimiento legislativo y de ejecucion de los Presupuestos

El Sejm (Camara de Diputados) aprueba el presupuesto del Estado para
un afo fiscal por medio de la ley de presupuestos (Articulo 219. 1). La ley
determina los principios y procedimientos del proyecto de ley presupuestaria,
el nivel de detalle de ésta y las condiciones en que debe satisfacer, asi como
los principios y el procedimiento para la ejecucion del presupuesto del Estado
(Art. 219.2).

La Constitucion polaca de 1997 contempla supuestos excepcionales y de
ralentizacion o bloqueo legislativo de la politica presupuestaria. En estos casos
establece que mediante un presupuesto provisional podra determinar los in-
gresos y los gastos del Estado para un periodo inferior a un afio. Los preceptos
relativos al proyecto de ley de presupuestaria se aplican del modo conveniente
al proyecto de esta ley provisional (Articulo 219.3). El punto 4 de este articulo
dispone que si la ley presupuestaria o ley sobre el presupuesto provisional no
han entrado en vigor el primer dia del afio fiscal, el Consejo de Ministros de-
bera dirigir las finanzas del Estado con arreglo al proyecto de ley en fase de
tramitacion.

IV.4. Incrementos o reducciones de ingresos y la garantia de impedir
desviaciones presupuestarias al alza

La Carta Magna polaca también regula los incrementos o reducciones de
ingresos, al tiempo que prevé contingencias de déficit presupuestario en el
articulo 220 del Capitulo X, con una clara garantia de impedir desviaciones
al alza. En relacion a estas cuestiones cabe sefalar que el apartado 1 del pre-
cepto establece que los incrementos del gasto o las reducciones de los ingresos
planificados por el Consejo de Ministros no podran conducir al Sejm (Camara
de Diputados) a aprobar un déficit presupuestario superior al previsto en el
proyecto de ley presupuestaria. La prevencion normativa de desviaciones que
incrementen el déficit se cierra en el punto 2 del mismo articulo, al establecer
que la Ley presupuestaria no puede prever la cobertura del déficit presupues-
tario mediante la asuncion de obligaciones con el Banco Central del Estado.

IVS. Iniciativa legislativa presupuestaria exclusiva del Consejo de Mi-
nistros

Por su parte, el articulo 221 concede la iniciativa legislativa exclusiva al
Consejo de Ministros en relacion con la politica presupuestaria, concretamente
en lo relativo a ley de presupuestos, las leyes de presupuesto provisional, las
enmiendas a la ley presupuestaria, la ley sobre emision de deuda publica, y
las leyes referentes a la concesion de garantias financieras por el Estado.

El Capitulo X pone un limite temporal al desempefio de la exclusiva ini-
ciativa legislativa gubernamental en el &mbito presupuestario. En su articulo
222, determina que el Consejo de Ministros debe someter al Sejm (Camara
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de Diputados) un proyecto de ley presupuestarla para el afio siguiente no mas
tarde de los tres meses anteriores al comienzo del afio fiscal. Sin embargo la
norma contempla supuestos excepcionales dentro de los cuales se prevé un
plazo de presentacion posterior no determinado. El Senat (Senado) esta con-
dicionado temporalmente en las aprobaciones de enmiendas de la ley presu-
puestaria con un plazo de 20 dias desde su recepcion, segln lo establecido en
el Articulo 223. Las limitaciones temporales del procedimiento legislativo
también afectan al Jefe del Estado. En este sentido, cabe sefialar que el Pre-
sidente de la Republica sancionara la ley de presupuestos o la ley del presu-
puesto provisional sometida a ¢l o por el Presidente de la Camara de
Diputados dentro de los siete dias siguientes a la fecha de su recepcion, segiin
el articulo 224. El precepto indica que lo establecido en el articulo 122 apar-
tado 5 del Capitulo dedicado al Congreso y Senado, no sera de aplicacion a
la ley presupuestaria, ni a la ley de presupuesto provisional®*.

IV.6. Supuesto de resolucion sobre la constitucionalidad de la ley presu-
puestaria y otras garantias preventivas

La Constitucion de la III Republica en su Capitulo X, incluye la contin-
gencia relativa a que el Jefe del Estado solicite al Tribunal Constitucional una
resolucion sobre la constitucionalidad de la ley presupuestaria o ley del pre-
supuesto provisional antes de sancionarla. En este supuesto, el Tribunal Cons-
titucional debe resolver en un plazo maximo de dos meses, a contar desde el
dia en que fuere presentada la cuestion. (art. 224.2).

Las garantias preventivas frente a hipotéticos bloqueos legislativos en el
ambito presupuestario alcanzan un nivel maximo en el articulo 225, por el
cual se establece que si transcurridos 4 meses desde la fecha en que el pro-
yecto de ley presupuestaria fue presentado a la Camara de Diputados, aquel
no ha sido remitido al Presidente de la Republica para su sancion, éste podra,
en un plazo de 14 dias, ordenar el acortamiento de la legislatura.

IV.7. El control parlamentario de la ejecucion del presupuesto

El Capitulo X, no agota el rol legislativo del Sejm (Camara de Diputados)
en el proceso que da lugar a la vigencia de ley presupuestaria debido a que le
otorga capacidad para ejercer una funcién de monitoreo y control de su eje-
cucion, segun se desprende del articulo 226.1. En este apartado la norma
obliga al Consejo de Ministros, dentro de los cinco meses siguientes al tér-
mino del afo fiscal, a presentar a la Camara de Diputados un informe sobre

24 Rozdzial IV, art.122, Sejm I Senat, en “Konstytucja Rzecypospolitej Polskiej z dnia
2 kwietnia 1997 r”.: “Si el presidente de la Republica no recurre al Tribunal Constitucional,
podra devolver ley para su reconsideracion a la Camara de Diputados, acompariada de
una solicitud fundamentada...” http://www.sejm.gov.pl/prawo/konst/polski/kon1.htm
(Consultado el 14 de diciembre de 2011).
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la ejecucion de la ley presupuestaria junto con informacion sobre la situacion
de la deuda soberana. E/ Sejm (Camara de Diputados) examina la informacion
recibida y, oida la opinion de la Camara Superior de Control, procede a adop-
tar una resolucién en la que aprueba o rechaza la Cuenta General del Estado
presentada por el ejecutivo, dentro de los 90 dias siguientes a la presentacion
del informe y de la informacion conexa, segun lo determina el apartado 2 del
articulo 226%.

IV.8. El Consejo de Politica Monetaria

El Consejo de Politica Monetaria esta integrado por el Presidente del
Banco Nacional de Polonia, que lo preside, asi como por personas distinguidas
por sus conocimientos en materia financiera que son nombradas, en igual ni-
mero, por el Presidente de la Republica, el Presidente de la Camara de Dipu-
tados (Sejm) y el Senado (Senat) para un periodo de seis afios (art. 227.5).
Este organo fija anualmente las bases de la politica monetaria e informa de
ellas al Sejm, coincidiendo con la presentacion del proyecto de ley presupues-
taria que realiza el Consejo de Ministros. Otra funcién del Consejo de Politica
Monetaria es la de presentar a la camara legislativa un informe sobre la eje-
cucion de la politica monetaria dentro de los cinco meses siguientes a la fina-
lizacion del afio fiscal. (art. 227.6).

V. LOS PROCEDIMIENTOS DE REFORMA CONSTITUCIONAL GA-
RANTIZAN LA VIGENCIA DE LA REGLA DE ORO

El Capitulo XII, denominado Reforma de la Constitucion, en su articulo
235 establece un procedimiento de reforma garante de su significado, de su
forma y de su fuerza juridica, que caracterizan al texto constitucional polaco
como un referente dentro de la corriente constitucionalista liberal y progresista
surgida tras la finalizacion de la segunda guerra mundial europea. El articulo
235 en su apartados 1-7 determina el procedimiento legislativo a seguir y que
se distingue por la exigencia de mayorias reforzadas y otras regulaciones ga-
rantistas de los principios activos de la Carta Magna de 1997.

El apartado 1, del articulo 235 determina que el proyecto de reforma
puede ser presentado por al menos un quinto del nimero total de diputados,
el Senado o el Presidente de la Republica. La reforma constitucional exige la
aprobacion de una ley por la Sejm y el Senat, en un plazo de 60 dias
(art.235.2), debe ser aprobada por mayoria de dos tercios estando al menos
presentes la mitad del nimero total de diputados, y por mayoria absoluta en
el Senado, estando presentes la mitad del nimero total de senadores. (235.4).
El apartado 3 del articulo 235 exige que la primera lectura del proyecto de
ley sobre la reforma constitucional no podra tener lugar dentro de los 30 dias

2 Kosikowski. C. “Finanse publiczne w swietle Konstytucji RF, oraz orzecznictwa
Trybunatu Konstytucyjnego”, Wydawnictwo Sejmowe, pags., Warszawa, 2004.

Estudios de Deusto
]3 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 60/1, Bilbao, Enero-Junio 2012, pags. 253-269 265



La regla de oro en la Constitucion polaca de 1997... Rubén Dario Torres Kumbrian y Juan de Dios Izquierdo Collado

siguientes a su presentacion en el Sejm. Se puede concluir que los mecanismos
de reforma establecidos en el articulo 235 garantizan el vigor y la precision
de los significados del Capitulo X disefiado para garantizar una tendencia de
equilibrio de las finanzas publicas (articulos 216-227)%.

VI EL NIKY EL CONTROL DEL PROCESO PRESUPUESTARIO

El Tribunal de Cuentas es junto al Tribunal Constitucional, el 6rgano de
control mas importante del pais, también denominado NIK o Camara superior
de Control, segtn se establece en el Capitulo IX de la Constitucion de 1997,
consagrado a los 6rganos de Control Estatal y de Proteccion del Derecho?’.

La tarea principal del NIK consiste en controlar la actividad de los 6rga-
nos de Administracion Publica, Banco Nacional de Polonia, personas juridicas
publicas y otras entidades publicas. El Tribunal de Cuentas puede asimismo
controlar la actividad de los 6rganos de gobiernos territoriales, personas juri-
dicas de ambito regional y otras entidades municipales®.

El origen de la Camara Superior de Control se remonta a la época de la
II Republica de Polonia, y es uno de los 6érganos mas antiguos del Estado po-
laco. El NIK se creo el 7 de febrero de 1919, apenas tres meses después de
que Polonia hubiese recuperado la independencia y su promotor fue el Ma-
riscal Jozef Pilsudski, Jefe de Estado en aquel momento. Desde el inicio de
su andadura, el Tribunal de Cuentas fue el érgano principal de control del Es-
tado capacitado para monitorear los gastos e ingresos del mismo y de cual-
quiera institucién y empresa que se beneficiaran de los fondos publicos®.

En la actualidad el Tribunal de Cuentas o NIK esta autorizado a realizar
controles de todos los 6rganos del Estado polaco, de las delegaciones de la
administracion tanto centrales como locales, y de todas las empresas y enti-
dades no oficiales que estén realizando contratos del Estado o disfrutando de

2% Rozdziat IX , ORGANY KONTROLI PANSTWOWEJ I OCHRONY PRAWA, art.
202-215, en ““Konstytucja Rzecypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r”.
(http://www.sejm.gov.pl/prawo/konst/polski/kon1.htm (Consultado el 14 de diciembre de
2011).

27 Rozdziat IX , Organy Kontroli Panstwowej I Ochorny Prawa, “Konstytucja Rzecypos-
politej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r”. : “La Camara Superior de Control fiscaliza la ac-
tividad de los organos de la Administracion del Estado, del Banco Nacional de Polonia, de
las personas juridicas estatales y de otras unidades organizativas estatales en lo relativo a la
legalidad, buena gestion, uso adecuado de los recursos y probidad. (art. 203.1)”
http://www.sejm.gov.pl/prawo/konst/polski/kon1.htm (Consultado el 18 de diciembre de 2011)

2 Rozdziat IX , Organy Kontroli Panstwowej I Ochorny Prawa, “Konstytucja Rzecy-
pospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r” : “La Camara Superior de Control puede fis-
calizar la actividad de los organos de la Administracion territorial autonoma, de las
personas juridicas municipales en lo relativo a la legalidad, buena gestion y probidad.
(art. 203.3)” (Consultado el 18 de diciembre de 2011).

2 Oficjalny Portal Promocyjny Rzeczpospolitejrzeczy Posolitepolskiej , http://www.
poland.gov.pl/ (Consultado el 18 de diciembre de 2011).
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las subvenciones y avales estatales. Seglin la normativa legal vigente, el Tri-
bunal de Cuentas estd sometido al control de la Camara de los Diputados, que
nombra al Presidente del Tribunal para un mandato de seis afios, con previa
aprobacion del Senado. Conviene observar que el mandato del Presidente del
Tribunal de Cuentas no coincide con el del Parlamento, lo cual en la practica
hace imposible que una sola opcion politica pueda influir en el Tribunal de
Cuentas.

El Presidente del Tribunal también goza de inmunidad parecida a la de
los diputados, ya que no puede ser arrestado ni acusado sin el consentimiento
de la Camara de los Diputados. El NIK realiza sus funciones por medio de
delegaciones y departamentos y las divisiones departamentales reflejan los
sectores o &mbitos sometidos a control.

El Tribunal de Cuentas puede iniciar sus actuaciones por iniciativa pro-
pia, por encargo de la Camara de los Diputados, o de alguno de sus 6rganos
como el Presidente de la Camara. También puede intervenir por indicacion
del Jefe del Estado o del Jefe del Gobierno. El Tribunal de Cuentas presta una
atencion especial a la comprobacion del grado de ajuste, tanto a los presu-
puestos del Estado como a los principales indicadores de la politica financiera.
El NIK elabora el informe previo a la aprobacion de las cuentas estatales (ab-
solutérium) que necesita obtener el Consejo de Ministros.

VII. CONCLUSIONES

El proceso de transicion democratica y economica polaca, junto al cum-
plimiento de los Criterios de Copenhague de 1993 y la exigencias del Tratado
de Maastricht de 1992, contribuyeron a crear una condiciones objetivas fa-
vorables para que la Constitucion de la I1I Republica de Polonia de 1997 con-
sagre la Regla de Oro en su Capitulo X dedicado a la Finanzas Publicas.

Los procedimientos legislativos relativos a los presupuestos estatales,
endeudamiento y politica monetaria, contemplados en el Capitulo X de la
constitucion polaca han permitido establecer mecanismos de control de la for-
mulacion y ejecucion de las politicas en esos ambitos. Todo ello ha favorecido
que Polonia haya sido uno de los paises europeos que mejor ha resistido los
efectos de la crisis econémica desatada en 2008.

El Capitulo X y las directrices de la UE, han inducido a una politica eco-
némica polaca que en los Gltimos afios ha registrado un crecimiento medio
del 3,5%, muy por encima del retroceso del 0,6% que tuvo la Unioén Europea
en el mismo periodo. Polonia ha sido ademas el tnico pais del club comuni-
tario que no entrd en recesion en 2009, el peor afio de la crisis financiera in-
ternacional. La clave ha estado en su dinamico sector exportador, en la fuerza
del consumo y el gasto publico, favorecido por los fondos europeos.

Sin embargo, la tendencia de equilibrio presupuestaria favorecida por el
articulo 216 del Capitulo X es perfeccionable y su grado de efectividad se ha
reducido por los efectos de la crisis durante 2011. La preocupacion guberna-
mental es reducir el déficit fiscal. Los datos indican que el desequilibrio pa-
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blico de 2010 rond¢ entre el 7,4% y el 7,9% del PIB, un dato que supera en
mas de un punto el 6,8% de 2009. Por otro lado, la deuda publica alcanzo el
53% del PIB en 2010. El Ejecutivo polaco se comprometio con la Comision
Europea a reducir este desequilibrio al 5% en 2011 y al 2,9% en 2012. Las
autoridades también presentaron un plan de austeridad de cuatro afios me-
diante el cual se situaria la deuda ptblica por debajo del 50% en 2014. Parte
del desequilibrio que eleva el gasto publico se debe a las reformas estructu-
rales y el proceso de cohesion, econdmica, social y territorial, por tanto, se
trata de un desequilibrio basado en una politica de gasto responsable, antago-
nica al gasto superfluo o no estructural. Polonia es el mayor receptor de fondos
comunitarios, acaparando en el periodo 2007-2013 un 20% del total de la UE,
hasta los 67.300 millones de euros. La financiaciéon ademas de incrementar
el desarrollo del pais y las relaciones con sus socios comunitarios, ayuda a
modernizar los principales sectores productivos polacos y preparar al pais
para su entrada en la Zona Euro, una vez superada la crisis.

En el afio 2010 la actividad econémica se increment6 debido a la con-
fianza de los hogares y las empresas en el pais. Cabe destacar que Polonia
sigue siendo uno de los paises mds atractivos para los inversores. Un factor
de gran importancia es la necesidad de mejorar la infraestructura, construccion
de carreteras, ampliacion de la red ferrocarril y la intensificacion de trabajos
relacionados con la introduccion del euro en Polonia, prevista para 2014-2015.
El PIB polaco estuvo creciendo hasta el afio 2008 de una forma continua, sin
embargo, el pais no fue totalmente inmune a la crisis global, con unos efectos
de empeoramiento del ritmo de esta tendencia (1,7% en 2009 y 4,2% en tres
primeros trimestres de 2010) y un empeoramiento en el mercado laboral po-
laco.

Una consecuencia destacable del Capitulo X, es que Polonia no ha en-
trado en recesion durante la actual crisis financiera. La Comision Europea le
augura una proyeccion muy superior a la de Espafia. Por eso esta obteniendo
el premio de los mercados, que estan apostando por los paises con cuentas
saneadas y buenas perspectivas de crecimiento.

Polonia esta bien situada en el ranking de probabilidad e impago de deuda
soberana por pais, segun se desprende de los siguientes porcentajes es: Grecia
57.7%, Irlanda 43.0%, Portugal 40.1%, Espaiia 18.9%, Hungria 16.7%, Ru-
mania 15.3%, Latvia 15.0%, Lituania 14.5%, Bulgaria 13.5%, Italia 12.5%,
Bélgica 11.8%, Polonia 10.0%. So6lo se encuentran en mejor posicion que la
deuda soberana polaca, las deudas de Alemania 4.0%, Holanda 3.4%, Dina-
marca 3.4%, Finlandia 2.6% y Suecia 2.5%%.

30 Guru Huky. Director de Inversiones en una compaiiia de Capital Riesgo, ha trabajado
también como responsable de andlisis de una Sociedad de Valores. MBA por el IE.
http://www.gurusblog.com/archives/raning-paises-probabilidad-impago-deuda-
soberana/10/04/2011/ Consultado el 29 de noviembre de 2011.
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Los fondos estructurales de la UE también prestan apoyo a las inversio-
nes en Polonia. No sé6lo directamente, sino también las inversiones indirectas,
que ayudan a construir y modernizar las infraestructuras. El sistema de incen-
tivos a la inversion y ayuda estatal en Polonia no se aplica a los sectores de
fibras sintéticas, mineria, industria siderurgia y de hierro, construccion naval,
pesca y procesamiento y comercio de algunos productos agricolas.

Actualmente existen 14 Zonas Econdémicas Especiales (ZEE) en Polonia,
que ocupan mas de 12.000 hectareas y es previsible que sigan existiendo hasta
2015-2017, entre las que destacan: Legnica, Kamienna Gora y Walbrzych en
la region de Dolnoslaskie; Lodz en la region de Lodzkie; Suwalki en la region
de Podlaskie; Katowice en la region de Slaskie y Pomeranian en la region de
Pomorskie. Seglin la Ley sobre actividades econdémicas, que entrd en vigor
el 1 de enero de 2001, los sujetos extranjeros pueden llevar a cabo actividades
econdmicas estableciéndose en Polonia mediante las mismas formas legales
que los empresarios polacos.

El sistema tributario de Polonia se ha adaptado en los tltimos afios a los
de los vecinos de la UE. El tipo basico de IVA hasta el afio 2010 era el 22%.
A partir del 1 de enero de 2011, Polonia ha elevado el IVA a 23%. Existe un
convenio firmado entre Espafia y Polonia para evitar la doble imposicion. Los
ciudadanos comunitarios no precisan tarjeta de residencia. No obstante, para
estancias mayores a 3 meses es preciso registrarse en el listado de comunita-
rios europeos. El registro es obligatorio y se realiza en la Presidencia de la
Provincia (Voivodia). Polonia aplica la coordinacion comunitaria de los sis-
temas de seguridad social para las personas que se desplazan dentro de la
Unién (Reglamentos 1408/71 y 574/72).

El ministro polaco de Finanzas, Jacek Rostowski, sostuvo tras la Cumbre
de Bruselas que la eurozona seguia sin tener estabilidad a pesar del reciente
acuerdo alcanzado sobre la crisis de deuda soberana, y reconocid que pasaran
varios afos antes de que Polonia plantee de nuevo fechas concretas para su
adhesion al Euro. Sin embargo, el pais cumple las condiciones objetivas para
entrar en el Euro desde 2008.
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Resumen: Recientemente, el Tribunal Supremo espafiol ha condenado a D.
Baltasar Garzon por un delito de prevaricacion dolosa como consecuencia de su
decision de autorizar la intervencion de las comunicaciones habidas entre los in-
ternos en establecimiento penitenciario con sus representantes legales en la trama
Giirtel. La resolucion ha suscitado opiniones encontradas en los ambitos politicos
e intelectuales del pais. Este articulo pretende destacar que, a pesar de la dificultad
existente para concluir que, en este supuesto, se ha producido una inobservancia
manifiesta del Derecho aplicable, tampoco sorprende la conclusion juridica a la
que finalmente ha llegado el tribunal.

Palabras clave: Interceptacion, comunicaciones, abogados, prisioneros, Giirtel.

Abstract: Recently, the Spanish Supreme Court has condemned Baltasar
Garzon as a result of his decision of intervention of communications between
some prisoners and their lawyers in the Giirtel case. The sentence has provoked
opposite intellectual and political opinions in the country. This article tries to em-
phasize that it is difficult to demonstrate a manifest nonobservance of the appli-
cable law in this case. But also that the legal conclusion at which the court has
finally arrived is not surprising.

Key words: Interception, communications, lawyers, prisoners, Giirtel.

Sumario: 1. Sobre las condiciones de constitucionalidad de la li-
mitacion del derecho al secreto de las comunicaciones. Con especial re-
ferencia a la limitacion de las comunicaciones de los internos en
establecimiento penitenciario con sus representantes legales.—II. Co-
mentario a la Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo de
9 de febrero de 2012: 1. La afectacion del derecho de defensa. 2. La con-
dena por prevaricacion de D. Baltasar Garzon en el caso Giirtel: 2.1. Con-
sideraciones preliminares sobre la existencia de responsabilidad penal
del juzgador por el ejercicio de la funciodn jurisdiccional. 2.2. El elemento
objetivo del ilicito: La ausencia de una conducta racional y secundum
legem. 2.3. El elemento subjetivo del ilicito (el dolo).—III. Referencia
bibliografica.
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I. SOBRE LAS CONDICIONES DE CONSTITUCIONALIDAD DE LA
LIMITACION DEL DERECHO AL SECRETO DE LAS COMUNICA-
CIONES. CON ESPECIAL REFERENCIA A LA LIMITACION DE
LAS COMUNICACIONES DE LOS INTERNOS EN ESTABLECI-
MIENTO PENITENCIARIO CON SUS REPRESENTANTES LEGA-
LES

Los derechos fundamentales no son —salvo quizas el derecho fundamental
ano ser torturado del articulo 15 del texto constitucional'— derechos absolutos.
Todos ellos se encuentran sometidos a limites, aunque es cierto que su limitacion
debe ser una practica excepcional (regla igualmente aplicable al derecho al se-
creto de las comunicaciones). Por lo que hace precisamente a este derecho, su
intervencion debe producirse respetando las siguientes condiciones de constitu-
cionalidad: Habilitacion legal previa?, intervencion judicial, pretension de con-
seguir algun fin constitucionalmente licito y proporcionalidad de la medida.

Dejando ahora a un lado las cuestiones relativas a la consecucion del fin
constitucionalmente licito y al juicio de proporcionalidad y centrandonos en
las dos primeras condiciones, hay que destacar la insuficiencia de la calidad
normativa’ de los preceptos que, en nuestro ordenamiento juridico, regulan

"' El articulo 15 CE establece que “Todos tienen derecho a la vida y a la integridad
fisica y moral, sin que, en ningiin caso, puedan ser sometidos a tortura ni a penas o tratos
inhumanos o degradantes...”. Ahora bien, como se ha dicho, la relativizacion vuelve a sur-
gir a la hora de 1nterpretar el concepto de tratos inhumanos y degradantes MARTIN MO-
RALES, R., El régimen constitucional del secreto de las comunicaciones, ed. Civitas,
Madrid, 1995, p. 36.

2 El Tribunal Constitucional, asi como un sector mayoritario de la doctrina en Espafia,
han entendido que, a pesar de la formulacion del derecho al secreto de las comunicaciones
contenida en el articulo 18.3 CE, resulta absolutamente necesaria una habilitacion legal
previa que predetermine las condiciones a las que ha de quedar sujeta cualquier limitacion
del mismo. En cualquier caso, la redaccion de este precepto ha dado lugar a dos interpre-
taciones encontradas en el seno de la doctrina constitucional espafiola. Para algunos auto-
res, resulta constitucionalmente posible limitar el derecho al secreto de las comunicaciones
a través de la resolucion judicial sin que medie habilitacion legal previa (aunque ésta, na-
turalmente, resulte conveniente). Para otros, la mayoria, la resolucion judicial opera como
una premisa basica, aunque no suficiente, de la limitacion del derecho fundamental. Y es
que entienden que la restriccion del derecho exige necesariamente la existencia de un pre-
vio desarrollo legislativo habilitante que predetermine las condiciones de la limitacion del
derecho. Un ejemplo de los primeros podria ser RODRIGUEZ RUIZ, B., El secreto de las
comunicaciones: tecnologia e intimidad, MacGraw-Hill, Madrid 1998, pp. 104-107. Entre
los segundos, podriamos citar a LOPEZ YAGUES, V., La mvzolabzltdad de las comunica-
ciones con el Abogado defensor, ed. Tirant lo Blanch Valencia 2003, p. 105; MARTIN
MORALES, R., El régimen constitucional del secreto de..., ob. cit., p. 39; 0a JIMENEZ
CAMPO, J., “La garantia constitucional del secreto de las comumcacmnes , Revista Es-
pariiola de Derecho Constitucional, maim. 20, 1987, p. 58 y ss.

3La STEDH de 24 de agosto de 1998 (asunto LAMBERT) sefiala que el requisito que
recoge el articulo 8 CEDH (“previsto por la ley”) no es suficiente porque, ademas, la ley
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la intervencion de las comunicaciones en el proceso penal (especialmente
cuando se trata de las telefonicas). En efecto, ni la regulacion contenida en el
articulo 579 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal®, ni la especial atinente a
los internos en establecimiento penitenciario, recogida en la Ley Organica
General Penitenciaria y desarrollada en su reglamento, recogen las previsiones
necesarias para evitar que se produzcan intervenciones arbitrarias en las co-
municaciones. Recordemos que el Estado espafiol ha sido condenado por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos en dos ocasiones con motivo de la
insuficiencia de la regulacion espafiola sobre este asunto. La primera por sen-
tencia de 30 de julio de 1998 (caso Valenzuela Contreras). Y la segunda por
sentencia de 18 de febrero de 2003 (caso Prado Bugallo). En el primer caso,
y aun a pesar de reconocer la labor de los tribunales espafioles orientada a
fortalecer las garantias de esta intervencion (aunque sefialando que dicha ju-
risprudencia era en todo caso posterior a los hechos enjuiciados), el Tribunal
echa en falta en el codigo procesal criminal, en particular, la definicion de las
categorias de personas susceptibles de ser sometidas a vigilancia, la naturaleza
de las infracciones que permiten la intervencion de las comunicaciones, la fi-
jacion de un limite temporal de ejecucion de la medida y el procedimiento
para la utilizacion y destruccion de las grabaciones realizadas asi como para
la elaboracion de los informes resumidos de las conversaciones interceptadas’.
En el segundo, el Tribunal, aun reconociendo cierto caracter meritorio a la re-
gulacién de la intervencion de las comunicaciones telefonicas introducida por
el articulo 579 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, considera que dicho

ha de tener “calidad”. Sobre los requisitos de calidad de la ley a los que se refiere el Tri-
bunal de Estrasburgo véase CATALA 1 BAS, A.H., “Escuchas telefonicas: un encuentro
con el Tribunal Constitucional y un desencuentro con el legislador espaiiol”, Revista Eu-
ropea de Derechos Fundamentales, nim. 15, 2010, p. 280 y ss.

4 Las expectativas que gener6 la LO 4/1988, de 25 de marzo, de reforma de la LECrim,
que introdujo el articulo 579 LECrim regulando por vez primera el régimen general de in-
tervencion de las comunicaciones telefonicas en Espafia, corren paralelas a la decepcion
que han experimentado aquellos que se han aproximado al contenido del precepto. Entre
otros, ELVIRA PERALES, A. “El derecho al secreto de las comunicaciones telefonicas a
golpe de jurisprudencia”, ESTUDIOS SOBRE LA CONSTITUCION ESPANOLA: Home-
naje al profesor Jordi Sole Tura, Cortes Generales, CEPC, Universitat de Barcelona y Ajun-
tament de Mollet del Valles Madrid 2008, p. 1144 LOPEZ YAGUES, V., La
inviolabilidad de las comunicaciones con el abogado... ob cit., pp. 77-80; REBOLLO
DELGADO, L., “El secreto de las comunicaciones: problemas actuales Revista de De-
recho Politico, nurns 48-49, p. 380; LOPEZ-FRAGOSO ALVAREZ, T., Las intervencio-
nes telefomcas en el proceso penal ed. Colex, Madrid 1991, pp. 41 42 LOPEZ BARJA
DE QUIROGA, J., Las escuchas telefonicas y la prueba llegalmente obtenida, ed. Akal,
Madrid, 1989, p. 182.

5 Existen pronunciamientos anteriores de este Tribunal (aunque no relativos al Estado
espaiol) en los que ya se indican las previsiones que debe contener una regulacion de in-
tervencion de las comunicaciones de calidad (sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de 24 de abril de 1990 —asunto Kruslin—.
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precepto no colma las garantias exigidas para la intervencion del derecho, y,
en particular, indica que la norma espanola no establece —y deberia hacerlo—
la naturaleza de las infracciones que pueden dar lugar a escuchas, la fijacién
de limites sobre el plazo de duracion de la medida, u otras cuestiones relativas
a garantias procesales tales como la verificacion judicial o el control de las
cintas.

Nuestro Tribunal Constitucional ha reconocido este déficit normativo
que, por cierto, no ha sido solventado por el legislador®. Aunque también ha
afirmado que este vicio no puede provocar la estimacion de un recurso de am-
paro. Antes bien, el pronunciamiento de amparo en este punto dependera de
la configuracion final de la intervencion judicial’, que debera cefiirse a lo dis-
puesto por la prolija doctrina jurisprudencial que se ha desarrollado sobre la
materia a tres niveles —internacional, constitucional y ordinario—y sin la cual
no resulta posible aprehender el alcance y los limites del derecho al secreto
de las comunicaciones en nuestro pais en la actualidad®.

Conforme a esta doctrina jurisprudencial, que integra la motivacion en
el contenido esencial del derecho’, la autorizacion judicial de intervencion de
las comunicaciones —la limitacion del derecho sélo la puede autorizar el 6r-
gano judicial actuando secundum legem'’— debe determinar con la mayor pre-

¢ El TEDH, en su sentencia Abdulkadir Coban c. Esparia, de 26 de septiembre de 2006,
constata que la jurisprudencia espaflola ha incorporado su doctrina en materia de garantias,
y, por lo tanto, aunque considera deseable la modificacion del articulo 579 LECrim, sefala
que la incorporacion de dicho cuerpo doctrinal jurisprudencial colma las exigencias del
CEDH. Al respecto CANO PALOMARES, G., “El dialogo entre tribunales y el derecho
al secreto de las comunicaciones telefonicas (a propdsito de la decision Coban c. Espaiia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 25 de septiembre de 2006)”, Revista Es-
paiiola de Derecho Europeo, mim. 24, 2007.

7 Sobre este punto, las SSTC 26/2006, de 30 de enero FJ 5°; 220/2006, de 3 de julio,
FJ 2°;,219/2006, de 3 de julio, FJ 2°% 184/2003, de 23 de octubre, FJ 6° 49/1999, de 5 de
abril, FJ 5°.

¥ En este sentido ELVIRA PERALES, A., “El derecho al secreto de las comunicaciones
telefonicas a golpe de...”, ob. cit., p. 1146; LOPEZ YAGUES, V., La inviolabilidad de las
comunicaciones con el Abogado..., ob. cit., p. 129. En Espaiia, el Auto del Tribunal Su-
premo de 18 de junio de 1992, (caso Naseiro) resulta fundamental en la concrecion de los
extremos que debe recoger una autorizacion judicial de intervencion de las comunicacio-
nes. Esta jurisprudencia ha sido posteriormente recogida y en ocasiones perfilada por otras
resoluciones del propio Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional.

° Entre otras, SSTC 49/1999, de 5 de abril, FJ 7°; 299/2000, de 11 de diciembre, FJ 4°;
167/2002, de 18 de septiembre, FJ 2°). La motivacion es exigible también cuando se decide
la prorroga de la intervencion o nuevas intervenciones acordadas sobre la base de datos
obtenidos durante una intervencion autorizada previamente (por todas, STC 26/2010, de
27 de abril, FJ 2°).

19 Unicamente en los casos de suspension se podria prescindir de lo que es una au-
torizacion judicial propiamente dicha, aunque no de la necesaria intervencion judicial
(aunque sea a posteriori). Por ello resulta inconstitucional la regulacion contenida en el
articulo 51.5 de la Ley Organica Penitenciaria que faculta al Director del establecimiento
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cision posible cudles son las razones juridicas y facticas que justifican la in-
tervencion, es decir, cual es el presupuesto legal habilitante de la intervencion
y cuales los presupuestos materiales que la estimulan. En este Gltimo sentido,
la resolucion judicial debe concretar los datos objetivos indiciarios de la po-
sible comision de un hecho delictivo. Es decir, la intervencion de las comu-
nicaciones durante un sumario inicamente se puede producir cuando existan
indicios o datos suficientes dotados de una objetividad bastante como para
que resulten comunicables a terceros y susceptibles de comprobacion en un
proceso penal'!. Porque dicha intervencion no se puede producir con un fin
meramente prospectivo, es decir, “para ver qué pasa y no porque en realidad
se pueda decir que ha pasado o esté a punto de pasar algo relevante'2,

La intervencion, ademas, asi lo han dicho tanto el Tribunal Constitucional
como el Supremo, solamente es posible en los supuestos de presunta comision
de un hecho delictivo grave (nunca por ilicitos administrativos e ilicitos pe-
nales leves). La gravedad de la infraccion punible no viene determinada solo
por la calificacion de la pena legalmente prevista (aunque sea un factor a con-
siderar), sino que también han tenerse en cuenta otros factores tales como la
relevancia social de la infraccion y de los bienes juridicos que protege, de-
biendo analizarse las circunstancias concurrentes en el momento de su apli-
cacion'3. Por otra parte, la autorizacion judicial tiene que explicitar la conexion

penitenciario para decidir sobre la suspension o intervencion de las comunicaciones ora-
les y escritas del preso dando cuenta a la autoridad judicial competente; REVIRIEGO
PICON, F., “El secreto de las comunicaciones en los centros penitenciarios: Comunica-
ciones escritas “entre” reclusos”, UNED. Boletin de la Facultad de Derecho, nim. 26,
2005, p. 576; MARTINEZ ESCAMILLA, M., La suspension e intervencion de las co-
municaciones del preso, ed. Tecnos, Madrid 2000, pp. 576-577.

' Sobre esta cuestion se puede encontrar una gran cantidad de jurisprudencia. Haciendo
un repaso de la Gltima del Tribunal Constitucional al respecto podemos mencionar, entre
otras, las sentencias 5/2010, de 7 de abril, FJ 2°; 26/2010, de 27 de abril, FJ 2°; 148/2009,
de 15 de junio, FJ 2% 197/2009, de 28 de septiembre, FJ 4°; 220/2009, de 21 de diciembre,
FJ 4°;219/2009, de 21 de diciembre, FJ 4°; 26/2006, de 30 de enero, FJ 6°; 136/2006, de
8 de mayo, FJ 4; 146/2006, de 8 de mayo, FJ 2° 220/2006, de 3 de julio, FJ 3°; 253/2006,
de 11 de septiembre, FJ 2°; 150/2006, de 22 de mayo, FJ 3°; 165/2005, de 20 de junio, FJ
4°;259/2005, de 24 de octubre, FJ 2°;,261/2005, de 24 de octubre, FJ 2°; 184/2003, de 23
de octubre, FJ 11° 82/2002, de 22 de abril, FJ 3° 167/2002, de 18 de septiembre, FJ 2°;
14/2001, de 29 de enero, FJ 5°; 138/2001, de 18 de junio, FJ 3% 202/2001, de 15 de octubre,
FJ 4° 199/2000, de 11 de diciembre, FJ 4°; 49/1999, de 5 de abril, FJ 8°; 166/1999, de 27
de septiembre, FJ 8% 171/1999, de 27 de septiembre, FJ 8°. En el 4mbito internacional
véase, por ejemplo, las SSTEDH de 5 de junio de 1997 (caso LUDI) y de 6 de septiembre
de 1978 (caso KLASS).

12 ANDRES IBANEZ, P., “Las garantias del imputado en el proceso penal”, Revista
Mexicana de Justicia, mam. 6, 2005, p. 20.

13 Esta doctrina ha justificado la intervencion de las comunicaciones respecto de delitos
vinculados con la salud publica (trafico de drogas), delitos de contrabando de tabaco y
aquellos que utilizan tecnologia electronica. Véase, al respecto, las SSTC 136/2006, de 8
de mayo, FJ 5°a) y b); 104/2006, de 3 de abril, FJ 3° 167/2002, de 18 de septiembre, FJ
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con el delito de las personas afectadas por la intervencion', el nimero o nu-
meros de teléfono que deben ser intervenidos, la duracion de la medida (el
plazo maximo de intervencion de las comunicaciones'?), quiénes han de eje-
cutarla y como, y los periodos de rendicién de cuentas ante el juez para per-
mitir la fiscalizacion jurisdiccional de su ejecucion asi como de los soportes
que contengan las grabaciones. En todo caso, y aunque es deseable que la re-
solucion judicial que autoriza la intervencion contenga todos estos datos, la
jurisprudencia constitucional admite la motivacion por remision, y, asi, la re-
solucion judicial puede considerarse suficientemente motivada si, integrada
con la solicitud policial, a la que puede remitirse, contiene todos los elementos
necesarios para llevar a cabo el juicio de proporcionalidad.

Ahora bien, la intervencion de las comunicaciones en un supuesto como
el que nos va a ocupar, relativo a la escucha de las que se producen entre los
representantes legales y sus clientes, plantea sus propias especificidades ha-
bida cuenta los derechos y bienes constitucionales que se encuentran en juego
(el derecho fundamental a la asistencia letrada y defensa técnica, y a su través,

4°;,299/2000, de 11 de diciembre, FJ 2° 166/1999, de 27 de septiembre, FJ 3° a), entre
otras.

4 Aunque el Tribunal Constitucional, en determinadas sentencias, ha destacado la im-
portancia de identificar a las concretas personas investigadas como usuarias del teléfono
objeto de la intervencion, lo cierto es que también ha afirmado que la previa identificacion
de los titulares o usuarios de las lineas a intervenir no resulta siempre imprescindible (asi,
no se puede negar legitimidad constitucional a aquellas intervenciones telefonicas que, re-
cayendo sobre sospechosos, se oriente a su identificacion; ni se puede otorgar relevancia
constitucional a cualquier error respecto a la identidad de los titulares o usuarios de las li-
neas a intervenir). Y es que a la vista de los avances en el ambito de la telefonia —por ejem-
plo, la aparicion de teléfonos moviles y tarjetas prepago que dificultan la identificacion de
los titulares y usuarios al facilitar el intercambio de los teléfonos— esas exigencias resul-
tarian desproporcionadas; SSTC 150/2006, de 22 de mayo, FJ 3°; 104/2006, de 3 de abril,
FJ 5°.

15 El Tribunal Constitucional, rectificando la jurisprudencia del Tribunal Supremo, ha
establecido que el plazo debe computarse, por razones de seguridad y para evitar afectar
a las necesarias garantias del derecho, desde la fecha de la resolucion judicial que autoriza
la intervencion (y no desde el momento en que la intervencion se haga efectiva); inicial-
mente en la STC 205/2005, de 18 de julio, FJ 5% ratificindose posteriormente, entre otras,
en las SSTC 26/2006, de 30 de enero, FJ 9° 26/2010, de 27 de abril, FJ 4°. Sin embargo,
algunas de estas decisiones del Tribunal Constitucional han venido acompaiiadas por el
voto particular del Magistrado D. Ramoén Rodriguez Arribas, quien sostenia que el dies a
quo deberia empezar a computar, normalmente, desde la fecha del Auto que autoriza la in-
tervencion, pero también, si fuera distinto, desde el dia en que se comunique la autorizacion
a los agentes de policia que hayan de efectuar la diligencia e incluso el dia de la efectiva
intervencion del teléfono (siempre que el tiempo transcurrido desde la comunicacion del
Auto a la policia y la practica de la intervencion fuera razonablemente breve y justificadas
las causas técnicas por las que no pudo llevarse a efecto con mas diligencia, y asi lo admi-
tiera el 6rgano jurisdiccional al ejercer el control de dicha restriccion del secreto de las co-
municaciones).
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el mas amplio derecho de defensa que garantiza el articulo 24.2 de la Consti-
tucion). En efecto, es evidente que el derecho a comunicar de forma reservada
con el Abogado defensor es presupuesto del derecho de defensa. “El letrado
no podra aconsejar correctamente y defender con eficacia a su cliente mas
que en el caso de que posea un perfecto conocimiento de los hechos; sin em-
bargo, es probable, si no seguro, que ese flujo de informacioén imprescindible
para el éxito de la estrategia defensiva no llegue a tener lugar si el imputado
alberga la mas minima sospecha de que ciertos datos —y, en particular, aquellos
que le incriminan— pueden salir de la esfera de esa relacion”!®, Por ello, resulta
también evidente que este tipo de comunicaciones deben permanecer practi-
camente inmunes a toda restriccion'’.

En este sentido, un importante sector doctrinal opina que no es posible
intervenir las comunicaciones entre letrados y sus clientes salvo en supuestos
excepcionalisimos (como cuando exista constancia de que el abogado, mas
alla del ejercicio del derecho de defensa, esté cometiendo un acto delictivo)'s.
Por su parte, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, teniendo en cuenta
la naturaleza privilegiada de las comunicaciones que se producen entre un
abogado y sus representados, considera que su intervencion solo puede resul-
tar de un juicio de proporcionalidad mas estricto del que seria de aplicacion
a la intervencion de cualquier otro tipo de comunicaciones'. Para este Tribu-
nal, por tanto, es posible su restriccion®, si bien siempre lo justifica aten-
diendo a las circunstancias extraordinarias del caso concreto. Eso si, esta
excepcionalisima medida exigird una intensificacion de los presupuestos a

16 LOPEZ YAGUES, V., La inviolabilidad de las comunicaciones con el Abogado...,
ob. cit.

17 JIMENEZ CAMPO, J., “La igualdad Jurldlca como limite frente al legislador”, Re-
vista Espariola de Derecho Constltuczonal num. 9, 1987, p. 51; RODRIGUEZ RUIZ, B.,
El secreto de las comunicaciones: tecnologia e..., ob. cit., p. 123; LOPEZ YAGUES, V
La inviolabilidad de las comunicaciones con elAbogado , ob. cit., pp. 375-376.

18 VELASCO NUNEZ, E., “Presencias y ausencias (aspectos aclarados y discutidos)
en materia de intervenciones telefomcas en espera de una regulacion parlamentaria del
tema”, Revista de Actualidad Penal, nam. 18, 1993, p. 258; FERNANDEZ ESPINAR, G.,
“El levantamiento del secreto de las comunicaciones telefonicas en el marco de las dlll-
gencias de investigacion y aseguramiento en el proceso penal”, Poder Judicial, nim. 32,
diciembre 1993, p. 27; LOPEZ-BARAJAS PEREA, 1., “La postulacion y los derechos a
la tutela y de defensa: la confidencialidad de las relaclones con el Abogado defensor y sus
limites”, Revista de Derecho Politico, nim. 79, septiembre-diciembre 2010, pp. 127-128;
LOPEZ YAGUES V., La inviolabilidad de las comunicaciones con el Abogado , ob. cit.,
pp. 66y 211-212 (s1gu1endo a su vez a UBERTIS, A., Principi di Procedura Penale euro-
pea, Milano, p. 50). Esta autora recoge la doctrina comparada existente al respecto.

19 Véase, al respecto, las SSTEDH de 15 de noviembre de 1996 (caso DOMENICHINI)
y de 25 de marzo de 1998 (asunto KOPP).

20 Asi se ha admitido, entre otras, en sus sentencias de 30 se septiembre de 1985 (caso
Can v. Austria, ; 20 de junio de 1988 (caso Schonenberger y Dumaz v. Suiza); 28 de no-
viembre de 1991 (caso S. v. Suiza); o 22 de abril de 2010 (caso Radkov v. Bulgaria).
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observar. En primer lugar, requerira el refuerzo de la exigencia de indicios de
criminalidad en la conducta que se imputa al Letrado, y, a continuacion, una
estricta motivacion de la resolucion judicial que decida la intromision, expre-
siva de las circunstancias de las que deriva el indicio de participacion en un
delito de cierta entidad y el razonamiento que lleva a entender necesario el
levantamiento del secreto?!. Y todo esto, dicho con relacidn a la intervencion
de las comunicaciones abogados-clientes, resulta aplicable a las comunica-
ciones que tienen lugar entre los internos en establecimiento penitenciario con
sus representantes legales (y con mayor motivo habida cuenta que la tutela
de los derechos fundamentales de los sujetos privados de libertad debe ser es-
pecialmente rigurosa como consecuencia de la situacion de subordinacion en
que los coloca la relacion de sujecion especial que los vincula con la Admi-
nistracion??).

Pues bien, el debate sobre el alcance y los limites de la interceptacion de
las comunicaciones habidas entre los Abogados y sus clientes, y mas particu-
larmente, entre los Abogados y sus clientes internos en establecimiento peni-
tenciario, ha recuperado protagonismo en nuestro pais a raiz de las escuchas
que autoriz6 el Magistrado del Juzgado Central de Instrucciéon niim. 5 de la
Audiencia Nacional (D. Baltasar Garzon Real) de las comunicaciones produ-
cidas en el interior de la prision de Soto del Real entre los imputados en el
conocido como caso Giirtel y sus representantes legales.

21 «Sj la medida consistente en la intervencion de las comunicaciones debe tener siem-
pre un caracter excepcional, en cuanto suspende el ejercicio del derecho fundamental a
mantenerlas en secreto, cuando ademas concurra otro derecho fundamental como el dere-
cho de defensa, parece claro que las garantias que deben rodear la injerencia deben ser ex-
tremadas. Se exigiria, por asi decirlo, una “super-excepcionalidad””’; LOPEZ-BARAJAS
PEREA, I, “La postulacion y los derechos a la tutela y de defensa: la confidencialidad de
las relaciones con el Abogado defensor y sus...”, ob. cit., p. 124.

22 En este sentido véase REVIRIEGO PICON, R. y BRAGE CAMAZANO, J., “Rela-
ciones de sujecion especial e intervencion de las comunicaciones entre los reclusos y sus
letrados”, Revista Europea de Derechos Fundamentales, nim. 16, segundo semestre 2010,
pp. 141-167. Por otro lado, la propia sentencia de la Sala segunda del Tribunal Supremo
de 9 de febrero de 2012, que ha motivado este escrito, sefiala que “Cuando los imputados
se encuentran en situacion de prision preventiva, el ejercicio del derecho de defensa, me-
diante la relacion con el letrado defensor solo puede tener lugar en el marco de la relacion,
calificada por una gran parte de la doctrina y la jurisprudencia (STC 2/1987) como de es-
pecial sujecion, que el interno mantiene con la Administracion penitenciaria. De forma,
que el imputado solo podra comunicar personalmente con el letrado en los espacios habi-
litados en el centro penitenciario. Es cierto que esta situacion ha sido utilizada como ex-
plicacion para la restriccion de los derechos del interno, incluso aun cuando tengan el
caracter de fundamentales. Pero si se modifica la perspectiva y se examina la cuestion
desde el punto de vista del titular de los derechos, en realidad supone una mayor respon-
sabilidad de la Administracion ptblica, en el caso la penitenciaria, que debera velar porque
solo se restrinjan los derechos del interno en la medida permitida por la ley, o como dice
el art. 25.2 CE, por el contenido del fallo condenatorio, el sentido de la pena y la ley pe-
nitenciaria”.
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Por Auto de fecha de 19 de febrero de 2009, este Magistrado, conside-
rando que en la presunta actividad delictiva podian haber intervenido letrados
y que los mismos podian estar aprovechando su condicion de tales para actuar
como “enlaces” de los imputados con el exterior, orden6 la observacion de
las comunicaciones personales que mantuvieran los internos Francisco Correa,
Pablo Crespo y Antoine Sanchez con todos los letrados que se encontraban
personados en la causa u otros que hubieran mantenido entrevistas con ellos,
y con caracter especial, las que mantuvieran con el letrado D. José Antonio
Lopez Rubal, en el centro penitenciario en el que se encontraran o en cualquier
otro al que fueran trasladados. La intervencion se autorizd por un mes (del 19
de febrero al 20 de marzo de 2009). Posteriormente, por Auto de fecha de 20
de marzo de 2009, prorrogé todas las medidas acordadas en términos similares
por un mes mas (del 20 de marzo al 20 de abril de 2009). La tinica diferencia
fue la omision de toda mencion al letrado D. José Antonio Lopez Rubal, sus-
tituido en los primeros dias del mes de marzo por otro abogado, tras haber
puesto de manifiesto el propio Juzgado a los imputados en prision su posible
incompatibilidad por la imputacion del mismo en el caso (téngase en cuenta,
ademas, que entre el primer auto judicial de autorizacién de dicha intervencion
y el segundo de prorroga fueron nombrados nuevos Abogados y que la medida
también les afectd). Finalmente, por Auto de fecha de 27 de marzo de 2009,
con el que pretendia salvar cualquier sospecha de ilicitud sobre esta interven-
cion por vulneracion del derecho de defensa, acordd excluir de la pieza las
transcripciones entre los imputados y sus letrados que se hubieran referido
exclusivamente a sus estrategias de defensa.

Precisamente, la vulneracion del derecho fundamental a la defensa, con
la consiguiente imposibilidad de tomar en consideracion como prueba los re-
sultados obtenidos, fue el argumento que llevd a la Sala de lo Civil y Penal
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid a declarar la ilicitud de las escu-
chas por Auto de fecha de 25 de marzo de 2010%. Ademas, el Magistrado Ins-
tructor que las autorizo6 ha sido sometido a una causa penal por prevaricacion
e intercepcion ilegal de las comunicaciones que ha resuelto recientemente la
Sala segunda del Tribunal Supremo en su sentencia de 9 de febrero de 2012%,

2 La apelacion contra las decisiones del juez Garzdn se admitio por providencia de 28
de diciembre de 2009 y se resolvié favorablemente para los recurrentes por Auto de 25 de
marzo de 2010 del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (con el voto particular en contra
del magistrado D. José Manuel Suarez Robledano).

24 El Auto del Tribunal Supremo de 2 de febrero de 2010 admiti6 a tramite la querella
presentada contra el Magistrado Instructor al que nos venimos refiriendo. Por su parte, el
Auto de 13 de abril de 2010 desestimo el recurso de suplica que incod el Ministerio Fiscal
contra esta resolucion, al que se adhiri6 la defensa del querellado, y, por consiguiente, con-
firmoé el Auto de admision a tramite de la querella. El Auto de imputacion, también del
Tribunal Supremo, de 19 de octubre de 2010, se justifica por presuntos delitos de prevari-
cacion y uso de artificios de escucha y grabacion con violacion de las garantias constitu-
cionales. El Juez Instructor de esta causa, el Magistrado de la Sala segunda del Tribunal
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de la que ha sido ponente el Excelentisimo Sefior D. Miguel Colmenero Me-
néndez de Luarca, y que ha concluido con la condena, por unanimidad, de D.
Baltasar Garzon Real por un delito de prevaricacion dolosa del articulo 446.3°,
en concurso aparente de normas con un delito del articulo 536, parrafo pri-
mero, que regula el delito cometido por funcionario publico de uso de artifi-
cios de escucha y grabacion, con violacion de las garantias constitucionales,
ambos del Cdédigo Penal.

La condena del Magistrado se basa, tanto en su falta de actuacion secun-
dum legem, es decir, en la ausencia de una cobertura legal previa en la que
apoyar la medida, como en una adopcion genérica de la misma en un contexto,
ademas, de ausencia absoluta de indicios contra la mayoria de los letrados
afectados. En todo caso, el intérprete supremo de la legalidad ordinaria con-
sidera especialmente trascendente, para condenar, esta absoluta falta de indi-
cios cuando lo cierto es que la inexistencia de cobertura legal es causa
suficiente para justificar una resolucion de condena. De cualquier forma, no
estd de mas que el Supremo recuerde en esta sentencia que una autorizacioén
judicial de intervencion de las comunicaciones es una decision tan relevante
desde el punto de vista de la afectacion sobre determinados derechos funda-
mentales que solo se puede adoptar cuando resulta absolutamente necesaria
(por haber fracasado otros medios de investigacion) y existan estos indicios.

II. COMENTARIO A LA SENTENCIA DE LA SALA DE LO PENAL
DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 9 DE FEBRERO DE 2012

1. La afectacion del derecho de defensa

La sentencia de 9 de febrero de 2012 de la Sala segunda del Tribunal Su-
premo recoge, como hecho probado, que D. Baltasar Garzon tenia pleno co-
nocimiento de la afectacion que sus autorizaciones de intervencion de estas
comunicaciones estaban produciendo en el derecho de defensa (sobre el par-
ticular, especialmente, su fundamento juridico segundo).

En efecto, que el entonces Magistrado era consciente de esta situacion
lo evidencia, no so6lo el empleo de la formula “previniendo el derecho de de-
fensa” que utiliza de forma insistente, o la exclusion de la pieza de las trans-
cripciones entre los imputados y sus letrados que se hubieran referido
exclusivamente a sus estrategias de defensa que incorpora en el tltimo de sus
Autos, sino también que debiera pronunciarse y ratificarse, en diversas oca-

Supremo, D. Alberto Jorge Barreiro, acordé la apertura del juicio oral contra el acusado
por Auto de fecha de 2 de abril de 2011. El Ministerio Fiscal intereso que se dictara Auto
de sobreseimiento libre por no estimar la existencia de delito. Las acusaciones particulares
en nombre de D. Ignacio Pelaez, D. Francisco Correa y D. Pablo Crespo entendieron que
se habia incurrido en los delitos recogidos en los articulos 446.3 y 536.1 del Codigo Penal
y solicitaron la condena.
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siones, sobre la intervencion de las comunicaciones que tenian lugar entre los
internos en establecimiento penitenciario afectados por la medida y sus re-
presentantes legales. En este sentido, cuando la Direccion General de Institu-
ciones Penitenciarias recibié comunicacion de su primer Auto de 19 de febrero
de 2009 sobre su grabacidn, solicité aclaracion respecto a si las comunica-
ciones con los letrados, a las que se hacia referencia en el Auto, debian ser
grabadas (esto es, la propia direccion penitenciaria detecto ya, desde el inicio,
la problematica que planteaba la autorizacion judicial y solicitd la confirma-
cion del juez al respecto). A ello contesto afirmativamente D. Baltasar Garzon.
Por su parte, los funcionarios policiales le solicitaron una aclaraciéon sobre
como habia de procederse al efecto de hacer efectiva la clausula “previniendo
el derecho de defensa”, a lo que se contestd que habian de limitarse a recoger
las cintas, escuchar lo grabado, transcribir todo su contenido excluyendo las
conversaciones privadas sin interés para la investigacion y proceder a su en-
trega en el juzgado, ocupandose el propio Magistrado de lo que procediera
en orden al cumplimiento de dicha clausula.

De nuevo, el derecho de defensa se invoca con ocasion de la solicitud de
la prorroga de la medida. Esta vez por parte del Ministerio Fiscal, que en su
informe no se opone a la prorroga siempre y cuando se decida “con expresa
exclusion de las comunicaciones mantenidas con los letrados que representan
a cada uno de los imputados, y, en todo caso, con rigurosa salvaguarda del
derecho de defensa”. Con este informe del Fiscal, D. Baltasar Garzon acordo
la prorroga por Auto de 20 de marzo de 2009 sin afiadir, como el propio Tri-
bunal Supremo se encarga de sefialar, cautela especial alguna para la salva-
guarda del derecho de defensa, mas alla de la persistencia en la utilizacion de
la clausula “previniendo el derecho de defensa”. Una vez autorizada la pro-
rroga, el Ministerio Fiscal vuelve a emitir un informe en el que reitera el con-
tenido del anterior “e interesa, con la misma finalidad, que, en lo sucesivo se
excluyan de la causa todas aquellas comunicaciones que se refieren exclusi-
vamente al ejercicio del derecho de defensa de aquellos”. Dicho informe fue
el que dio lugar a un nuevo Auto con fecha de 27 de marzo de 2009, en el que
disponia “excluir de esta pieza las transcripciones de las conversaciones man-
tenidas entre los imputados Francisco Correa Sanchez, Pablo Crespo Sabaris
y Antoine Sanchez y sus letrados y que se refieran en exclusiva a sus estrate-
gias de defensa”. En cumplimiento de lo dispuesto, el funcionario encargado
de la tramitacion de la causa, por orden verbal del Magistrado, que le comu-
nicd que siguiera las indicaciones de uno de los representantes del Ministerio
Fiscal en la causa que en ese momento se encontraba en las dependencias del
juzgado, procedio, segun éste le indico, a suprimir distintos parrafos de las

2 En concreto, el Fiscal afirma que una parte importante de las transcripciones se re-
fieren en exclusiva a las estrategias de defensa, y, por tanto, deben ser excluidas del pro-
cedimiento (enumera, en concreto, las conversaciones que deben desglosarse
necesariamente de la causa).
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transcripciones de las conversaciones mantenidas por los internos y sus abo-
gados defensores en los locutorios de la prision.

Es evidente, por otra parte, que la confidencialidad de la relacion exis-
tente entre los representantes legales y sus clientes, instrumental respecto del
derecho de defensa, es presupuesto para la existencia de un proceso contra-
dictorio y equitativo (esto es, caracterizado por el principio de igualdad de
armas)*®. En el proceso inquisitivo, la posicion del presunto culpable aparece
completamente subordinada al rol preponderante de la acusacion (por ello se
dice que nos encontramos realmente ante un objeto del proceso y no ante un
auténtico sujeto del mismo), y, en consecuencia, el papel de la defensa se pre-
senta como absolutamente irrelevante, o peor todavia, como un obstaculo para
la buena marcha del juicio. El modelo procesal acusatorio (o cognoscitivo o
garantista como también lo ha denominado FERRAJOLI?"), o el modelo pro-
cesal mixto que finalmente fue el que se impuso en la Francia napoleonica, y,
desde alli, en el resto de Europa, podrian definirse —si bien mas el primero—
por oposicidn al sistema inquisitivo. En ambos supuestos (acusatorio puro y
mixto), la relacion entre la acusacion y el acusado sufre una transformacion
cualitativa ya que se consagra el principio de la presuncioén de inocencia co-
locando asi al acusado al mismo nivel que la acusacion. A partir de este mo-
mento, ambos, acusacién y acusado, actuan en el mismo plano, y, por
consiguiente, el principio de igualdad de armas ha de regir su accion durante
un proceso contradictorio que se desarrolla sobre la base de las pruebas que
aporta la acusacion y la consiguiente refutacion de las mismas procedente de

26 En la sentencia del TEDH de 5 de octubre de 2006, caso Viola contra Italia (61), se
decia que “...el derecho, para el acusado, de comunicar con su abogado sin ser oido por
terceras personas figura entre las exigencias elementales del proceso equitativo en una so-
ciedad democratica y deriva del articulo 6.3 c) del Convenio. Si un abogado no pudiese
entrevistarse con su cliente sin tal vigilancia y recibir de ¢l instrucciones confidenciales,
su asistencia perderia mucha de su utilidad (Sentencia S. contra Suiza de 2 de noviembre
de 1991, serie A ntim. 220, pag. 61, ap. 48)”. Igualmente, sobre la confidencialidad de las
relaciones entre el imputado defensor y su letrado defensor como elemento esencial del
proceso pueden consultarse las sentencias del TEDH Castravet contra Moldavia, de 13 de
marzo de 2007; y Foxley contra Reino Unido, de 20 de junio de 2000.

Y FERRAJOLI, L., Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, ed. Trotta, Madrid,
2004, pp. 566-567. En el caso que venimos analizando, el Tribunal Supremo recuerda ade-
mas, con relacion al Instructor en un proceso penal, a quien compete la direccion de la in-
vestigacion, que “no le corresponde ocupar una posicion propia o caracteristica de un
enemigo del investigado, estando, por el contrario, obligado a *“...consignar y apreciar las
circunstancias asi adversas como favorables al presunto reo...” (articulo 2 LECrim). Ade-
mas, resulta encargado de la proteccion de los derechos fundamentales del imputado, en
tanto que la Constitucion, ordinariamente, condiciona su restriccion a la existencia de una
resolucion judicial debidamente motivada. Por lo tanto, en ninglin caso su responsabilidad
resultaria mermada por el hecho de que la medida le hubiera sido solicitada. De todos
modos, el acusado asumio haber dictado los autos de 19 de febrero y de 20 de marzo como
una decision propia”.

Estudios de Deusto
284 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 60/1, Bilbao, Enero-Junio 2012, pags. 273-301 12



Sobre la condena por prevariacion del Magistrado Baltasar Garzon... Maria Luz Martinez Alarcon

la defensa. Ello exigira, naturalmente, ya lo hemos anticipado, que se respete
la confidencialidad de las relaciones de los Abogados con sus representantes,
y, a su través, el derecho de defensa®. Como sefiala el Supremo en esta sen-
tencia de 9 de febrero de 2012, resulta facil entender que si los responsables
de la investigacion conocen o pueden conocer el contenido de estas conver-
saciones, la defensa pierde gran parte de su eficacia. A ello abria que anadir
el efecto disuasorio (chilling effect) que podria generar la legitimacion de este
tipo de actuaciones judiciales de intervencion de las comunicaciones de los
abogados con sus representados (ya que sus conversaciones —orales y/o es-
critas— para disefiar la estrategia de defensa no podran fluir libremente con la
sospecha de que su interceptacion se puede producir en cualquier momento y
no, tnica y exclusivamente, en supuestos extraordinarios).

El intérprete supremo de la legalidad ordinaria nos recuerda, igual-
mente, en el fundamento juridico preliminar de esta misma resolucion, que
“el derecho de defensa es un elemento nuclear en la configuracion del pro-
ceso penal del Estado de Derecho como un proceso con todas las garantias”
y que “no es posible construir un proceso justo si se elimina esencialmente
el derecho de defensa, de forma que las posibles restricciones deben estar
especialmente justificadas” (ya hemos visto como los bienes y derechos
constitucionales que se encuentran en juego en este caso exigen del 6rgano
juzgador competente para decidir al respecto una especial dosis de riguro-
sidad en cuanto al cumplimiento de los requisitos exigidos para adoptar la
medida)*’. A su juicio, la conducta de D. Baltasar Garzon ha causado “una
dréstica e injustificada reduccion del derecho de defensa y demds derechos
afectados anejos al mismo”, y, de forma contundente, lapidaria, afirma que
su actuacion ha colocado al “proceso penal espafiol, tedricamente dotado
de las garantias constitucionales y legales propias de un Estado de Derecho
contemporaneo, al nivel de sistemas politicos y procesales caracteristicos
de tiempos ya superados desde la consagracion y aceptacion generalizada
del proceso penal liberal moderno, admitiendo practicas que en los tiempos
actuales solo se encuentran en los regimenes totalitarios en los que todo se
considera valido para obtener la informacion que interesa, o se supone que
interesa, al Estado, prescindiendo de las minimas garantias efectivas para

28 Sobre el derecho de defensa como principio fundamental de la Unién puede verse
la sentencia de la Gran Sala del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 14
de septiembre de 2010 (caso Azko y Akcros/Comision).

2 La cursiva es afiadida.

39 En las conversaciones entre letrados-clientes no s6lo esta en juego la comunicacion
libre entre las personas, sino también la comunicacion para preparar la defensa. Por ello,
el TEDH ha reconocido, como algo imperativo para los Estados, un “estatuto privilegiado”
para tales comunicaciones (por ejemplo, sentencia del TEDH de 30 de enero de 2007, caso
Erincy y Akalin c. Turquia); REVIRIEGO PICON, R. y BRAGE CAMAZANO, J., “Re-
laciones de sujecion especial e intervencion de las comunicaciones entre los reclusos y
sus...”, ob. cit., p. 69.
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los ciudadanos y convirtiendo de esta forma las previsiones constituciona-
les y legales sobre el particular en meras proclamaciones vacias de conte-
nido” (en el fundamento juridico décimo-segundo, apartado cuarto). Por
otro lado, la actuacion del D. Baltasar Garzon, también habria lesionado,
segun el Supremo (en breve pasaremos a desgranar sus argumentos), dere-
chos tales como el derecho a no auto incriminarse o a no declarar contra
uno mismo, la intimidad y el secreto profesional.

En cuanto al empleo de la expresion “previniendo el derecho de defensa”
que utiliza insistentemente D. Baltasar Garzon Real, el Tribunal entiende que
de ella no se desprende una verdadera intencion de prevenir el derecho de de-
fensa y la califica como una cldusula meramente formal. Tampoco podria va-
lorarse como proteccion del derecho de defensa la supresion de algunos
parrafos de las conversaciones una vez que han sido escuchadas por los fun-
cionarios policiales responsables de la investigacion, los cuales, afiade, ni si-
quiera fueron requeridos para que no las utilizaran en sus informes o
conclusiones o lineas de investigacion®!. Y es que, “no es preciso (...) que
aparezca un aprovechamiento expreso mediante una accion concreta y direc-
tamente relacionada con lo indebidamente sabido, pues basta para lesionar el
derecho de defensa con la ventaja que supone para el investigador la posibi-
lidad de saber (y con mayor razon el conocimiento efectivo), si el imputado
ha participado o no en el hecho del que se le acusa, saber si una linea de in-
vestigacion es acertada o resulta poco 1til, saber cudl es la estrategia defensiva,
cuales con las pruebas contrarias a las de cargo, o incluso conocer las impre-
siones, las necesidades o las preocupaciones del imputado, o los consejos y
sugerencias que le hace su propio letrado defensor. Se trata de aprovecha-
mientos mas sutiles, pero no por eso inexistentes*. Basta, pues, con la escu-
cha, ya que desde ese momento se violenta la confidencialidad, elemento
esencial de la defensa™.

31 El Supremo continua afirmando, en su FJ 10°, que dicha supresion unicamente
cobraria sentido en los supuestos en los que, como consecuencia de una intervencion
de las comunicaciones, se intervienen accidentalmente conversiones entre los letrados
y sus clientes relativas a la estrategia de defensa. Sensu contrario, la supresion no puede
ser considerada en relacién con una resolucion orientada directamente al conocimiento
del contenido de tales comunicaciones, pues la exclusion solo puede producirse una
vez oidas las conversaciones y desde ese momento el investigador ya conoce el conte-
nido de lo hablado.

32 Asi afirma que “una vez que la policia, el juez instructor y el fiscal del caso oyen las
conversaciones entre el imputado y su letrado defensor, la exclusion de las mismas de la
causa s6lo evitan su utilizacion como prueba, pero no su empleo, expreso o tacito durante
la investigacion en la fase de instruccion”.

33 El Tribunal Supremo recoge inmediatamente después la doctrina del Tribunal Euro-
peo de Derecho Humanos al respecto. En concreto, este Tribunal ha sefialado que la inje-
rencia existe desde la interceptacion de las comunicaciones sin que importe la posterior
utilizacion de las grabaciones (STEDH de 25 de marzo de 1998, asunto Kopp contra Suiza).
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2. La condena por prevaricacion de D. Baltasar Garzén en el caso Giirtel

2.1. Consideraciones preliminares sobre la exigencia de responsabilidad penal
del juzgador por el ejercicio de la funcion jurisdiccional

La sujecion del juez a criterios de racionalidad en el momento de la va-
loracion de la prueba y al ordenamiento juridico en la resolucion del conflicto
juridico no es solo un deber constitucional. También es un elemento impres-
cindible para aportar legitimidad a su actividad. Por tanto, el juez es respon-
sable por la aplicacion del Derecho, y debe responder también por una
valoracién correcta, racional, de la prueba. Brevemente, podriamos decir que
la actuacidn judicial ajena a criterios de racionalidad y/o al ordenamiento ju-
ridico debe generar, en linea de principio, la responsabilidad del juzgador.

Ahora bien, esta Ultima afirmacion plantea interrogantes desde el mo-
mento en que se acepta —como es nuestro caso— la tesis de la discrecionalidad
judicial®*. Si admitimos que no es posible mantener el sistema deductivo de
valoracion de la prueba, esto es, aquél que proporciona una certeza absoluta
si se ha partido de la premisa correcta, ni la existencia de una actividad silo-
gista-mecanicista de la interpretacion y aplicacion de la norma; si admitimos
que resulta posible hablar de varias soluciones facticas e interpretativas apli-
cables a un mismo supuesto juridico (que no existe, por tanto, la unidad de
solucion correcta), entonces. .. {qué otra cosa hacer sino reconocer que existen
limites a la exigencia de la responsabilidad judicial?

La valoracion de la prueba y la interpretacion del Derecho ofrecen margenes
de discrecionalidad al juzgador y su eleccion, amparada por el principio de la
independencia judicial, si bien opinable, no puede ser, a priori, calificada como
una inobservancia de los deberes del cargo. Ademas, esta discrecionalidad de la
que “disfrutan” jueces y magistrados para valorar los resultados facticos y aplicar
el Derecho hace realmente complicada la tarea de discernir donde estan los li-
mites a partir de cuya trasgresion se podra aludir a una responsabilidad de los
mismos por incumplimiento de su funcidn, si bien no es posible plantear ninguna
objecion a la tesis seglin la cual, sobrepasados determinados limites logicos en
la actividad valorativa e interpretativa que realizan, la responsabilidad se concilia
con el principio de la independencia judicial®. En este sentido, el Tribunal Su-
premo acaba de volver a recordarnos, en su sentencia de 9 de febrero de 2012 y

** Sobre la naturaleza hibrida de la funcion jurisdiccional, normativa y descriptiva,
MARTINEZ ALARCON, M* L., “La aplicacion judicial del Derecho constitucional”, 7e-
oria y Realidad Constitucional, nim. 21, 2008.

35 En este sentido FASSONE, E., “Il giudice tra independenza e responsabilita”, Rivista
Italiana di Diritto e Procedura Penale, 1, 1980, p. 24. En un sentido absolutamente contrario,
con una tesis que no podemos compartir, véase GIACOBBE, G., “La responsabilita del giu-
dice: A proposito di una recenté proposta di legge”, In lure Praesentia, 1980, pp. 27-32.
Considera que hay soberania en los 6rganos que ejercen las funciones del Estado (¢una so-
berania mas alla del pueblo?) y esto le permite excluir cualquier tipo de responsabilidad
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con relacion a la actuacion judicial secundum legem, que “En un sistema demo-
cratico como el regulado en la Constitucion espafiola, el Poder Judicial se legi-
tima por la aplicacion de la ley a la que esta sujeto, y no por la simple imposicion
de sus potestades. De manera que el Estado de Derecho se vulnera cuando el
juez, con el pretexto de la aplicacion de la ley, actua solo su propia subjetividad
concretada en una forma particular de entender la cuestion a resolver, y prescin-
diendo de todos los métodos de interpretacion admisibles en derecho, acoge un
significado irracional de la norma, sustituyendo asi el imperio de la ley por un
acto contrario de mero voluntarismo (...). Desde esta perspectiva, la prevision
legal del tipo de prevaricacion no puede ser entendida en ninglin caso como un
ataque a la independencia del Juez (...)”. Eso si, para no incidir negativamente
en el principio de independencia judicial, solo serd posible reclamar responsabi-
lidad al juez cuando su alejamiento de una correcta valoracion de la prueba o de
una aplicacion de la norma se produce mediando dolo o, cuando menos, culpa
grave, esto es, cuando se constata la falta siquiera de una minima diligencia en
el actuar del juzgador que le hubiera podido llevar a uno de los posibles resulta-
dos oftrecidos por el ordenamiento juridico o a una valoracion de la prueba apo-
yada en algun criterio de racionalidad. La existencia de este tipo de culpa
dependera, naturalmente, del grado con el que la decision aparezca predetermi-
nada por las normas aplicables al caso y de la claridad del material probatorio.
A efectos penales, por tanto, solo podran tomarse en consideracion las interpre-
taciones imposibles del ordenamiento juridico® y los resultados probatorios ma-
nifiestamente improbables.

En este sentido, como veremos al analizar el elemento objetivo del ili-
cito recogido en el articulo 446 del Codigo penal, la jurisprudencia —tam-
bién la doctrina mayoritaria— suelen exigir que la contradiccion objetiva
con el ordenamiento juridico sea patente y evidente, a pesar de que dicho
precepto no emplea un adverbio del tipo “manifiestamente” (lo mismo ca-
bria sefialar sobre la necesidad de una evidente irracionalidad en el resul-
tado de la valoracion de la prueba’’). A nuestro juicio no cabe otra

por el contenido del ejercicio de la funcion jurisdiccional, incluso en los casos patologicos
de macroscopicas violaciones. Por otro lado, sobre el entendimiento complementario de las
categorias de la independencia y la responsabilidad judicial, puede consultarse MARTINEZ
ALARCON, M?* L., La independencia judicial, CEPC, Madrid, 2004, p. 327 y ss.

3¢ QUINTERO OLIVARES, G. (dir.) y MORALES PRATS, F. (coord.), Comentarios
a la Parte Especial del Derecho del Derecho Penal, 20 ed., ed. Aranzadi, Pamplona 1999,
p-1319; CUELLO CONTRERAS, J., “Jurisprudencia y prevaricaciéon”, RJELL, 1-1993,
p. 1042. En sentido contrario, con una interpretacion que no compartimos, véase SE-
RRANO BUTRAGUENO, 1. (coord..), Codigo Penal de 1995. (Comentarios y jurispru-
dencia), Granada 1999, p. 1763; BELLO LANDROVE, F., “Los elementos de injusticia'y
manifiesta injusticia en el delito de prevaricacion en el Codigo Penal espaiiol”, Revista
General de Legislacion y Jurisprudencia, 1977, p. 254.

37 GARCIA ARAN, M., La prevaricacién..., ob. cit., p. 120. Por su parte, el articulo
447 CP sanciona con la pena de inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por
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alternativa. Las diversas posibilidades interpretativas que ofrece el orde-
namiento juridico y las diversas posibilidades valorativas que ofrecen las
pruebas y la independencia del juez para optar por la que considere mas
correcta, unido a la creciente complejidad del material probatorio y del sis-
tema normativo, nos obligan a admitir la tesis de que solo en los casos de
palmaria ilegalidad e irracionalidad, cuando la decision judicial no es jus-
tificable de ninguna forma, y ademads, se produce mediante dolo, estamos
ante la prevaricacion prevista en el articulo 446 del Cdodigo penal. Esto es,
para sancionar por prevaricacion es preciso que no exista ningin argumento
racional o juridico razonable para sustentar la decision. Y recordemos que
D. Baltasar Garzon ha sido condenado por el delito recogido en el articulo
446.3 del Codigo penal, el cual dispone que “El juez o magistrado que, a
sabiendas, dictare sentencia o resolucion injusta sera castigado: (...) 3°.
Con la pena de multa de doce a veinticuatro meses e inhabilitacion especial
para empleo o cargo publico por tiempo de diez a veinte afios, cuando dic-
tare cualquier otra sentencia o resolucion injusta”.

2.2. El elemento objetivo del ilicito: La ausencia de una conducta racional y
secundum legem

En el ordenamiento juridico espafiol, el inico tipo penal que sanciona com-
portamientos que son fruto de un incorrecto ejercicio del qué de la funcion ju-
risdiccional, es el de prevaricacion (s6lo en este supuesto estamos ante
infracciones delictivas del deber de decidir de forma imparcial y secundum legem
y del deber de utilizar parametros racionales en el examen del material probato-
ri0)*. Con relacion al juicio secundum legem, la sentencia del Tribunal Supremo
de 15 de octubre de 1999, fundamento juridico tercero a)*, sefialaba que “El de-
lito de prevaricacion no consiste en la lesion de bienes juridicos individuales de
las partes en el proceso, sino en la postergacion por el autor de la validez del de-
recho o de su imperio y, por lo tanto, en la vulneracion del Estado de Derecho™.

tiempo de dos a seis afios al juez o magistrado que por imprudencia grave o ignorancia in-
excusable dictara sentencia o resolucion manifiestamente injusta. Asi pues, solo en aquellos
supuestos en los que ha existido una macroscopica violacion del ordenamiento juridico y
de la racionalidad en el juicio probatorio y respecto de los cuales, por tanto, una minima
diligencia por parte del operador juridico hubiera bastado para salvar el error, es posible
sancionar penalmente al operador juridico.

38 Como sefiala la profesora GARCIA ARAN, el analisis del bien juridico debe partir
del estudio de las funciones del Estado en nuestro marco constitucional, y, si bien es cierto
que con anterioridad a la aprobacion de la Constitucion espafiola de 1978 primaba la con-
dicion funcionarial del sujeto activo del tipo sobre la dimension objetiva de la funcion que
prestaba lo que desembocaba, finalmente, en situar el bien juridico protegido de este delito
en la relacion funcionarial entre el Estado y el juez, lo cierto es que hoy se destaca como
contenido esencial del ilicito penal la lesion de la funcién, GARCIA ARAN, M., La pre-
varicacion judicial, ed. Tecnos, Madrid, 1990, pp. 39, 446-48, 55.

PRI 1999, 7176.
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Por consiguiente, el concepto de injusticia del ilicito de prevaricacion recogido
en el articulo 446 del Codigo Penal (la accion de dictar resolucion injusta), “se
determina objetivamente confrontando la resolucion con el ordenamiento [y con
criterios de racionalidad en el momento probatorio] y careciendo de relevancia
si el juez resuelve o no contra su conciencia o su personal concepto de justicia
supralegal”. La teoria subjetiva segun la cual se produce prevaricacion cuando
el juez resuelve contra su propia conviccion y que, por tanto, permite resolver al
juzgador conforme a conciencia y en contra de la ley o de cualquier canon de ra-
cionalidad sin prevaricar, desemboca en la inexistencia de la vinculacion a la ley
y a determinados criterios de racionalidad y es incompatible con el bien juridico
que pretende proteger el tipo penal*'. Por lo demas, la interpretacion objetiva del
ilicito, y la consiguiente negacion de su interpretacion subjetiva, es la que de-
fiende nuestro Tribunal Supremo. La sentencia de la Sala segunda de este 6rgano
judicial, de fecha 9 de febrero de 2012, sefiala que la configuracion del elemento
del tipo objetivo, “viene a rechazar al mismo tiempo la teoria subjetiva de la pre-
varicacion, segun la cual se apreciaria delito poniendo el acento en la actitud o
en la conviccion del juez al resolver, y prescindiendo de que la resolucion sea
objetivamente conforme a la ley”. Desde este punto de vista, es evidente que

la injusticia objetiva de la resolucion no puede ser eliminada recurriendo a la
subjetividad del autor, dado que el Juez debe aplicar el derecho y no obrar segun
su propia idea de justicia (STS 2/1999). Por lo tanto, no puede admitirse que una
resolucion sea justa solo porque el juez que la dicta, sin referencia alguna a cri-
terios objetivos, asi la considere™*.

40 En el fundamento juridico tercero d) de esta misma resolucion ademas se afirmaba
que el quebrantamiento del Derecho es de mayor gravedad atendiendo a la jerarquia del
derecho vulnerado (es muy discutible el empleo del concepto de jerarquia al hablar de de-
rechos) y a la importancia de las consecuencias de la infraccion para los derechos funda-
mentales de las partes. Por otra parte, sujeto activo de la conducta son los jueces y
magistrados, no siendo necesario que ¢éstos pertenezcan a la carrera judicial (el dato basico
para que el delito se cometa es que estén realizando funciones jurisdiccionales). Y, a dife-
rencia de lo que sucedia en la regulacion anterior, actualmente no ofrece duda alguna el
hecho de que las decisiones injustas se sancionan todas independientemente de su clase
(se sancionan, por tanto, las sentencias, autos y providencias injustos).

4l Conforme a la teoria subjetiva, “la vinculacion con la ley es practicamente inexistente,
el juez esta obligado, no a la aplicacion de la misma, sino a la realizacion de un concepto me-
talegal de justicia que ni siquiera debe ser constatable objetivamente, sino que se sitiia en su
propia conciencia. Ademas de concebir este delito como una mera actitud interna, lo cual ya
es criticable, supone partir de la idea de que la aplicacién del Derecho es una suerte de magma
indescifrable ante el que los jueces no deben sino seguir sus impulsos animicos para hacer
justicia”; GARCIAARAN, M. , La prevaricacion..., ob. cit., pp. 107-108. Véase, igualmente,
LOPEZ GARRIDO D.y GARCIA ARAN, M. El Codlgo Penal de 1995 y la voluntad del
legislador. Comentarlo al texto y debate parlamentarto ed. Eujuris, Madrid, 1996, p. 187;
CUELLO CONTRERAS, J., “Jurisprudencia y...”, ob. cit., pp. 1045 y 1048.

2 En jurisprudencia anterior: “El delito de prevaricacion judicial se comete cuando un
Juez o Magistrado, a sabiendas, dictare una resolucion injusta, en el sentido de contraria a
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Por otro lado, a efectos penales, y tal y como ha vuelto a recordar esta
misma resolucion, en su fundamento juridico 5°.2, “la jurisprudencia (...) ha
venido insistiendo en que la injusticia requerida por el articulo 446 del Codigo
vigente exige una absoluta colision de la actuacion judicial con la norma apli-
cada en el caso, de tal forma que la decision cuestionada no pueda ser expli-
cada mediante ninguna interpretacion razonable efectuada con los métodos
admitidos en Derecho”, y que, en definitiva, “se entendera por resolucion in-
justa aquella que se aparta de todas las opciones juridicamente defendibles
segun los métodos usualmente admitidos en Derecho, careciendo de toda in-
terpretacion razonable, y siendo en definitiva exponente de una clara irracio-
nalidad”*. “Naturalmente se podra discutir si en un caso concreto es mas
adecuada una interpretacion teleoldgica que otra gramatical, lo que no es dis-
cutible es que las decisiones basadas en la propia conviccion empecinada del
juez, sin fundamento racional en la ley, son incompatibles con el Estado de-
mocratico de Derecho (art. 1 de la Constitucion Espafiola)” 4,

Derecho, y sin que para valorar penalmente esa conducta proceda tener en cuenta los designios,
propositos o intenciones que le hubieran guiado al realizarla”; ATS de 16 de junio de 1998, FJ
primero (RJ 1998\5377). “La injusticia objetiva de la resolucion no puede ser eliminada recu-
rriendo a la subjetividad del autor, dado que el Juez debe aplicar el derecho, no obrar seglin su
propia idea de la Justicia”; STS de 15 de octubre de 1999, fundamento juridico tercero b) (RJ
1999\7176). Igualmente, en la STS 2338/2001 se decia: “En relacion al elemento objetivo de
la resolucion injusta, una vez mas, debemos afirmar con la constante jurisprudencia de esta
Sala, por otra parte no muy numerosa, de la que son exponente las STS de 14 de febrero de
1891, 21 de enero de 1901, 1/1996, de 4 de julio, en Causa Especial 2830/1994, 155/1007 y la
ultima, més completa y reciente la 2/1999, de 15 de octubre en Causa Especial 2940/1997, que
la determinacion de tal injusticia no radica en que el autor la estime como tal, sino que en clave
estrictamente objetiva la misma merezca tal calificacion cuando la resolucion no se encuentra
dentro de las opiniones que puedan ser juridicamente defendibles”. Recordemos, por otro lado,
que D. Baltasar Garzon alegé durante el proceso penal que su conducta venia motivada, no
tanto porque entendiera que detras de la misma habia una cobertura legal que la respaldara,
sino por su intencion de luchar de forma efectiva contra la posible comision de delitos.

4 La sentencia del Tribunal Supremo de 9 de febrero de 2012 se remite en estos mo-
mentos a la STS 2/1999, en la que se decia que el apartamiento del Derecho “... sera de
apreciar, por lo general, cuando la aplicacion del derecho no resulte de ningin método o
modo aceptable de interpretacion del derecho”.

4 STS de 15 de octubre de 1999, fundamento juridico tercero d) sobre cuestiones de
fondo (RJ 1999\7176). Igualmente, la sentencia del Tribunal Supremo de 4 de julio de
1996, reclama, para que se produzca este tipo penal, una flagrante ilegalidad que ponga
de manifiesto la indudable irracionalidad de la resolucion de que se trate. En parecidos
términos véase las SSTS de 26 de marzo de 1992 (RJ 1992\2475); de 10 de abril de 1992
(RJ 1992\2954); de 25 de marzo de 1995 (RJ 1995\2236); de 10 de julio de 1995 (RJ
1995\5400); 257/1997 (RJ 1997\1822; 61/1998, de 27 de enero (RJ 1998\98); 1417/1998
(RJ 1998\10402). No toda infraccion de normas legales acarrea la responsabilidad criminal,
dado que el elemento del tipo penal es la resolucion injusta, no la simple resolucion ilegal”;
STS de 18 de junio de 1992 (RJ 1992\5961) y ATS de 14 de julio de 1999 (RJ 1999\7363).
“La revocacion de resoluciones a los Jueces por sus superiores funcionales no implica ‘per
se’ conducta prevaricadora de aquellos”; STS de 26 de marzo de 1998 (RJ 1998\2426).
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Pues bien, en el caso que venimos analizando, la sentencia del Supremo
de 9 de febrero de 2012 concluye que resulta absolutamente evidente cual es
la norma aplicable al supuesto factico asi como su interpretacion (que resulta
de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional asumida —como no podia ser
de otra forma habida cuenta su naturaleza de fuente del Derecho— también
por el intérprete supremo de la legalidad ordinaria).

Con relacion a la primera cuestion, el Tribunal Supremo ha concluido
que la norma aplicable seria el precepto especial recogido en el articulo 51,
parrafo segundo de la Ley Orgénica General Penitenciaria, el inico que —coin-
cidimos con el 6rgano judicial— se refiere a los limites de la confidencialidad
de las comunicaciones de los presos con sus letrados cuando establece que
“Las comunicaciones de los internos con el Abogado defensor o con el Abo-
gado expresamente llamado en relacién con asuntos penales y los Procurado-
res que los representen, se celebraran en departamentos apropiados y no
podran ser suspendidas o intervenidas salvo por orden de la autoridad judicial
y en los supuestos de terrorismo”*.

En efecto, la interpretacion segun la cual resultaria plausible considerar
que el articulo 51.2 de la Ley Penitenciaria se refiere a medidas de régimen
penitenciario permitiendo asi la intervencion de este tipo de comunicaciones
por razones de seguridad y buen orden del establecimiento penitenciario o el
interés del tratamiento, mientras que el articulo 579 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal tendria como ambito de aplicacion las medidas de investi-
gacion sumariales*, resulta inviable a la luz de la interpretacion que el

4 La STC 58/1998, de 16 de marzo, FJ 5°, establece que “el sistema de garantias re-
forzado para la intervencion del articulo 51.2 de 1a LOGP comprende las comunicaciones
escritas, del tipo que sean, entre preso y Abogado, y que la alusion de dicho apartado a la
celebracion en departamentos apropiados no supone una exclusion de las comunicaciones
escritas, sino una mera especificacion del modo en el que deben celebrarse las orales”.

46 La opcidn por un precepto u otro (art. 51.2 LOGP o 579 LECrim) no resulta inocua
pues, en efecto, parece que la aplicacion del articulo referido del codigo procesal criminal
podria ofrecer cobertura legal a una actuacion judicial de estas caracteristicas (intervencion
de las comunicaciones entre Abogados y clientes mas alla, incluso, de los delitos de terro-
rismo). En concreto, el Ministerio Fiscal recurri6 a la aplicacion de este precepto para jus-
tificar los Autos de D. Baltasar Garzon, tanto ante el Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, como ante el propio Tribunal Supremo. Por otra parte, los Autos del Magistrado
Instructor que decidieron la intervencion de estas comunicaciones, y su prorroga, aludian
exclusivamente al articulo 51.2 de la Ley Penitenciaria y en ningtin caso al articulo 579
LECrim. Sélo posteriormente, reproduciendo la tesis mantenida por el Ministerio Fiscal,
y, probablemente, convencido de la dificultad para justificar su actuacion con base en la
Ley penitenciaria segun jurisprudencia del Tribunal Constitucional, alega la aplicacion del
precepto del Codigo procesal criminal. Por otra parte, el Auto de imputacioén del Tribunal
Supremo de 19 de octubre de 2010 también defiende la aplicacion del articulo 579 LECrim
(que, segun dicho auto, podria haber servido de cobertura a la actuacion de D. Baltasar
Garzon si no hubiera sido porque ésta se produjo en un contexto de ausencia absoluta de
indicios). No es ésta, por cierto, la tesis que finalmente recoge el Tribunal Supremo en la
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Tribunal Constitucional ha hecho del articulo 51.2 del texto penitenciario
cuando ha sostenido, en su sentencia 183/1994, de 20 de junio*’, que el tinico
fin que justifica las escuchas de las comunicaciones habidas entre los internos
en establecimiento penitenciario con sus representantes legales es la persecu-
cion del delito y no, por tanto, la seguridad y buen orden del establecimiento
penitenciario o el interés del tratamiento*s.

Por otra parte, la interpretacion constitucional consolidada de la norma
aplicable al caso, asimismo asumida por el Tribunal Supremo®, excluia de
raiz su utilizacioén a un caso como el que se planteaba en esta ocasion. Seglin
el Tribunal Constitucional, los dos presupuestos recogidos en el articulo 51.2
de la Ley Penitenciaria (orden de la autoridad judicial y supuestos de terro-
rismo) funcionan, a efectos de autorizar la intervencion de las comunicaciones
de los internos en establecimiento penitenciario con sus representantes legales,
como condiciones acumulativas (no alternativas). En concreto, en su sentencia
183/1994, de 20 de junio, corrigiendo una decision propia anterior*™, considera

sentencia de condena del acusado de 9 de febrero de 2012. Un analisis detenido y una cri-
tica del Auto de imputacion del Supremo de 19 de octubre de 2010 en REVIRIERO
PICON, F. y BRAGE CAMAZANO, J., “Relacion de sujecion especial e intervencion de
las comunicaciones entre los reclusos y sus...”, ob. cit., pp. 80-86.

47 En el mismo sentido véase la sentencia del Tribunal Supremo 538/1997, de 23 de
abril o la propia sentencia de este mismo 6rgano judicial de 9 de febrero de 2012, FJ §°.
Asimismo, un sector muy numeroso de la doctrina constitucional espafiola. A saber: MAR-
TINEZ ESCAMILLA M., La suspension e intervencion de las comunicaciones del..., ob.
cit., pp. 133-140; GARCIA VALDES, C., Comentarios a la legzslaczon pemtenctarla 24
ed. ed Civitas, Madrld 1982,p 175; MARCHENA GOMEZ, M., “La injerencia de la Ad-
ministracion Penitenciaria en las comunicaciones del interno con su abogado. (A proposito
del Auto de la Audiencia Nacional de 20-12-1993)”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales, t. 47, 1994, p. 34.

# Sobre esta cuestion, con algo més de detalle, MARTINEZ ALARCON, M® L., “El
derecho al secreto de las comunicaciones de los internos en establecimiento penltenciario
con sus representantes legales”, Revista Espariola de Derecho Constitucional, nim. 92,
mayo-agosto 2011, pp. 147-150.

4 En sus sentencias 145/1995, de 6 de marzo; 538/1997, de 23 de abril (RJ 1997\3259),
y también, aunque como obiter, 513/2010. También habria que mencionar la propia sen-
tencia del Supremo de 9 de febrero de 2012, FJ §°.

50 Es cierto que la sentencia del Tribunal Constitucional 73/1983, de 30 de junio, si
bien en una declaracion obiter dictum, realiz6 una interpretacion extensiva del precepto
en virtud de la cual se entendia que los presupuestos recogidos por el articulo 51.2 de la
LOGP funcionaban alternativamente de tal forma que la intervencion de estas comuni-
caciones podia autorizarse, bien por la autoridad penitenciaria en los supuestos de te-
rrorismo (esto es, por el Director del establecimiento penitenciario), bien por la autoridad
judicial en el resto de supuestos delictivos (que naturalmente debian consistir en tipos
delictivos que revistieran cierta entidad). Algo mas de una década mas tarde, el Tribunal
Constitucional rectifico su interpretacion de la norma considerando que la doctrina sos-
tenida en el afio ochenta y tres no se ajustaba al sentido mas estricto y garantista para el
derecho fundamental (en concreto, y como puede comprobarse en el texto principal, en
el afio 1994). En todo caso, antes de esta rectificacion del afio noventa y cuatro, el Auto
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que el articulo 51.2 de la Ley Penitenciaria permite la suspension e interven-
cion de las comunicaciones del recluso con sus representantes legales en un
unico supuesto delictivo y solamente cuando, ademas, es ordenada judicial-
mente’!. Asi pues, el régimen especifico de esta intervencion de las comuni-
caciones de los internos en establecimiento penitenciario y sus representantes
legales desemboca, con la nueva interpretacion constitucional, en una radical
disminucion de las posibilidades de someterla a limitacion (solamente en el
caso de delitos de terrorismo y, necesariamente, por mediacion de una auto-
rizacion judicial)>.

Es cierto, por otra parte, que algun sector doctrinal —si bien minorita-
rio**— ha defendido la aplicacion del articulo 579 del Codigo procesal Crimi-
nal. Ademas, los autores que se han pronunciado sobre la interpretacion de
estas dos condiciones recogidas en el articulo 51.2 de la Ley Penitenciaria no
lo han hecho de forma unanime (existen opiniones contrapuestas tanto antes
como después del viraje jurisprudencial del Constitucional del afio noventa y
cuatro). En efecto, no todos defienden la acumulacion de estos dos requisitos
sino que, antes bien, los presentan como alternativos por diversas razones (re-
curriendo a la interpretacion conforme a la voluntad del legislador —especial-
mente, ARRIBAS LOPEZ—*, o poniendo de manifiesto la incoherencia que

de 20 de diciembre de 1993 (caso Gorostiza) de la Sala de lo Penal de la Audiencia Na-
cional, ya habia contradicho las afirmaciones vertidas por el Tribunal Constitucional en
la sentencia 73/1983 (considerando que no cabia autorizacion administrativa en los de-
litos de terrorismo). Un comentario de este Auto puede verse en MARCHENA GOMEZ,
M., “La inferencia de la Administracion Penitenciaria en las comunicaciones del interno
con su abogado. (A proposito del Auto de la Audiencia Nacional...)”, ob. cit., pp. 298-
299.

3! Reitera esta doctrina en las sentencias 197/1994, de 4 de julio, 0 58/1998, de 16 de
marzo.

2 LOPEZ YAGUES, V., La inviolabilidad de las comunicaciones con el Abogado...,
ob. cit., pp. 261-262. Una valoracion positiva de este cambio de jurisprudencia en MAR-
TINEZ ALARCON, M* L., “El derecho al secreto de las comunicaciones de los internos
en establecimiento penitenciario con sus representantes...”, ob. cit., pp. 152-154.

3 CARRILLO, M., “El juez ante las escuchas telefonicas”, El Pais, 25 de marzo de
2010. Nosotros, por el contrario, compartimos plenamente la opinioén sostenida por PE-
LAYO, para quien la Ley Organica de Régimen General Penitenciario no es una especie
de “norma administrativa” (tal y como algunos pretenden). Es una Ley Organica porque
regula derechos fundamentales de los internos. Y, ademas, por afectar precisamente a este
sector de la poblacion (internos en prision, bien preventivamente, bien condenados), es la
norma especial aplicable a este supuesto; PELAYO, R.C., “Intervencion de las comunica-
ciones entre Abogado y cliente. Intromision ilegitima en el derecho a la...”, ob. cit.

% En nuestra opinion, esta regla de interpretacion atendiendo a la voluntad del legis-
lador conduce a resultados diferentes de aquélla que ha de resultar preferente y en virtud
de la cual las normas que limitan derechos fundamentales deben interpretarse de forma
restrictiva (especialmente en un caso como ¢éste en el que nos encontramos con una regu-
lacion del afio setenta y nueve —recordemos que la Ley Penitenciaria es la primera Ley Or-
ganica de desarrollo de la Constitucion que se aprobo—.
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puede suponer mantener la interpretacion acumulativa de los mismos ya que,
mientras para los que permanecen fuera de la prision podria, llegado el caso,
producirse una intervencion de sus comunicaciones con sus letrados en su-
puestos ajenos al de terrorismo, esto no seria nunca posible en el caso de los
internos en establecimiento penitenciario —por ello se refieren a la existencia
de una especie de régimen privilegiado que les beneficia claramente—>)%,

53 Es verdad, la interpretacion restrictiva de la norma impide, radicalmente, la limita-
cion de las comunicaciones de los internos en establecimiento penitenciario con sus re-
presentantes legales cuando se trata de causas ajenas al terrorismo. Sin embargo, ello no
supondria la creacion de una especie de limbo juridico que permitiera a los representantes
legados implicados en una causa penal no terrorista, en la que intervienen o pretenden in-
tervenir en calidad de tales, aprovecharse de tal situacion para obstruir la efectiva realiza-
cion del ius puniendi estatal. E1 Abogado imputado en la causa debe ser separado de la
misma, y, ademas, puede ser investigado por otros procedimientos distintos a aquel relativo
a una intervencion de las comunicaciones con sus clientes. Quizas, y siempre teniendo en
cuenta la excepcionalidad que hay que predicar respecto de la intervencion de este tipo de
comunicaciones, podria el legislador acometer una reforma para permitirla con relacion a
otro tipo de delitos de especial gravedad (no sélo para delitos de terrorismo). En todo caso,
con la necesaria autorizacion judicial. Pero es una labor ésta que compete al legislador
porque, en el marco de la interpretacion constitucional, el juez solo puede hacer una inter-
pretacion restrictiva de la norma que limita derechos ﬁmdamentales En paremdos términos,
REVIRIEGO PICON, F. y BRAGE CAMAZANO, J., “Relacioén de sujecion especial e
intervencion de las comunicaciones entre los reclusos y sus...”, ob. cit., p. 71.

56 Entre otros, ARRIBAS LOPEZ, E., en “Sobre la 1ntervenc1on de las comunicaciones
entre los internos y sus abogados en el amblto penitenciario”, Aranzadi, nim. 288, 2009, y
en “Algo mas sobre la intervencion de comunicaciones de los internos con sus abogados la
voluntad del legislador”, La Ley, nam. 7435, 2010; ATIENZA, M., “El caso Gtirtel y la ob-
jetividad del derecho”, Revista on line del Colegzo Notarzal de Madrld nam. 31, p. 3; JIME-
NEZ VILLAREJO, J., “Intervencion de comunicaciones entre internos y sus letrados” El
Cronista. lustel, nim. 14, junio 2010, pp. 70-71. Defendiendo, por el contrario, la comple-
mentariedad de los presupuestos legltlmadores de la limitacion, LOPEZ YAGUES, V., La
inviolabilidad de las comunicaciones con el Abogado..., ob. cit., p. 263 (quien sigue asi, en
este sentido, a autores tales como ALONSO BARRERA ALONSO PEREZ, MONTANES
PARDO, RIOS MARTIN RODRIGUEZ ALONSO, TAMARIT SUMALLA SAPENA
GRAUY GARCIA ALBERO, PAZ RUBIO); REVIRIEGO PICON, F. y BRAGE CAMA-
ZANO, J., “Relaciones de sujecion especial e intervencion de las comunicaciones entre los
reclusos y sus...”, ob. cit., pp. 69-71; MARTINEZ ALARCON, M* L., “El derecho al secreto
de las comunicamones de los 1ptemos en establecimiento pemtenmario con sus representan-
tes...”, ob. cit., p. 152-154; LOPEZ-BARAJAS PEREA, 1., “La postulacién y los derechos
a la tutela y de defensa: la confidencialidad de las relaciones con el Abogado defensor y
sus...”, ob. cit., pp. 131-132; PELAYO, R.C., “Intervencion de las comunicaciones entre
Abogado y cliente. Intromision ilegitima en el derecho a la defensa”, Actualidad Juridica
Aranzadi, nim. 795, marzo de 2010; BRAGE CAMAZANO, J., “;Caballo de Troya? De
pinchazos telefonicos y abogados”, El Heraldo del Henares, 12 de octubre de 2009; MON-
TERO HERNANZ, T., “La intervencion de comunicaciones en el &mbito penitenciario. (A
proposito de las escuchas del caso Giirtel”, La Ley, nim. 7335, 2010, p. 3; NISTAL MAR-
TINEZ, 1., “La libertad de las comunicaciones con el abogado defensor como garantia del
derecho a la defensa”, La Ley, maim. 7383, 2010, p. 12.
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Conforme a esta tltima corriente de pensamiento, por tanto, se podria llegar
a justificar la actuacion de D. Baltasar Garzon, esto es, la autorizacion de la
intervencion de las comunicaciones de los internos en establecimiento peni-
tenciario con sus representantes legales mas alla del supuesto de los delitos
de terrorismo.

Pues bien, como consecuencia de la insuficiencia, ambigiiedad y com-
plejidad normativa de la regulacion espafiola sobre la intervencion de las co-
municaciones en general, y mas especificamente, sobre la intervencion de las
comunicaciones de los internos en un establecimiento penitenciario con sus
representantes legales, y ante tanta discrepancia, sobre todo con relacion a la
naturaleza acumulativa o alternativa de las dos condiciones recogidas en el
articulo 51.2 de la Ley Organica General Penitenciaria, y dando por supuesto
que la discrepancia se asienta realmente en presupuestos cientifico-juridicos
y no tanto en consideraciones de naturaleza politica, ya afirmamos en su mo-
mento que dificilmente se podia concluir que, en este caso, se habia producido
una inobservancia manifiesta del Derecho aplicable. Aunque también adver-
timos de que la suposicion de que el Magistrado Instructor habia prevaricado
no era, como algun autor afirmé en su momento®’, totalmente ridicula, o bien
que respondiera siempre y en todo caso a motivos inconfesables. Porque la
lectura de los Autos por los que se autorizo y prorrogd la intervencion de estas
comunicaciones ponian de manifiesto la existencia de varios puntos flacos en
su actuacion. Esto es, haber utilizado una interpretacion imposible del articulo
51.2 de la Ley Penitenciaria para justificar su actuacion segun jurisprudencia
del Tribunal Constitucional y haber decidido la intervencion igualmente de
forma absolutamente incompatible con la jurisprudencia constitucional; de
forma genérica afectando a todos los abogados de la causa, aparecieran o no
imputados en la misma, y, por tanto, con una finalidad meramente prospectiva
(y recordemos, de nuevo, que las resoluciones de nuestro Alto Tribunal cons-
tituyen fuente del Derecho)®®.

Por ello, no nos ha sorprendido la conclusion a la que finamente ha lle-
gado el Tribunal Supremo admitiendo la prevaricacion. Para este 6rgano, “nin-
guno de los métodos de interpretacion del derecho usualmente admitidos que
hubiera podido seguir el acusado respecto de esos preceptos, le habria con-
ducido a concluir de forma razonada que es posible restringir sustancialmente
el derecho de defensa, con los devastadores efectos que ocasiona en el nticleo
de la estructura del proceso penal, en las condiciones en que lo hizo”, esto es,
sin disponer de indicio de responsabilidad criminal alguno contra la mayoria
de los Abogados sobre la utilizacion de su condicion de letrado y del ejercicio
del derecho de defensa como coartada para delinquir (no olvidemos que tni-
camente se menciona individualizadamente en sus Autos al letrado D. José

°7 Asi, ATIENZA, M., “El caso Giirtel y la objetividad del...”, ob. cit., p. 1.
3 MARTINEZ ALARCON, M? L., “El derecho al secreto de las comunicaciones de
los internos en establecimiento penitenciario con sus representantes...”, ob. cit., p. 164.
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Antonio Lopez Rubal y que algunos de ellos —como los letrados defensores
Choclan, Mourullo y Pelaez y Vergara—, se incorporaron a la causa con pos-
terioridad a su primer Auto de 19 de febrero de 2009 y jamas se hizo referencia
a los mismos en las subsiguientes actuaciones del Magistrado de tal forma
que sus conversaciones con los internos en establecimiento penitenciario tam-
bién resultaron intervenidas™).

2.3. El elemento subjetivo del ilicito (el dolo)

Para que exista el tipo que describe el articulo 446 del Codigo penal no
basta con que concurra el elemento objetivo, esto es, la accion de dictar reso-
lucion injusta (que, ya hemos visto, se produce por un grave apartamiento del
Derecho o de los criterios de racionalidad en la valoracion del resultado pro-
batorio). Ademas, es preciso que concurra el elemento subjetivo, en virtud
del cual, dicho apartamiento debe producirse de forma consciente y voluntaria
(“a sabiendas™), o, lo que es lo mismo, con dolo®. Asi pues, mientras que el
elemento objetivo del ilicito consiste en que lo acordado no es defendible en
Derecho, ni se podria llegar a ello por alguno de los métodos de interpretacion
admitidos en Derecho, la concurrencia del elemento subjetivo implica que se
da el conocimiento de que concurre el tipo objetivo.

Para el Tribunal Supremo resulta claro que Garzén actud “a sabiendas”
de que no contaba con cobertura legal, aunque fuera con la finalidad metaju-
ridica de garantizar la eficacia en la persecucion del delito (el ahora ex Ma-
gistrado insistio durante el proceso en que adoptd la medida porque no habia
otra solucion para impedir que los imputados continuaran con su actividad
delictiva). Para el intérprete supremo de la legalidad ordinaria, “la investiga-
cion criminal no justifica por si misma cualquier clase de actuaciéon y con

% De hecho, la querella la presenta uno de los Abogados a los que después se adheririan
las demas acusaciones particulares. Por otra parte, el fundamento juridico noveno de la re-
solucion que comentamos recuerda que el Proyecto del nuevo proceso penal que aprobd
el Gobierno de la Nacion en la anterior legislatura (y que decayd al finalizar ésta), permitia
la intervencion telefonica de las conversaciones entre la persona investigada con su abo-
gado “solo cuando concurran indicios fundados que permitan afirmar su participacion en
el hecho delictivo investigado”. En esos casos, ademas, el Ministerio Fiscal deberia solicitar
al juez la exclusion del letrado, lo cual daria lugar a una nueva designacion (precisamente
para evitar la lesion del derecho de defensa).

8 STS de 14 de mayo de 1914: la expresion “a sabiendas” es sindnimo de “dolo” e
implica un “animo deliberado del reo de faltar a la justicia”. STS de 3 de mayo de 1983:
el juez “sabe y le conste que la resolucion que dicta es injusta por contrariar la ley y que,
no obstante, la dicte voluntaria y conscientemente”. En el mismo sentido, las sentencias
del Tribunal Supremo de 9 de julio de 1999, FJ 8° (RJ 1999\5881); 14 de julio de 1999, FJ
3°(RJ 1999\7363). Por otra parte, el fundamento juridico sexto de la sentencia del Tribunal
Supremo de 9 de febrero de 2012 que venimos analizando reitera esta jurisprudencia, ex-
plicitando, en su fundamento juridico décimo los hechos que prueban en este supuesto la
concurrencia del elemento subjetivo del tipo.
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mayor razon si implica vulneracion de derechos fundamentales (la verdad no
puede alcanzarse a cualquier precio)”.

Probablemente, errd la defensa de D. Baltasar Garzon al plantear su es-
trategia. Y es que, quizas, la sentencia del Supremo no hubiera sido la misma
si el acusado se hubiera centrado durante el proceso en discutir la aplicabilidad
del articulo 51.2 de la Ley penitenciaria, y, sobre todo, su posible interpreta-
cién (o, al menos, si no hubiera utilizado jamas el argumento relativo a la bus-
queda de esa especie de fin metajuridico al que nos referiamos supra). Habida
cuenta la doctrina contrapuesta existente sobre la aplicabilidad y la interpre-
tacion de dicho precepto, quizés el Supremo habria podido concluir que, en
este supuesto, no se habia producido una inobservancia manifiesta del Dere-
cho aplicable, o, por lo menos, que el acusado no habia actuado con dolo, sino
con culpa grave. Pero, una vez que el acusado parece admitir, en ocasiones,
que tiene pleno convencimiento de que estd aplicando una norma que no
ofrece cobertura legal alguna a su conducta, ;qué mas podia hacer el intérprete
supremo de la legalidad sino condenar por prevaricacion con dolo?°! Afiddase
a esto, ademas, que tampoco la falta absoluta de indicios fue discutida durante
el proceso penal®?. Y que, dentro del tipo penal finalmente aplicado, la pena
impuesta ha sido una de las mas pequefias posibles (recordemos que esta de-
cisién del Supremo también ha sido criticada como consecuencia de la gra-
vedad del castigo finalmente impuesto al acusado)®.
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Presentacion

El pasado 30 de marzo de 2012 se celebré en Madrid el VI Encuentro hispano
italiano de constitucionalistas, que se viene celebrando con periodicidad anual a
partir del que tuvo lugar en Turin en 2006, teniendo como sede, alternativamente,
una ciudad italiana y otra espaiiola.

De estos encuentros se han derivado publicaciones de muchos de los parti-
cipantes. Merece destacarse la obra colectiva que coordind Antonio D’Aloia 1/
Diritto e la vita. Un didlogo italo-spagnolo su aborto ed autanasia, publicado por
Jovene editore en Napoles, en 2011, y que es el fruto del seminario celebrado en
esa misma ciudad.

El ultimo de estos encuentros tuvo lugar en Madrid, en la Real Academia de
Jurisprudencia y Legislacion, y en él se abordo la cuestion de “La construccion
jurisprudencial de la Europa de los valores: jueces, criterios ético-politicos y ra-
zonamiento juridico en torno al inicio de la vida”. Gracias a la oportunidad que
nos brinda la Revista Estudios de Deusto, y especialmente su secretario, Luis Gor-
dillo, podemos ofrecer ahora algunas contribuciones de las expuestas en dicho
seminario. Se trata de las dos ponencias (de los profesores Emanuele Rossi y
Pablo Nuevo) y de los textos de varias de las intervenciones que tuvieron lugar
durante la reunién académica, de ahi la extension y tono de estos escritos. Con-
fiamos en que pueda resultar interesante la lectura de dichas aportaciones y con-
tribuir al debate abierto en Europa sobre la tematica.
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Resumen: En este articulo se hace una comparacion del concepto de em-
bridn a nivel europeo, haciendo especial énfasis a la doctrina y jurisprudencia ita-
liana. Se hace referencia a las consecuencias y problemas que se pueden derivar
de un determinado trato a embriones y por ultimo se hace una disertacion sobre
la conveniencia de un sfatus unitario, aplicable en todas las circunstancias e in-
dependientemente de la “utilizacion” que se quiera hacer del embrion o de las
circunstancias en las que sea considerado por las disposiciones normativas

Palabras clave: Embrion, jurisprudencia, estatuto, Tribunal de Justicia, pa-
ises europeos.

Abstract: In this paper, there is a comparison between the concept of embryo
at European level, with particular emphasis on Italian doctrine and jurisprudence.
Also, there is an analysis of the consequences and problems that can arise from
a particular treatment embryo and finally becomes a dissertation on the desir-
ability of a unitary status, applicable in all circumstances and regardless of the
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Sumario: 1. El concepto de embridn en la disciplina nacional y eu-
ropea, y las perspectivas abiertas por la sentencia del Tribunal de Justicia
Oliver Briistle vs. Greenpeace.—2. Las diferencias entre la regulacion
de los diferentes Estados europeos y el dilema de la definicion “natural”
o “convencional”.—3. El estatuto juridico del concebido/embrioén: las
posibles alternativas propuestas por la doctrina juridica y la jurispruden-
cia italiana.—4. ; Es posible distinguir entre “categorias” de embriones?
Los problemas relacionados con el distinto trato (con consecuencias pa-
radojicas) de los embriones in vitro respecto a los embriones in vivo.—
5. La condicion particular de los llamados embriones supernumerarios y

" Ponencia presentada al VI Seminario italo espariol de Derecho Constitucional, “La
construccion jurisprudencial de la Europa de los valores: jueces, criterios ético-politicos y
razonamiento juridico entorno al inicio de la vida”, Madrid 29-30 de marzo de 2012. Tra-
duccién de Josep M* Castella (UB) y Carlos Vidal (UNED).
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las posibles soluciones juridicas a su condicion. —6. A modo de conclu-
sion: jun estatuto o mas estatutos del embridén segun los &mbitos a que
se refiera?

1. EL CONCEPTO DE EMBRION EN LA DISCIPLINA NACIONAL Y
EUROPEA,Y LAS PERSPECTIVAS ABIERTAS POR LA SENTEN-
CIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA OLIVER BRUSTLE VS. GRE-
ENPEACE

Preguntarse por los perfiles constitucionales de la proteccion del embrion
requiere, en primer lugar, definir la nocion de la entidad cuyos perfiles de ga-
rantia se quiere indagar, o comprender de qué se habla cuando se alude al em-
brion. Sustancialmente, ;ja qué (o a quién) nos referimos cuando usamos el
término “embrién”? ;Se corresponde esta expresion integramente con la de
“concebido”?

Para responder a esta pregunta, tratando de superar el estado de desorien-
tacion que asume el jurista frente a ella!, debemos hacernos la pregunta sobre
el contexto en el que queremos responder y, en particular, para nosotros los
juristas, del ordenamiento juridico de referencia: por ejemplo podriamos res-
ponder sobre la base del ordenamiento comunitario, o el del Consejo de Eu-
ropa, o asimismo el de cada Estado en particular. Pero incluso antes podriamos
preguntarnos si existe una nocion “natural” —o “cientifica” y por tanto “obje-
tiva”— capaz en consecuencia de condicionar las opciones de los distintos sis-
temas juridicos. Esta ultima pregunta requeriria preguntarse, de forma
preliminar, por la fuerza del “derecho natural” y su relacioén con el derecho
escrito. Bockenforde habl6 al respecto de una “falacia naturalista”, entendida
como la operacion que deriva del dato de hecho constatable por las ciencias
naturales (es decir, del ser), postulados y cualidad normativa (es decir, el deber
ser) 2. Claramente, un esfuerzo que va mucho mas alla de los limites de este
trabajo.

Por lo tanto he decidido escoger el camino del derecho positivo, y res-
ponder a la pregunta partiendo de las disposiciones normativas, constatando
a continuacion que en el estado de cosas “no es posible hablar de un estatuto
juridico unificado y universal del embrion, sino que debe reconocerse que
cada ordenamiento concibe el “propio” embrion en cuanto lo somete a sus
propias leyes” 3. La reciente sentencia Oliver Briistle vs Greenpeace (de la

!'Considera que en esta materia el papel del jurista corre el riesgo de “entrar en confu-
sion” A. CELOTTO, “Procreazione assistita e tutela della persona. Profili di costituziona-
lita”, en A. BARENGHI (ed.), Procreazione assistita e tutela della persona, Cuadernos
de la Rivista di diritto civile, Padua, 2011, 109.

2 E. W. BOCKENFORDE, Dignita umana e bioetica, Brescia, 2010, 46.

3 A. SCHUSTER, “Lo status giuridico dell’embrione in ottica comparata”, en C. CA-
SONATO, C. PICIOCCHI, P. VERONESI, Percorsi a confronto. Inizio vita, fine vita e
altri problemi, Padua, 2009, 259.
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cual se tratard a continuacion) lleva a pensar que, contrariamente a lo sucedido
en el Consejo de Europa, la perspectiva de la Unidon Europea es importante
para lograr un nivel comin minimo para los paises que forman parte de ella.

(Qué se entiende, por lo tanto, con el término “embrion” en el contexto
de la Unioén Europea?

La respuesta se puede deducir de las previsiones contenidas en la Direc-
tiva 98/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de julio de 1998,
sobre la proteccion juridica de las invenciones biotecnologicas. El articulo
6.2, establece que se consideran no patentables, en particular:

a) los procedimientos de clonacion de seres humanos;

b) los procedimientos de modificacion de la identidad genética germinal
del ser humano;

¢) la utilizacion de embriones humanos con fines industriales o comer-
ciales.

Esta ultima prevision, por lo tanto, plantea el problema de definir qué se
entiende por “embriones humanos”, por lo menos a los efectos de dicha Direc-
tiva. Bajo este perfil se promovid una cuestion ante el Tribunal de Justicia por
Oliver Briistle contra Greenpeace, en la que el demandante era el titular de una
patente alemana en relacion con células progenitoras neurales: dicha patente fue
anulada por el Tribunal federal de patentes aleman, a solicitud de Greenpeace,
en cuanto células obtenidas a partir de células madre embrionarias humanas y
de procedimientos para la produccion de tales células progenitoras. Contra esta
decision, el interesado apeld ante el Bundesgerichtshof, el cual elevé una cuestion
prejudicial al Tribunal de Justicia, considerando —entre otras cosas— que “la in-
terpretacion del concepto de embrién humano no puede ser sino europea y uni-
taria”. Esta consideracion ha permitido por lo tanto al Tribunal Europeo abordar
el tema ex profeso*.

Antes de examinar las respuestas del Tribunal, merecen ser mencionadas
las conclusiones del Abogado General Yves Bot, en las que se ha puesto la
cuestion sobre qué deba entenderse por “embrion” con claridad y precision,
especificandose al respecto la cuestion de si en el ambito de dicho concepto
se debe considerar incluidas:

a) todas las etapas de desarrollo de la vida humana desde la fecundacion
del 6vulo, o si por el contrario deben cumplirse otras condiciones posteriores,
como, por e¢jemplo, el alcance de una determinada etapa de desarrollo;

b) los 6vulos humanos no fecundados en que se ha trasplantado un nu-
cleo proviniente de una célula humana madura y los 6vulos humanos no fe-
cundados, estimulados por la partenogénesis para separarse y desarrollarse;

c¢) las células madre derivadas de embriones humanos en la etapa del
blastocisto.

4Y resolverlo con la citada sentencia de 18 de octubre 2011 C-34/10 Oliver Briistle
vs. Greenpeace.
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Preparatoria de esa pregunta es esta otra, esto es, si el concepto de em-
brion humano tiene, o debe tener una acepcion comunitaria, como ha soste-
nido el Bundesgerichthof, o si en cambio la definicion del concepto entra en
el margen de discrecionalidad de los Estados.

En la motivacion del pronunciamiento, el Tribunal de Justicia responde
primero a la pregunta sobre la necesidad de definir un concepto comunitario,
y lo hace motivando sobre la formulacion de la Directiva, la cual, si bien por
un lado no proporciona ninguna definicion de embriéon humano, tampoco se
remite a los derechos nacionales, en lo concerniente al significado a atribuir
a estos términos. Y, por lo tanto, es necesario designar “un concepto autdbnomo
del Derecho de la Union, que debe ser interpretado de manera uniforme en el
territorio de esta tltima”.

Volviendo, pues, al fondo de la cuestion, el Tribunal llega a una defini-
cion amplia de embridn: con tal término se debe entender, en opinion del Tri-
bunal, “cualquier 6vulo humano desde la fecundacion, a cualquier 6évulo
humano no fecundado en el cual haya sido implantado el ntcleo de una célula
humana madura y cualquier 6vulo humano no fecundado que, a través de la
partenogénesis, ha sido inducido a dividirse y a desarrollarse”, mientras con-
sidera competente al juez nacional para “determinar, en vista de la evolucion
de la ciencia, si una célula madre derivada de un embrion humano en el estado
de blatocisto” constituye un embrion o no.

Es cierto que la misma sentencia especifica que dicha interpretacion vale
“al unico proposito de determinar el alcance de la prohibicion de patentabili-
dad” establecido por la normativa europea, y que el Tribunal se preocupa de
dejar claro que no quiere abordar “temas de naturaleza médica o ética”, sino
que se limita a “una interpretacion juridica de las disposiciones de la Direc-
tiva”: y sin embargo, es evidente que este concepto no puede dejar de tener
impacto tanto sobre el desarrollo del ordenamiento comunitario, como sobre
las opciones de los Estados y los operadores economicos. También hay que
recordar que ese proncunciamiento se sitila en claro contraste con la jurispru-
dencia del TEDH, que por su parte habia subrayado la existencia sobre este
punto de un margen de apreciacion de la autonomia legislativa respectiva de
los Estados, bajo la premisa de la falta de consenso sobre la definicion cien-
tifica y legal del embrion humano®: asi, permanece abierta la cuestion sobre
cudl sea el nivel institucional al que deba reconocerse la responsabilidad de
definir lo que es el embriodn, a la espera de respuestas a la sentencia del Tri-
bunal de Justicia por parte de los jueces nacionales.

> CEDU, Evans v. UK, n. 6339/05, 7 de marzo de 2006, que confirma sustancialmente
Vo vs. France, n. 53924/00, 8 de julio de 2004, y en la que el Tribunal de Estrasburgo ex-
cluye la aplicabilidad de la tutela ofrecida al art. 2 CEDU a la vida prenatal. Sobre tal pro-
nunciamiento v. V. SILVESTRI, “Il quesito sul diritto alla vita dell’embrione e /o del feto
ex art. 2 CEDU rimane ancora insoluto nella sentenza Evans c. Regno Unito della Corte
Europea dei Diritti dell’Uomo”, in www.rivistaaic.it, 25 de julio de 2006.
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2. LAS DIFERENCIAS ENTRE LA REGULACION DE LOS DIFEREN-
TES ESTADOS EUROPEOS Y EL DILEMA DE LA DEFINICION
“NATURAL” O “CONVENCIONAL”

Si del nivel europeo o internacional se pasa al de los paises individuales,
encontramos diferencias de perspectiva nada desdefiables.

Como ha senalado el Abogado General Yves Bot en la memoria citada,
en la legislacion de los Estados miembros “se distinguen dos grandes grupos,
el primero que considera que el embrion humano existe desde la fecundacion
(por ejemplo Estonia, Alemania, Reino Unido), y el segundo que considera
que esto sucede en el momento en que el 6vulo fecundado se implanta en el
endometrio o mucosa uterina (Espafia y Suecia)”.

Debe senalarse al respecto que la adopcidon de un concepto amplio (o in-
cluso el mas amplio que sea posible) de embrion no significa garantizar una
forma de proteccion adecuada: de hecho a veces puede ser al contrario. Asi,
por ejemplo, si el Reino Unido es el Estado que adopta una definicion de em-
brién mas omnicomprensiva, al mismo tiempo esta entre los “que menos pro-
tegen el embrion™®, ya que permite su uso para fines de investigacion cientifica
e incluso parece abrir espacios para la introduccion de quimeras.

Para los paises en los que no se afirma la coincidencia entre la nocion de
embrion y la de concebido se prevé la condicion del denominado pre-embrion:
asi en Espana, por ejemplo, donde la ley establece que por tal debe entenderse
“el embrion constituido in vitro formado por el grupo de células resultantes
de la division progresiva del ovocito desde que es fecundado hasta 14 dias
mdas tarde”, mientras que el propio y verdadero embrion se define® como la
“fase del desarrollo embrionario que abarca desde el momento en que el ovo-
cito fecundado se encuentra en el utero de una mujer hasta que se produce el
inicio de la organogénesis, y que finaliza a los 56 dias a partir del momento
de la fecundacion, exceptuando del computo aquellos dias en los que el de-
sarrollo se hubiera podido detener”. Se trata de una linea reconstructiva que
constituye aplicacion y desarrollo del famoso Informe Wornock, el cual ha
establecido al cumplirse el dia 14 el reconocimiento del embridn y por tanto
de su derecho a la vida (se ha hablado al respecto de teorias transaccionales)’.

¢ A. SCHUSTER, Lo status giuridico, cit., 264, el cual precisa che tal planteamiento de menor
tutela se traduce en la tendencia a poner el embrion en la ponderacion con otros intereses.

" En el sentido del art. 1.2 de la Ley 14/2006, sobre técnicas de reproduccion humana
asistida; art. 3 5) de la Ley 14/2007, de Investigacion Biomédica.

8 Por el art. 3 /) de la Ley 14/2007, de Investigacion Biomédica.

? Siguiendo tal linea reconstructiva, la misma fase pre-embrional podria ser ulterior-
mente concretada (por ejemplo desde el acto de la fecundacion hasta el estadio de 8 células;
de tal momento a la formacion del troboflasto; del troboflasto al estadio de preparacion
para la implantacion del 6vulo y de este momento al estadio de la post implantacion (del
6° al 14° dia). Cfr. al respecto A. SPADARO, “Cellule staminali e fecondazione assistita:
i dubbi di un giurista”, en Rass. dir. pubbl. eur., n. 1/2005, 71 ss.
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Otros paises, sin embargo, identifican el embrion con el “concebido”,
identificando la concepcion con el momento de la fecundacion (aunque los
nuevos hallazgos cientificos llevan a considerar la fecundacion como un pro-
ceso dinamico que tiene lugar en el tiempo, y no como un evento simple e in-
stantaneo!?). La reciente Constitucion hungara parece, como se sabe, incluso
haber constitucionalizado este principio, afirmando que “Todo hombre tiene
derecho a la vida y a la dignidad humana, la vida del feto debe ser protegida
desde la concepcion”. En realidad, la formula utilizada puede dejar abiertas
algunas dudas de interpretacion: distinguiedo entre “el hombre” que tiene el
derecho a la vida y a la dignidad humana y el “feto” al que, evidentemente,
no puede reconocerse los mismos derechos (de lo contrario no tendria sentido
la diferenciacion), pero cuya vida esta protegida. En cualquier caso, la inten-
cion del constituyente hingaro es clara al imponer una garantia del embrion
“desde la concepcion”, y por lo tanto excluir toda posibilidad de gradacion
en la proteccion entre una fase y la otra de la vida prenatal (mientras que no
estd clara en mi opinion —como se ha dicho- la diferencia entre la tutela pre
y post-natal, por lo que se acaba de decir).

En este contexto general, y con el proposito de establecer una definicion
juridica, el problema es elegir el punto de referencia: si este debe ser “un ele-
mento naturalista bien definido, detallado y por tanto incontrovertible como
ha sido durante mucho tiempo el nacimiento y lo que es hoy, por ejemplo, el
momento de la unién de los gametos, o bien este puede ser de tipo juridico-
convencional, correspondiendo a la norma juridica, sin otros puntos de apoyo
naturalistas, determinar el momento a partir del cual se considera o se presume
que esta en presencia de una persona”!!. Pregunta que sigue a una reflexién
de fondo, llevada a cabo por Violini y Osti: “;hay un momento en el tiempo
antes del nacimiento en el que surge el titular de un derecho a la viday a la
salud, pero dicho momento no es determinable por naturaleza sino que caso
por caso puede la norma sustituir a la naturaleza identificando la misma el
momento del cambio?”'2.

Todo esto plantea algunas preguntas, en cierto modo preliminares al pro-
blema de la definicion juridica: ;se remite ésta a la voluntad de los Estados?
(Corresponde al derecho, y por lo tanto, en primer lugar al legislador determinar
lo que es “correcto” y lo que es “equivocado” en esta materia?® Y en el caso de

0L. PALAZZANI, Il concetto di persona tra bioetica e diritto, Turin, 1996, 43.

T VIOLINI, A. OSTI, “Le linee di demarcazione della vita umana”, en M. CAR-
TABIA (ed.), I diritti in azione, Bolonia, 2007, 189.

12L. VIOLINI, A. OSTI, “Le linee di demarcazione...”, cit., 205.

13 En sentido claramente afirmativo F. RIMOLI, “Bioetica. Diritti del nascituro. Diritti
delle generazioni future”, in R. NANIA, P. RIDOLA, [ diritti costituzionali, 1, Turin,
2001, 348, para el cual “la determinacion del momento en que el ser vivo se convierte en
sujeto de derecho, adquiriendo la capacidad juridica y por tanto la idoneidad para ser cen-
tro de imputacion de derechos, constituye el fruto de una opcion del ordenamiento”. Para
un cuadro general de las dificultades que ponen al derecho, y en particular a la definicion
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respuesta afirmativa a la pregunta anterior, surge el problema de cual debe ser el
nivel en el que definir este concepto: ;es la legislacion europea, tal como es in-
terpretada por sus jueces, o la nacional, también ésta en la interpretacion de los
sujetos legitimados para ello? Y por tltimo ;hay principios constitucionales na-
cionales, o incluso principios constitucionales europeos?

Asi pues la pregunta “;Qué se entiende por embrion?” remite a otra:
[ sobre qué base se puede responder a la misma? Como se dira en la conclu-
sion, la sentencia Briistle del Tribunal de Justicia podria tener efectos muy si-
gnificativos en la respuesta que se de a estas preguntas.

3. EL ESTATUTO JURIDICO DEL CONCEBIDO/EMBRION: LAS PO-
SIBLES ALTERNATIVAS PROPUESTAS POR LA DOCTRINA JURI-
DICAY LA JURISPRUDENCIA ITALIANA

La segunda pregunta que debemos hacernos es: ;cual es el estatuto juri-
dico de esta entidad que no logramos definir de forma unitaria?

Una vez mads, para responder a la pregunta se debe definir el ordenamiento
juridico de referencia, tal vez incluso en este caso tampoco vamos a obtener una
respuesta definida y univoca, pero sin duda hay que tener en cuenta la diversidad
de planos, y en todo caso que en los ordenamientos europeos no existe un estatuto
comun. Asi como debemos entender si la respuesta debe ser proporcionada de
conformidad con la legislacion vigente, emblematica es en este sentido la posi-
cion, relativa al ordenamiento italiano, de un jurista notorio, que conecta el esta-
tuto a lo que establece la norma, y en particular a la del Cédigo Civil: “para el
concebido se ha hablado de un “derecho a la vida”, pero la expresion, si del di-
scurso de los moralistas y los tedlogos quiere pasar al de los juristas, choca contra
la norma que la hace coincidir con el nacimiento de la “adquisicion de la capa-
cidad juridica y por tanto de los derechos (art. 1 CC)” ', Si se sigue este camino,
entonces, la respuesta debe darse en relacion con lo que prevén las leyes de cada
ordenamiento (a excepcion de la posibilidad de reducirlos a una orientacion uni-
taria y coherente, es decir, independientemente del ambito de regulacion en el
que tiene lugar la proteccion del embridn).

En general, sin embargo, podemos decir que la respuesta a esa pregunta,
creo que en cada uno de los planos indicados, puede oscilar entre tres posi-
ciones tedricamente identificables.

Para la primera de ellas, el concebido se considera “persona’ a todos los
efectos (“uno de nosotros”, dice Busnelli en sentido figurado'). Elementos

de “persona”, algunas aplicaciones del saber cientifico en el campo humano v. A. SAN-
TOSUOSSO, “Persone fisiche e confini biologici: chi determina chi”, en A. D’ALOIA
(ed.), Diritti e Costituzione. Profili evolutivi e dimensioni inedite, Milan, 2003, 141 ss.
14 P, RESCIGNO, “Personalita (diritti della)”, en Enciclopedia del diritto, vol. XXX,
Milan, 1983, 7.
ISF. D. BUSNELLLI, “Il problema della soggettivita del concepito a cinque anni dalla legge
sulla procreazione medicalmente assistita”, en Nuova Giur: civ. commentata, 2010, 11, 185.
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que apoyan esta posicion se pueden encontrar en algunos textos normativos,
también de alcance internacional, como por ejemplo la Declaracion sobre los
Derechos del Nifio aprobada por la Asamblea General de la ONU en 1959 en
Nueva York, en cuyo preambulo esta escrito que “el nifio, debido a su falta
de madurez fisica e intelectual, necesita de una proteccion y de cuidados espe-
ciales, incluida una proteccion legal apropiada, tanto antes como después del
nacimiento”. Una definicion que no define el dies a quo para la condicion de
nifio (ni por tanto el concepto de embridn), pero que sin duda requiere retro-
traer la nocion a una fase anterior al nacimiento.

Probablemente la definicion mas clara de la posicidon en cuestion esta
en la Convencidén Americana de Derechos Humanos (22 de noviembre de
1969), conocida como Pacto de San José, que establece que “cada ser hu-
mano es persona” (art. 1.2') y que “toda persona tiene derecho al respeto
de su vida” que debe ser garantizado “en general desde el momento de la
concepcion” (art. 4): de donde la respuesta pareceria clara, ya sea con re-
lacion al punto en cuestion, como también al anterior (es decir, en lo rela-
tivo a la definicion de embridn). Con respecto a la legislacion italiana, se
llega a una conclusion similar sobre la base del articulo 1 de la Ley nim.
40/2004, que se basa en el supuesto de “la equivalencia perfecta entre la
persona humana y embrion™!é.

Incluso en ausencia de una normativa especifica, se ha sostenido de
forma autorizada que la posicion indicada puede e incluso debe mantenerse
en virtud de la proteccion fijada en el plano constitucional a la dignidad hu-
mana: asi Bockenforde, en relacion con lo que establece la Constitucion ale-
mana, considera que “si el respeto a la propia dignidad debe valer para cada
hombre en cuanto tal, la misma debe serle atribuida desde el principio, desde
el primer momento de su vida, y de aqui debe extenderse no sélo después de
un lapso de tiempo, a quien €l —no protegido contra la instrumentalizacion y
tratamiento ad libitum— tal vez por casualidad ha sobrevivido”, y este “primer
inicio de la vida humana propia del hombre en si mismo formado y desarrol-
lado se halla en la fecundacion, no mas tarde”!”.

16 C. TRIPODINA, “Statuto dell’embrione vs. liberta di ricerca scientifica: un conflitto
risolto in modo incostituzionale”, en www.nuvole.it, 1. El art. 1 de la ley n. 40/2004 esta-
blece, recuérdese, que dicha ley “asegura los derechos de todos los sujetos involucrados,
incluido el concebido”. Antes de la entrada en vigor de tal normativa —y por tanto sobre la
base de elementos no de derecho positivo sino con base en la fuerza de principios obtenidos
de la ciencia o de la interpretacion y traduccion juridica de la misma— un documento del
Comité nacional de bioética de 1996 (“Identita e statuto dell’embrione umano”) llegaba a
conclusiones andlogas: en el mismo se afirmaba, en efecto, “el deber moral de tratar el
embrion humano, desde la fecundacioén, como una persona”. Afirmacion que podria tam-
bién ser leida como contraria a la identificacion embrion/persona (si debe ser tratado como
persona, significa que no es persona), sino que no obstante creo quisiera significar una
equiparacion efectiva.

17 E. W. BOCKENFORDE, Dignita umana e bioetica, cit., 55.
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La identificacion embridon=persona comporta, por lo menos a nivel ge-
neral, el reconocimiento al embrion de todos los derechos inviolables de la
persona (si bien con las especificaciones necesarias de conformidad con el
canon de la razonabilidad), y en primer lugar el derecho a la vida, tal y como
claramente lo ha expresado la Corte Constitucional italiana: “Asi también se
ha fortalecido la idea, inherente a la Constitucion italiana, en particular en el
art. 2, segun la cual el derecho a la vida, entendido en su acepcion mas lata,
debe ser incluido entre los derechos inviolables, esto es, entre los derechos
que ocupan en el ordenamiento una posicion, por asi decirlo, privilegiada, en
tanto que pertenecen —por utilizar la expresion de la sentencia nim. 1146 de
1988—“a la esencia de los valores supremos sobre los que se funda la Consti-
tucién italiana”.

Esta posicion ha sido criticada en relacion con diferentes puntos de vista.

Dejando de lado las afirmaciones apodicticas y totalmente inaceptables
de cierta bioética de Estados Unidos, que agrupa como “no-personas hu-
manas” a todas las formas de vida humana no reconducibles a un modelo
productivista'8, se han avanzado posiciones que tienden a diferenciar la
condicidon del embrion de la de persona (“uno de nosotros™). Entre ellos
podemos recordar la tesis que niega la calificacion de persona humana al
embrion sobre la base de la suposicion de que el embridn carece de toda
capacidad de obrar, criterio decisivo que “no permite calificarlo ain como
persona”, entendida ésta como un ser social y relacional, en oposicion a
las concepciones individualistas-atomistas!®. Otras posiciones hacen refe-
rencia mas directa —en cuanto a la legislacion italiana— a lo que establece
el art. 1 del Codigo Civil, que atribuye la titularidad de la capacidad juridica
en el momento del nacimiento, y que subordina la proteccion de los dere-
chos reconocidos por la ley a favor del concebido a tal acontecimiento. En
apoyo de esta linea de interpretacion hay un pasaje de la motivacion de una
sentencia no reciente de la Corte Constitucional italiana, que en 1975 de-
clar6 que “... no hay equivalencia entre el derecho no solo a la vida, sino
también a la salud de quien ya es persona, como la madre, y la proteccion
del embrion que todavia no se ha convertido en persona” (sentencia nim.
27/1975).

18 Segun H. T. ENGELHARDT Jr., Manuale di bioetica (ed. it. a cargo de M. Meroni),
Milan, 1999, 126, son ejemplos de no-personas “los nifios, los deficientes mentales graves
y aquellos que estan en coma sin esperanza”.

9 A. SPADARO, Cellule staminali, cit. También para A. PATRONI-GRIFFI, “L’em-
brione umano: dimensione costituzionale, modelli legislativi e bilanciamenti ragionevoli”,
en www.forumcostituzionale.it., 9 de junio de 2005, no es posible atribuir la calificacion
de persona a un ser vivo “en un momento en que no tiene ninguna conciencia de si mismo,
ningln sistema nervioso, ninguna célula nerviosa, ninguna posibilidad de sentir emociones,
vida de pensamiento y ningun tipo de capacidad relacional”.
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Una segunda concepcidn considera sin embargo al concebido como una
parte de cuerpo de la madre y, en consecuencia, esencialmente en la categoria
de una res, en particular como “pars viscerum matris”*.

A pesar de que esta posicion me parece que hoy en dia no se sostiene con
tal claridad, sin embargo subyace a las posiciones que abordan el tema desde
el punto de vista del derecho de los padres: “Los padres que deciden procrear
imponen, ipso facto, la vida (...) a un sujeto que no existe, y no puede, obvia-
mente, expresar su consentimiento a una decision que le concierne inmediata
y completamente. Ante tal forma —inevitable— de prevaricacion, la idea de
cualquier derecho del sujeto futuro revela toda su inconsistencia”. Asi que de-
bido a que “la responsabilidad de la eleccidon se sitlia plenamente en la esfera
de los padres, la eventual decision de interrumpir un embarazo o de recurrir
a técnicas avanzadas de procreacion (...) no puede de ninguna manera ser con-
siderada una ilicitud, ni mas prevaricatoria sobre la voluntad (hipotética y no
valorable) del nascituro de lo que lo haya sido la propia decision de pro-
crear’™!.

Estas consideraciones estan en la base de las legislaciones sobre el aborto
que definen los limites de la licitud de la interrupcion voluntaria del embarazo
mediante el sistema de “plazos”, o bien, que propugnan su liberalizacion en
un plazo determinado desde la concepcion, sin necesidad de de aducir causas
de justificacion, tal vez constitucionalmente merecedores de proteccion. Esta
solucion, ciertamente “dejando a la mujer cualquier decision sobre la oportu-
nidad de recurrir al aborto durante el plazo permitido, termina negando que
el feto sea portador de valores juridicamente protegidos frente a la madre?*:
por lo tanto, lo considera una res.

Esta posicion, sin embargo, ha sido considerada contraria —al menos en
términos de principio— con los principios constitucionales de la jurisprudencia
constitucional de varios paises europeos: en primer lugar de los tribunales
constitucionales aleman e italiano®, y luego el portugués y el espafiol?*, tam-

20 Sobre tal aspecto, y para referencias a la doctrina italiana sobre el punto, cfr. R.
ROMBOLLI, “sub art. 5”, in A. PIZZORUSSO, R. ROMBOLI, U. BRECCIA, A DE VITA,
Persone fisiche, Bolonia-Roma, 1988, 290 ss.

2I'F. RIMOLLI, “Bioetica”, cit., 347. En sentido opuesto, entre otros, C. E. TRAVERSO,
Interruzione volontaria della gravidanza, Milan, 1978, 41-42, nota 15, para el cual “es po-
sible configurar un derecho a autodeterminarse libremente en orden a la procreacion, (...)
sin embargo no es posible invocar el derecho a disponer del propio cuerpo y del propio em-
barazo”.

22 Asi T. PADOVANI, “Procreazione (dir. pen.)”, en Enc. diritto, vol. XXXVI, Milan,
1987, 976.

2 De la Corte Constitucional italiana véase la sentencia nim. 27/1975, ya citada; del
Tribunal Constitucional aleman ver la casi coetanea sentencia de 22 de febrero de 1975.

24 Sentencia del Tribunal Constitucional de Portugal de 19 de marzo de 1984, en Foro
it., 1985, 1V, 294; sentencia del Tribunal Constitucional espafiol 53/1985, de 11 de abril,
en Foro it., 1985, 1V, 280.
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bién han reconocido la existencia de una entidad “tercera” respecto a la madre
(aunque colocada en el cuerpo de ésta), como tal titular de derechos propios
y no asimilable a una res.

Coherentemente, la legislacion italiana reconoce en algunas previsiones
la existencia de derechos de naturaleza personal al producto de la concep-
cion®: por ejemplo el art. 254 CC, en que esta prevista la posibilidad de re-
conocer como hijo natural propio a un concebido, posibilidad que no se
concilia bien con la inexistencia juridica de este tltimo; asi el DPR 3.11.2000,
n. 396 —en materia de estado civil—, el cual establece que el reconocimiento
de un hijo nasciturus puede hacerlo el padre junto con la mujer embarazada
o con posterioridad al de ésta Gltima con su consentimiento (de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 250.3). A esto se afiade que, segun la jurisprudencia,
es posible proceder a la custodia del hijo solamente concebido a la madre en
caso de separacion, sobre la base de la necesidad de proteger los intereses del
nascituro®.

En vista de la respuesta insatisfactoria ofrecida al problema de la natu-
raleza del embrion por las dos primeras soluciones, se ha formulado una ter-
cera, que me parece que es la mas seguida, al menos en el ambito juridico:
“el concebido (sea embrion o feto), si bien no se ha convertido todavia en per-
sona, sin embargo ya es un ser humano, por lo tanto, un verdadero sujeto”?’.
Por lo tanto, no puede ser considerado “uno de nosotros”, pero tampoco puede
ser considerado como una “cosa” (aunque fuese “cosa viviente”).

Pero, ;como se puede definir esta “entidad” juridicamente, pasando del
elemento negativo (lo que no es: ni persona ni cosa) a una reconstruccion en
términos positivos?

Manteniéndonos en el plano juridico, en primer lugar hay que decir que
a esta entidad se le reconocen (a nivel constitucional, y en virtud de la juri-
sprudencia constitucional de varios paises) algunos derechos, por otro lado
reconocidos y confirmados también en el nivel de la legislacion ordinaria.
Como por ejemplo declard la Corte Constitucional italiana, “la proteccion del
concebido —que ya es relevante para el derecho civil (articulos 320, 339, 687
CC)- tiene fundamento constitucional. El articulo 31.2 de la Constitucion im-
pone expresamente la “proteccion de la maternidad” y, mas en general, el art.
2 de la Constitucion reconoce y garantiza los derechos humanos inviolables,
entre los que no puede omitirse, incluso con sus caracteristicas particulares
propias, el estatuto juridico del concebido”.

La afirmacion anterior permite precisar algunos aspectos, dignos de ser
profundizados: en primer lugar, que la “tutela de la maternidad” no se orienta
solo a la atencion de la madre o, mas en general, de la maternidad (incluso

25 Asi, entre otros, E. PALMERINI, “Il concepito e il danno non patrimoniale”, en
Nuova giur. civ. comm., 2011, 1, 1272 ss.

26 Trib. Catania 9 de diciembre de 1991, en Dir. fam.,1992,251 ss.

27 Asi textualmente A. SPADARO, Cellule staminali, cit.
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“potencial”), sino también al producto de la concepcion (que, como tal, de-
beria ser considerado también como un producto de la paternidad). En se-
gundo lugar, que el embrion/concebido es titular de derechos inviolables que
corresponden a todo “hombre”, si bien “con sus propias caracteristicas”. Eso
significa, pues, que la tutela del embrion no se hace equivalente a la de la per-
sona: como afirmo la Corte Constitucional “la tutela del embrién no es sin
embargo absoluta, sino limitada por la necesidad de encontrar una justa pon-
deracion con la tutela de las exigencias de la procreacion” (sentencia n.
151/2009). Analoga me parece la perspectiva espafiola, para la cual el conce-
bido no es “persona”, sino “bien juridico constitucionalmente protegido”.

Volviendo a la cuestion, es evidente que hay una cierta convergencia en
considerar que el embrion pueda ser considerado como un “sujeto”. Reto-
mando la doctrina autorizada que habia ensayado la distincion entre sujeto y
persona®®, una importante sentencia de la Corte de Casacion italiana ha soste-
nido que “el concebido es sujeto, no persona” con el fin de reconocer al indi-
viduo-concebido la titularidad de un interés protegido, por otro lado no posible
sin la atribucion de la subjetividad®. Esta operacion requiere, por otra parte,
un cambio conceptual nada facil, o la superacion de la ecuacion sujeto=per-
sona: de hecho, sobre la base de la sentencia, “debe hoy entenderse por sub-
jetividad juridica un concepto sin duda mas amplio del de capacidad juridica
de las personas fisicas..., con la consiguiente no absoluta coincidencia desde
un punto de vista juridico, entre sujeto y persona”®. Y por lo tanto, si “toda
persona es sujeto, no todo sujeto es persona”.

Lo anterior aporta ciertamente un punto de claridad, pero todavia relativa:
(Que es pues el “sujeto”? y ;qué tipo de “sujeto” es el concebido? La misma
sentencia de la Corte de Casacion afirma que, de hecho, la subjetividad que
corresponde al concebido de acuerdo con la ley es una subjetividad “que se
diga especifica, especial, atenuada, provisional o parcial”.

En términos mas especificos se sefala que este sujeto se caracteriza
por no tener ninguna capacidad de obrar (que seria propia de la persona);
mientras que en relacion con la capacidad juridica, hay diferentes posicio-
nes. Quien cree que el concebido tiene capacidad juridica (y esto también
sobre la base de lo establecido por el articulo 1 de la Ley n. 40/2004, en
virtud del cual —se recuerda— la misma ley “garantiza los derechos de todas
los sujetos involucrados, incluyendo al concebido”), aunque “menor™!, o

28 G. OPPO, “Ancora su persona umana ¢ diritto”, en Riv. dir. civ., 2007, I, 259 ss.

2 Cass. n. 10741/2009, comentada por G. BALLARANI, “La Cassazione riconosce
la soggettivita giuridica del concepito: indagine sui precedenti dottrinali per una lettura
“integrata” dell’art. 1 c.c.”, en Dir. famiglia e persona, 2009, fasc. 3, pt. I, 1180 ss.

30 G. BALLARANI, “La Cassazione riconosce...”, cit., 1186.

31 Elemento que comportaria un redimensionamiento de la misma nocion de capacidad
juridica: como sostiene F. D. BUSNELLI, “L’inizio della vita umana”, en Riv. dir. civ.,
2004, 1, 563: “quien ve en la intervencion del legislador la atribucion de una subjetividad
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“en sentido parcial o iuspublicistico™?; otros, en cambio, se plantean la hi-
potesis de una “subjetividad por prefiguracion de la persona”, posicion ela-
borada para contraponerse tanto a la tesis de la extension de la capacidad
juridica a la vida prenatal, como a la tesis de la subjetividad del concebido
como mera afirmacion desprovista de concretos efectos juridicos®®. Esta
tesis tendria como precedente relevante el articulo 12 del Cédigo Civil fran-
cés, en la redaccion dada en las leyes sobre la bioética, que reconoce la
“primauté de la personne” y asegura “le respect de tout etre humain des le
commencement de la vie”, donde la diferencia estaria entre “reconocer” y
“respetar”.

Siguiendo esta linea, se podria por tanto argumentar que el concebido
tiene una subjetividad, pero especifica y propia (y distinta de la de “persona”
en el sentido propio de la palabra): él gozaria pues de ciertos derechos reco-
nocidos también por la legislacion y la jurisprudencia (y que pueden ser am-
pliados y restringidos por las mismas), tales como el derecho a la vida, a la
identidad genética, a la salud —establecido por la jurisprudencia en materia de
tutela resarcitoria— e incluso a las relaciones familiares (como lo considera la
jurisprudencia sobre indemnizacioén por dafios).

Se trata de una conclusion que pretende graduar la titularidad de los
derechos desde la optica de la no uniformidad de su catalogo: por analogia
—aunque mutatis mutandis— con la jurisprudencia, también la constitucio-
nal, que incluso dentro de la misma “categoria” de “persona” distingue re-
specto a la pertenencia de los derechos garantizados por la Constitucion en
relacion con el quantum de la proteccion que les presta. Piénsese en la di-
stincion entre ciudadanos y no ciudadanos, con base en la cual, de acuerdo
con la jurisprudencia constitucional, a los segundos deben reconocerse los
derechos inviolables, pero solo con respecto a su nucleo fundamental,
mientras que no se impide que el legislador distinga, incluso dentro de la
proteccion de un derecho inviolable, entre el guantum de proteccion ofre-
cida a todos y cuanta se puede reconocer solo a los ciudadanos®. En esta
perspectiva, asi como en la relacidon entre embrion/sujeto y persona, el cri-
terio rector es el de la razonabilidad, puesto que, como ha afirmado la Corte
Constitucional, en esta materia el legislador ordinario tiene “una amplia

a individuos (que contintan estando) privados de capacidad juridica segtin el Codigo Civil
estd obligado a considerar que el dogma de la ecuacion subjetividad/capacidad juridica se
ha roto definitivamente, evidenciando la inidoneidad de la nocion del Codigo de capacidad
juridica de agotar la busqueda de individuos merecederores de proteccion en relacion con
los principios fundamentales de la Constitucion”.

32 Asi A. SPADARO, Cellule staminali, cit.

3 F. D. BUSNELLI, “Ai confini della soggettivita”, en F. TESCIONE (ed.), Persona
e soggetto. Il soggetto come fattispecie della persona, Napoles, 2010, 47.

3% Para referencias a la jurisprudencia constitucional italiana sobre este punto permita-
seme remitirme a E. ROSSI, “Commento all’art. 2”, en Commentario alla Costituzione,
R. BIFULCO, A. CELOTTO y M. OLIVETTI (eds.), vol. I, Turin, 2006, pp. 47 ss.
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discrecionalidad, limitada, en el marco de la adecuacion a la Constitucion,
solo por el vinculo de que sus opciones no sean manifiestamente irrazona-
bles” (sentencia niim. 62/1994). Por lo tanto, la identificacion de las situai-
cones juridicas que se han de reconocer al embrion solo podra ser el
resultado de opciones discrecionales fundadas sobre efectivas “diferencias
de situaciones facticas y de las consiguientes valoraciones juridicas” (Corte
Constitucional. num. 104/1969).

4. (ES POSIBLE DISTINGUIR ENTRE “CATEGORIAS” DE EMBRIO-
NES? LOS PROBLEMAS RELACIONADOS CON EL DISTINTO
TRATO (CON CONSECUENCIAS PARADOJICAS) DE LOS EM-
BRIONES IN VITRO RESPECTO A LOS EMBRIONES IN VIVO

Otro aspecto critico es la posibilidad de atribuir las conclusiones que aca-
bamos de indicar a cada embrion (o concebido, si se prefiere), o si, por el con-
trario, es necesario diferenciar entre “categorias” de embriones. Me refiero
en particular a la distincion entre embriones in vitro (por lo tanto, aun no im-
plantados en el Gtero materno) y en los embriones in vivo: segin algunos, de
hecho, solo deberia reconocerse la subjetividad a los segundos, y no en cambio
a los primeros.

La ley italiana, en verdad, parece dar la vuelta al problema que acabamos
de mencionar. La condicion de los embriones in vitro es, de hecho, regulada
por la ley de fecundacion asistida, la cual les garantiza una tutela muy rele-
vante, tanto para impedir la creacion de un numero de embriones superior al
estrictamente necesario (antes de la intervencion de la Corte Constitucional —
con la sentencia nim. 151/2009— dicho ntimero era indicado directamente por
la ley, y se establecia la obligacion de una implantacion tnica: la Corte con-
sidero estas previsiones irrazonables y potencialmente lesivas del derecho a
la salud de 1a mujer), y asi impedir la crioconservacion de los embriones pro-
ducidos (mientras que tras el fallo de la Corte deben conservarse aquellos no
implantados por eleccion médica).

La condicion de los embriones in vivo en cambio es disciplinada por la
ley de interrupcion voluntaria del embarazo, la cual prevé la posibilidad para
la mujer de llevar a cabo la interrupcion voluntaria del embarazo sustancial-
mente sin necesidad de motivacion en los primeros noventa dias®. Asi, el re-
sultado paradojico de esta situacion es que “el embrion es persona en la
probeta pero cosa en el Utero materno; sagrado e inviolable en el estado de

3 Dentro de dicho plazo, en efecto, si bien la ley subordina la admisibilidad de pro-
cedimientos abortivos a determinadas condiciones, “la serie de circunstancias materiales
que legitiman la peticion de la mujer, ademas de resultar mas bien labil e incierta, no se
acompafla ciertamente por la prevision de alguna forma de verificacion vinculante por
parte del 6rgano al que la mujer se ha de dirigir”: asi T. PADOVANI, Procreazione, cit.,
976.
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ovulo fecundado y privado del &mbito materno que le es indispensable para
venir al mundo, pero a merced del principio de autodeterminacion de la mujer
una vez implantado, e incluso una vez que se alcanza el estado fetal”, con una
situacion en general “mds que de irrazonabilidad, de esquizofrenia™®. A esto
se aflade una paradoja mas: que la eventual implantacion del embrion in vitro
en el utero materno, y la subsiguiente posible decision de la mujer de abortar,
haria que la “persona” primero se convirtiese en res, y luego fuese suprimida.
O, para continuar con las paradojas, que si se desea eliminar un embrion pri-
mero hay que implantarlo en el utero, porque solo asi se “degrada” su ser
como persona.

Asi que, por lo que se ha dicho, la situacion se invierte con respecto a
la perspectiva indicada: en efecto no es a los embriones in vivo a los que
se reconoce subjetividad, sino a aquellos in vitro. Eso seria posteriormente
contradictorio si se adhiriese a la tesis propuesta que tiende a distinguir las
dos situaciones recurriendo a diferencias ontologicas entre los dos “tipos”
de embrion: mientras el embridn in vivo estaria en una condicion de desar-
rollo de la vida prenatal, el otro no (aunque haya que considerarlo “un ver-
dadero y propio sujeto posible, un sujeto futuro, un cuasi-suejto’7?). Esta
conclusion tiene un fundamento logico que no es facil de superar: aun su-
poniendo que es cierto todo lo que se ha dicho hasta ahora acerca de la sub-
jetividad del embrion y por tanto su catdlogo de derechos, es claro que se
trata de un sujeto que requiere (en el estado actual del conocimiento cien-
tifico, por lo menos) de una mujer que lo acoja y lo lleve a buen fin con el
parto. Pero igualmente claro es que una conducta de este género no puede
ser impuesta ni siquiera a aquella mujer que, junto con su pareja, haya so-
licitado y obtenido la produccion de embriones en la clinica: en efecto ella
podria cambiar de opinién mas tarde y no querer la implantacion. En esta
circunstancia es dificil si no imposible —incluso en el plano de los princi-
pios constitucionales— imaginar una obligacion de actuar sobre el cuerpo
de la mujer (al respecto alguno ha hablado incluso de un “estupro medica-
lizado™?®). Estariamos ante un comportamiento que podria dar lugar a even-
tuales acciones de responsabilidad contra la mujer y su pareja, las cuales,
sin embargo serian inadecuadas para proporcionar ningun tipo de protec-
cion al embrion o a los embriones producidos.

3¢ Como justamente subraya C. TRIPODINA, Statuto dell’embrione, cit., 6. Analoga-
mente S. CECCANTI, “Procreazione assistita: ci sono tre problemi di costituzionalita”, in
www.forumcostituzionale.it, 7 de abril de 2004, para quien “la razonabilidad (y primero
aun la logica) lleva consigo un necesario aumento de tutela a medida que se va aproxi-
mando al nacimiento y no una proteccion “a saltos”, ignota a cualquier ordenamiento”.

37F. MODUGNO, “La fecondazione assistita alla luce di principi e della giurisprudenza
costituzionale”, en Rass. parlamentare, 2005, 371.

3 D. CARUSIL “In vita, “in vitro”, in potenza. Verso una donazione dell’embrione so-
prannumerario?”, en Riv. crit. dir. priv., 2010, 336.
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5. LA CONDICION PARTICULAR DE LOS LLAMADOS EMBRIONES
SUPERNUMERARIOS Y LAS POSIBLES SOLUCIONES JURIDI-
CAS A SU CONDICION

Otro aspecto critico viene dado por la condicion de los llamados embrio-
nes supernumerarios. Se trata, como se sabe, de los embriones congelados y
que no estan destinados a implantarse (el nimero total de ellos, en Italia, es
una fuente de incertidumbre, y en las Gltimas semanas noticias de prensa in-
dican que se habria decidido no recogerlos mas en un unico centro, como se
habia decidido anteriormente). Sobre la base de datos proporcionados por el
Instituto Superior de la Salud en 2011, en Italia existirian 3.415 embriones
crioconservados abandonados por 825 parejas; sin embargo, en el caso de
otros 6.079 embriones congelados no es posible localizar a los 1.499 padres.
Por tanto, habria aproximadamente 10.000 embriones crioconservados, si bien
las cifras son muy aleatorias (de hecho, otros hablan de 20.000 embriones o
incluso 27.000).

El problema que estos plantean es un dilema: ;conservarlos en el estado
en que se encuentran, a sabiendas de que estan destinados a morir, o utilizarlos
con fines de investigacion, como se solicita desde el mundo cientifico (y no
solo)? En verdad, habria una tercera posibilidad, que la ley podria prever por
lo menos para algunos de ellos®*: permitir la “adopcion” o la implantacion en
mujeres que estuvieran disponibles. Hipotesis que de un lado se enfrenta a la
prohibicion de la fecundacion heterdloga establecida por la ley italiana, y que
ademas requeriria una adhesion voluntaria (entre otras cosas, no solo de una
mujer, sino de una pareja, estando la adopcion vedada a personas solas). Esta
es, por otra parte, la solucion adoptada en algunos paises europeos, por ejem-
plo en Francia con la ley num. 800/2004, donde es posible por parte de las
parejas decidir si destinan sus embriones a parejas infértiles, a la investigacion
o su supresion. Las estadisticas muestran que de los 173.523 embriones con-
gelados de 50.000 parejas, el 50% han sido abandonados, 37.000 por indica-
cion escrita de sus padres, mientras que en 45.000 casos no ha sido posible
localizar a las parejas donantes. Quien ha dejado indicaciones, lo ha hecho
asi: 10.000 han dado el embrion a parejas infértiles, otros tantos a la investi-
gacion, mientras que 17.000 han pedido no conservarlos mas (teniendo en
cuenta que en Francia, sin embargo, el tiempo limite de crioconservacion sin
indicacion de los padres es de 5 afios).

Pero en un sistema juridico donde la normativa no proporciona condi-
ciones para la utilizacion de los embriones sobrantes jquid juris? Es evidente,
por su parte, que una eventual investigacion cientifica sobre dichos embriones

% Hay que decir para aquellos que son crioconservados por un numero limitado de
afios, porque para los otros se considera que se ha producido un deterioro tal que los hace
inutilizables para el propdsito: lo que acentta la conclusion que se indica en el texto, al
menos para estos ultimos.
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no se dirigiria a preservar sus vidas, sino eventualmente a producir efectos
potencialmente benéficos para ciertas enfermedades y asi —siempre potencial-
mente— para otros sujetos. Las razones que llevan a algunos a creer incorrecto
el uso de tales embriones con fines de investigacion cientifica parten de una
doble motivacién: en primer lugar, que el proposito de la ley no solo es la
proteccion del derecho a la vida de los embriones, sino también de su digni-
dad, la cual seria violada en el caso de una utilizacion con fines de investiga-
cion cientifica, y en segundo lugar porque habria de todos modos una
diferencia entre dejar morir y la intervencion activa con fines eliminatorios.
Sobre la base de estas premisas, se ha afirmado que “asumiendo la premisa
mayor de que el hombre, sin su consentimiento y con fines que no sean po-
tencialmente positivos incluso para su propia salud, no puede ser objeto de
experimentacion, y admitiendo la premisa menor de que el embrion es persona
humana, la conclusion solo puede ser que incluso los embriones supernume-
rarios destinados a un fin cierto, pueden ser objeto de investigacion experi-
mental”.

Este enfoque me parece, sin embargo, demasiado rigido y viciado de pre-
supuestos ideoldgicos. En efecto, partiendo de la premisa de que estos em-
briones estan destinados a morir de todos modos y que no hay otra perspectiva
para ellos (esta es la premisa logica del discurso, y no es actualmente contro-
vertida), creo que deberiamos preguntarnos si se protege mas su dignitas ha-
ciéndolos vegetar en espera de la muerte —cierta e inevitable— o permitir que
por medio de ellos otras vidas humanas se pueden salvar y/o mejorar*'. A mi
me parece que la solucion, tanto logica como finalista, de tutela de la vida hu-
mana, se orientaria mas bien en el sentido de permitir su utilizacion: regulada,
dirigida, acompafiada de la necesaria proteccion, por supuesto, pero no pro-
hibida en nombre de una declaracion de principio puramente abstracta. El pe-
ligro a que podria dar lugar esa conclusion, o el posible “deslizamiento ético”,
debe considerarse una preocupacion a tener en cuenta, pero no es un obstaculo
absoluto: como bien sostiene Spadaro,se trata de una “razon practica ligada a
argumentaciones excesivamente preconcebidas y pesimistas, ademas de no
compatibles (...) con la “idea de la situacion”, la cual sin embargo deberia in-
spirar cada opcion juridica razonable™*.

40 C. TRIPODINA, Statuto dell’embrione, cit., 5. Para tal posicion v. entre otros, S.
BAGNI, “La nuova legge sulla procreazione assistita alla prova della Consulta sarebbe
davvero destinata all’aborto?”, en www.forumcostituzionale.it

41 En términos analogos, si bien en mi opinién excesivamente orientados a una utili-
zacion de los embriones en cuestion con la finalidad de investigacion cientifica (hasta el
punto de considerar inconstitucional la ley italiana sobre fecundacion por violacion del
principio de libertad de invetigacion cientifica) v. G. COLETTA, “Embrioni umani e ri-
cerca scientifica: il caso italiano”, en Revista brasileira de Direito Constitucional, en./jul.
2011, 311 ss.

42 A. SPADARO, Cellule staminali, cit. Segun el mismo autor (en La sentenza Briistle
sugli embrioni: molti pregi e... altrettanti difetti), la sentencia del Tribunal de Justicia
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Comparto, por tanto, la solucion del art. 18 de la Convencion de Oviedo,
que prohibe la creacion de embriones in vitro con fines de investigacion, ad-
mitiendo de manera implicita que la investigacion con embriones supernu-
merarios puede tener lugar cuando ello es permitido por la ley nacional,
garantizando en todo caso una proteccion adecuada del embrion®.

6. A MODO DE CONCLUSION: ;UN ESTATUTO O MAS ESTATUTOS
DEL EMBRION SEGUN LOS AMBITOS A QUE SE REFIERA?

Como conclusién parcial a estas consideraciones, quiero formular dos
preguntas finales.

La primera de ellas ha atravesado en cierta medida los distintos puntos
examinados. Y es una pregunta que esta bien resumida en la sentencia nim.
151/2009 de la Corte Constitucional, donde se lee: “A este respecto, cabe se-
fnalar que la jurisprudencia constitucional ha puesto el acento repetidamente
en los limites que plantean los logros cientificos y experimentales, que estan
en continua evolucidn y en los que se funda el arte médico, a la discreciona-
lidad legislativa”. Si el legislador esta limitado en su discrecionalidad, no solo
por las fuentes constitucionales, sino también (directa o indirectamente) por
la ciencia, ;qué margen tiene para definir un estatuto juridico de una entidad
sobre la que no hay (o tal vez puede cambiar) una evidencia cientifica? ;Cual
es, en esencia, el “margen de apreciacion” reservado al derecho (y me refiero,
en general, a todo el derecho, independientemente de su fuerza normativa:
constitucional o legislativa, etc.)?

La segunda pregunta en cierta medida esté relacionada con la anterior:
,es correcta una disciplina juridica del embridn en si mismo considerado, y
por tanto independientemente del &mbito y para los propositos para los cuales
se ha regulado? En la situacion actual se considera, en los distintos paises,
una disciplina diferenciada en funcion de que se considere el embrién como
destinado a la fecundacion asistida o a la experimentacion cientifica, o bien
objeto de regulacion en el ambito de la disciplina sobre el aborto. Por lo tanto,
no parece que se pueda hablar de un “status” del embridn, sino de tantos esta-
tutos cuantos sean los &mbitos en los cuales se le considere. (Es esto correcto?

citada al inicio puede llegar a ser engaflosa en relacion con dicho aspecto, porque refirién-
dose a la produccion de células estaminales totipotentes corre el riesgo de impedir la uti-
lizacion cientifica de los embriones criocongelados existentes, no adoptables y destinados
de todos modos a no ser utilizados de ningiin modo, ni tampoco la posibilidad de patentar
la produccion de tales células estaminales pluripotentes, que no son y no pueden nunca
convertirse en embriones: de modo que, segun el autor, “parece que el Tribunal de Lu-
xemburgo, mas que inspirarse en el “principio de precaucion”, haya pecado de “exceso de
precaucion”™”.

4 Sobre tal prevision v., entre otros, G. CATALDI, “La Convenzione del Consiglio
d’Europa sui diritti dell’'uvomo e la biomedicina”, en L. CHIEFFI (ed.), Bioetica e diritti
dell’'uomo, Turin, 2000, 269 ss.
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No estoy seguro de cudl sea la respuesta correcta, o por lo menos la
mejor.

Por un lado, exigencias de coherencia logica y juridica, asi como de ga-
rantia del respeto del principio de igualdad y no discriminacién, me harian
inclinar hacia la necesidad de definir un status unitario, aplicable en todas las
circunstancias e independientemente de la “utilizacion” que se quiera hacer
del embridn o de las circunstancias en las que sea considerado por las dispo-
siciones normativas*. Por otro lado, es cierto que casi ninglin status es uni-
forme en relacion con las circunstancias en las cuales entra en contacto. Dicho
en otras palabras, incluso el status es relativo, ya que va ligado a la pondera-
cioén que hay que llevar a cabo entre los derechos o los intereses del que el
mismo es portador con otros derechos e intereses. Asi que incluso si recon-
struimos o definimos el estatuto del embrion de manera unitaria, esto no si-
gnificard que vaya a tener un trato juridico diversificado en razon del hecho
de que esté destinado a la fecundacion asistida, o que sea objeto de un emba-
razo natural y en esta situacion pueden sufrir dafios u otras eventualiades, o
incluso que la mujer que lo lleva pueda decidir si continuar o interrumpir el
embarazo.

Esta segunda posicion, sin embargo, me parece idonea para justificar la
necesidad de definir un stafus que tenga en cuenta las distintas circunstancias
y necesidades de regulacion, pero las razones antes mencionadas hacen que
me incline hacia la necesidad de una regulacion lo mas unitaria posible v,
sobre todo, que conciba unitariamente el embrion y su estatus juridico. Por el
momento esto puede y debe hacerse en el nivel de los Estados, y sin embargo,
la orientacion de la jurisprudencia adoptada por el Tribunal de Justicia en el
caso Briistle v. Greenpeace puede ser portadora de consecuencias también
sobre este plano: si se consolida la convergencia sobre el concepto de embrion,
es posible que en un tiempo mas o menos rapido se consolide también la con-
vergencia sobre su disciplina juridica.

4 Una problematica andloga surge, en la jurisprudencia constitucional italiana, con re-
ferencia a la nocion de “muerte”, que estaba legislativamente definida de forma diversa
segun se refiriese a cuerpos destinados al trasplante de 6rganos o a cuerpos no utilizables
a tal fin: la cuestion de constitucionalidad, elevada a la Corte, concluyoé con una decision
de devolucion al juez a quo porque mientras tanto se habia aprobado una nueva ley (ley
de 29 de diciembre de 1993, niim. 578) que habia uniformado las modalidades de verifi-
cacion de la muerte (auto num. 273/1994).
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Resumen: A partir del analisis de dos Sentencias del Tribunal de Justicia de la
Unidn Europea sobre la Directiva relativa a la proteccion juridica de las invenciones
biotecnoldgicas, el autor aborda en este trabajo la aplicacion del derecho a la dignidad
humana, reconocido en el art. 1 de la Carta de derechos fundamentales de la UE, en
los procesos de patentes de invenciones biotecnologicas resultado de investigaciones
en las que se emplea como materia prima embriones humanos.
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Abstract: From the analysis of two judgments of the Court of Justice of the
European Union on the Directive on the legal protection of biotechnological in-
ventions, the author addresses in this work the implementation of the right to
human dignity, enshrined in art. 1 of the EU Charter of Fundamental Rights, in
the process of patenting of biotechnological inventions resulting from research
that used human embryos as raw material.

Key words: human dignity, patentability, Charter of fundamental rights, Eu-
ropean Union.

Sumario: I. Introduccion.—II. La Sentencia de 9 de octubre de
2001, Paises Bajos/Comision, Asunto C-377/98.—III. La Sentencia de
18 de octubre de 2011, Oliver Briistle/Greenpeace eV, Asunto C-34/10.—
IV. Dignidad de la persona e investigacion biomédica.

I. INTRODUCCION

Los avances producidos en los ultimos tiempos en el ambito de la bio-
tecnologia han permitido descubrir nuevos tratamientos para las enfermedades
degenerativas, suscitando la esperanza de que sea posible curar enfermedades
que, hasta ahora, parecian incurables. En la investigacion biotecnoldgica esta
cobrando una importancia especial la realizada a partir de células madre, por
su capacidad para evolucionar para convertirse en todo tipo de células espe-
cializadas. Dicha investigacion puede hacerse a partir de células madre adul-
tas, células obtenidas del cordon umbilical, o de células madre embrionarias.

A este respecto, se ha subrayado el enorme potencial de las células madre
en biomedicina, dado que tienen una capacidad ilimitada para desarrollarse
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como células especializadas, aparte de que parece que no afectan al sistema
inmunolégico de la persona en que se implantan'. No obstante, la investiga-
cion con células madre de origen embrionario plantea cuestiones éticas, pues
para llevar a cabo la investigacion es preciso proceder a la destruccion de los
embriones humanos usados en la misma.

Por otro lado, 1a investigacion con células madre requiere de grandes in-
versiones econdmicas, inversiones que ademas de recursos publicos requieren
del empleo de fondos privados, si bien es dificil que haya financiacion privada
para este tipo de investigacion si no es posible obtener una explotacion co-
mercial o industrial del resultado de la misma?®.

De ahi que la Union Europea, consciente de la importancia del desarrollo
de la biotecnologia, adoptara en 1998 una Directiva relativa a la proteccion
juridica de las invenciones biotecnoldgicas®. En este sentido, la Comision Eu-
ropea consider6 la concesion de patentes en este ambito podria servir para in-
citar a las empresas europeas a invertir en el campo de la biotecnologia®.

Ahora bien, la concesion de patentes a invenciones biomédicas no es una
cuestion exclusivamente relativa a la explotacion comercial e industrial de
los resultados de la investigacion cientifica, pues en la medida en que en dicha
investigacion en ocasiones se recurre a la utilizaciéon de embriones humanos
es preciso analizar cual sea el estatuto de los mismos, con objeto de dilucidar
si una tal patentabilidad afecta o no a los derechos fundamentales reconocidos
por la Unién Europea’®, especialmente al derecho a la dignidad humana reco-

' Cfr. DEUTSCH, E. “Research and Use of Stem Cells”, Revista Derecho y Genoma
Humano, nim. 21, 2004, 51-65. Vid., asismismo, WITHERSPOON COUNCIL REPORT,
“The Stem Cell Debates”, EN The New Atlantis, nim. 34, 2012, especialmente los
Apéndices A “The Scienceof Embryonic Stem Cell Research” y B “The Promise of Stem
Cell Therapies”.

2 GARCIA DE PABLOS, J-F. “La patentabilidad de las investigaciones biotecnologicas
a la luz de la jurisprudencia comunitaria”, Gaceta Juridica de la Union Europea y de la
Competencia, mim. 26, Nueva Epoca, Marzo-Abril de 2012, p. 29.

3 Directiva 98/44/CE, del Parlamento y del Consejo, de 6 de julio de 1998, relativa a
la proteccion juridica de las invenciones biotecnologicas. DO num. L 213, de 30/07/1998,
p- 13 y ss. En el Considerando primero de esta Directiva, (en adelante, referida como Di-
rectiva 98/44/CE) se sefiala, expresamente, que “la biotecnologia y la ingenieria genética
desempefian una funcioén cada vez mas importante en un niamero considerable de activi-
dades industriales y que la proteccion de las invenciones biotecnoldgicas tendra sin duda
una importancia capital para el desarrollo industrial de la Comunidad”.

4+ COM (2002) 545, Informe de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo, de 7
de octubre de 2002, sobre Evolucion e implicaciones del Derecho de patentes en el ambito
de la biotecnologia y de la ingenieria genética. Sobre la necesidad de unificar criterios en
este ambito, para garantizar la competencia en el Mercado, vid. ROMEO-CASABONA,
C.M. “Embryonic Stem Cell Research and Therapy at European Level: Is a common legal
framework needed?”, Revista Derecho y Genoma Humano, nim. 15,2001, especialmente
pp. 136-138.

5 En la medida en que la Union Europea no tiene atribuidas ni una competencia general
en materia de derechos fundamentales ni competencias en materia de investigacion que le
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nocido en el art. 1 de la Carta de derechos fundamentales de la Union Europea.
En este sentido, hay que recordar que de acuerdo con el Derecho de la Union
“la patentabilidad de la materia bioldgica se ha de ejercer respetando los prin-
cipios fundamentales que garanticen la dignidad y la integridad de las perso-
nas”®.

Por otro lado, debe tenerse en cuenta que la biotecnologia afecta a la dig-
nidad no como amenaza para individuos aislados, sino poniendo a disposicion
de la técnica la naturaleza humana en su totalidad, cuestionando la imagen
del hombre en la Constitucion (la cualidad del hombre como sujeto, Gltima
certeza de la Constitucion)’. Como ha puesto de manifiesto Benda, en relacion
con los retos que la biotecnologia plantea al Derecho en general y a la pre-
tension de proteccion de la dignidad humana en particular, hasta ahora “no se
pretendia proteger a la persona ideal plasmada en las normas, sino unicamente
a aquella directamente afectada”; situacion que cambia con las técnicas bio-
médicas, que permiten influir “en la esencia misma de la persona”, pudiendo
afecta “al destino de futuras generaciones respecto de las que somos respon-
sables™®. En este sentido, se ha llegado a decir que los avances biomédicos
“han puesto en cuestion nuestra imagen tradicional de nosotros mismos como
seres humanos™, por lo que plantean “nuevos conflictos en torno a los dere-
chos fundamentales y al Estado constitucional”!°.

Por estas razones la Directiva 98/44/CE excluyo de la patentabilidad
tanto el cuerpo humano (art. 5) como “las invenciones cuya explotacion co-
mercial sea contraria al orden publico o a la moralidad” (art. 6), incluyendo
en el apartado 2 de este precepto una lista no exhaustiva de invenciones que
se consideraran no patentables. De hecho, se ha llegado a sostener que se trata
de una Directiva mas pendiente de explicar qué se pretende regular, o con qué
alcance, que de la regulacion en si misma!'!.

permitan establecer el régimen juridico sustantivo que debe regir las investigaciones bio-
médicas, me limitaré en el presente trabajo a analizar la relacion de la patentabilidad de
investigaciones realizadas con embriones con la garantia de la dignidad humana del art. 1
de la Carta de derechos fundamentales de la Unién Europea.

¢ GARCIA DE PABLOS, J-F. “La patentabilidad de las investigaciones biotecnologicas
a la luz de la jurisprudencia comunitaria”, Op. cit., pp. 28 y ss.

7SIMON, J. “La dignidad del hombre como principio regulador en la bioética”, Revista
Derecho y Genoma Humano, nim. 13, 2000, pp. 25-26.

8 BENDA, E. “Dignidad humana y derechos de la personalidad”, en: BENDA, MAI-
HOFER, VOGEL, HESSE, HEYDE, Manual de Derecho constitucional, Madrid, Marcial
Pons, 2001, p. 135.

° DIEZ-PICAZO, L. M, “Bioética y legislacion (Dificultades de la regulacion juridica
en materia bioética)” Revista de Occidente, nim. 214, 1999, p. 11.

1" RODRIGUEZ-DRINCOURT ALVAREZ, J. Genoma humano y Constitucion, Civi-
tas, Madrid, 2002, pp. 28-29.

"MARTIN URANGA, A. “Las patentes biotecnologicas: decisiones de la Oficina Eu-
ropea de Patentes y del Tribunal de Justicia Europeo”, Bioética y Derecho, Centre d’Estudis
Juridics i Formacio6 Especialitzada de la Generalitat de Catalunya, Barcelona, 2004, p. 266.
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El Tribunal de Justicia ha tenido ocasion de pronunciarse en dos oca-
siones en relacion con la citada Directiva y la proteccion que otorga, a efec-
tos del derecho de patentes, a la garantia de la dignidad humana. En una
primera Sentencia'?, resolviendo un Recurso de Anulacion interpuesto por
los Paises Bajos (al que se unieron Italia y Noruega), el Tribunal de Lu-
xemburgo tuvo que analizar si el orden publico y la moralidad constituyen
conceptos suficientemente claros, cudl es el significado y objeto de la ex-
cepciodn establecida por el articulo 6, apartado 1, de la Directiva y de qué
modo afecta la Directiva a los derechos fundamentales, en particular si
éstos son vulnerados por el articulo 5.2 de la Directiva. En la segunda Sen-
tencia'®, el Tribunal de Justicia ha abordado la cuestién de qué debe enten-
derse por embrion humano a los efectos de la Directiva, confiriendo un
cierto estatuto juridico al embridn, y extendiéndole la garantia de la digni-
dad humana del art. 1 de la Carta de derechos fundamentales de la Unién
Europea.

En el presente trabajo procederé a analizar dichas Sentencias (epigrafes
1T y III), para a continuacion valorarlas desde la perspectiva de la proteccion
de la dignidad humana y de las repercusiones que pueda tener en la legislacion
espafiola sobre investigacion biotecnologica (epigrafe IV).

II. LA SENTENCIA DE 9 DE OCTUBRE DE 2001, PAISES BAJOS/CO-
MISION, ASUNTO C-377/98

a) Los hechos del caso.

Como he sefialado anteriormente, la Union Europea adopto el 6 de julio
de 1998 la Directiva 98/44/CE, relativa a la proteccion juridica de las inven-
ciones biotecnologicas. Esta Directiva fue adoptada sobre la base del entonces
articulo 100 A del Tratado CE, teniendo por objeto armonizar la regulacion
en esta materia y al tiempo confiar a los Estados miembros la tarea de proteger
las invenciones biotecnoldgicas mediante su Derecho nacional de patentes y
en observancia de sus compromisos internacionales.

Para alcanzar su finalidad, la Directiva distingue en particular, dentro de
las invenciones relativas a los vegetales, los animales y el cuerpo humano,
entre invenciones patentables y no patentables, tratando de este modo conci-
liar la armonizacion de la proteccion juridica de las invenciones biotecnolo-
gicas con el respeto a los principios de dignidad humana y proteccion de la
integridad de la persona.

En su Recurso, el Reino de los Paises Bajos sefialdo que actuaba por pe-
ticion expresa del Parlamento de los Paises Bajos, habida cuenta de la reaccion
generada contra las manipulaciones genéticas de animales y vegetales y contra

12 Sentencia de 9 de octubre de 2001, Paises Bajos/Comision, Asunto C-377/98.
13 Sentencia de 18 de octubre de 2011, Oliver Briistle/Greenpeace eV, Asunto C-34/10.
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la concesion de patentes sobre los productos de procedimientos biotecnolo-
gicos que pueden favorecer tales manipulaciones!®.

En el Recurso se alegaba que la Directiva habia sido dictada sin base ju-
ridica para ello, asi como la falta de respeto al principio de subsidiariedad, la
vulneracion de la seguridad juridica, el incumplimiento de obligaciones in-
ternacionales, la vulneracion de derechos fundamentales y que no se siguid
el procedimiento adecuado'®. No obstante, por la naturaleza del presente tra-
bajo unicamente abordaré las cuestiones de la moralidad y el orden publico
como limite a la patentabilidad de invenciones biotecnologicas y las relativas
al respeto de los derechos fundamentales, particularmente el derecho a la dig-
nidad humana.

Por lo que se refiere a la primera cuestion, en el Recurso de anulacion el
representante de los Paises Bajos consideraba que el texto de la Directiva vul-
neraba el principio de seguridad juridica al conferir a las autoridades nacio-
nales “competencias discrecionales para la aplicacion de conceptos
formulados en términos generales y equivocos, como los conceptos de orden
publico y de moralidad que figuran en su articulo 6”'°.

Esta alegacion se formulaba en relacion al Considerando 39 de la Direc-
tivay al art. 6 de la misma. En efecto, el Considerando 39 de la citada Direc-
tiva establece que

“Considerando que el orden publico y la moralidad se corresponden,
en particular, con los principios éticos y morales reconocidos en un Es-
tado miembro, cuyo respeto es particularmente necesario en el terreno
de la biotecnologia, a causa del considerable alcance de las consecuen-
cias potenciales de la invencion en este ambito y de sus vinculos natu-
rales con la materia viva; que tales principios éticos y morales vienen
a anadirse a los controles juridicos habituales del Derecho de patentes,
independientemente del &mbito técnico a que pertenezca la invencion”.

Asimismo, de conformidad con el art. 6.1 de la Directiva

“Quedaran excluidas de la patentabilidad las invenciones cuya ex-
plotacion comercial sea contraria al orden publico o a la moralidad, no
pudiéndose considerar como tal la explotacion de una invencion por el
mero hecho de que esté prohibida por una disposicion legal o regla-
mentaria”.

14 Sentencia de 9 de octubre de 2001, Paises Bajos/Comision, Asunto C-377/98, Apar-
tado 4.

15 Cfr. FERNANDO MAGARZO, M. R. “Comentario al Recurso de anulacion pre-
sentado por el Reino de Holanda contra la Directiva 98/44 relativa a la proteccion juridica
de las invenciones biotecnologicas”, Revista Derecho y Genoma Humano, nim. 13,2000,
pp. 145-162.

16 Sentencia de 9 de octubre de 2001, Paises Bajos/Comision, Asunto C-377/98, Apar-
tado 35.
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De ahi que el representante de los Paises Bajos considerara que para determi-
nar el limite de la patentabilidad la norma recurria a conceptos no suficientemente
claros, lo cual podria originar problemas de interpretacion a la hora de apreciar si
una invencion biotecnoldgica vulnera o no el orden puiblico o la moralidad.

En virtud de estas consideraciones, el Reino de los Paises Bajos consi-
deraba que la Directiva, lejos de eliminar la incertidumbre juridica en la ma-
teria objeto de regulacion, la agravaba.

Por lo que respecta a la segunda cuestion, esto es, el modo en que la Di-
rectiva infringia derechos fundamentales, a juicio del demandante “la paten-
tabilidad de elementos aislados del cuerpo humano, que se deriva del articulo
5, apartado 2, de la Directiva, equivale a una instrumentalizacion de la materia
viva humana, contraria a la dignidad del ser humano™’.

El art. 5.2 de la Directiva establece al respecto lo siguiente:

“Un elemento aislado del cuerpo humano u obtenido de otro modo
mediante un procedimiento técnico, incluida la secuencia o la secuencia
parcial de un gen, podra considerarse como una invencion patentable,
aun en el caso de que la estructura de dicho elemento sea idéntica a la
de un elemento natural”.

En consecuencia, en la medida en que a juicio del representante de los
Paises Bajos la Directiva establece que son patentables elementos aislados
del cuerpo humano, se estd procediendo a considerar la materia humana viva
como un instrumento, lo cual implica una vulneracion del derecho fundamen-
tal a la dignidad humana.

b) La respuesta del Tribunal de Justicia.

(1) Sobre la indeterminacion de los conceptos de orden puiblico y mora-
lidad como limite de la patentabilidad de invenciones biotecnolégicas.

El Tribunal de Justicia desestimo el argumento de los Paises Bajos, con-
siderando que la referencia de la Directiva al orden publico y la moralidad no
conllevaba inseguridad juridica alguna'®.

Con carécter previo, el Tribunal de Justicia reconocié que el texto de la
Directiva remitia, en este punto, a lo que decidieran los Estados miembros,
confiriéndoles un amplio margen de maniobra para la aplicaciéon de este cri-
terio de exclusion.

No obstante, a juicio del Tribunal esta remision a los 6rganos nacionales
para la concrecion de la exclusion de patentabilidad de invenciones por infringir

17 Sentencia de 9 de octubre de 2001, Paises Bajos/Comision, Asunto C-377/98, Apar-
tado 69.

18 Sobre esta Sentencia véase, también, MARTIN URANGA, A. “Las patentes biotec-
noldgicas: decisiones de la Oficina Europea de Patentes y del Tribunal de Justicia Euro-
peo”, Op. cit., pp. 288-293.

Estudios de Deusto
332 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 60/1, Bilbao, Enero-Junio 2012, pags. 327-355 6



Dignidad humana y patentabilidad de invenciones biomédicas Pablo Nuevo Lopez

el orden publico o la moralidad lejos de crear una situacion de inseguridad juri-
dica viene exigida por la naturaleza de la materia objeto de regulacion, en la que
hay una gran diversidad de opiniones y valoraciones en el conjunto de la Union.
De este modo, el Tribunal de Justicia subray6 que “dicho margen de maniobra
es necesario para tener en cuenta las dificultades concretas que puede ocasionar
la explotacion de determinadas patentes en el contexto social y cultural de cada
Estado miembro™", recordando ademas que clausulas de este tipo son habituales
en el Derecho de patentes y en el Derecho internacional.

Ademas, el Tribunal de Justicia sefialé que el margen de apreciacion de
que gozan los Estados no es enteramente discrecional, pues el art. 6 de la Di-
rectiva establece un doble control al mismo: por un lado, al disponer en su
apartado 1 que la mera prohibicioén por una disposicion legal o reglamentaria
no convierte a la explotaciéon de una invencion en contraria al orden publico
o la moralidad; por otro, al incluir en el apartado 2 cuatro ejemplos de proce-
dimientos y utilizaciones no patentables. Por tanto, queda claro que “el legis-
lador comunitario proporciona una guia, desconocida en el Derecho general
de patentes, para la aplicacion de los conceptos de que se trata”?.

Esta guia proporcionada por el legislador comunitario excluye, asi, la in-
seguridad juridica, con la garantia adicional —recordada en sus Conclusiones
por el Abogado General Sr. Jacobs— de la posibilidad de control judicial de la
interpretacion efectuada por las autoridades nacionales. En este sentido, con-
sidero6 el Abogado General Sr. Jacobs que

“la aplicacion por parte de las autoridades nacionales de los con-
ceptos de orden publico y moralidad queda siempre sujeta al control
del Tribunal de Justicia, de modo que los Estados miembros no tienen
un poder discrecional ilimitado para determinar su alcance™?!.

Ademas, esta garantia formal de posible revision judicial viene acompa-
fiada, asimismo, de la necesaria interpretacion restrictiva de la clausula al
orden publico y la moralidad como criterios de exclusion de la patentabili-
dad??, pues el Tribunal de Justicia ha declarado que

“el recurso, por parte de una autoridad nacional, al concepto de
orden publico requiere, en todo caso, aparte de la perturbacion social

19 Sentencia de 9 de octubre de 2001, Paises Bajos/Comision, Asunto C-377/98, Apar-
tado 38.

20 Sentencia de 9 de octubre de 2001, Paises Bajos/Comision, Asunto C-377/98, Apar-
tado 39.

2 Conclusiones del Abogado General Sr. F. G. JACOBS, presentadas el 14 de junio de
2001, Asunto C-377/98, Reino de los Paises Bajos contra Parlamento Europeo y Consejo
de la Union Europea, Apartado 101.

22 Conclusiones del Abogado General Sr. F. G. JACOBS, presentadas el 14 de junio de
2001, Asunto C-377/98, Reino de los Paises Bajos contra Parlamento Europeo y Consejo
de la Union Europea, Apartado 101.
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que constituye toda infraccion de la ley, que exista una amenaza real y
suficientemente grave que afecte a un interés fundamental de la socie-
dad™.

En lo referente a estos criterios de exclusion de patentabilidad de inven-
ciones biotecnologicas subyace un equilibrio delicado entre la afirmacion de
principios comunes, propios de la civilizacion europea, y el reconocimiento
de que “algunos aspectos éticos puedan valorarse mas adecuadamente en el
contexto cultural de un determinado Estado miembro”?*.

En cualquier caso, las consideraciones anteriores llevaron al Tribunal de
Justicia a desechar el argumento del representante de los Paises Bajos con-
forme al cual la Directiva 44/98/CE vulneraba el principio de seguridad juri-
dica.

(i) Sobre la patentabilidad de elementos aislados del cuerpo hu-
mano y la instrumentalizacion de la materia viva humana.

Después de aceptar que en este ambito se planteaba una cuestion relativa
a los derechos fundamentales (en particular, al derecho a la dignidad humana),
el Tribunal de Justicia procedid a rechazar este argumento del Representante
de los Paises Bajos. En efecto, para el Tribunal de Luxemburgo la regulacion
de la Directiva no permite instrumentalizar la materia viva humana, por lo
que no vulnera el derecho a la dignidad.

El Tribunal de Justicia, para llegar a esta conclusion, puso de manifiesto
codmo la Directiva protege la dignidad humana, pues el art. 5 de la misma prohibe
“que el cuerpo humano, en los diferentes estadios de su constitucion y de su des-
arrollo, pueda constituir una invencion patentable’?. Ademas, el Tribunal de Jus-
ticia record6 que “los elementos del cuerpo humano tampoco son de por si
patentables y su descubrimiento no puede ser objeto de proteccion” 2,

El art. 5.2 de la Directiva establece al respecto que:

“Un elemento aislado del cuerpo humano u obtenido de otro modo
mediante un procedimiento técnico, incluida la secuencia o la secuencia
parcial de un gen, podra considerarse como una invencion patentable,
aun en el caso de que la estructura de dicho elemento sea idéntica a la
de un elemento natural”.

23 Sentencia del Tribunal de Justicia de 27 de octubre de 1977, Bouchereau/Reino
unido, Asunto C-30/77, Apartado 35.

24 Conclusiones del Abogado General Sr. F. G. JACOBS, presentadas el 14 de junio de
2001, Asunto C-377/98, Reino de los Paises Bajos contra Parlamento Europeo y Consejo
de la Union Europea, Apartado 102.

% Sentencia de 9 de octubre de 2001, Paises Bajos/Comision, Asunto C-377/98, Apar-
tado 71.

26 Sentencia de 9 de octubre de 2001, Paises Bajos/Comision, Asunto C-377/98, Apar-
tado 72.
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Por tanto, a la luz de esta regulacion, “solo es posible solicitar una patente
para aquellas invenciones que asocien un elemento natural a un procedimiento
técnico que permita aislarlo o producirlo con miras a su aplicacion indus-
trial”?’.

Y es que, como recordd en sus Conclusiones el Abogado General Sr. Ja-
cobs, “conforme al Derecho general de patentes, s6lo las invenciones nuevas
que impliquen actividad inventiva y sean susceptibles de aplicacion industrial
son patentables™?.

En consecuencia, ninglin elemento del cuerpo humano, considerado en
si mismo, puede ser patentado, pues la Directiva excluye que tal elemento,
en su entorno natural, sea objeto de apropiacion.

Estas consideraciones son de aplicacion a las investigaciones relativas a
los genes. Si el resultado de la investigacion lo constituye el descubrimiento
de una secuencia de ADN, el mismo no sera patentable. Para el Tribunal de
Justicia,

“el resultado de dichas investigaciones solo puede dar lugar a la
concesion de una patente si la solicitud va acompafiada, por un lado,
de una descripcion del método original de secuenciacion que ha hecho
posible la invencién y, por otro lado, de una memoria sobre la aplicacion
industrial que se dara a dichas investigaciones, tal como precisa el ar-
ticulo 5, apartado 3, de la Directiva™.

En cualquier caso, y ante la posibilidad de que nuevos avances en esta
materia posibiliten productos o procedimientos actualmente inimaginables
que vulneren la dignidad humana, “el articulo 6 de la Directiva proporciona
una garantia adicional, por cuanto califica de contrarios al orden publico o a
la moralidad y, por tanto, de no patentables los procedimientos de clonacion
de seres humanos, los procedimientos de modificacion de la identidad gené-
tica germinal del ser humano y las utilizaciones de embriones humanos con
fines industriales o comerciales™.

A esto se afiade que de acuerdo con el trigésimo octavo considerando de
la Directiva precisa que la lista del art. 6 no es exhaustiva y que aquellos pro-
cedimientos cuya aplicacion suponga una violacion de la dignidad humana
deben también quedar excluidos de la patentabilidad.

?7Sentencia de 9 de octubre de 2001, Paises Bajos/Comision, Asunto C-377/98, Apar-
tado 72.

2 Conclusiones del Abogado General Sr. F. G. JACOBS, presentadas el 14 de junio de
2001, Asunto C-377/98, Reino de los Paises Bajos contra Parlamento Europeo y Consejo
de la Unién Europea, Apartado 199.

¥ Sentencia de 9 de octubre de 2001, Paises Bajos/Comision, Asunto C-377/98, Apar-
tado 74.

30 Sentencia de 9 de octubre de 2001, Paises Bajos/Comision, Asunto C-377/98, Apar-
tado 76.
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En conclusion, en opinion del Tribunal de Justicia, “la Directiva limita
el Derecho de patentes de modo suficientemente estricto para que el cuerpo
humano permanezca efectivamente indisponible e inalienable, garantizandose
asi el respeto de la dignidad humana™!.

Asi, el Tribunal de Luxemburgo adopt6 una postura “favorable a la pro-
teccion de la dignidad humana y los derechos fundamentales en este delicado
terreno”2,

III. LA SENTENCIA DE 18 DE OCTUBRE DE 2011, OLIVER BRUS-
TLE/GREENPEACE EV,ASUNTO C-34/10

a) Los hechos del caso

La Sentencia trae causa de tres cuestiones prejudiciales planteadas por
el Tribunal Federal aleman (Bundesgerichtshof) mediante resolucion de 17
de diciembre de 2009, en el procedimiento entre el Sr. Oliver Briistle y Gre-
enpeace eV.

El Sr. Briistle registr6 el 19 de diciembre de 1997 una patente, con el ob-
jeto de obtener proteccion juridica para una invencion biotecnoldgica referida
a células progenitoras neuronales aisladas y depuradas, a su procedimiento
de produccion a partir de células madre embrionarias y a la utilizacion de las
células progenitoras neuronales en la terapia de afecciones neuroldgicas.

De acuerdo con los hechos explicados en la Sentencia,

“En el folleto de la patente registrada por el Sr. Briistle, se indica
que el trasplante de células cerebrales al sistema nervioso constituye
un método prometedor de tratamiento de numerosas enfermedades neu-
rologicas. Ya se han realizado las primeras aplicaciones clinicas, en par-
ticular en pacientes afectados por la enfermedad de Parkinson”.

En opinién del Sr. Briistle, para tratar los trastornos neurologicos es ne-
cesario proceder al trasplante de células progenitoras inmaduras, células que
pueden evolucionar y convertirse en cualquier tipo de células. Sobre esta cues-
tion, se ha de precisar que existen dos opciones para obtener células aptas
para este trasplante: recurrir a la utilizacion de células procedentes de tejidos
cerebrales de embriones humanos o, bien, recurrir a células madre embriona-
rias que, en tanto que células pluripotentes, pueden diferenciarse en todo tipo
de células y de tejidos. La patente registrada por el Sr. Briistle se refiere a una
invencion biotecnoldgica basada en técnicas que optan por la segunda posi-
bilidad, es decir, la utilizacion de células madre embrionarias.

31 Sentencia de 9 de octubre de 2001, Paises Bajos/Comision, Asunto C-377/98, Apar-
tado 77.

32 JIMENA QUESADA, L. Sistema Europeo de derechos fundamentales, Colex, Ma-
drid, 2006, p. 143, en nota.
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Una vez registrada la patente, Greenpeace eV planteo ante el Tribunal
Federal de Patentes un recurso solicitando la anulacién de la patente del Sr.
Briistle, amparandose para ello en que la misma pretende dotar de proteccion
juridica a una invencion biotecnoldgica de células progenitoras obtenidas a
partir de células madre embrionarias. El mencionado Tribunal fallo anulando
la patente controvertida. Contra esta resolucion el Sr. Briistle interpuso un re-
curso ante el Tribunal Federal aleman.

Para resolver el recurso, el Bundesgerichtshof debia aplicar el art. 2 de
la Ley de patentes alemana, que sefiala al respecto lo siguiente:

“1. No se concederan patentes por invenciones cuya explotacion
comercial sea contraria al orden publico o a la moralidad, no pu-
diéndose considerar como tal la explotaciéon de una invencion por
el mero hecho de que esté prohibida por una disposicion legal o re-
glamentaria.

2. En particular, no se concederan patentes por:

[...
3) la utilizacion de embriones humanos para fines industriales
o comerciales;”?

Como se puede apreciar, este precepto viene a reproducir, de manera
practicamente literal, el art. 6 de la Directiva, ya citada, relativa a la proteccion
juridica de las invenciones biotecnoldgicas. En efecto, de conformidad con
el art. 6 de la Directiva

1. Quedaran excluidas de la patentabilidad las invenciones cuya ex-

plotacion comercial sea contraria al orden publico o a la moralidad,
no pudiéndose considerar como tal la explotacién de una invencién
por el mero hecho de que esté prohibida por una disposicion legal o
reglamentaria.

2. En virtud de lo dispuesto en el apartado 1, se consideraran no pa-

tentables, en particular:
[...]

c) las utilizaciones de embriones humanos con fines industriales o co-

merciales;

En consecuencia, y dado que para resolver el recurso interpuesto por el
Sr. Briistle el Budesgerichtshof debia determinar el alcance del término “em-
brion”, y habida cuenta que la prohibicion de patentabilidad de invenciones

33 Art. 2 Patentgesetz

(1) Fir Erfindungen, deren gewerbliche Verwertung gegen die 6ffentliche Ordnung
oder die guten Sitten verstolen wiirde, werden keine Patente erteilt; ein solcher Verstof3
kann nicht allein aus der Tatsache hergeleitet werden, dass die Verwertung durch Gesetz
oder Verwaltungsvorschrift verboten ist.

(2) Insbesondere werden Patente nicht erteilt fiir (...) 3. die Verwendung von men-
schlichen Embryonen zu industriellen oder kommerziellen Zwecken;
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creadas partir de embriones humanos traia causa de la trasposicion de la Di-
rectiva 98/44/CE, el Tribunal aleman procedio a plantear tres cuestiones pre-
judiciales ante el Tribunal de Justicia, con el objeto de que éste precisara si,
a los efectos de la citada Directiva, existe un concepto uniforme de embrién
derivado del Derecho comunitario o no.

El Bundesgerichtshof planteo las siguientes cuestiones prejudiciales:

338

“1) ¢Qué debe entenderse por ‘embriones humanos’ en el sentido del

a)

b)

2)

3)

articulo 6, apartado 2, letra c), de la Directiva [...]?

(Estan comprendidos todos los estadios de desarrollo de la vida hu-

mana desde la fecundacion del 6vulo o deben cumplirse requisitos

adicionales, como por ejemplo alcanzar un determinado estadio de
desarrollo?

(Estan comprendidos también los siguientes organismos:

— ovulos humanos no fecundados a los que ha sido trasplantado
el nicleo de una célula humana madura;

— ovulos humanos no fecundados que han sido estimulados me-
diante partenogénesis para que se dividan y sigan desarrollan-
dose?

(Estan comprendidas también las células madre obtenidas a partir

de embriones humanos en el estadio de blastocisto?

(Qué debe entenderse por ‘utilizaciones de embriones humanos con

fines industriales o comerciales’? ;Entra en ese concepto toda ex-

plotacion comercial en el sentido del articulo 6, apartado 1, de dicha

Directiva, especialmente la utilizacién con fines de investigacion

cientifica?

(Esta excluida de la patentabilidad, con arreglo al articulo 6, apar-

tado 2, letra c), de la Directiva [ ...], una informacion técnica también

cuando la utilizaciéon de embriones humanos no constituye en si la
informacion técnica reivindicada con la patente, sino un requisito
necesario para la aplicacion de esa informacion:

— porque la patente se refiere a un producto cuya elaboracion
exige la previa destruccion de embriones humanos,

— o porque la patente se refiere a un procedimiento para el que es
necesario dicho producto como materia prima?”’

El Tribunal de Justicia sintetiza del siguiente modo la cuestion planteada
por el Budesgerichtshof:

“El organo jurisdiccional remitente pretende esencialmente que se
determine si las células madre embrionarias humanas que sirven de ma-
teria prima para los procedimientos patentados constituyen «embrio-
nes» en el sentido del articulo 6, apartado 2, letra ¢), de la Directiva y
si los organismos a partir de los cuales pueden obtenerse las células
madre embrionarias humanas constituyen «embriones humanos» en el
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sentido de dicho articulo. A este respecto, observa que no todas las cé-
lulas madre embrionarias humanas que sirven de materia prima para
los procedimientos patentados constituyen células totipotenciales, al-
gunas no son sino células pluripotenciales, obtenidas a partir de em-
briones en el estadio de blastocisto. Se pregunta ademads acerca de la
calificacion que a la vista del concepto de embrion debe darse a los
blastocistos a partir de los que también pueden obtenerse células madre
embrionarias humanas™4,

b) La respuesta del Tribunal de Justicia a las cuestiones prejudiciales.

(1) Primera cuestion prejudicial: concepto de embrion a efectos del
Derecho europeo de patentes de invenciones biomédicas.

En relacién con la primera cuestion, esto es, qué debe entenderse por
“embriones humanos” a los efectos de la Directiva 98/44/CE, el Tribunal de
Justicia comienza poniendo de manifiesto que la seguridad juridica y el prin-
cipio de igualdad en la aplicacion de la ley exigen que, a falta de una remision
a los Derechos nacionales para determinar el sentido y alcance de una dispo-
sicion del Derecho de la Union, ésta debe ser “objeto en toda la Union Euro-
pea de una interpretacion autdbnoma y uniforme”.

En el mismo sentido, asi lo habia sefialado ya el Abogado General®, Sr.
Yves Bot, al afirmar que la Directiva 98/44/CE es una “Directiva de armoni-
zacion”, que tiene entre sus objetivos favorecer la investigacion y el desarrollo
en el ambito de las biotecnologias por la via de evitar, en el mercado interior,
las diferencias legislativas y jurisprudenciales sobre esta materia entre los Es-
tados miembros®®.

Por tanto, el Tribunal de Justicia considera que es necesario dar una in-
terpretacion uniforme a escala comunitaria sobre qué debe entenderse por em-
brion humano a los efectos del Derecho de patentes. La problematica radica
en el hecho de que ni la Directiva 98/44/CE ni el propio Derecho de la Union
aportan una definicién o un contenido preciso, que permitan realizar esa in-
terpretacion. Por otra parte, el Tribunal de Justicia tampoco puede acudir a
las definiciones que ofrecen las distintas legislaciones de los Estados miem-
bros, pues no hay un consenso comunitario sobre qué es un embrién humano,
existen respuestas divergentes en torno a esta cuestion. Ademas, como sefiala
el propio Tribunal, debe tenerse en cuenta que se trata de un asunto especial-
mente polémico, en el que convergen sensibilidades religiosas, éticas y mo-
rales de muy diverso signo. Ahora bien, esta dificultad no puede implicar la

3 Sentencia de 18 de octubre de 2011, Oliver Briistle/Greenpeace eV, Asunto C-34/10,
Apartado 22.

3 Conclusiones del Abogado General, Sr. Yves BOT, presentadas en fecha 10 de marzo
de 2011, Asunto C-34-10, Oliver Briistle contra Greenpeace €V, Apartados 54 y 55.

3 GARCIA DE PABLOS, J-F. “La patentabilidad de las investigaciones biotecnologi-
cas a la luz de la jurisprudencia comunitaria”, Op. cit., p. 34.

Estudios de Deusto
13 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 60/1, Bilbao, Enero-Junio 2012, pags. 327-355 339



Dignidad humana y patentabilidad de invenciones biomédicas Pablo Nuevo Lopez

inexistencia de un sentido uniforme del término “embrion humano”, pues
dicha inexistencia conllevaria dejar vacid de contenido el art. 6 de la Directiva
98/44/CE.

Siguiendo las Conclusiones del Abogado General, y partiendo de la base
de que “la determinacion del significado y del alcance de los términos no de-
finidos por el Derecho de la Union debe efectuarse, en particular, teniendo en
cuenta el contexto en el que se utilizan y los objetivos perseguidos por la nor-
mativa de la que forman parte”, el Tribunal decide acudir a una interpretacion
teleoldgica de la Directiva para determinar qué debe entenderse por embrion
humano.

Asi las cosas, el Tribunal de Justicia, comienza recordando como en la
Exposicion de motivos de la Directiva se incluyen constantes referencias a la
dignidad humana como limite infranqueable a la investigacion en el &mbito
de la biotecnologia®’.

En efecto, en la Exposicion de Motivos de la Directiva 98/44/CE se se-
fala:

“16. Considerando que el Derecho de patentes se ha de ejercer res-
petando los principios fundamentales que garantizan la dignidad y la
integridad de las personas, que es preciso reafirmar el principio segun
el cual el cuerpo humano, en todos los estadios de su constitucion y de
su desarrollo, incluidas las células germinales, asi como el simple des-
cubrimiento de uno de sus elementos o de uno de sus productos, in-
cluida la secuencia o la secuencia parcial de un gen humano, no son
patentables; que estos principios concuerdan con los criterios de paten-
tabilidad previstos por el Derecho de patentes, en virtud de los cuales
un simple descubrimiento no puede ser objeto de una patente”.

Asimismo, el Considerando 38* de la Directiva sefiala que deben consi-
derarse no patentables aquellas invenciones que contravengan “el orden pu-
blico o la moralidad”, sefialando que esta referencia excluye la patentabilidad
de aquellos procedimientos “cuya aplicacion suponga una violacion de la dig-
nidad humana”.

A la luz de las consideraciones contenidas en la Exposicion de Motivos
de la Directiva 98/44/CE, el Tribunal de Justicia concluye que “el contexto y
la finalidad de la Directiva revelan asi que el legislador de la Union quiso ex-
cluir toda posibilidad de patentabilidad en tanto pudiera afectar al debido res-
peto de la dignidad humana®, La consecuencia de la anterior afirmacién es
que el concepto de “embrion” contenido en la Directiva, lo es en sentido am-
plio.

37Sentencia de 18 de octubre de 2011, Oliver Briistle/Greenpeace eV, Asunto C-34/10,
Apartados 32 a 34.

3 Sentencia de 18 de octubre de 2011, Oliver Briistle/Greenpeace eV, Asunto C-34/10,
Apartado 34.
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Partiendo de las anteriores premisas, el Tribunal de Justicia no vacila al
afirmar que “todo 6vulo humano, a partir de la fecundacion, debera conside-
rarse un embrion humano”, precisamente porque “la fecundacion puede iniciar
el proceso de desarrollo de un ser humano™. Pero es que ademas, considera
que “también debe atribuirse esta calificacion al 6vulo humano no fecundado
en el que se haya implantado el nucleo de una célula humana madura, y al
ovulo humano no fecundado estimulado para dividirse y desarrollarse me-
diante partenogénesis”, y esto porque, aun no habiendo fecundacion, “son
aptos para iniciar el proceso de desarrollo de un ser humano™.

Expuesto lo anterior, y sin perjuicio de que no cuestionamos la conclu-
sion a la que llega el Tribunal, no podemos dejar de sefialar que la Sentencia
no contiene una argumentacion coherente que permita concluir que, en la me-
dida en que la Directiva pretende regular la proteccion juridica de las inven-
ciones biotecnologicas desde el respeto a la dignidad humana, debe acogerse
una definicion de embrién humano en sentido amplio.

En este punto, a mi entender, habria sido conveniente que el Tribunal ex-
plicitara el razonamiento por el que llega a esa conclusion, sobre todo teniendo
en cuenta que, como habia sefialado el propio Tribunal en el Apartado 30 de
la Sentencia, se trata de una materia “de alcance social muy sensible” y “ca-
racterizada por las multiples tradiciones y sistemas de valores” de los Estados
miembros.

Mas acertada parece la argumentacion del Abogado General en sus Con-
clusiones en relacion con este proceso. En efecto, en su informe el Sr. Yves
Bot, ademas de recurrir al concepto de dignidad humana de la Exposicion de
Motivos de la Directiva, trae a colacion las propias disposiciones.

Asi, en relacion con la definicion de embrion humano, el Abogado Ge-
neral comienza poniendo de manifiesto que la Directiva no aspira a definir la
vida, sino el cuerpo humano*'. En este sentido, el art. 5 de la Directiva protege
el cuerpo humano por la via de considerarlo no patentable, al disponer en su
apartado 1 que

“El cuerpo humano en los diferentes estadios de su constitucion y
de su desarrollo, asi como el simple descubrimiento de uno de sus ele-
mentos, incluida la secuencia o la secuencia parcial de un gen, no po-
dran constituir invenciones patentables”.

Al centrar el asunto de la proteccion alrededor del cuerpo humano, ya
no es necesario responder a preguntas tan polémicas como el origen de la vida

¥ Sentencia de 18 de octubre de 2011, Oliver Briistle/Greenpeace ¢V, Asunto C-34/10,
Apartado 35.

40Sentencia de 18 de octubre de 2011, Oliver Briistle/Greenpeace eV, Asunto C-34/10,
Apartado 36.

4! Conclusiones del Abogado General, Sr. Yves BOT, presentadas en fecha 10 de marzo
de 2011, Asunto C-34-10, Oliver Briistle contra Greenpeace eV, Apartado 72.
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o sobre qué determina la adquisicion de la personalidad. En este sentido, el
Abogado General prosigue su argumentacion considerando que el cuerpo hu-
mano, una vez existe, se desarrolla independientemente de quién lo habite*.
Planteada asi la cuestion, de lo que se trata es de saber a partir de qué estadio
de la evolucion del cuerpo humano podemos considerar que estamos, desde
un punto de vista juridico, ante un embrion®.

No obstante, antes de abordar esta cuestion, llama la atencion que el Abo-
gado General proceda a recordar los limites de la ciencia, por cuanto, si bien
ésta puede dar con bastante precision informacion fiable sobre el proceso bio-
logico que va de la concepcion al nacimiento, lo cierto es que, a dia de hoy,
es incapaz de sefalar a partir de qué momento del desarrollo del no nacido
comienza la persona humana*. Y es que ésta es una cuestion de naturaleza
metafisica, no cientifica, y su respuesta dependera de en qué se cifre la per-
sonalidad. Al margen de la anterior consideracion, como pone de manifiesto
acertadamente el Abogado General, St. Bot, si que es posible dar una respuesta
juridica a la cuestion que subyace en el procedimiento ante el Tribunal de Jus-
ticia sin tener que recurrir a una aproximacion filosofica o religiosa.

En efecto, el Abogado General pone de manifiesto que existe un criterio
determinante, que no es otro que la capacidad de las células de llegar a con-
vertirse en un cuerpo humano. Es decir, siempre que nos encontremos ante
una estructura celular con capacidad para convertirse en un individuo de la
especie humana, debemos considerar, a los efectos de la Directiva, que nos
encontramos ante un embridn. En conclusion, las células totipotentes, que tie-
nen como caracteristica esencial la capacidad de convertirse en un ser humano
completo, deben ser calificadas juridicamente como embriones.

A propésito de lo anterior, el Abogado General incorpora una reflexion adi-
cional, interesante, y es que la consideracion como embrion humano no puede
quedar sometida al requisito de la anidacién; en contraposicion a aquellos que
sostienen que un embrion lo es unicamente a partir de la anidacion argumentando
que no todo 6vulo fecundado llega a anidar en el tero y, por tanto, mientras no
se produzca la anidacion (necesaria para poder llegar al nacimiento) no estamos
en presencia de un embrion. El Abogado General refuta las referidas posiciones
sefialando que el azar o la probabilidad no pueden ser fuente del Derecho. Ade-
mas, arguye que la legislacion en materia de reproduccion humana asistida re-
fuerza el criterio amplio de qué ha de considerarse embrion.

En efecto, y es que si excluyéramos de la consideracion de embrion a la
estructura celular que atin no ha anidado, se deberia excluir también de esta

2 Conclusiones del Abogado General, Sr. Yves BOT, presentadas en fecha 10 de marzo
de 2011, Asunto C-34-10, Oliver Briistle contra Greenpeace eV, Apartado 73.

4 Conclusiones del Abogado General, Sr. Yves BOT, presentadas en fecha 10 de marzo
de 2011, Asunto C-34-10, Oliver Briistle contra Greenpeace eV, Apartado 74.

# Conclusiones del Abogado General, Sr. Yves BOT, presentadas en fecha 10 de marzo
de 2011, Asunto C-34-10, Oliver Briistle contra Greenpeace eV, Apartado 80.
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consideracion a todos los que son creados en los procesos de fecundacion in
vitro, y lo cierto es que la legislacion sobre esta materia no refleja este punto
de vista, sino que atribuye la condicién de embrioén a los creados con la fina-
lidad de ser implantados en el utero de una mujer con objeto de provocarle
un embarazo y hacer posible, de este modo, la maternidad a personas que tie-
nen algiin impedimento para ello. Por tanto, si el que va a ser implantado es
un embridn, la exclusion de dicha categoria de los que van a ser objeto de in-
vestigacion no se encuentra justificada, pues el acceso a la condicion juridica
de embrion dependeria, unicamente, de un criterio diferenciador “de orden
psicolégico”, diferenciacion que abriria la puerta a una cultura de creacion
industrial de embriones destinados a generar células madre embrionarias®.

A la luz de las anteriores consideraciones, el Abogado General concluye
sefialando que

“Cada vez que nos encontremos en presencia de células totipotentes,
cualquiera que sea el medio por el que hayan sido obtenidas, estaremos
en presencia de un embridn, por lo que debe excluirse toda patentabili-
dad™s,

Sin embargo, la respuesta que da el Tribunal de Justicia es distinta en re-
lacion con las células madre obtenidas de embriones humanos en el estadio
de blastocisto. Sobre este respecto, renuncia a extender el concepto europeo
uniforme de embridn, debiendo en consecuencia determinar esta cuestion el
juez nacional, a la luz de los avances de la ciencia’.

En este extremo, la Sentencia se aparta de los argumentos del Abogado
General. Segun se ha sefialado, éste parte de la consideracion de que, dado
que las células obtenidas de embriones en estado de blastocisto son células
pluripotentes y no totipotentes, ya no pueden desarrollarse separadamente
para dar lugar a un ser humano completo. Ahora bien, a pesar de subrayar esta
diferencia sustancial segin argumenta el Abogado General, ello no obsta para
discriminar o diferenciar segun el caso la condicion de embrién humano, por
cuanto el blastocisto no es mas que un estadio del desarrollo natural de las
células totipotentes y, por ende, pretender negar la condicién de embridn hu-
mano al blastocisto equivaldria a “disminuir la proteccion del cuerpo humano
en un estadio mas avanzado de su evolucion™®, siendo asi que la Directiva
98/44/CE, en su art. 5.1, prohibi6 las patentes del cuerpo humano, precisa-

4 Conclusiones del Abogado General, Sr. Yves BOT, presentadas en fecha 10 de marzo
de 2011, Asunto C-34-10, Oliver Briistle contra Greenpeace eV, Apartados 87 a 90.

46 Conclusiones del Abogado General, Sr. Yves BOT, presentadas en fecha 10 de marzo
de 2011, Asunto C-34-10, Oliver Briistle contra Greenpeace eV, Apartado 91.

47Sentencia de 18 de octubre de 2011, Oliver Briistle/Greenpeace eV, Asunto C-34/10,
Apartado 38.

48 Conclusiones del Abogado General, Sr. Yves BOT, presentadas en fecha 10 de marzo
de 2011, Asunto C-34-10, Oliver Briistle contra Greenpeace eV, Apartado 95.
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mente en garantia de la dignidad humana. Y es que, como afirma el Abogado
General,

“esto demuestra la dignidad humana es un principio que debe ser
aplicado no sélo a la persona humana existente, al nifio nacido, sino
igualmente al cuerpo humano desde el primer estadio de desarrollo, es
decir, desde la fecundacion™.

En cambio, una célula pluripotente, aun cuando haya sido obtenida de
un embridén humano, no debe considerarse un embrion, pues carece de la ca-
pacidad de desarrollarse para llegar a ser un individuo completo. Estas células
deben considerarse “elementos aislados del cuerpo humano”, en el sentido
del art. 5.2 de la Directiva 98/44/CE.

(i1) Segunda cuestion prejudicial: sobre la utilizacion de embriones hu-
manos para fines comerciales o industriales

En la segunda cuestion prejudicial, el Bundesgerichtshof pide al Tribunal
de Justicia que determine “si el concepto de utilizacion de embriones humanos
para fines industriales o comerciales en el sentido del art.6.2 letra c) de la Di-
rectiva engloba la utilizacion de embriones humanos con fines de investiga-
cion médica™?.

La respuesta del Tribunal de Luxemburgo comienza recordando que la Di-
rectiva no regula la investigacion con embriones, sino la patentabilidad de las
invenciones biotecnolédgicas’. Dicho esto, pone de manifiesto que las patentes
de resultados de investigaciones en las que se hayan utilizado embriones abre la
puerta a la explotacion con fines industriales y comerciales los citados resultados,
pues precisamente el derecho de patentes existe para proteger la explotacion in-
dustrial y comercial de las invenciones realizadas por particulares™.

El Tribunal recuerda que el considerando cuadragésimo segundo de la
Directiva, establece una excepcion a la prohibicion de patentabilidad del art.
6.2.c), al disponer que “no afecta a las invenciones técnicas que tengan un
objetivo terapéutico o de diagndstico que se aplican al embridn y le son 1iti-
les”. De ahi que concluya sefialando que la exclusion de patentabilidad del
art. 6.2.c) de la Directiva en relacion con la utilizacion de embriones humanos
“también se refiere a la utilizacion con fines de investigacion cientifica™.

# Conclusiones del Abogado General, Sr. Yves BOT, presentadas en fecha 10 de marzo
de 2011, Asunto C-34-10, Oliver Briistle contra Greenpeace eV, Apartado 96.

S Sentencia de 18 de octubre de 2011, Oliver Briistle/Greenpeace eV, Asunto C-34/10,
Apartado 39.

3I'Sentencia de 18 de octubre de 2011, Oliver Briistle/Greenpeace eV, Asunto C-34/10,
Apartado 40.

32Sentencia de 18 de octubre de 2011, Oliver Briistle/Greenpeace eV, Asunto C-34/10,
Apartados 41 a 43.

3 Sentencia de 18 de octubre de 2011, Oliver Briistle/Greenpeace eV, Asunto C-34/10,
Apartado 46.
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(iii) Tercera cuestion prejudicial: sobre la patentabilidad de inven-
ciones que requieren de la destruccion de embriones humanos o la
utilizacion de los mismos como materia prima.

La ultima de las cuestiones elevadas por el Tribunal Federal al Tribunal
de Justicia plantea si debe excluirse la patente de una invencion que, sin tener
en si misma por objeto la utilizacion de embriones humanos, se refiere a un
producto que requiere, para su elaboracion, de la previa destruccion de em-
briones humanos, o a un procedimiento que necesita de materia prima obte-
nida mediante destruccion de embriones humanos.

A esta cuestion el Tribunal de Justicia responde remitiéndose a los para-
grafos 32 a 35 de la Sentencia, concluyendo que “una invencion debe consi-
derarse excluida de la patentabilidad, aunque las reivindicaciones de la patente
no se refieran a la utilizacion de embriones humanos, cuando la implementa-
cion de la invencion requiera la destruccion de embriones humanos™*, aunque
la descripcion de la informacion técnica presentada para obtener la patente
no haga referencia alguna a la utilizacién de embriones humanos.

En relacion con este extremo, el Tribunal parece que hace suyo el argumento
del Abogado General, para quien conceder la patente en esos supuestos implicaria
dejar vacio de contenido el art. 6.2.¢) de la Directiva, pues para eludir la protec-
cion que confiere al embrion lo tnico que deberia hacer el solicitante de la patente
es omitir en la informacion técnica que la invencion a patentar ha requerido de
la utilizacion y destruccion de embriones humanos. De ahi que para el Sr. Bot
deba excluirse la patentabilidad, pues dar una aplicacion industrial a una inven-
cion que ha utilizado células madre embrionarias equivaldria a utilizar los em-
briones humanos como un banal material de trabajo, por lo que se puede concluir
que dicha invencion estaria instrumentalizando el cuerpo humano, algo expre-
samente prohibido por la Directiva 98/44/CE>.

IV. DIGNIDAD DE LA PERSONA E INVESTIGACION BIOMEDICA

Las Sentencias abordadas en el presente trabajo revisten una enorme im-
portancia, en la medida en que confieren un cierto estatuto juridico al embrion
humano, al que extienden la proteccion del derecho a la dignidad humana del
art. 1 de la Carta de derechos fundamentales de la Union Europea.

En efecto, dentro de las novedades de la codificacion de los derechos
fundamentales operada por la Carta la doctrina destacé la “sugerente e inno-
vadora” inclusion de derechos relacionados con las nuevas biotecnologias®®,

34 Sentencia de 18 de octubre de 2011, Oliver Briistle/Greenpeace eV, Asunto C-34/10,
Apartado 49.

3Conclusiones del Abogado General, Sr. Yves BOT, presentadas en fecha 10 de marzo
de 2011, Asunto C-34-10, Oliver Briistle contra Greenpeace eV, Apartados 109 y 110.

5% CARRILLO, M. “La Carta de los derechos fundamentales de la Union Europea”,
Revista Vasca de Administracion Publica, nim. 65 (II), 2003, p. 156.
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elevando a rango de derecho fundamental “normas establecidas en el Conve-
nio del Consejo de Europa de 1997 relativo a los derechos humanos y la bio-
medicina”’; debe tenerse en cuenta que este es uno de los ambitos en los que
la Carta no se limit6 a recopilar o sistematizar derechos ya existentes en el
Convenio de Roma o en la propia jurisprudencia comunitaria, sino que pro-
cedi a alumbrar nuevos derechos® o a elevar al maximo rango juridico a al-
gunos derechos de la biomedicina, estableciendo con ello limites a las
practicas biomédicas para garantizar el derecho a la integridad personal y el
respeto a la dignidad humana®’, hasta el punto de considerarse que el derecho
a la integridad reconocido en el art. 3 —concrecion del derecho a la dignidad
del art. 19— podria llegar “a marcar limites a la investigacion biomédica™!.

En consecuencia, las Sentencias del Tribunal de Justicia de la Union Eu-
ropea de 9 de octubre de 2001 y de 18 de octubre de 2011 encaran la cuestion
del Estatuto del embrion®, que es uno de los temas mas controvertidos de la
bioética contemporanea®, y precisamente en un campo especialmente pro-
blematico como es la investigacion con embriones®.

En ambas Sentencias esta presente el derecho a la dignidad humana, y —aun
cuando de manera no del todo explicitada— de un modo como no ha tenido lugar
en ningun otro pronunciamiento jurisprudencial del Tribunal de Luxemburgo.
En la primera de ellas, de 9 de octubre de 2001, a pesar de que el Tribunal no
hizo referencia alguna a la Carta de derechos fundamentales de la Unidn, si esta
presente la Carta en la argumentacion del Abogado General Sr. Jacobs en sus
Conclusiones®. Asi, el Tribunal de Luxemburgo sefial6 expresamente que “co-
rresponde al Tribunal de Justicia, al controlar la conformidad de los actos de las

ST PIRIS, J-C. El Tratado Constitucional para Europa: un andlisis juridico, Marcial
Pons, Madrid-Barcelona, 2006, p. 174.

¥ CARTABIA, M. “La escritura de los derechos fundamentales en Europa y los pode-
res de los jueces”, Revista Vasca de Administracion Publica, nim. 73 (I), 2005, p. 55.

% MARTINEZ MORAN, N. “El derecho a la integridad de la persona en el marco de
la medicina y la biologia (en el ambito de la Union Europea)”, Revista de Derecho de la
Union Europea, mim. 15, 2008, p. 180.

% BIFULCO, R. “Articolo 3. Diritto all’integrita della persona”, L’Europa dei diritti,
R. BIFULCO, M. CARTABIA, A. CELOTTO. Il Mulino, Bologna, 2001, p. 51.

¢! Editorial. “La Constitucion Europea, un nucleo de los derechos humanos de la Me-
dicina y la Biologia”, Revista Derecho y Genoma Humano, nam. 21, 2004, p. 21.

2 Cfr. RUBIO NUNEZ, R. “Investigacion con células madre: un problema juridico”,
Revista de Derecho Politico, nim. 61, 2004, pp. 229-255.

% BERGEL, S. D. “La Directiva Europea 98/44/CE relativa a la proteccion juridica
de las invenciones biotecnologicas”, Revista Derecho y Genoma Humano, nim. 13, 2000,
p. 67.

% SIMON, J. “La dignidad del hombre como principio regulador en la bioética”, Re-
vista Derecho y Genoma Humano, nim. 13, 2000, p. 33.

% CELOTTO, A. PISTORIO, G. “L’efficacia giuridica della Carta dei diritti fonda-
mentali dell’Unione Europea (Rassegna giurisprudenziale 2001-2004)”, Revista Europea
de Derechos Fundamentales, mam. 5, 2005, p. 22.
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instituciones con los principios generales del Derecho comunitario, velar por que
se respete el derecho fundamental a la dignidad humana y a la integridad de la
persona”®, habiendo puesto de manifiesto el Abogado General Jacobs®’ que “el
mas fundamental de estos derechos quiza sea el derecho a la dignidad humana,
que se consagra en la actualidad en el articulo 1 de la Carta de los derechos fun-
damentales de la Union Europea, donde se establece que la dignidad humana es
inviolable y sera respetada y protegida”®®,

En la segunda de ellas, si bien no aparece de manera expresa en el cuerpo
de la Sentencia, el derecho a la dignidad humana esta presente de manera ex-
tensa en las Conclusiones del Abogado General, Sr. Yves Bot. Podria decirse
que, a pesar del tiempo transcurrido, persiste la “presencia silenciosa y no ex-
plicitada de la Carta” en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia®.

Sobre este aspecto, la doctrina ya habia puesto de manifiesto que al ha-
blarse en la Carta de derechos fundamentales de “dignidad humana” y no de
“dignidad de la persona”, era posible incluir dentro de la proteccion del art. 1
al embrién humano. Y es que, como un embrién “puede desarrollarse hasta
llegar a ser una persona”, su dignidad debe ser protegida’. Esta interpretacion

%Sentencia de 9 de octubre de 2001, Paises Bajos/Comision, Asunto C-377/98, Apartado 70.

67 Sobre la relacion entre las Conclusiones del Abogado General Jacobs y la naturaleza
de la Carta de derechos fundamentales de la Union Europea puede verse RODRIGUEZ,
A. “Sobre la naturaleza juridica de la Carta de derechos Fundamentales de la Union Euro-
pea”, Revista de Derecho Politico, nim. 51, 2001, especialmente pp. 49-51.

®Conclusiones del Abogado General Sr. F. G. JACOBS, presentadas el 14 de junio de
2001, Asunto C-377/98, Reino de los Paises Bajos contra Parlamento Europeo y Consejo
de la Union Europea, Apartado 197.

% CARTABIA, M. “La escritura de los derechos fundamentales en Europa y los pode-
res de los jueces”, Op. cit., p. 65.

"0 SOBRINO HEREDIA, J. M. “Articulo 1. Dignidad humana”, en Carta de los derechos
fundamentales de la Union Europea. Comentario articulo por articulo, Araceli Mangas
(Dir.), Fundacion BBVA, Bilbao, 2008, p. 124. Al respecto, y a proposito de la garantia de
la dignidad humana presente en el art. 1 de la Ley Fundamental (fuente de inspiracion del
art. 1 de la Carta de derechos fundamentales de la UE), Benda habia puesto de manifiesto
que aunque las cuestiones relacionadas con la manipulacién genética no pudieran ser pre-
vistas por la Ley Fundamental, la solucion a las mismas no puede ser dejada exclusiva-
mente a instancias politicas. El art. 1 otorga proteccion frente a cualquier amenaza a la
dignidad humana, aun cuando dicha amenaza no existiera en 1949. Ahora bien, esto implica
examinar de nuevo cudl es el objeto de proteccion del art. 1 de la Ley fundamental. Y aun-
que es cierto que en primer lugar la garantia de la intangibilidad de la dignidad humana
protege a las personas actualmente existentes, también se extiende su proteccion a “lo hu-
mano”, protegiendo ademas de este modo a las personas futuras, a las futuras generaciones,
que tienen derecho a no ser el producto de la ingenieria genética o copias clonicas de un
tercero, sino personas individuales, con todas sus debilidades e imperfecciones. BENDA,
E. “The protection of human dignity (Article 1 of the Basic Law)”, Fifty Years of German
Basic Law, The Johns Hopkins University, Washington, 1999, pp. 43-45.

" STARCK, C. “Garantia de la dignidad humana en la practica de la biomedicina”, en
Jurisdiccion constitucional y derechos fundamentales, Dykinson, Madrid, 2011, p. 223.
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se ve reforzada, a mi entender, por el hecho de que el art. 1 de la Carta va di-
rigido tanto a la proteccion de las personas actualmente existentes como a ga-
rantizar la proteccion de aspectos inmateriales, como seria “lo humano” o “la
humanidad”. Es decir, el derecho a la inviolabilidad de la dignidad humana
protege al género humano como especie’.

El reconocimiento de la dignidad humana como fundamento de los de-
rechos y como derecho autonomo” implica que “se trata de un principio ab-
soluto e inderogable o permanente que implica que no se puede
instrumentalizar jamas a un ser humano, esto es, tratarlo como un mero ob-
jeto”™,

En relacion con esta cuestion, la primera de las Sentencias analizadas en
el presente trabajo excluye la patrimonializacion del cuerpo humano, pues la
posibilidad de convertirlo en fuente de rendimiento econdémico conduce a la
reduccion de la persona a la condicion de objeto, lo cual esta vedado por el
art. 1 de la Carta de derechos fundamentales de la Union Europea™.

Asimismo, debe subrayarse que las Sentencias comentadas huyen del
uso retorico de la dignidad o de lo que se ha llamado “inflacién de la digni-
dad”, que “conduce de forma inevitable a difuminar atin mas el ya de por si
impreciso significado de dicho topico™’.

Y es que esta es una de las principales dificultades para elaborar una ju-
risprudencia de la dignidad; al ser la dignidad humana un concepto juridico
indeterminado, no definible a priori y en abstracto, no es posible establecer
una lista tasada de exigencias que se derivan del reconocimiento de la misma
como derecho fundamental, sino que sirve de parametro con el cual confrontar
casos concretos surgidos de la experiencia juridica, de manera que se vulnera

2 OLIVETTI, M. “Articolo 1. Dignita umana”, L'Europa dei diritti, R. BIFULCO, M.
CARTABIA, A. CELOTTO. Il Mulino, Bologna, 2001, pp. 43-44. En nuestra doctrina, ya
habia considerado Martin Mateo que en las cuestiones bioéticas se debe proteger la “dig-
nidad de la especie”; Cfr. MARTIN MATEO, R. Bioética y Derecho, Ariel, Barcelona,
1987, pp. 122 y ss.

3 En la Explicacion oficial del art. 1 de la Carta de derechos fundamentales de la Union
Europea, publicada en el DO C 303, de 14 de diciembre de 2007, se precisa que “la dig-
nidad de la persona humana no sélo es en si un derecho fundamental, sino que es la base
misma de los derechos fundamentales”. Sobre la razon de ser y la naturaleza de las Expli-
caciones oficiales de la Carta, vid., MANGAS, A. “Introduccion. El compromiso con los de-
rechos fundamentales”, en: ARACELI MANGAS (Dir.). Carta de los derechos fundamentales
de la Union Europea. Comentario articulo por articulo, Fundacion BBVA, Bilbao, 2008,
pp. 68-70.

4 SOBRINO HEREDIA, J. M. “Articulo 1. Dignidad humana”, en ARACELI MANGAS (Dir.),
Op. cit.,p. 108.

75 Cfr. MARTINEZ SOSPEDRA, M. “La seriedad de los derechos”, Revista de Dere-
cho Politico, nim. 48-49, 2000, pp. 310-316. )

¢ SERNA, P. “La dignidad humana en la Constitucion europea”, en ENRIQUE ALVAREZ
CONDE Y VICENTE GARRIDO (DIR.). Comentarios a la Constitucion Europea, Tirant lo
Blanch: Valencia, 2005, Libro 11, p. 213.
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la dignidad cuando el ser humano queda degradado a medio para la satisfac-
cion de fines de terceros o a elemento medible y como tal equiparado a una
cosa’’.

Para salvar esta dificultad, el Tribunal de Justicia ha venido optando por
disminuir el recurso al argumento de la dignidad cuanto mas controvertida
fuera la cuestion a resolver, sin que esto le haya impedido extender la protec-
cion de la dignidad en mayor medida a los casos mds controvertidos.

En efecto, en la jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo destacan tres
Sentencias por el uso que en las mismas se hace del concepto de la dignidad
humana: las dos Sentencias relativas a la Directiva 98/44/CE y la Sentencia
de 14 de octubre de 2004, Omega Spielhallen-und Automatenaufstellungs-
GmbH/Oberbiirgermeisterin der Bundesstadt Bonn, Asunto C-36/02.

En la Sentencia sobre el Caso Omega, el Tribunal de Justicia resolvio
una cuestion prejudicial planteada por el Tribunal Administrativo Federal de
Alemania, en relacion con la prohibicion de importar un videojuego que tenia
por objeto disparar a blancos humanos mediante rayos laser. Pues bien, en
esa Sentencia, el Tribunal recurri6 al argumento de la proteccion de la digni-
dad humana tanto en la ratio decidendi como en el propio fallo. En la ratio
decidendi sefialando expresamente que para el ordenamiento juridico comu-
nitario la dignidad humana se trata “innegablemente”, de un “principio general
del Derecho”’®, con la conclusion de poder considerar que “el objetivo de pro-
teger la dignidad humana es compatible con el Derecho comunitario”, de ma-
nera que puede servir como interés legitimo apto para justificar una restriccion
a “las obligaciones impuestas por el Derecho comunitario, incluso en virtud
de una libertad fundamental garantizada por el Tratado como la libre presta-
cién de servicios””. En el fallo, al disponer literalmente que “el Derecho co-
munitario no se opone a que una actividad econémica que consiste en la
explotacion comercial de juegos de simulacion de acciones homicidas sea ob-
jeto de una medida nacional de prohibicién adoptada por motivos de protec-
cion del orden publico debido a que esta actividad menoscaba la dignidad
humana”.

Mas llamativa es, si cabe, la extension con que la Abogada General Sra.
Stix-Hackl aborda las implicaciones juridicas de la dignidad humana en sus
Conclusiones en el Caso Omega®®, quien dedica a la cuestion de la dignidad

7 OLIVETTI, M. “Articolo 1. Dignita umana”, Op. cit., p. 44. En el mismo sentido se
expresa Pedro Serna en relacion con el art. 10 de la Constitucion Espafiola, poniendo de
manifiesto que practicamente el inico campo en que si es posible extraer consecuencias
jurisprudenciales del principio de dignidad es en el de la “extension universal del respeto
al ser humano”. Vid. SERNA, P. “Dignidad de la persona: un estudio jurisprudencial”, Per-
sona y Derecho, nim. 41, 1999, p. 194.

8 Sentencia de 14 de octubre de 2004, Omega Spielhallen- und Automatenaufstellungs-
GmbH/Oberbiirgermeisterin der Bundesstadt Bonn, Asunto C-36/02, Apartado 34.

" Sentencia de 14 de octubre de 2004, Omega Spielhallen- und Automatenaufstellungs-
GmbH/Oberbiirgermeisterin der Bundesstadt Bonn, Asunto C-36/02, Apartado 35.
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humana en el Derecho comunitario los Apartados 74 a 93, y a la interpretacion
del concepto de orden publico a la luz de la importancia y el alcance de la
dignidad humana del 95 al 998!,

Extension del recurso a la argumentacion a partir del principio de pro-
teccion de la dignidad humana que la doctrina ha considerado innecesario,
pues la restriccion a la libertad de prestacion de servicios era perfectamente
justificable desde la perspectiva de la clausula de orden publico, de manera
que el Tribunal podria haber llegado a la misma conclusion sin la mencionada
referencia a la dignidad humana?®?.

En la Sentencia de 9 de octubre de 2001%, el uso del topico dignidad hu-
mana en la ratio decidendi fue, ciertamente, mas modesto, a pesar de que
puede convenirse sin dificultad que se trataba de un asunto en el que estaba
en juego de un modo mas evidente la imagen del ser humano en el derecho
comunitario. En relacion con la patentabilidad de invenciones biomédicas, el
Tribunal considerd —en relacidon con este tema— inicamente que la lista de ex-
clusiones del art. 6 de la Directiva 98/44/CE no es exhaustiva, de ahi que los
procedimientos cuya aplicacion suponga una violacion de la dignidad humana
deben también quedar excluidos de la patentabilidad, concluyendo que “la
Directiva limita el Derecho de patentes de modo suficientemente estricto para
que el cuerpo humano permanezca efectivamente indisponible e inalienable,
garantizandose asi el respeto de la dignidad humana34. Del mismo modo, en
las Conclusiones del Abogado General Sr. Jacobs en relacion con el Asunto
C-377/98 tampoco hay excesivas menciones a la dignidad humana. Aparte de
la afirmacion de que el derecho a la dignidad es “el mas fundamental” de los
derechos®, con especial referencia a la Carta de derechos fundamentales de
la Union, practicamente se limita a resaltar que el texto de la Directiva, por la

8 Conclusiones de la Abogado General, Sra. Christine STIX-HACKL, presentadas el
18 de marzo de 2008, Asunto C-36/02, OMEGA Spielhallen- y Automatenaufstellungs-
GmbH contra Oberbiirgermeisterin der Bundesstadt Bonn.

81 La Abogada General Sra. STIX-HACKL procede a una completa sistematizacion
del principio de inviolabilidad de la dignidad humana, tanto en la seccion dirigida a perfilar
los “contornos de la dignidad humana como concepto juridico” (“expresion del maximo
respeto y valor que debe otorgarse al ser humano en virtud de su condicion humana”, Apar-
tado 75; “constituye el sustrato y el punto de partida de todos los derechos humanos que
se diferencian a partir de ella, y a la vez actla como punto de vista que da perspectiva a
los diferentes derechos humanos”, Apartado 76) como en la seccién en la que aborda la
cuestion sobre “la dignidad humana como norma juridica y su proteccion en el Derecho
comunitario”.

82 CARTABIA, M. “La escritura de los derechos fundamentales en Europa y los pode-
res de los jueces”, Op. cit., pp. 65y ss.

8 Sentencia de 9 de octubre de 2001, Paises Bajos/Comision, Asunto C-377/98.

% Sentencia de 9 de octubre de 2001, Paises Bajos/Comision, Asunto C-377/98, Apartado 77.

8 Conclusiones del Abogado General Sr. F. G. JACOBS, presentadas el 14 de junio de
2001, Asunto C-377/98, Reino de los Paises Bajos contra Parlamento Europeo y Consejo
de la Union Europea, Apartado 197.
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via de las exclusiones de la patentabilidad de sus articulos 5 y 6, “proporciona
garantias éticas adecuadas”, llegando a la conclusion que “conforme a la Di-
rectiva, las invenciones biotecnologicas contrarias a la dignidad humana no
son hoy patentables ni podran serlo en el futuro”,

Por ultimo, en el caso Briistle contra Greenpeace eV, en la que estaba en
cuestion el nivel de proteccion del embrion humano y por tanto si debe apli-
carse el principio de dignidad humana al cuerpo humano desde el primer es-
tadio de su desarrollo (temas de mayor calado que un video juego, aunque se
trate de uno que simule el asesinato de seres humanos), encontramos aun
menos referencias al principio de dignidad humana.

Asi, en la Sentencia de 18 de octubre de 2011 las tUnicas referencias a
la dignidad humana tienen lugar al citar los diferentes Considerandos de
la Directiva 98/44/CE que emplean dicho término, y la conclusion —a partir
de esas referencias normativas— de que la intencion del legislador de la
Union fue “excluir toda posibilidad de patentabilidad en tanto pudiera afec-
tar al debido respeto de la dignidad humana”, derivando de esta afirmacion
que “el concepto de «embrion humano» recogido en el articulo 6, apartado
2, letra c), de la Directiva debe entenderse en un sentido amplio™®’. Por su
parte, en el Informe de Conclusiones del Abogado General Sr. Bot aparecen
tan so6lo seis menciones a este concepto, de las cuales cuatro son para re-
cordar el texto de la Directiva o el art. 1 de la Carta de derechos funda-
mentales de la Union, mientras que dos de las menciones tienen lugar en
apoyo del razonamiento del Abogado General para extender la proteccion
al embrion.

Podriamos decir, entonces, que pareciera que el Tribunal recurre a una
suerte de proteccion de la dignidad sin metafisica, de tal manera que cuanto
mas controvertido es un asunto (y con independencia de que extienda en cada
caso la proteccién de la dignidad) menor es el recurso a la filosofia. En este
sentido, es paradigmatica la Sentencia de 18 de octubre de 2011, que se apoya
en la proteccion del cuerpo humano dispuesta en el art. 5 de la Directiva
98/44/CE para excluir la patentabilidad de invenciones biomédicas realizadas
a partir de experimentacion con embriones.

Esta huida de la filosofia por la “indefinicion de la dignidad”®® se ve pa-
liada en el Caso Briistle contra Greenpeace eV por el recurso del Abogado
General —que en mi opinién asume el Tribunal de Justicia, aun cuando no lo
explicite en su Sentencia de 18 de octubre de 2011%— al sefalar el hecho ob-

8 Conclusiones del Abogado General Sr. F. G. JACOBS, presentadas el 14 de junio de
2001, Asunto C-377/98, Reino de los Paises Bajos contra Parlamento Europeo y Consejo
de la Unién Europea, Apartado 227.

87Sentencia de 18 de octubre de 2011, Oliver Briistle/Greenpeace eV, Asunto C-34/10,
Apartado 34.

8 SOBRINO HEREDIA, J. M. “Articulo 1. Dignidad humana”, en: ARACELI MANGAS (Dir.),
Op. cit., 124.

Estudios de Deusto
25 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 60/1, Bilbao, Enero-Junio 2012, pags. 327-355 351



Dignidad humana y patentabilidad de invenciones biomédicas Pablo Nuevo Lopez

jetivo e incontrovertido de que las células poseen la capacidad de llegar a con-
vertirse en un cuerpo humano” y ese cuerpo humano esta expresamente pro-
tegido por la Directiva’'.

Con otras palabras: si la dignidad humana prohibe la instrumentalizacion
o cosificacion de aquél de quien se predique dicha dignidad®?, y una estructura
celular con capacidad para convertirse en un individuo de la especie humana
es un embrion protegido por el derecho a la dignidad, podemos concluir que
no es posible reducir a un puro objeto a los embriones®. En este sentido, el
embrion tiene derecho a un respeto fundado sobre la dignidad humana®.

Parece que el Tribunal de Justicia ha acogido la “teoria de la dote” para
conceptualizar la dignidad humana, al prescindir de la capacidad de autode-
terminacion del embrion humano®®, pues tan solo le basta (i) su pertenencia a
la especie humana, y (ii) su capacidad para llegar a ser un individuo humano
adulto —de acuerdo con su naturaleza—, para decidir que procede otorgarle
proteccion juridica.

De ahi que en la Sentencia de 18 de octubre de 2011 el Tribunal excluya
la patentabilidad de invenciones que requieren de la utilizacion de embriones
o de células embrionarias, pues de lo contrario, se estaria permitiendo que
embridn se convirtiera en un elemento de provecho para terceros, reducién-
dolo a la categoria de objeto, que es precisamente lo que prohibe el derecho

% En el mismo sentido se expresa J-R Lacadena. LACADENA, J-R. “La Sentencia
del Tribunal de Justicia de la Unioén Europea sobre las patentes de células troncales em-
brionarias. A propdsito de un informe juridico sobre patentes: el concepto y dignidad del
embrion humano”, Revista de Derecho y Genoma Humano, nim. 35, 2011, p. 156.

% Este es el argumento de Robert P. George y Patrick Lee para considerar que los em-
briones humanos son seres humanos, y que por tanto deben ser objeto de proteccion juri-
dica. Cfr. GEORGE, R. y LEE, P. “Acorns and Embryos”, The new Atlantis, Winter 2005,
90-100.

I De ahi que se haya puesto de manifiesto que la argumentacion del Abogado General
termine “construyendo una peculiar disociacion entre animacion y dignidad”. Vid. SE-
RRANO RUIZ-CALDERON, J. M. “Dignidad versus patenta patentabilidad (Comentario
de la STJ 18 de octubre de 2011 en el asunto Briistle/Greenpeace), Diario La Ley, niim.
7766, Seccion Tribuna, de 10 de enero de 2012, p. 4.

°2 En relacion con el reconocimiento de la dignidad de la persona operado por el art.
10.1 CE, Jiménez Campo habla de “no instrumentalizacion” e “interdiccion de toda patri-
monializacién de la persona”. Vid. IMENEZ CAMPO, J. “Art. 10.1 CE. La dignidad de
la persona”, en: MARIA EMILIA CASAS BAAMONDE Y MIGUEL RODRIGUEZ-PI-
NERO Y BRAVO-FERRER (dir.), Comentarios a la Constitucion, Madrid, Fundacion
Wolters Kluwer, 2008, pp. 182 y 183.

% Vid. asimismo, APARISI MIRALLES, A. “En torno al principio de la dignidad humana.
(A proposito de la investigacion con células troncales embrionarias), Cuadernos de Bioé-
tica, 2004/2%, 257-282. ,

% RODRIGUEZ-DRINCOURT ALVAREZ, J., Op. cit., p. 86.

95 SERNA, P. “La dignidad humana en la Constitucion europea”, Op. cit., 215-217.
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a la dignidad humana®®. Puede afirmarse, por tanto, que existe un consenso
europeo en prohibir la cosificacién del embrion?’.

Por otro lado, llama la atencion que el Tribunal de Justicia haya sido mas
estricto en la aplicacion de la garantia de la dignidad para proteger al embrion
humano que el Grupo europeo de Etica de la ciencia y de las nuevas tecnolo-
gias, que en su dictamen de 7 de mayo de 2002 respaldo la patentabilidad de
los inventos biotecnologicos cuyos procedimientos requieran la destruccion
de embriones, alegando la proteccion tanto del interés general presente en la
investigacion en este campo, —para evitar ralentizar dicha investigacion— como
el interés particular de los pacientes que pudieran beneficiarse de las aplica-
ciones de la investigacion con embriones®®.

Ahora bien, en todo caso debe tenerse en cuenta que este avance en el
estatuto juridico del embridn, y la consiguiente proteccion de su dignidad,
tiene lugar a los solos efectos del Derecho de patentes regulado en la Directiva
98/44/CE. Asi lo precisa en el paragrafo 49 de sus Conclusiones el Abogado
General, Sr. Yves Bot, para quien la conclusion del litigio por lo que respecta
a la definicion juridica de embrion en relacion al art. 6 de la Directiva, no per-
mite una extension de dicha definicion a otros &mbitos en los que también se
encuentra en juego la vida humana, como puede ser el caso del aborto®”, o la
licitud o no de la investigacion con embriones.

La precision tanto del Tribunal de Luxemburgo como del Abogado Ge-
neral Sr. Bot de que el concepto amplio de embridn se refiere inicamente al
Derecho europeo de patentes (es decir, dentro del &mbito de competencias de
la Union Europea y en relacion con la normativa analizada en el caso con-

% STARCK, C. “Garantia de la dignidad humana en la practica de la biomedicina”, Op.
cit., 228.

7 BERGEL, S. D. “La Directiva Europea 98/44/CE relativa a la proteccion juridica
de las invenciones biotecnoldgicas”, Revista Derecho y Genoma Humano, nim. 13,2000,
p. 67.

% Avis du Groupe Européen d’Ethique des Sciences et des Nouvelles Technologies au-
pres de la Commission Européenne, “Les aspects ethiques de la brevetabilité des inventions
impliquant des cellules souches humaines”, nam. 6, 7 mai 2002. Disponible en http://ec.eu-
ropa.eu/bepa/european-group-ethics/docs/avis16_complet fr.pdf, [Consulta: 23/05/2012].
Se trata de un Dictamen a peticion de la Comision Europea, del que son ponentes Linda
Nielsen y Peter Whittaker, y al que formula un Voto particular el Profesor Giinter Virt.

% Entre otros motivos porque, como acertadamente sefiala el Abogado General Sr. Bot,
esa cuestion se situa fuera de las competencias de la Union Europea, por lo que no es objeto
del Derecho comunitario. Por lo que respecta al caso del aborto, el Abogado General alude
a “legislaciones que tratan de dar soluciones a situaciones individuales dolorosas”, algo
diferente a la utilizacion de embriones con fines comerciales e industriales. En el fondo,
subyace la idea de que en el caso del aborto estamos ante un caso de ponderacion de de-
rechos, entre la vida del nasciturus y la vida o libertad de la madre (a modo de ejemplo,
véase el trabajo de Christian Starck antes citado, donde sefiala que “el 6vulo fecundado in
vitro no supone una amenaza para nadie” mientras que en el caso del aborto “el nasciturus
amenaza la vida de la madre”, p. 227).
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creto) es una muestra de la prevencion ante el riesgo de un desmesurado ac-
tivismo judicial que pueda devenir en “colonialismo jurisdiccional”'®, riesgo
ciertamente plausible desde el momento en que una de las consecuencias de
la adopcion de la Carta de derechos fundamentales de la Union Europea es el
cambio en la propia actividad del Tribunal de Justicia de Luxemburgo, el cual
pasa a actuar como tribunal de derechos!°!.

Por tanto, a partir del concepto amplio de embridon acogido en la Senten-
cia de 18 de octubre de 2011 no es posible cuestionar la validez de las leyes
espafiolas que permiten la investigacion con embriones'®, o que en lugar de
acoger un concepto amplio de embrion humano distinguen entre embriones y
preembriones!'®.

Sin embargo, lo dispuesto en esta Sentencia si vincula a los operadores
juridicos a la hora de interpretar la Ley de patentes, la cual excluye de la pa-
tentabilidad “las utilizaciones de embriones humanos con fines industriales o
comerciales” (art. 5.1.c) y el cuerpo humano, en los diferentes estadios de su
constitucion y desarrollo” (art. 5.4)!%,

El resultado no deja de ser paraddjico pues, por una parte, sera conforme
a Derecho —espafiol— y, por lo tanto, licita la investigacion con embriones,
aunque el procedimiento de dicha investigacion implique la destruccion de
los embriones!® pero, por otra, en aplicacion del Derecho comunitario —y pre-

100 CARTABIA, M. “La Unién Europea y los derechos fundamentales: 50 afios des-
pués”, Revista Vasca de Administracion Publica, mim. 82 (1), 2008, pp. 99-101.

10 CARTABIA, M. “L’ora dei diritti fondamentali nlI’Unione Euopea™, en I diritti in
azione. Universalita e pluralismo dei diritti fondamentali nelle Corti europee, 11 Mulino,
Bologna, 2007, pp. 35y ss.

12 Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana asistida (espe-
cialmente articulos 14 a 16) y Ley 14/2007, de 3 de julio, de Investigacion biomédica. Cfr.
SERRANO RuUIZ-CALDERON, J. M. Retos juridicos de la bioética, ETUNSA, Madrid, 2005.

183 Art. 1.2 de la Ley 14/2006; cfr., asimismo, las SSTC 212/1996, de 19 de diciembre,
y 116/1999, de 17 de junio (especialmente en los FFJJ 12 a 15).

104 Art. 5 de la Ley 11/1986, de 20 de marzo, segun redaccion dada por la Ley 10/2002,
de 29 de abril, por la que se modifica la Ley 11/1986, de 20 de marzo, de Patentes, para la
incorporacion al Derecho espaiol de la Directiva 98/44/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 6 de julio, relativa a la proteccion juridica de las invenciones biotecnoldgicas.

195 En opinion de Pérez del Valle, en la Ley de reproduccion humana asistida se des-
protege al embrion mas de lo que permite la doctrina del Tribunal Constitucional sentada
en las Sentencias del Tribunal Constitucional 212/1996 y 116/1999. Cft. PEREZ DEL VALLE,
C. “Tratamiento juridico del embrion en la nueva Ley de técnicas de reproduccion humana
asistida: diagnoéstico previo a la implantacion, investigacion, clonacion”, en Legislacion
sobre reproduccion asistida: novedades, Cuadernos de Derecho Judicial, X1-2006, 108-
114. Dudas compartidas por Diez-Picazo, quien ha puesto de manifiesto en relacién con
la investigacion con células madre embrionarias que “para la STC 212/1996 el hecho de
que la investigacion se realizara con embriones no viables era importante. Por ello, desde
un punto de vista constitucional, la pregunta sobre la admisibilidad de la investigacion
cientifica con embriones viables esta abierta”, DIEZ-PICAZO, L. M?, Sistema de derechos
fundamentales, Ed. Civitas, Cizur Menor, 2008, pp. 234-235.
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cisamente para salvaguardar la dignidad humana de los embriones— no sera
patentable el resultado de dicha investigacion.

En todo caso, si los resultados de la investigacion no son patentables, es
decir, si se excluye el reconocimiento de esos derechos al inventor de cara a
su explotacion comercial o industrial, parece dificil que los procedimientos
de investigacion biotecnoldgica que requieren de la destruccion de embriones
humanos obtengan la financiacion necesaria para ser realizados. Este hecho
puede llevar aparejada la consecuencia de que la industria europea de la bio-
tecnologia acabe apostando por investigaciones que, por respetar la dignidad
humana de los embriones, sean susceptibles de ser patentadas, precisamente,
para una posterior explotacién comercial!®.

De este modo, y he aqui una segunda paradoja, si en sus Conclusiones el
Abogado General sefal6 que la Unidn no es s6lo un mercado a regular sino
que es un espacio con valores que mostrar'%’, parece que seran razones de
mercado las que impulsaran un mayor respeto al valor supremo de la dignidad
humana.

106 A juicio de José Miguel Serrano esta es una las consecuencias mas importantes de
esta Sentencia; cfr. SERRANO Ruiz-CALDERON, J. M. “UE: no habra patentes para células
madre embrionarias”, Aceprensa, num. 80/11, 26 de octubre de 2011, p. 2.

1Conclusiones del Abogado General, Sr. Yves BOT, presentadas en fecha 10 de marzo
de 2011, Asunto C-34-10, Oliver Briistle contra Greenpeace eV, Apartado 45.
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Resumen: En el presente trabajo se hace referencia a la proteccion de la vida
humana en el ordenamiento europeo y a la vez se hace un analisis del concepto
de dignidad humana en Europa y a su evolucion histdrica y jurisprudencial.

Palabras clave: células totipotentes, Europa, dignidiad humana, proteccion
de la vida.

Abstract: This paper deals with the protection of human life in European
law and also provides an analysis of the concept of human dignity in Europe and
its historical and jurisprudential evolution.

Key words: totipotent cells, Europe, Human dignity, Life protection.

1. Todo ordenamiento juridico, en su dimensioén constitucional —mo-
mento genético de los conjuntos estatales de referencia—es impulsado por la
necesidad de declararse a si mismo y al mundo sus propios fundamentos. Ita-
lia, reptiblica democratica, se basa sobre el trabajo, Francia se caracteriza por
ser un estado laico, Irlanda invoca a la Trinidad como punto de referencia
constitutivo de la nacion y asi sucesivamente. El fundamento de los funda-
mentos —perdonese la paradoja— se puede considerar la proteccion de la di-
gnidad humana, incluida en el pértico de una Constitucion que puede ser
considerada como el manifiesto del renacimiento de Europa a partir de las ce-
nizas de la guerra y la tragedia del totalitarismo, la Ley Fundamental con la
cual la Alemania derrotada y traspasada en lo mas intimo por el espectaculo
de los campos de concentracion, lugar de la aniquilacion del hombre en favor
de la raza, recupera la vida y la dignidad como pueblo.

En la Grundgesetz, de hecho, el pueblo aleman reafirma su fe en la di-
gnidad del hombre, que debe tutelarse sin condiciones y sin excepciones. Del
mismo modo, la Declaracion de los Derechos Humanos de 1948, punto de re-
ferencia de los valores de la Organizacion de las Naciones Unidas, introduce

" Traduccion de Carlos Vidal Prado (UNED)
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el mismo término en su propia fraseologia: la dignidad. En resumen, como se
ha dicho recientemente, se ha sustituido el binomio lipertad-propiedad, tipico
del Estado liberal, por el binomio libertad-dignidad humana, considerado mas
acorde al sistema de valores propio de las sociedades occidentales tras la Se-
gunda Guerra Mundial'.

También tras la Segunda Guerra Mundial, en torno al término dignidad
humana a largo plazo se ha producido un acuerdo unanime, sin que hubiese
necesidad de hacer distinciones; término evocador, catalizador de consensos,
indefinido en cuanto no requiere definicioén alguna, pero claro en su fuerza
axiologica: el hombre en el centro de cualquier ordenamiento juridico, nunca
un medio para alcanzar fines que pueden ser nobilisimos, sino siempre —de
acuerdo a la famosa definicion kantiana— fin de la actuacion de los poderes
publicos y los esfuerzos conjuntos de los diversos componentes de la sociedad
civil.

Abhora, transcurridas muchas décadas desde el renacimiento del mundo
occidental de las tragedias de la guerra, la discusion sobre el significado de la
dignidad humana también ha cobrado fuerza debido a los muchos avances
cientificos sobre los procesos del inicio de la vida, conectados a los fines mas
diversos, desde la investigacion en nuevos medicamentos hasta el intento de
sustituir los procesos de generacion naturales con técnicas de reproduccion
asistida, todos muy prometedores para superar las barreras que la naturaleza
y sus defectos parecian haber levantado ante la busqueda de la perfeccion y
la felicidad humanas. Con la evolucion de los tiempos y las costumbres, en el
ambito de esta discusion, se ha sugerido recientemente la hipdtesis —realmente
no poco problematica— de que el concepto de la human dignity, en el plano
juridico, ya no tendria que considerarse una defensa frente a la barbarie, sino
que acabaria siendo un concepto confuso, con multiples (y muchas veces in-
cluso contradictorios entre si) significados, un argumento mordaz dirigido a
evitar el problema de las argumentaciones detalladas, un big shot, ante el cual
los jueces y abogados se pliegan mientras que las balanza de la justicia se in-
clina a favor de aquellos que invocan respectivamente la lesion y la tutela. La

'"Por todos, recientemente G. AZZONI, Dignita umana e diritto privato, 2010 (ponen-
cia en el Congreso “La dignita dell’'uomo: testo e contesto” organizado por la Facolta di
Giurisprudenza, el Dipartimento di Scienze Giuridiche y la Scuola di dottorato in Scienze
Giuridiche de la Universita degli Studi di Modena e Reggio Emilia, 14 de octubre de 2010);
la cita realizada es reconducible aa G.MONACO, “La tutela della dignita umana: sviluppi
giurisprudenziali e difficolta applicative”, en Politica del diritto, 42 (2011), pp.45-77 ala
que remitimos para las principales referencias doctrinales y jurisprudenciales; es util tam-
bién una mirada al panorama internacional, P. CAROZZA, “Human Dignity in Constitu-
tional Adjudications”, en Research Heandbook in Comparative Constitutional Law, Tom
Ginsburg and Rosalind Dixon, eds., Edward Elgar 2011; C. MCCRUDDEN, “Human Di-
gnity and Judicial Interpretation of Human Rights”, European Journal of International
Law, Vol. 19, N. 4, 2008, pp. 655-724; N. RAO, “Three concepts of dignity in Constitu-
tional Law”, Notre Dame Law Review, Vol. 86, N. 1, 2011, pp. 183-271.
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dignidad humana: un concepto inttil, tan fundamental como indeterminado
y tal vez incluso perjudicial?

2. Aligual que cualquier problema juridico, fuente de discusion, las re-
ferencias para la reflexion no pueden ser otras que las controversias afrontadas
y resueltas por la jurisprudencia.Entre otras muchas, y significativas para el
tema que se esta enfrentando aqui, ofrece un lugar especial el caso de Alema-
nia sobre el abatimiento de los aviones que —tomados como rehenes por los
terroristas— van a causar estragos entre civiles. Muchos otros supuestos pue-
den ser, ademas, recordados, como el tantas veces citado caso francés del lan-
zamiento del enano o aquél, originado también en Alemania, del pip-show o
del caso de Omega. Recientemente, el debate se ha reavivado por una sen-
tencia dictada por el Tribunal de Justicia en el caso Briistle v. Greenpeace, re-
suelto el 18 de octubre 20112 Sobre este caso se pretende fijar la atencion en
esta sede, siendo un caso reciente y por tanto de alguna manera sintentiza las
tendencias actuales, no solamente en sede juridica sino también sobre el plano
filosofico y antropoldgico.

La disputa tenia como objeto —en el ambito de la legislacion europea
sobre patentes— una solicitud de patentar un procedimiento mediante el cual
el investigador Oliver Briistle era capaz de crear células madre embrionarias,
y por tanto totipotentes, células neuronales primigenias. Estas células, cuando
se implantan en pacientes que sufren de enfermedades neurodegenerativas,
permitirian poner a prueba nuevos tratamientos para las mismas, que como
es notorio son incurables. Alternativamente, las células de este tipo podrian
ser extraidas del cerebro en el momento de su formacion, con la consecuencia
de causar la destruccion de los fetos en fase de formacion, contra todas las
normas morales. La patente obtenida por Briistle en 1997, sin embargo, fue
cuestionada por la seccion alemana de Greenpeace, que alegd que, para lograr
estas células primigenias, era necesario destruir embriones humanos, conducta
prohibida por la ley alemana. Y puesto que la disposicion alemana reproduce
exactamente una norma de la directiva europea sobre patentes y su correspon-
diente prohibicion, en el curso de la controversia entre Greenpeace y Briistle,
el Tribunal Federal de Casacion aleman elevo la cuestion en via prejudicial
al tribunal al Tribunal de Justicia para que se pronunciase sobre tres preguntas,
la mas interesante de las cuales se refiere a la interpretacion del concepto de

2 Para un planteamiento sintético del caso y de las cuestiones juridicas a él inherentes,
v. A. PESSINA, “Una sentenza per la dignita della persona”, en Osservatore Romano, 20
octubre 2011; N. LAZZERINI, La nozione di embrione umano di cui alla direttiva
98/44/CE sulla protezione giuridica delle invenzioni biotecnologiche é una nozione auto-
noma di diritto dell’Unione: la sentenza della Corte di giustizia (Grande Sezione) nella
causa C-34/10, Brustle, www.osservatoriosullefonti.it, fasc. 3/2011; V. ALTAMORE, La
tutela dell’embrione, tra interpretazione giudiziale e sviluppi della ricerca scientifica, in
una recente sentenza della Corte di Giustizia europea (C-34/10 Oliver Brustle contro Gre-
enpeace e V., www.forumcostituzionale.it.

Estudios de Deusto
3 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 60/1, Bilbao, Enero-Junio 2012, pags. 357-366 359



Las vicisitudes de la proteccion de la vida y la dignidad humana en el ordenamiento europeo... Lorenza Violini

embrion. En particular, dado que las células neuronales primigenias pueden
extraerse no solo de embriones humanos, sino también de 6vulos humanos
en los que haya sido insertado el nucleo de células humanas maduras (clona-
cion) y de dévulos humanos estimulados mediante partenogénesis?, y, por su-
puesto, a partir de lineas celulares existentes, cuyo uso esta permitido por la
legislacion alemana, siempre y cuando se hubieran producido antes de 2007,
eranecesario determinar hasta qué punto se extendia el concepto juridico de
embrion para definir, en consecuencia, la extension de la prohibicion de pa-
tentarlo.

La Corte Europea ha respondido a la pregunta mediante la adopcion de
un concepto amplio de un embrién para ser aplicado en todos los Estados
miembros por igual con el fin de prohibir las patentes de invenciones produ-
cidas sobre la base de fodos los procesos mencionados, incluidos aquellos que
no parecen dar lugar a la destruccion de embriones sino sélo a una manipula-
cion del 6vulo, induciéndolo a la mitosis. Una opcion similar fue la adoptada
en 2008 por la Enlarged Board of Appeal (EBA) de la Oficina Europea de Pa-
tentes (OEP); con la decision G2/06 se habia dispuesto en aquella sede que
las células madre embrionarias humanas con capacidad de proliferacion espe-
cifica en forma indiferenciada, estabilidad y capacidad para diferenciarse re-
generando tejidos de diferente origen y debidamente estimulados, no podia
ser patentadas por cuanto se trataba de un proceso contrario al orden publico
y la moral y que afectaba al uso de embriones humanos con fines industriales
y comerciales. La eleccion efectuada por la Oficina Europea es radical: en la
motivacion de la decision se lee, de hecho, que la integridad y la dignidad del
embrion humano tiene prioridad sobre cualquier uso, incluyendo el proposito
de la investigacion médica®.

3. Enestos dos casos Europa, por boca de sus estructuras administrativas
y sus tribunales, parece ir mas alla de las Columnas de Hércules: adoptando
un enfoque global de la cuestion de la proteccion de la dignidad humana, los
jueces la extienden no s6lo —como es natural— a los 6vulos humanos desde la
fecundacidn, sino también a cualquier 6vulo humano inducido a dividirse y
desarrollarse con cualquier método. El limite es por lo tanto particularmente
amplio y deja fuera solamente las células madre en cuanto tales, cuya tutela
se deja en manos de las decisiones de los tribunales nacionales, subsistiendo
en esta materia —siempre segun el Tribunal- la falta de certeza cientifica
acerca de su naturaleza. 4 contraris, por lo tanto, los mismos évulos fecun-

3 Véanse las ultimas investigaciones sobre células madre embrionarias de Paolo De
Coppi y de Robert Lanza publicadas en la revista Nature, entre ellas “Isolation of amniotic
stem cell lines with potential for therapy”, in Nature Biotechnology, 25, 2007, pp. 100-
106.

4 Sobre la decision y sus aspectos innovativos, ver C. GERMINARIO, “Brevettazione
delle cellule staminali embrionali umane: divieto o legittimazione?” en Diritto Industriale
2009, 2, 10.
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dados o en todo caso inducidos a dividirse serian considerados, sobre la base
de certezas cientificas, como parte del concepto de embriones y dignos de la
misma proteccion que pertenece a todo ser humano?.

De esta manera el Tribunal acoge las conclusiones el Abogado General
Yves Bot; en sus conclusiones se encuentra ya una clara toma de posicion a
favor de una interpretacion uniforme del concepto de embrion humano en el
ambito comunitario, en nombre de la dignidad del mismo, sea tan grande
como sea posible. Basicamente, en la actualidad, para el derecho europeo se
consideran etapas de desarrollo de la vida humana afectadas por el proceso
de tutela garantizada por la ley, las que se refieren a 6vulos humanos fecun-
dados, y de 6vulos humanos no fecundados pero convertidos en objeto de un
procedimiento para su desarrollo.

4. Central para la opcion asumida en sede jurisdiccional ha sido el con-
cepto cientifico de totipotencia, considerada la caracteristica primigenia del
ser humano, base para el reconocimiento de la proteccion juridica del mismo;
a partir de estas células se desarrolla, en efecto, sin solucién de continuidad
todo el ser humano en su corporeidad. Otros estados sucesivos del desarrollo
del ser humano, como la anidacion, que parte de la doctrina considera el um-
bral para activar la proteccion juridica®, se consideran irrelevantes, asi como
irrelevante ha sido considerado el hecho de que los embriones hubieran sido
creados con intenciones diversas a la induccion de un embarazo’.

Es sobre el concepto de totipotencia sobre el que vale la pena, por tanto,
detenerse, sobre todo a la luz de las muchas criticas formuladas en sede cien-
tifica y juridica respecto a ello. El concepto de totipotencia, de hecho, es ca-
racteristico de las células que se desarrollan inmediatamente después de la
fecundacion, cuando el 6vulo fecundado comienza a dividirse dando lugar al

5 Se han avanzado criticas sobre la subsistencia de una certeza cientifica y de una una-
nimidad de concepciones entre los Estados miembros con relacion al concepto de embrion.
Seglin Dereder, mientras hay consenso en el &mbito de la Unidn sobre el hecho de que no
se pueden patentar invenciones contrarias al orden putblico y a la moral (buenas costum-
bres), no existe consenso sobre el concepto de embridn (ver en Alemania el articulo 8,
apartado lde la Ley sopre la proteccion del embrion y las declaraciones del Comité ético
nacional de 2004, sobre la patentabilidad de descubrimientos biotecnologicos alcanzados
usando material bioldgico de origen humano. Cfr. L. LAIMBOCK, H.G. DEDERER, Der
Begriffdes “Embryos” im Biopatentrecht. Anmerkung zu den Schlussantrdge von GA Yves
Botv. 10 Mdirz 2011, Rs. C-34/10 —Briistle. Zugleich eine Kritik des Kriteriums der ““Toti-
potenz”’, en GRURInt 2011,661— beck online.

¢ El argumento adoptado para sostener esta tesis es que, sin anidacion, no seria posible
el nacimiento; y sin embargo la anidacion resulta ser un elemento extrinseco respecto al
embrion, un acontecimiento externo a €l subre el que el hombre puede interferir, un lugar
en el cual ¢l viene situado y que determinaria la dignidad.

7 Sobre la base del argumento segin el cual el concebido seria tal si fuese querido
por la pareja; de nuevo una argumentacioén de caracter meramente subjetivo, que hace
depender la dignidad del embrion de la voluntad de otros de atribuirle una determinada
finalidad.
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blastocisto, un conjunto de células totipotentes, que se distinguen en trofo-
blasto, que dara origen lugar a los anexos del embrion, y el nodo o boton em-
brional, del cual se desarrollard el nuevo organismo. Por lo tanto, la
totipotencia tiene dos aceopciones: es totipotente una célula a partir de la cual
se desarrolla un organismo completo o es totipotente una célula capaz de ge-
nerar todos los tipos de células, incluyendo la que proceda del trofoblasto, a
partir de la que no se desarrolla el organismo, sino la placenta . La solicitud
de patente habia asumido el segundo significado, y por tanto las células de
partida de Briistle si podrian desarrollarse en cualquier tipo de tejido, pero no
en un individuo completo, ya que podrian ser extraida del trofoblasto y no del
embrion en el sentido estricto.

Sobre esta base, la opcion de considerar no patentables todos los tipos
de células totipotentes de manera indiscriminada, ha sido objeto de criticas
y se ha solicitado que el mismo concepto de la totipotencia sea aclarado
en sede cientifica y juridica para investigar las implicaciones éticas de dos
tipos diferentes. Pero estas criticas, que también deben ser consideradas
con atencion, no resisten la consideracion que subyace en la defensa radical
de la vida desde su inicio, aquella segtin la cual el proceso de division del
ovulo es considerado el momento genético de la nuevo organismo y, por
tanto, el 6vulo que comienza a dividirse debe ser considerado digno de pro-
teccion y no destructible, ni siquiera para extraer las células totipotentes
que en perspectiva no entrarian materialmente en el nuevo organismo, sino
solo en sus anexos, pero que por lo demés son fundamentales para el de-
sarrollo de la vida humana.

De esta manera se ha movido el Tribunal, y esto debe considerarse muy
importante para una sociedad en la que la manipulacion genética parece ha-
berse convertido en aceptable teniendo en cuenta los posibles desarrollos po-
sitivos de las correspondientes investigaciones; también muy importante,
porque —de esta manera— se toma una postura en contra de tesis que se estan
difundiendo relativas a los procesos de desarrollo del ser humano sobre la
base de la division en fases de dichos procesos y en favor de la idea de que el
cuerpo humano se desarrolla, por el contrario, de acuerdo a un proceso integral
que no conoce solucién de continuidad®. Segiin Dederer, que ha dado argu-

8 El Tribunal habra quiza tenido presente la serie de argumentos que se han ido avan-
zando a favor de la unidad del proceso de generacion del cuerpo humano maduro. Se trata
de los llamados SKIP-Argumente, en otras palabras el argumento de la especie (segln el
cual la célula totipotente pertenece ya a la familia humana), el de la continuidad (Konti-
nuitdt — Argument, segin el cual faltan elementos de division claros entre las diversas fases,
el de la identidad (la célula totipotente seria in nuce idéntica al bebé en el que derivara) y
de la potencialidad (segun el cual la célula totipotente y solamente ella tiene la capacidad
de desarrollarse, en determinadas condiciones, hasta convertirse en un individuo completo).
Quien por el contrario sostiene que es la anidacion el episodio decisivo del que surge la
obligacion de la tutela juridica argumenta diciendo que este es un episodio fundamental
del desarrollo (un salto de calidad) porque, si se partiese de las células madre totipotentes
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mentos durante mucho tiempo en contra de la opinién sostenida por la sen-
tencia, por ejemplo, no seria razonable decir, como hace el Abogado General
en sus conclusiones, que “las células totipotentes ... representan la primera
etapa del cuerpo humano en que se convertiran, por lo que que han de ser
considerados como embriones...”; seria necesario, por el contrario, distinguir
entre una primera fase de este desarrollo en la que se forma el embrion, fase,
a su vez, en la cual seria distinto el proceso de formacion de la placenta re-
specto al de la formacion del embridn en cuanto tal, una segunda fase en la
que el embrion se anida y una tercera fase en la que el embrién entra en la
etapa fetal. Si se reconociesen realmente diferentes fases, también podria ser
divrsa y graduada la relativa tutela juridica, como de hecho en parte ya esta
sucediendo.También de acuerdo con este autor, no habria coherencia entre la
primera afirmacion del Abogado General (células totipotentes como primera
etapa del desarrollo del cuerpo humano) y la segunda... (que la misma perte-
nece al género “embridn”), sino que seria necesario, por contra, rediscutir la
atribucion de la denominacion de embridn a esta primera etapa que podria, al
contrario, ser mas facil de definir de otra manera.

5. Teorias gradualistas y teorias fundamentalistas se confrontan, asi, sobre
el terreno, complejo, de la interpretacion de los procesos de formacion de la
vida humana, el cuerpo humano, la vida en cuanto tal y la humanidad como
caracter distintivo de nuestra especie; la sentencia que estamos examinando
muestra una clara toma de postura clara a favor de las segundas.

Este resultado debe, sin duda, ser valorado y saludado como fruto de gran
importancia, basado sobre la prioridad de opciones morales fundamentales
respecto a las técnico-cientificas; en esta perspectiva es util, como ya se men-
ciono, la referencia a la dignidad humana como un concepto que no es su-
sceptible de graduaciones, concepto plenamente juridico, pero al mismo
tiempo, indicativo de una tabla de valores fundada sobre la preeminencia del
ser humano como tal, en comparacion con otros intereses menos fundamen-
tales. La opcion opuesta, la de cardcter gradualista, no se sustrae a la impresion
de haber sido formulada con el tinico propdsito de establecer grados de tutela
juridica: no la sustancia del embrién humano, sino la necesidad de graduar
su tutela, incluso en favor de los intereses materiales o la investigacion, seria

y no de la anidacion, la mujer que se somete a procesos de fecundacion asistida no podria
elegir si hacerse implantar el embridn o no; por el contrario, la mayoria de las legislaciones
permite a la mujer elegir si someterse a la implantacion tras la fecundacion, en nombre del
derecho a la autodeterminacion femenina respecto al propio cuerpo (Art. 2, apartado 2,
frase nr.1 GG). Seria sin embargo necesario sancionar una obligacion de implantar si antes
de la anidacion las células fecundadas y en fase de primera diferenciacion en vitro fuesen
titulares de una plena tutela juridica a ellas atribuida por razén de su derecho ala viday a
la dignidad humana. Y, verdaderamente, aqui se toca un tema crucial de las modernas le-
gislaciones restrictivas en la cuestion del derecho a la vida, visto que dichas legislaciones,
precisamente por su naturaleza restrictiva, se muestran en evidente contraste con las ya
ampliamente difundidas legislaciones en materia de aborto.
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la opcidn basica realizada por los defensores de esa posicion, también sobre
la base del hecho, por todos contrastable, de que la misma vida después del
nacimiento conoce fases de desarrollo, que sin embargo no afectan a la su-
stancia de la vida misma y su proteccion.

6. Una posicion analoga a la mantenida en este caso habia sido, por lo
demas, sostenida y argumentada ya en la Declaracion Final de la XII Asam-
blea General de la Academia Pontificia para la Vida, emitida a la conclusion
del Congreso Internacional sobre “El embrion humano en la fase de pre-im-
plantacion. Aspectos cientificos y consideraciones bioéticas “, que se celebrd
en Roma en febrero de 2006°. Esta declaracion, basada sobre los mas moder-
nos avances de la embriologia, habia establecido que las caracteristicas de
continuidad, gradualidad y coordinacion, propias del desarrollo del organismo
humano, ya estan presentes desde el inicio del proceso de mitosis del 6vulo,
es decir, en esa etapa que precede a la formacion del blastocisto y se llama la
fase de morula; se afirma en dicha sede que “el conjunto de estas tendencias
constituye la base para interpretar el cigoto ya como un organismo primordial
(organismo unicelular) que expresa coherentemente sus potencialidades de
desarrollo a través de una continua integracion primero entre los diversos
componentes internos y luego entre las células a que da lugar progresiva-
mente”.

En consecuencia, el estatus moral del embrion puede ser definitido no
con base en una division por etapas de su desarrollo, que se identifican sobre
la base de criterios extrinsecos al embriéon mismo, criterios por su naturaleza
convencionales y arbitrarios, sino, mas bien, a partir de su propia naturaleza
de embrion. Partiendo de este elemento de carécter cientifico, la Declaracion
sigue diciendo que el embrion, en la fase de preimplantacion, es un ser de la
especie humana, es un ser individual en cuanto posee en si la finalidad de de-
sarrollarse como persona y, en conjunto, la capacidad intrinseca de operar tal
desarrollo.

En sustancia —y mas alla de cualquier intento de determinar en este indi-
viduo la caracteristica de persona humana, caracteristica que se muestra como
de naturaleza filosofica y no estrictamente cientifica— la dignidad de este ser
se deriva no de elementos interpretativos, sino del hecho mismo de que, visto
que se esta en la presencia de un organismo humano, de ello se deriva de la
necesidad de garantizar el pleno respeto de su integridad y dignidad, y por lo
tanto, cualquier conducta que ponga en peligro el derecho a la vida se presenta
como gravemente inmoral. Todas estas afirmaciones son de gran importancia,

° Pero ver también la amplia reflexion sobre el concepto de persona planteada por R.
Spaemann, segun el cual, de modo muy sintético “puede y debe tenerse un Unico criterio
para la personalidad: la pertenencia bioldgica al género humano. Por esto también el inicio
y el fin de la existencia de la persona no pueden separarse del inicio y el fin de la vida hu-
mana”. Citado por E. SGRECCIA, Manuale di bioetica, Vol. 1, Fondamenti ed etica bio-
medica, Vita e Pensiero, Milano 2007, p. 137.
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tanto en el plano de los contenidos, como en el del método que permite llegar
a estas conclusiones. En contra de cualquier acusacion de dogmatismo, el ca-
mino que se recorre para definir la naturaleza del embrion se basa sobre ele-
mentos de hecho comprobables por todos y sobre los que se ha establecido la
frontera de la investigacion cientifica. Hechos y no opiniones, por lo tanto,
hechos que traen como consecuencia opciones morales y juridicas dotadas de
una solida base no dogmatica sino racional.

5. Conforme a lo expuesto, se destaca como existe una sustancial coin-
cidencia entre las opciones de la Declaracion, formulada en 2006, y las que
se realizan en sede europea cinco afios después. Y, sin embargo, hay que decir
también que —a pesar de ello— la cuestion no puede ciertamente considerarse
como definitivamente cerrada. Antes bien, la cuestion abre una nueva serie
de problematicas posteriores que seria cuando menos miope ignorar. En
efecto, no es esta concepcion siempre la dominante ni en los ordenamientos
nacionales ni en el &mbito europeo. En otros asuntos, distintos del campo de
las patentes (y por lo tanto del disfrute comercial exclusivo por parte del titular
de la patente) se han realizado opciones juridicas alternativas a la presente;
asimismo es con €stas con las que es necesario enfrentarse si no se quiere
poner excesivo énfasis sobre el presente caso. En particular, en opinion de
quien esto escribe, es necesario considerar que, frente a la afirmacién —mas
que compartible— de la unidad del proceso de formacion de la vida, si no otra
cosa, al menos sobre la base de un principio de precaucion, en el sector de la
tutela de los derechos parecen ser otras las logicas dominantes; aqui los dere-
chos de los embriones y los fetos se comparan con los derechos de las madres
y padres de familia, lo que supone en la mayoria de los casos que sucumben
los primeros frente a los segundos; lo cual no puede mas que crear desequili-
brios, como si, en tltima instancia, se confiriese al embrion —que también in-
cluye al feto, a los fines de la patentabilidad— una proteccion mucho mas
fuerte que la del feto en la perspectiva de la tutela de sus derechos, reales o
potenciales, con respecto a los derechos de los demas. ;Coémo, entonces, com-
prender y justificar las decisiones tomadas en esta sede? Dos pueden ser las
consideraciones sobre las que reflexionar!®.

La primera: es necesario concentrarse sobre el hecho de que el progreso
cientifico en el campo biotecnoldgico, cuando afecta al individuo incluso en
el momento en que surge, pone en peligro toda la especie humana, con con-
secuencias que deben considerarse mucho mas peligrosas que la eleccion con-

10 Todavia mas dificil resulta compatibilizar las afirmaciones de la sentencia que esta-
mos examinando con las normas éticas fundamentales del VII Programa Marco sobre la
investigacion, desarrollo tecnologico y comunicacion /2007-2013, segun las cuales es po-
sible que la Unidn financie con sus medios investigaciones que tengan por objeto células
madre embrionarias humanas, independientemente de su proveniencia; ademas en muchos
Estados no se considera contrario al orden publico y a la moralidad producir células madre
embrionarias de embriones humanos.
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creta de un individuo concreto ( la madre) que afirma sus propios derechos
con relacion al hijo en su vientre o al hijo deseado y buscado por todos los
medios puestos a disposicion por el progreso cientifico y médico. Con lo cual
parece casi que la esfera de los derechos, con sus normas y sus ldgicas argu-
mentativas ya muy arraigadas, es mas permisiva respecto a otros sectores del
ordenamiento en los que domina una l6gica mas técnica y por lo tanto mas
objetiva y generalizada.

En otras palabras, la norma segun la cual no se puede patentar el cuerpo
humano como un todo o partes de él, siendo norma objetiva del ordenamiento,
tendria un alcance mas radical respecto a la logica de la ponderacion segtin la
cual el derecho (subjetivo) a tener un hijo prevalece sobre el derecho (igual-
mente subjetivo, pero menos “pesado” que el primero) del embrion formado
en probeta a mantener su integridad o incluso del feto a ver tutelada la propia
capacidad de desarrollarse hasta convertirse en un hombre completo; este ul-
timo derecho ve debilitada su tutela si se sitiia en confrontacion con la libertad
de eleccion o el derecho a la salud de la madre.

La segunda: patentar comporta, como todos saben, pasra el titular del re-
lativo derecho la facultad de sacar de la propia invencion en exclusiva todos
los beneficios que se derivan de su uso industrial y comercial. En consecuen-
cia, la defensa de la dignidad (es decir, de lo especifico del ser hombres) de
la vida humana (y no so6lo del desarrollo corporeo del hombre, sino de conte-
nido que este desarrollo contiene en si mismo) en todas sus fases, desde la
etapa primitiva hasta la de plena madurez, no compite con otros derechos,
sino mas bien con la posibilidad de conseguir ventajas comerciales, industria-
les o progresos cientificos (estos ultimos igualados a los primeros com gran
realismo por parte del Tribunal de Justicia) de las invenciones relacionadas
con ella: competencia desigual, que considera por tanto la prevalencia abso-
luta de la mencionada tutela.

En pocas palabras, a diferencia de los EE.UU., Europa parece mantener
una estimacion reciente de la dignidad humana que no esta sujeta a las logicas
del mercado o del progreso cientifico sin ningun tipo de condiciones; antes
bien, precisamente la dignidad humana, considerada por muchos como un
principio inutil, sirve en el presente caso para marcar la diferencia entre la
tendencia a ponderar y la necesidad de afirmar con claridad los fundamentos
de la propia civilizacion, no comercial, sino digna. En este sentido, Europa
puede redescubrirse a si misma— todavia en nombre de su persistente huma-
nismo —mas determinada por la ética y que por otros intereses econdmicos y
configurarse como una tierra donde, bajo las cenizas de radicalismo libertario,
conserva la calidez de la tradicion iluminista de su norma moral fundamental
de origen kantiano, aquella segun la cual el hombre nunca puede ser conside-
rado como un medio para alcanzar incluso los mas nobles propdsitos, sino
siempre y s6lo un fin.
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Resumen: En el presente trabajo se hace un analisis de la Sentencia Briistle,
seflalando las principales conclusiones a las que llegé el Tribunal Europeo de Jus-
ticia y se hacen importantes consideraciones en torno a la utilizacion de determi-
nados embriones criocongelados por la investigacion cientifica y si la produccion
por su parte de simples células madre pluripotentes puede ser objeto de patentes
con fines industriales y comerciales.
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Abstract: In this paper there is an analysis of the judgment Briistle, pointing
out the main conclusions reached by the European Court of Justice and makes
important considerations regarding the use of certain embryos for scientific re-
search and if its production of simple part of pluripotent stem cells can be subject
to patents for industrial and commercial.
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Como se sabe, con la sentencia de 18 de octubre de 2011 —Briistle versus
Greenpeace— el Tribunal de Justicia europeo, en sintesis “excluye la patenta-
bilidad de una invencion si [...] exige la previa destruccién de embriones hu-
manos o su utilizacién como material de partida” (n ° 3 disp.). En pocas
palabras, se limita a decir que no se pueden hacer patentes con fines comer-
ciales e industriales sobre las invenciones biotecnoldgicas que implican la
destruccion de embriones humanos, pero —ndtese bien— no que no se puedan
usar (y por lo tanto, inevitablemente, destruir) embriones humanos existentes
con fines cientificos, terapéuticos y de diagndstico. Limitdndose a afectar so-
lamente los perfiles industriales / comerciales, pero sin excluir el uso de cé-
lulas madre embrionarias para la investigacion dirigido a tratar enfermedades
graves, en abstracto parece una buena decision. En realidad, presenta —como
veremos— varios aspectos problematicos. Mas concretamente, el Tribunal de
Justicia declara, con una formula extraordinariamente amplia, que “constituye

" Traduccion de Carlos Vidal Prado (UNED).
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un” embrion humano “cualquier 6vulo humano desde la fecundacion, cual-
quier 6vulo humano no fecundado en el cual haya sido implantado el nticleo
de una célula humana madura y cualquier 6vulo no fecundado, que a través
de la partenogénesis haya sido inducido a dividirse y desarrollarse “(n. 1
disp.). Sin embargo, también admite la posibilidad:

368

a)
b)

implicitamente, del uso de embriones a los fines de la simple inves-
tigacion cientifica, excluyendo s6lo la patente (n ° 2 disp.);
explicitamente de una patente en materia de embriones humanos,
siempre relativo a “invenciones con fines terapéuticos o de diag-
nostico que se aplican y que son utiles para el embriéon humano” en
si mismo (nn. 6 y 4 mot., pero ya en n. 42 del preambulo Dir.
98/44/CE);

que los tribunales nacionales (no el legislador) decidan “a la vista
de la evolucion de la ciencia, si una célula madre derivada de em-
briones humanos en el estado de blastocisto constituye un ‘embrién
humano’”(n° 1 disp.), es decir, si estas células son capaces de “ini-
ciar el proceso de desarrollo de un ser humano y por lo tanto res-
ponden a la nocién de ‘embrion humano’’(n® 37 mot.).

En este sentido, es posible plantear por lo menos tres objeciones:

1)

2)

3)

la presente sentencia del Tribunal de Luxemburgo, trata de imponer
una nocion muy amplia de embrién humano, en claro contraste con
una sentencia anterior del Tribunal de Estrasburgo (TEDH Evans v.
Reino Unido, n. 6339/05, 7 de marzo de 2006), en la cual el TEDH
—seflalando la falta de consenso sobre la definicidn cientifica y legal
del embrion humano— dice que este es un asunto sobre el cual hay
que reconocer a los Estados margenes de autonomia legislativa (el
llamado margen de apreciacion / discrecionalidad nacional);

es dificil entender el significado de la atribucion a los tribunales na-
cionales de un margen de poder de interpretacion, pudiendo esta-
blecer si “segln el estado de los conocimientos cientificos, la
eliminacion de una célula madre de un embrion humano en el estado
de blastocisto comporta la destruccion del embrion “ (n° 1 disp.),
considerando que el Tribunal de Justicia ya ha declarado en la misma
sentencia que “de las observaciones presentadas ante el Tribunal se
deduce que la eliminacién de una célula madre de un embrion hu-
mano en la fase de blastocisto implica la destruccion del embrioén”
(n. 48 disp.);

En realidad nunca ha sido cuestionada, ya que nunca se previo la
posibilidad de concesion de patentes sobre los embriones humanos,
e incluso —ndtese bien— sobre las células madre totipotentes. De
hecho, la patente solicitada por Briistle (como todas las patentes con-
cedidas en Gran Bretafia, Suecia y el resto del mundo) se refiere a
las células madre pluripotentes y, por consenso casi unanime (in-
cluso del mismo abogado general Y. Bot), se cree que estas células
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carecen de la capacidad para activar el proceso de desarrollo de un
ser humano. Por consiguiente, no son calificables como embriones'.

En cualquier caso, el Tribunal de Justicia, al igual que el abogado general
Y. Bot, sostienen que “también” las invenciones sobre simples células madre
pluripotentes deben ser excluidas de la patentabilidad. ;Por qué? En resumen,
porque es imposible obtener lineas de células madre embrionarias sin que, al
comienzo del procedimiento, se lleve a cabo un uso destructivo de embriones.
Sin embargo, partiendo de esta premisa —nobilisimo en abstracto, pero en con-
creto, por como estd formulada, innecesariamente rigida— es dificil no caer
en fuertes contradicciones y evitar por lo menos un par de preguntas:

1) enlos casos a) y b) antes mencionados y admitidos por el Tribunal
de Justicia —fines de investigacion cientifica (sin patente) y fines te-
rapéuticos/de diagnostico a favor del embrion (con patente)— en el
inicio es destruido o dafiado un embrién humano. ; Cémo es posible
que en estos casos la cuestion sea admitida y en cambio, se excluya
en los otros casos (uso de embriones para fines comerciales/indus-
triales)? La ausencia de fines comerciales/ industriales (patente) ;es
capaz, por si misma, de eliminar el principio de la dignidad humana
del embrién? La dignidad ;es un principio “variable”, en forma de
“acordeon”™?

2) (Como distinguir una investigacion con finalidad cientifica (para la
que la patente esta excluida) de una investigacion para fines fera-
péuticos o de diagnostico (para la que la patente se permite)? Por
otra parte, /no es cierto que, si no todos, casi todas las investigacio-
nes cientificas no son validas en si mismas, sino que en este campo
tienen precisamente una finalidad terapéutica y diagnostica?

A estas preguntas, legitimas, y no eludibles, se afiade el que, en mi opi-
nion, es el verdadero problema, especialmente en Italia: la existencia de tantos
embriones no adoptables y no utilizables (los llamados supernumerarios).

Suponiendo que seguramente se compartira la idea de que no se crean
nuevos embriones, parece —sobre todo cuando la Corte Costituzionale ha eli-
minado el limite maximo de 3 embriones a implantar en cada ciclo de fertili-
zacion (sentencia n. 151/2009.)— que los embriones crio-congelados
disponibles se habran multiplicado. Parece que en el momento, s6lo en Italia
hay cerca de 20.000 embriones crio-congelados, que no pueden ser utilizados
para la investigacion cientifica, a la vista de la prohibiciéon impuesta por la
ley niimero 40 de 2004 (al menos, hipdcritamente, en el caso de embriones
italianos). Desde mi punto de vista, es muy conveniente que se promueva la
adopcion, pero es un camino muy arduo y dificil. Los embriones, por lo tanto,
estan destinados o a ser dados en adopcion para ser implantados en el utero

' Véase D. Neri, Embrioni e brevetti: a proposito della sentenza della Corte europea
di giustizia sul caso Briistle, in Bioetica. Riv. interdisc., n. 4/2012.
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(que es el caso extraordinario), o conservados hasta su muerte (que es la hi-
potesis habitual). Resulta licito preguntarse: jpor qué esta terrible pérdida de
embriones llamados supernumerarios? No es razonable pensar que —sin crear
otros nuevos— todos los embriones no adoptados, pero abandonados, simple-
mente crioconservados y destinados a ser “tirados a la basura”, puedan por el
contrario ser utilizados para la investigacion cientifica relacionada con los
fines terapéuticos y de diagnostico (piénsese, en el caso Briistle, en las enfer-
medades neurolégicas y la enfermedad de Parkinson), se entiende que sin pa-
tentes, pero siempre para fines buenos? El uso con fines hetero-céntricos —no
de investigacion abstracta, sino para ayudar a tratar enfermedades graves— de
los embriones abandonados no puede constituir una forma de caridad, una es-
pecie de derecho compasivo? Aunque es una situacion diferente, por qué po-
demos hacer trasplantes de dérganos humanos entre personas vivas y usar
partes del cuerpo de la gente acaba de morir (por ¢j. corneas) y no podemos
admitir que embriones destinados con seguridad a la muerte puedan utilizarse
con la finalidad de la investigacion para curar enfermedades graves?

En conclusion, en mi opinion la cuestion principal no es, como por el
contrario se considera superficialmente, la de admitir o no el uso, para cual-
quier proposito, de las células madre totipotentes —cosa excluida desde siem-
pre y practicamente por todos— sino aquélla, bien diversa, de si se admite que
los embriones criocongelados existentes, no adoptables o destinados en cual-
quier caso a no ser utilizados de ningiin modo, puedan —antes que acabar “en
la basura”— ser o no disfrutados por la investigacion cientifica y si la produc-
cion por su parte de simples células madre pluripotentes (que no son y nunca
puede convertirse en embriones) puede ser objeto de patentes con fines in-
dustriales y comerciales. En este sentido, parece que el Tribunal de Luxem-
burgo, en lugar de inspirarse en el “principio de precaucion”, haya pecado de
“exceso de precaucion”. Asi que —frente a algunos recientes excesos opues-
tos’—, también esta sentencia aparece como una reaccion... excesiva.

Probablemente, el gran mensaje juridico y politico de la sentencia es —al
menos en mi opinidn— que es necesario superar el nivel “privado” de las patentes,
es decir, el la finalidad meramente comercial / industrial de la investigacion en
el delicadisimo campo de la bioética. Campo en el cual, sin embargo, y parado-
jicamente, precisamente en ausencia de patentes, parece que por desgracia esa
investigacion estaria inexorablemente destinada a quedarse sin fondos. Es nece-
sario, por tanto, imaginar una intervencion y una financiacion publica de la in-
vestigacion —en Europa y en todo el mundo (OMS)— que favorezca un estricto
control en este &mbito, evitando la creacion de nuevos embriones y el uso indis-
criminado de los mismos, pero evitando asimismo el derroche innecesario de
embriones supernumerarios existentes y no adoptables.

2 A. Giubilini e F.Minerva: si all’aborto post-natale, in Journal of Medical Ethics 2012;
programma Esnats: no a cavie animali, si a cavie embrionali.
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Hace ya algun tiempo la doctrina italiana y europea generalmente se
ocupa del tema de la tutela multinivel de los derechos fundamentales y de la
necesidad de configurar los derechos constitucionales en una vision “abierta”.
Este camino no parece viable, sin embargo, con respecto a todos los derechos,
en particular alli donde existen cuestiones morales y éticas delicadas, con res-
pecto a los cuales los Estados miembros deben poder gozar de un amplio mar-
gen de discrecionalidad.

La cuestion del tratamiento de embriones humanos para fines cientificos,
terapéuticos y de diagnostico, asi como la del régimen de la reproduccion
asistida se deja, al parecer, a la decision de los Estados individuales o incluso
a la decision interpretativa de los jueces individuales.

En estas pocas observaciones querria intentar verificar si la direccion que
estan tomando los tribunales europeos, seguidos luego por el Tribunal Cons-
titucional italiano en una decision sobre la cuestion de la reproduccion asis-
tida, determina, como consecuencia inevitable una disciplina diferenciada de
tales aspectos en los diversos Estados, en virtud de la autonomia y la libertad

* Traduccion de Carlos Vidal Prado (UNED)

Estudios de Deusto
1 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 60/1, Bilbao, Encro-Junio 2012, pégs. xx-xx 371



Embriones y procreacion asistida ante los tribunales europeos: remision a la decision... Elisabetta Catelani

de decision que cada uno de ellos debe tener, o si realmente es posible con-
cretar una direccion unitaria, al menos sobre algunos aspectos.

Es necesario por tanto determinar si, con respecto al caso en cuestion,
existe una justa ponderacion entre las legitimas instancias de tutela que cada
Estado puede reivindicar para la proteccion de los intereses generales y de
valores percibidos como fundamentales en un determinado momento historico
y la proteccion de derechos individuales.

Sobre estos aspectos es necesario hacer referencia a tres decisiones que
pueden ser consideradas como emblematicas para comprender la orientacion
que estan tomando los tribunales europeos e italianos: la sentencia Briistle de
18/10/11 del Tribunal de Justicia de Luxemburgo, la sentencia de 03/11/11
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de Estrasburgo y por ultimo la
Ordenanza niim. 150 de la Corte Constituzionale italiana de 22 de mayo de
2012.

Amplia fue la discusion sobre el contenido de la sentencia Briistle durante
nuestro seminario italo-espafiol y, en particular se puso en evidencia como el
Tribunal de Luxemburgo, entre los diversos aspectos afrontados, ha remitido
a los jueces nacionales individuales la valoracion de las posibilidades de que
las células sean o no consideradas “embrion humano”, a la vista de los avances
en la ciencia. Al mismo tiempo en dicha decision fue reafirmado el principio
fundamental de derecho de la Unién, segun el cual si la norma europea “no
contiene ninguna referencia explicita al derecho de los Estados miembros”,
debe interpretarse de forma independiente y uniforme a nivel europeo.

Dos principios aparentemente contradictorios entre ellos que ponen sin
embargo en evidencia el problema de fondo quiza presente en Europa: por un
lado la necesidad de garantizar un sistema integrado de derechos fundamen-
tales y de ampliar en la medida de lo posible la interpretacion y aplicacion
uniforme de los derechos en espacio Unico europeo, por otro lado, sin em-
bargo, la oportunidad de asegurar un margen de discrecionalidad a los Estados
miembros alli donde estan en discusion cuestiones morales y éticas.

Este principio es confirmado y reiterado en la sentencia del Tribunal de
Estrasburgo de 3 de noviembre de 2011 que ha abordado un tema tan sensible
desde el punto de vista de los valores morales y sociales en juego, constituido
precisamente por el tratamiento de la procreacion médicamente asistida de
tipo heterdlogo. La Gran Sala, en la presente decision, ha reformado la sen-
tencia adoptada previamente por el TEDH (Sala Primera) el 11 de marzo de
2010, declarando que no habia habido ninguna infraccion del art. 8 en relacion
con lo dispuesto por el art. 14 de la CEDH por parte de la legislacion austriaca,
en la que estd prohibida la donacion de 6vulos y esperma de tipo heterdlogo
para la fecundacion in vitro. Varios son los aspectos que se tratan en esta sen-
tencia, pero lo que especificamente se destaca por la Gran Sala (ya sefialado
por lo demads en la sentencia de la Sala Primera) es la falta de un “enfoque
uniforme” por parte de los Estados contratantes y la “naturaleza delicada de
las cuestiones morales y éticas en cuestion”, de modo que los Estados partes
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tienen en este campo un margen de discrecionalidad particularmente amplio.
Un margen tan grande que permite a la Gran Sala afirmar que el legislador
austriaco, al regular la reproduccion asistida no se ha excedido en su uso.

El amplio espacio que se pretende reconocer a los Estados en estos as-
pectos se ve confirmado, segun el Tribunal de Estrasburgo, también por el
hecho de que la legislacion en los 39 paises del Consejo de Europa es muy
diversa y que las soluciones que estan previstas para proteger estos intereses
en juego son igualmente variadas. También se hace mencion a la Directiva
2004/23/CE sobre el tema de las células y tejidos humanos, en la que se ex-
cluye la posibilidad de que dicha norma pueda interferir en las decisiones de
los Estados miembros sobre el uso o no uso de determinados tipos de células
humanas y todavia menos pueda entrar en conflicto con sus disposiciones des-
tinadas a definir el término juridico “persona” o “individuo”.

También en esta sentencia, por tanto, el Tribunal Europeo no pretende
superponerse a los Estados o, mejor, a la direccion politica (incluso aunque
fuese) de naturaleza moral y ética que en ese momento historico el legislador
considera que debe perseguir. Esto no impide a la Gran Sala observar, en sus
conclusiones, que el Parlamento austriaco, asi como todos los Estados partes,
deberan tener en cuenta de un modo mas profundo la evolucion de la ciencia
y la sociedad al respecto, pero esto no permite en cualquier caso al juez euro-
peo poder interferir en el equilibrio interno entre los intereses publicos y pri-
vados afectados en el contexto social que ha conducido a la adopcion de la
legislacion austriaca impugnada. Si por un lado el deseo hacia una siempre
mayor armonizacion entre las legislaciones de los Estados europeos representa
un principio basico y un camino comun a recorrer, al mismo tiempo no pode-
mos todavia afirmar que este objetivo deba perseguirse incluso contra los prin-
cipios que el Estado considera superiores en ese momento.

La Ordenanza de la Corte Constituzionale italiana tiene su origen preci-
samente en el contenido de la decision de la Gran Sala porque, para abordar
la legitimidad constitucional de la Ley italiana de reproduccion asistida (Ley
N° 40/2004) y en particular la prohibicion de la fecundacion heterologa en
ella prevista, ha invocado el contenido de la decision del Tribunal de Estras-
burgo, remitiendo las actuaciones a los jueces a quibus.

Esta decision puede interpretarse como una simple remision para evitar,
aunque s6lo temporalmente, divisiones internas en la Corte sobre cuestiones
morales que ponen en juego, ademas de principios juridicos, valores morales
y conciencia, no facilmente separables entre ellos. Salvo que luego se pueda
considerar la posibilidad de que el Tribunal pueda llegar, en un momento pos-
terior, con una motivacion mas adecuada de los términos y motivos de la cues-
tién, también a la luz de los espacios que dejo abiertos el TEDH, a una
declaracion definitiva de inconstitucionalidad.

Se puede, sin embargo, también considerar la decision de la Corte s6lo
una interlocucion con caracter provisional, pero que en realidad pone fin a la
duda de constitucionalidad, en cuanto que la Corte considere la evaluacion
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de la amplitud del margen de apreciacion de los Estados que el TEDH ha su-
brayado en repetidas ocasiones con relacion a estos aspectos. Precisamente
porque estan en juego valores morales y éticos el Tribunal Constitucional
tiene espacio para considerar licita la atribucion de un valor preeminente a
los derechos del nasciturus, antes que al de los padres a procrear a través de
caminos distintos al del tratamiento omologo.

Por supuesto hay que tener en cuenta que una legislacion italiana com-
pletamente diferente de la seguida por todos los demas Estados de Europa, a
la larga, podria llegar a no considerarse dentro del margen de discrecionalidad,
especialmente si el llamado “turismo procreador” conlleva una fuerte dife-
rencia de tratamiento en comparacioén con los otros ciudadanos de los otros
27 y/o 36 Estados europeos. Pero hasta que no se conforme este convenci-
miento comun, los Estados serdn libres para atribuir un reconocimiento dife-
rente a los valores de dignidad del ser humano.

Los tribunales europeos por otro lado han afirmado a menudo que las
tradiciones sociales y culturales de los Estados miembros pueden constituir
un limite a un tratamiento uniforme entre ellos.

En ultima instancia la europeizacion de los derechos no significa también
la europeizacion de todos sus valores.
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La reciente lectura de varios excelentes articulos, testimonios y otros mate-
riales, me ha animado a exponer e intentar explicar, una vez mas, mi postura fa-
vorable al derecho a la vida del no nacido, como consecuencia y proyeccion de
la dignidad humana y el libre desarrollo de la personalidad (articulo 10.1 de la
Constitucion espafiola) y el derecho de todos a la vida (articulo 15 CE) 1.

! ALEGRE MARTINEZ, Miguel Angel, La dignidad de la persona como fundamento
del ordenamiento constitucional espariol, Secretariado de Publicaciones de la Universidad
de Leon, 1996; “Apuntes sobre el derecho a la vida en Espafia: Constitucion, jurisprudencia
y realidad”, Revista de Derecho Politico, n° 53, Madrid, UNED, 2002, pags. 337-358; Re-
cension al libro La Constitucion dia a dia de Joan Oliver Araujo |Valencia, Tirant lo Blanch,
“Alternativa”, 2003], Cuadernos Constitucionales de la Catedra Fadrique Furio Ceriol,
n° 47, Universidad de Valencia, 2004, pags. 165-174; “El reconocimiento constitucional
de la dignidad humana: significado y alcance”, en José Pefia Gonzalez (Coord.), Libro Ho-
menaje a D. Ifiigo Cavero Lataillade, Universidad San Pablo-CEU, Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2005, pags. 55-70; “Reconocimiento constitucional de la dignidad, individualidad
y derechos de la personalidad” (con Oscar Mago Bendahan), Revista de Derecho Politico,
n° 66, Madrid, UNED, 2006, pags. 183-234; Derechos de la personalidad y derecho de
los daiios morales (con Oscar Mago Bendahan), Caracas, Constitucion Activa (“Breviarios
del nuevo Derecho), 2007; “El aborto es incompatible con la Constitucion”, en el Foro
de CiViCa, Asociacion de Investigadores y Profesionales por la Vida, http://www.investi-
gadoresyprofesionales.org/  http://cienciavculturaporlavida.blogspot.com/2009/11/el-
aborto-es-incompatible-con-la.html (21 de noviembre de 2009); “El derecho constitucional
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Me refiero a textos como: “Mas reformas en Justicia y sus alternativas
(IV)” (de Joaquin BRAGE CAMAZANO?); “Aborto antes del parto... ;Y
después?” (de José Manuel BELMONTE?); “Aborto, verdad y bioética” (de
César NOMBELAY); “;Se puede considerar el aborto post-parto un infantici-
dio?” (de Nicolas JOUVE®); “Mi compromiso con la vida” (de Sebastian PI-
NERA®); “Maés alla del aborto actual... ;El infanticidio legal? (de Carmen
GONZALEZ MARSAL); asi como al “Manifiesto 25 de marzo, por una in-
vestigacion biomédica eficiente, respetuosa con el ser humano y adecuada a
la legislacion europea™.

Aunque siempre es buen momento para retomar el tema de la fundamenta-
cion del derecho a la vida, considero que el delirante articulo de los expertos en
Bioética Alberto Giubilini y Francesca Minerva en el que se considera moral-
mente equivalente al aborto (y, por tanto, admisible segun ellos) matar a los re-
cién nacidos, nos ofrece una ocasion particularmente favorable para realizar
algunas consideraciones que, no por obvias, dejan de suscitar polémica y generar
rechazo por parte de tantos adalides de lo politicamente correcto. El controvertido
trabajo, publicado en la revista britanica Journal of Medical Ethics el 22 de fe-
brero de 2012 ha sido objeto de comentario en algunos de los articulos citados.
Por eso intentaremos aqui plantear la cuestion desde una perspectiva mas general,
no sin lamentar con perplejidad que el pensamiento cientifico se haya alejado
del sentido comtn hasta el punto de que, en tiempos como los actuales y en so-
ciedades supuestamente evolucionadas y avanzadas, haga falta explicar que es
el aborto lo conceptualmente equiparable al infanticidio, y no al revés.

I. Situandonos inicialmente en el contexto espafiol: La Constitucion, lejos
de dejar abierto el tema de la titularidad del derecho a la vida, lo resuelve afir-
mando este derecho respecto de “todos” (articulo 15 CE), lo cual ha de po-
nerse en conexion con el articulo 10.1, que proclama el “libre desarrollo de
la personalidad” como consecuencia y proyeccion de la dignidad de la per-
sona: es decir, de todo ser humano, no solo de los nacidos.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional ha negado al nasciturus (con-
cebido y no nacido) la titularidad del derecho a la vida, a partir de la STC

al servicio de la persona: la proteccion a los mas vulnerables y los nuevos derechos”, pu-
blicado en el Archivo Digital BULERIA (Biblioteca Universitaria de Leon. Repositorio
Institucional Abierto): https://buleria.unileon.es/handle/10612/503 . Identificador:
http://hdl.handle.net/10612/503 Octubre 2010.

2 hitp://www.elheraldodelhenares.es/pag/noticia.php? cual=12850

3 hitp://'www.elheraldodelhenares.es/pag/noticia.php? cual=12454

* http://www.abc.es/historico-opinion/index.asp?ff=20120314&idn=1502533715585

3 hitp://www.investigadoresyprofesionales.org/drupal/content/%C2%BFse-puede-con-
siderar-el-aborto-post-parto-un-infanticidio

¢ http://www.diarioya.es/content/mi-compromiso-con-la-vida-por-sebasti%C3%A I n-
pi%C3%B1era-presidente-de-chile

7 http://www.medicinayhumanidades.cl/ediciones/n12010/05_Mas_alla_aborto.pdf

8 hitp://www.profesionalesetica.org/manifiesto.php
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53/1985 de 11 de abril, reiterando esta postura en las SSTC 212/1996 de 19
de diciembre (Fundamento Juridico 3) y 116/1999 de 17 de junio. Con ello,
el Tribunal Constitucional ha provocado una auténtica mutacion (o modifi-
cacion no formal de la Constitucion) al interpretar que ésta dice justamente
lo contrario de lo que dice (a pesar de reconocer que, con la inclusion del tér-
mino “todos”, se pretendid lograr la plena y eficaz proteccion del nasciturus,
seglin consta en los propios debates constituyentes). Esto se debe fundamen-
talmente a que el Tribunal Constitucional se acoge al concepto de “persona”
que, para el ambito de las relaciones juridicas privadas, contiene el Codigo
Civil (el cual establece en su articulo 29 que el nacimiento determina la per-
sonalidad), en lugar de aprovechar los ya mencionados elementos que la Cons-
titucion ofrece para extraer un concepto lo mas amplio y favorable posible de
persona. Olvida ademas el Tribunal Constitucional que, segiin el mismo arti-
culo del Cédigo Civil, “el concebido se tiene por nacido para todos los efectos
que le sean favorables”. El Tribunal Constitucional (al que se supone el ma-
ximo garante de la Constitucion) ha dejado asi desprotegido el derecho a la
vida, abriendo la puerta a la legislacion despenalizadora del aborto, negando
el derecho a nacer del nasciturus, y negandole, por tanto, todos los demas de-
rechos constitucionalmente reconocidos. Con ello ha socavado el fundamento
mismo sobre el que se asienta todo el sistema disefiado en nuestra vigente
Constitucion’.

% La actual regulacion de la llamada “interrupcion” voluntaria del embarazo se halla
contenida en la Ley organica 2/2010 de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la
interrupcion voluntaria del embarazo (BOE de 4 de marzo). Esta Ley organica entr6 en
vigor el 5 de julio de 2010, después de que el Tribunal Constitucional rechazara la sus-
pension cautelar de la vigencia de la ley, solicitada por los firmantes del recurso de incons-
titucionalidad contra la misma (Auto TC de 14 de julio de 2010), a pesar de que los efectos
de la aplicacion de la ley son obviamente irreversibles, y las vidas eliminadas bajo la co-
bertura de esta norma no se podran recuperar si en su momento es declarada inconstitu-
cional, como se hace constar en los votos particulares al mismo.

Puede consultarse su texto en: http://www.boe.es/boe/dias/2010/03/04/pdfs/BOE-A-
2010-3514.pdf

La mencionada ley organica ha sido desarrollada por los Reales Decretos 825/2010 y
831/2010, ambos de 25 de junio, publicados en el BOE de 26 de junio.

http.://www.boe.es/boe/dias/2010/06/26/pdfs/BOE-A-2010-10153.pdf

http://www.boe.es/boe/dias/2010/06/26/pdfs/BOE-A4-2010-10154.pdf

El primero de ellos acomete el “desarrollo parcial” de la ley organica, mientras que el
segundo se ocupa de la “garantia de la calidad asistencial de la prestacion a la interrupcion
voluntaria del embarazo”. Véanse, entre otros muchos comentarios, ¢l de Jos¢é MAZUE-
LOS, “La logica inhumana de la Ley del Aborto”, asi como otras noticias y comentarios
relacionados: “El Tribunal Constitucional rechaza suspender con urgencia la Ley del
Aborto”, http://www.forumlibertas.com/frontend/forumlibertas/noticia.php?id_noticia=
17580&id_seccion=24&PHPSESSID=e4f9044646b0e6dce856bbdSccle2032 ;'y “Aborto:
una ley abiertamente inconstitucional”, http://www.libertaddigital.com/opinion/editorial
/aborto-una-ley-abiertamente-inconstitucional-55594/
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Desde mi punto de vista, la lectura de los articulos 10.1 y 15 de la Cons-
titucion (sin olvidar tampoco el 39) hace juridicamente imposible seguir con-
siderando vigentes los preceptos del Codigo Civil segin los cuales la
personalidad viene determinada por el nacimiento (art. 29) y se extingue [es-
pecificando aqui “la personalidad civil”] por la muerte de la persona (art. 32).
El desfasado concepto de persona que ofrece el Codigo Civil, disefiado fun-
damentalmente para regular la seguridad del tréfico juridico, debe conside-
rarse no solo superado, sino derogado en virtud del punto tercero de la
Disposicion derogatoria de la Constitucion. En efecto, aparte del “Todos™ uti-
lizado por el articulo 15 para referirse a los titulares del derecho a la vida, el
articulo 10.1 vincula la dignidad humana con el “libre desarrollo de la perso-
nalidad”. La personalidad puede desarrollarse en cuanto que existe; y no podra
desarrollarse si se elimina al sujeto en cualquier momento de la gestacion.

No creo que exista razon que justifique la diferencia (incompatible por
lo demas con el articulo 14 CE) entre nacidos y no nacidos que el Codigo
Civil establece inicialmente, y que después trata de reparar mediante una es-
pecie de “discriminacion positiva” del articulo 29 que neutralice la anterior
discriminacion sin paliativos.

En todo caso, la persona es algo mas que un ser dotado de personalidad
civil, y ni siquiera los Magistrados del Tribunal Constitucional son quiénes para
negarle los derechos vinculados a su condicion de ser humano. A estos efectos,
interesara recordar que el articulo 6 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos de 1948 (que, segun el art. 10.2 de la Constitucion espafiola, sirve
como criterio privilegiado de interpretacion en esta materia) determina que “Todo
ser humano tiene derecho, en todas partes, al reconocimiento de su personalidad
juridica”. Ello significa que todo ser humano es titular de los derechos que la
Constitucion reconoce, lo cual se aprecia claramente en relacion con el derecho
a la vida: la lesion del mismo (quitar la vida a un ser humano) no sélo es irrever-
sible, sino que obviamente le impide ejercer y disfrutar cualquier otro derecho:
sino se respeta el derecho a la vida, da igual todo lo demés. Por poner un ejemplo
grafico: ;De qué sirven todas las medidas para evitar o frenar el cambio clima-
tico, o las que se pudieran tomar para proteger el medio ambiente como establece
el articulo 45? ;De qué sirve el derecho a respirar aire sano, si a mas de cien
mil seres humanos al afio en Espafia no se les reconoce siquiera el derecho a res-
pirar? El mismo razonamiento valdria para la libertad de informacion, el derecho
a la salud, o cualquier otro.

Seguramente ese es el motivo por el que la misma Declaracion Universal
determina, desde su primer articulo, que “Todos los seres humanos nacen li-
bres e iguales en dignidad y derechos”, afirmando asi que antes de nacer ya
son seres humanos. Entiendo que esta interpretacion (que, en el contexto cons-
titucional espafiol encuentra apoyo en el tenor literal de los articulos 10.1 y
15, utilizando éste ultimo la expresion “Todos”) es la unica coherente con el
principio de universalidad de los derechos. También en consonancia con la
postura que mantenemos se encuentran los articulo 3 y 6 de la misma Decla-
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racion Universal, a cuyo tenor “Todo individuo tiene derecho a la vida, a la
libertad y a la seguridad de su persona”, y “Todo ser humano tiene derecho,
en todas partes, al reconocimiento de su personalidad juridica”.

También como argumento en el orden internacional podriamos tener en
cuenta el Estatuto de Roma de la Corte del Tribunal Penal Internacional, de
1998. No descarto, por ejemplo, que la eufemisticamente llamada “interrup-
cion voluntaria del embarazo” (no tiene nada de “interrupcion”, pues implica
la eliminacion definitiva del nasciturus), encaje en el supuesto de “genocidio”
contemplado en el articulo 6 de dicho texto: “Matanza de miembros del
grupo” [valdria decir, nifios no nacidos], “Medidas destinadas a impedir na-
cimientos en el seno del grupo”... En todo caso, creo que la interrupcion vo-
luntaria del embarazo encajaria también en los supuestos que enumera el
articulo 7 del citado Estatuto: “Ataque generalizado o sistematico contra una

9

poblacidn civil...”, “exterminio”, “desaparicion forzada de personas”, etc.

Pero, incluso, aunque alguien pudiera decir que resultaria forzada la in-
clusion del aborto dentro de estos delitos, creo que por si mismo, sin necesidad
de encajarlo en ningln otro tipo, se trata de una violacion grave de derechos
humanos. No sélo por ser masiva (no todo lo grave es masivo, pero todo lo
masivo si es grave, aunque uno solo ya lo es); sino también por ser una prac-
tica reiterada y persistente... ¢ incluso por su dimension transnacional: casi
cinco mil portuguesas vienen cada afio al paraiso abortista en que —como todo
el mundo sabe— se ha convertido Espafia (sin perjuicio de que Portugal haya
abierto la puerta a una regulacién mas permisiva en la materia tras el referén-
dum de febrero y la posterior reforma legislativa de abril de 2007). Cada
treinta segundos se practica un aborto en la Unién Europea, y sélo en Espana
se superaron en 2010 los 113.000 abortos anuales bajo la cobertura de la le-
gislacion despenalizadora, y la lamentable doctrina del Tribunal Constitucio-
nal a la que mas arriba me he referido. Es decir, aproximadamente, cada cinco
minutos se elimina legalmente a un ser humano en Espafia. Hay provincias
espafiolas que no tienen tanta poblacion: es, pues, algo asi, como barrer cada
afio un niimero de vidas humanas superior a la poblacion de muchas provin-
cias. A nivel mundial, se habla de unos 1500 millones de seres humanos eli-
minados antes de nacer; teniendo en cuenta que el mundo tiene unos 6700
millones de habitantes, se concluye que en unos cuarenta afios se ha eliminado
a una cuarta parte de la Humanidad. Al contemplar esta hecatombe humani-
taria y esta barbarie moral, ;Qué escribirdn los historiadores del futuro sobre
esta “civilizacion” en la que paises —como el nuestro— que se dicen respetuo-
sos con los derechos humanos legislan pisoteando el mas basico de ellos?
(Como explicar la contradiccion en la que incurren los que se llenan la boca
con los derechos humanos y se tapan los 0jos y los oidos ante esta situacion?

De hecho, considero que la interrupcion voluntaria de la gestacion con-
lleva un deterioro irreparable para un sistema politico democratico al suponer
la eliminacion sistematica de vidas humanas. Y todo ello envuelto en la fala-
cia, que ya es hora de desmontar, consistente en asociar el aborto a la idea de
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“progresismo”. El progresismo, al buscar la proteccion del mas débil, no
puede consistir en la eliminacion de la vida del no nacido, por mucho que la
presentemos como algo neutro y cotidiano. Considerar que determinadas vidas
no merecen la pena ser vividas, o que determinados embarazos son un error,
si que esta lleno de prejuicios que un espiritu progresista no deberia aceptar.

No es dificil intuir la presion que ejercieron las corrientes de opinion que
llevaron al anterior Gobierno y al partido que lo sustentaba a plantear el paso
adelante en materia de aborto. Supongo que si lo han planteado sera porque cre-
ian que podia ser rentable en términos electorales. También soy consciente de
los importantes intereses econémicos en juego; asimismo me llama la atencion
lo absurdo de los argumentos que se dieron para profundizar en la despenaliza-
cion del aborto (vendria a ser algo asi como que, dado que se estaban cometiendo
irregularidades bajo la anterior ley, procedia cambiarla para que cupiera en ella
lo que antes eradelito). Me gustaria suponer que el Tribunal Constitucional de-
clarara inconstitucional la actual legislacion sobre el aborto, aunque poco cabe
esperar, después de que este supuesto garante de la Constitucion haya abierto la
puerta, con su doctrina, a la anterior legislacion, ya de por si inconstitucional a
todas luces como he intentado explicar mas arriba. Soy, como digo, consciente
de todo ello. Pero, por todo lo expuesto, también lo soy de que el aborto, tanto
bajo la actual legislacion como bajo cualquier otra ley despenalizadora, es in-
compatible con nuestro Texto constitucional.

I1. Puesto que la problematica aqui tratada trasciendo los limites de un
determinado pais u ordenamiento juridico, no estard de mas realizar alguna
consideracion adicional. Si el Derecho (en concreto el Derecho Constitucio-
nal) esta al servicio de la persona, tiene que estarlo de la vida humana; y
sobre todo, debera estar al servicio de las vidas humanas mas vulnerables y
del deber de respetarlas.

La dignidad de la persona no s6lo existe alli donde el respectivo orde-
namiento juridico la reconoce, y en la medida en que la reconoce: la dignidad
va unida a la propia naturaleza humana, es previa al Derecho, y por tanto, no
solo es lo que el Derecho dice que es. Lo mismo ocurre, l6gicamente, con los
derechos derivados de esa dignidad, y con la posible introduccion o aceptacion
de nuevos derechos que lleguen de la mano de practicas médicas o avances
cientificos. Supuestos “nuevos derechos” de los que continuamente oimos ha-
blar (y que en los tltimos tiempos encuentran acomodo en nuestro ordena-
miento por via legislativa) como a interrumpir el embarazo, a decidir sobre
la propia muerte, a llevar a cabo técnicas reproductivas que conlleven la des-
truccion de embriones, etc., no son en realidad derechos, puesto que suponen
la negacion, la contradiccién o la lesion de esos otros derechos que entroncan
con la naturaleza humana y encuentran su fundamento en la dignidad. La salud
y el avance cientifico, sirven de excusa en estos casos para hacer prevalecer
otro tipo de corrientes ideologicas e intereses econdmicos que nada tienen
que ver con el progreso, pues lesionan y menoscaban la vida humana en lugar
de promocionarla y favorecerla.
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De este modo, como anticipabamos, lo que sucede es que la Constitucion
se deja de lado, queda marginada, dando paso a supuestos nuevos derechos que
no so6lo no estan en ella, sino que contradicen, lesionan y pretenden ignorar a
los constitucionalmente reconocidos. Esta realidad es, precisamente, la que nos
da la clave para formular un criterio general: solo estaremos ante un verdadero
nuevo derecho cuando su reconocimiento o su aplicacion no contradiga, lesione
o0 atente contra otros derechos humanos, en especial el derecho fundamental e
inalienable a la vida. Si se pretende mejorar la vida, no sera admisible lo que la
destruya. El Estado puede reconocer derechos: no crearlos ni negarlos, ni ha-
cerlos depender de las cambiantes mayorias parlamentarias o de las modas o
corrientes de opinion presentes en la sociedad. Si no se tienen en cuenta este
criterio, si aceptamos sin mas (como meros e indiferentes espectadores) las mo-
dificaciones normativas y los avances cientificos y técnicos prescindiendo en
unas y otros de toda consideracion ética, acabaremos asumiendo sin mayor re-
flexion que unas vidas merecen ser vividas y otras no, que unas personas pueden
—e incluso deben— decidir sobre la vida o la muerte de otras, que la persona no
es mas que un conjunto de células, 6rganos, huesos y musculos, un objeto, un
mero instrumento, un trozo de materia orgénica. Y entonces, el paso consistente
en considerar “derechos” lo que antes eran “fendmenos” y “practicas”, serd un
irreversible salto en el vacio.

Asi pues, resulta sencillo deducir el corolario que se desprende de la ar-
gumentacion expuesta en estas paginas: el hilo que conduce al ovillo, tiene
su origen y su meta en la necesaria proteccion del derecho a la vida (que se
traduce en el deber de no atentar contra ella) como premisa ineludible para el
respeto y disfrute de los demas derechos. El respeto de la dignidad humana y
el de los derechos que de ella se derivan, s6lo es compatible con el respeto a
la vida, a la calidad de vida, a la esperanza de vida. El derecho a la vida es el
soporte de todos los demas, “en cuanto que es el presupuesto ontoldgico sin
el que los restantes derechos no tendrian existencia posible” (STC 53/1985
de 11 de abril). Ese derecho se traduce y concreta en el deber de respetar la
vida ajena y, por tanto, de no lesionarla, de no causar por ningin medio ni
procedimiento su final.

Si el derecho a la vida del no nacido se hace depender de la voluntad de
otras personas, que ademas podran decidir sobre ella de forma libre e incon-
dicional, estamos ante el mas claro ejemplo de desproteccion de una vida hu-
mana vulnerable.

Por eso, no sélo en el plano de la dignidad, sino en el de la igualdad, el
respeto del derecho a la vida del no nacido (en definitiva, el derecho a nacer)
encuentra adecuado fundamento. Mientras no se tenga claro que el derecho a
nacer, como consecuencia logica e inmediata del derecho a la vida, debe pre-
valecer sobre cualquier otro, ;cémo serd posible la igualdad? ;Cabe discri-
minaciéon mas grave que poner fin a la gestacién de esa vida humana
(vulnerable y dependiente como ninguna otra) que es el nasciturus? La igual-
dad basica, la igualdad primera a partir de la cual pueden buscarse y cons-
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truirse las demés es la igualdad en el derecho a nacer. La igualdad “desde el
nacimiento” pasa necesariamente por la igualdad “en el nacimiento”, esto es:
porque éste no dependa de la voluntad de otra(s) persona(s).

Insistimos: ;/Pueden jactarse Espafia y tantos otros paises de ser respe-
tuosos con los derechos humanos? A quien no se le respeta el derecho a la
vida, se le estan negando todos los demads. Por este camino llegamos al hori-
zonte de los “paises sin Constitucion”, que se hace presente como una dra-
matica realidad, al suponer la negacion y renuncia a todos los logros obtenidos
a lo largo de mas de doscientos afos. Al respecto, baste citar el articulo 16 de
la Declaracion francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789,
segun el cual “Toda sociedad en la cual la garantia de los derechos no esté
asegurada, ni la separacion de poderes determinada, no tiene constitucion”.

A lo largo de todo este tiempo, la evolucion de los derechos ha consistido
en su aparicion paulatina, escalonada: cada nueva “generacion” supone la su-
peracion de la anterior; una evolucion lineal, progresiva, siempre en el mismo
sentido. Sin embargo, hoy observamos una evolucion en dos sentidos opues-
tos: por un lado, el claro retroceso de los derechos basicos (al disminuir o des-
aparecer la proteccion debida a la vida humana); y, por otro, la aparicion de
nuevos derechos, que quiza vienen a disimular el retroceso de los mas tradi-
cionales, pero que ningun sentido tienen sin éstos. Esos nuevos derechos su-
pondrian, entonces, una huida hacia adelante, mirar hacia otro lado. Esa
evolucion en dos sentidos opuestos recuerda la imagen grafica de una cuerda
0 goma elastica de la que tiran dos fuerzas opuestas, y al final se puede rom-
per. Quizé atin estemos a tiempo de darnos cuenta de que, en el ambito juridico
el sentido no tiene por qué ser incompatible con la sensibilidad.
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Resumen: El presente trabajo versa sobre la relevante jurisprudencia del
Tribunal Constitucional en relacion al estatuto juridico del embrion, a los distintos
niveles de proteccion del embridn y sobre las importantes consecuencias juridicas
derivadas de este desarrollo jurisprudencial.
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Abstract: The present work deals with the relevant jurisprudence of the Con-
stitutional Court regarding the legal status of the embryo, the different levels of
protection of the embryo. This paper also deals with the important consequences
of the jurisprudential development regarding this subject.
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La jurisprudencia del Tribunal Constitucional espaiiol sobre el estatuto
juridico del embrion tiene como hito principal la STC 53/1985, de 11 de abril,
relativa al Proyecto de Ley Organica de reforma del art. 417 bis del Codigo
Penal (la primera ley despenalizadora del aborto en Espafia, de 1985). Esta
jurisprudencia se ha ido completando, entre otras, con las sentencias
212/1996, de 19 de diciembre relativa a la Ley 42/1998 de 28 de diciembre
de donacion y utilizacion de embriones y fetos humanos, o de sus células, te-
jidos y organos, y la 116/1999 de 17 de junio en relacion con la Ley 35/1988
de 22 de noviembre, sobre técnicas de reproduccion asistida.

El Tribunal Constitucional ha ido, de este modo, construyendo una doc-
trina que ha sentado las bases de la tutela juridica de la vida del nasciturus.
Partiendo del analisis del articulo 15 de la Constitucion, que proclama el de-
recho de “todos” a la vida, entiende que el nasciturus no es titular de ese de-
recho fundamental, pero si declara que es “alguien”, un tertium esencialmente
distinto respecto de la madre con la que se relaciona (STC 53/1985, FJ 5).

!'Sobre el estatuto juridico del embridn en la doctrina y jurisprudencia espafiolas, puede verse
Rubio, R.: “El estatuto juridico de la vida por nacer”, en D’ Aloia (Coord.), /I Diritto e la vita. Un
dialogo italo-spagnolo su aborto ed eutanasia, Jovene editore, Napoles, 2011, pags. 145-169.
Asimismo, Alegre Martinez, M. A., “Apuntes sobre el derecho a la vida en Espafia: Constitucion,
jurisprudencia y realidad”, en Revista de Derecho Politico, 53, 2002, pags. 337-360.
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Resulta discutible, sin embargo, y puede entenderse como contradictorio,
que tras esta argumentacion, en la que se reconoce la existencia de un tercer su-
jeto, diferente a la madre, Tribunal acabe no reconociendo al nasciturus la titu-
laridad del derecho a la vida, declarando asi la legitimidad constitucional del
sistema de despenalizacion del aborto basado en el sistema de indicaciones —te-
rapéutica, criminoldgica y eugenésica—: “En definitiva, el sentido objetivo del
debate parlamentario corrobora que el nasciturus esta protegido por el articulo
15 de la Constitucion, aun cuando no permite afirmar que sea titular del derecho
fundamental”. Se trata de un salto argumental cuando menos discutible.

En todo caso, el Tribunal identifica un sujeto digno de proteccion juridica
(el nasciturus), en cuanto que representa un bien juridico necesitado de pro-
teccion, la vida humana, “un devenir, un proceso que comienza con la gesta-
cion, en el curso de la cual una realidad bioldgica va tomando corpdrea y
sensitivamente configuracion humana, y que termina en la muerte; es un con-
tinuo sometido por efectos del tiempo a cambios cualitativos de naturaleza
somatica y psiquica que tienen un reflejo en el status juridico publico y pri-
vado del sujeto vital. (...) La gestacion ha generado un tertium existencial-
mente distinto de la madre, aunque alojado en el seno de ésta” (STC 53/1985,
FJ 5). De estas afirmaciones del Tribunal se deduce, ademas, que el no nacido
pertenece a la especie humana.

Basandose en ello, concluye que “la vida del nasciturus, en cuanto éste
encarna un valor fundamental —la vida humana— garantizado en el articulo 15
de la CE, constituye un bien juridico cuya proteccion encuentra en dicho pre-
cepto fundamento constitucional” (STC 53/1985, FFJJ 5y 7). Esta idea se re-
pite en sentencias posteriores, al sostener que “en el caso de la vida del
nasciturus, no nos encontramos ante el derecho fundamental mismo, sino,
como veremos, ante un bien juridico constitucionalmente protegido como
parte del contenido normativo del art. 15 CE” (STC 212/1996, FJ 3).

Aborda ademas el Tribunal una justificacion de esta tesis, es decir, la de
hacer derivar la proteccion del bien juridico “vida” de un articulo de la Cons-
titucion, el 15, que reconoce un derecho fundamental. Asi, expone que “cier-
tamente, los preceptos constitucionales relativos a los derechos fundamentales
y libertades publicas pueden no agotar su contenido en el reconocimiento de
los mismos, sino que, mas alla de ello, pueden contener exigencias dirigidas
al legislador en su labor de continua configuracion del ordenamiento juridico,
ya sea en forma de las llamadas garantias institucionales, ya sea en forma de
principios rectores de contornos mas amplios, ya sea, como en seguida vere-
mos, en forma de bienes juridicos constitucionalmente protegidos” (STC
212/1996, FJ 3, STC 116/1999, FJ 5).

El Tribunal extiende asi la proteccion constitucional hasta el nasciturus
que, sin ser titular del derecho fundamental de todos a la vida, “esta protegido
por el articulo 15 de la constitucion” (STC 53/1985, FFJI 5y 7; STC
212/1996, FJ 3), por lo que esa vida “es un bien juridico constitucionalmente
protegido”.
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Segtin esta doctrina, y conforme a la Constitucion, no se puede desproteger
la vida humana «en aquella etapa de su proceso que no sélo es condicion para la
vida independiente del claustro materno, sino que es también un momento del
desarrollo de la vida misma» (STC 53/1985, FI 5). El nasciturus es, segun el
Alto Tribunal, aquel “con expectativa de personalidad” (STC 212/1996, FJ 6),
“un ser que en su dia puede llegar a ser titular del derecho a la vida, al igual que
de los restantes derechos humanos” (STC 212/1996, FJ 3).

En consecuencia, el articulo 15 de la Constitucion y la necesidad de pro-
teger la vida del nasciturus, como sefialan la sentencias 53/1985, FJ 7 y
212/1996, FJ 3 y FJ 9, “implica para el Estado con caracter general dos obli-
gaciones: la de abstenerse de interrumpir o de obstaculizar el proceso natural
de gestacion, y la de establecer un sistema legal de defensa de la vida que su-
ponga una proteccion efectiva de la misma y que, dado el caracter fundamen-
tal de la vida, incluya también, como ultima garantia, las normas penales”.
Por lo tanto, también el Derecho penal debe proteger la vida del no nacido.
Lo contrario entraria en conflicto con la Constitucion y con la interpretacion
que de la misma ha hecho el maximo érgano autorizado para ello, el Tribunal
Constitucional.

Esa vida en desarrollo, un devenir que comienza con la fecundacion, “no
es una realidad unica a efectos de su proteccion juridica” (STC 53/1985, FJ
5), y por eso el Tribunal entiende que caben diversos niveles de proteccion.
Lo que debe, por tanto, garantizarse en la regulacion, es esta proteccion en
todas las etapas de esta vida en desarrollo. Esa proteccion debe garantizarse
suficientemente en cualquier regulacion que afecte a cualquier fase de la vida,
y precisamente las escasas garantias que incorporaba el primer Anteproyecto
de Ley del Aborto fueron las que motivaron la declaracion de inconstitucio-
nalidad de la ley. Lo que se puede subrayar, en consecuencia, es la importancia
de establecer suficientes mecanismos de proteccion de la vida, para que la
norma sea conforme con lo dispuesto en la Constitucion.

También en las citadas sentencias del TC sobre el tratamiento de embrio-
nes se admiten diversos niveles de proteccion, pero partiendo siempre de con-
siderar necesaria esa proteccion. Asi, la sentencia 116/1999, especialmente
en el FJ 9, entiende que la proteccion dada al embrion no transferido (preem-
brién) es inferior a la del embriéon implantado, algo de lo que se deduce que
la etapa del preembrion no puede estar exenta de proteccion juridica (aunque
ésta sea menor que la proteccion otorgada a otras etapas), y que todas las ac-
ciones que se justifican en esta linea deben hacer relacion a la reproduccion
humana para garantizar su constitucionalidad. En el FJ 7 de la STC 116/199
se habla expresamente de la “la proteccion juridica que, constitucionalmente,
se garantiza a los nascituri”. Se hace expresa referencia en esta Sentencia a la
STC 212/1996, FJ 5.

Solo cuando hay conflicto, un choque de intereses, puede el Estado mo-
dular o limitar esa proteccion y eso es lo que ocurre, en el caso del aborto,
con el sistema de indicaciones, que excluye la punibilidad de los abortos cau-
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sados en los tres supuestos o indicaciones legales (terapéutico, eugenésico y
ético). En todo caso, se trata siempre de una ponderacion entre los intereses
en conflicto, sin que uno de los intereses prevalezca incondicionadamente
sobre el otro.

El Tribunal Constitucional entendié que estaba justificado considerar que
en esos casos extremos (peligro para la vida o salud de la mujer, embarazo
consecuencia de una violacion y riesgo de que el feto pueda nacer con graves
taras o malformaciones), a la mujer que aborta no le es exigible otra conducta,
luego es razonable no sancionarla penalmente y que en esos casos el Estado
renuncie a la tutela penal del no nacido. Esa renuncia a la tutela penal de la
vida del no nacido esta justificada porque “se trata de graves conflictos de ca-
racteristicas singulares, que no pueden contemplarse tan s6lo desde la pers-
pectiva de los derechos de la mujer o desde la proteccion de la vida del
nasciturus. Ni ésta puede prevalecer incondicionalmente frente a aquéllos, ni
los derechos de la mujer puedan tener primacia absoluta sobre la vida del nas-
citurus, dado que dicha prevalencia supone la desaparicion, en todo caso, de
un bien no sélo constitucionalmente protegido, sino que encarna un valor cen-
tral del ordenamiento constitucional. Por ello, en la medida en que no puede
afirmarse de ninguno de ellos su caracter absoluto, el intérprete constitucional
se ve obligado a ponderar los bienes y derechos en funcion del supuesto plan-
teado, tratando de armonizarlos si ello es posible o, en caso contrario, preci-
sando las condiciones y requisitos en que podria admitirse la prevalencia de
uno de ellos” (STC 53/1985, FJ 9). De acuerdo con estas consideraciones,
ninguna vida humana puede quedar a plena disposicion de un tercero, porque
seria tanto como dar primacia absoluta a los derechos de la mujer sobre la
vida del nasciturus.

En ese mismo Fundamento Juridico 9 sigue diciendo el TC que el legis-
lador debe tener presente la razonable exigibilidad de una conducta y puede
también renunciar a la sancidn penal de una conducta que objetivamente pu-
diera representar una carga insoportable. “Existen situaciones singulares o ex-
cepcionales en las que castigar penalmente el incumplimiento de la ley
resultaria totalmente inadecuado; el legislador no puede emplear la maxima
constriccioén —la sancion penal— para imponer en estos casos la conducta que
normalmente seria exigible pero que no lo es en ciertos supuestos concretos”.

Enel FJ 11 de la STC 53/1985, el Tribunal admite los tres supuestos pre-
vistos la actual regulacion (terapéutico, eugenésico y ético), por considerar
que el recurso a la sancién penal entrafiaria la imposicion de una conducta
que excede de lo que normalmente es exigible a una madre y su familia. Sin
embargo, en el FJ 12 de la misma Sentencia justifica la inconstitucionalidad
del primer Proyecto de Ley, al entender que debian incluirse algunas garantias
mas, precisamente para proteger la vida del nasciturus en aquellos supuestos
que quedan fuera del nuevo precepto penal, es decir, para evitar abusos. Debia
lograrse una proteccion efectiva, concepto, por cierto, que centrd los debates
parlamentarios de la nueva y vigente Ley.
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En posteriores Sentencias el TC ha seguido manteniendo que la vida del
no nacido, si bien puede ser sometida a ponderacion, no puede quedar des-
protegida de modo absoluto. Asi, las SSTC 212/1996 y 116/1999 se apoyan
en la doctrina de la STC 53/1985: como es sabido, el nasciturus no es persona
a efectos de determinacion de la titularidad del derecho a la vida, pero si es
un bien digno de proteccion constitucional, por lo que nace la obligacion del
Estado de dotarle de cierta proteccion juridica.

Las citadas SSTC 212/1996 y 116/1999, en la medida en que apoyan la
constitucionalidad de los preceptos impugnados en la distincion entre fetos
viables y no viables, estan ponderando, en la linea de lo apuntado en la STC
53/1985. Luego se deduce de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (y
no s6lo de una Sentencia) que el estatuto juridico-constitucional del no nacido
(bien digno de proteccion juridica) impide una regulacion en la que decision
sobre su continuidad vital sea completamente incondicionada. En todo caso,
es necesaria siempre una ponderacion, que garantice que no existe una des-
proteccion absoluta de una de las dos partes en el conflicto juridico.

A partir de la construccion jurisprudencial de la STC 53/1985, en de-
finitiva, el TC intenta mantener su coherencia, a la hora de abordar un cierto
estatuto juridico del embrion. De este modo, sostiene que no existe titularidad
de derecho subjetivo a la vida propiamente dicho antes del nacimiento. No
obstante, segun el TC, esto no impide que en la vida prenatal esté presente un
bien, la vida humana, que debe protegerse por el ordenamiento, como parte
de la normativa constitucional. Ello implica una doble obligacion del Estado
respecto a la vida prenatal, la de abstenerse de interrumpir u obstaculizar el
proceso natural de gestacion y la de establecer un sistema legal para la defensa
de la vida que suponga una proteccion efectiva de la misma.

En cuanto al bien juridico digno de proteccion, es decir, la vida, se define
como un devenir desde la fecundacion y en esta linea, el Tribunal entiende
que caben diversos niveles de proteccion (sin que, por cierto, pueda existir
ninguna fase del desarrollo de esa vida que quede privada absolutamente de
proteccion). También en las sentencias del TC sobre el tratamiento de em-
briones, como hemos visto, se admiten diversos niveles de proteccion, pero
al fin y al cabo se considera necesaria esa proteccion. Al margen de que resulte
discutible la terminologia utilizada (la distinciéon entre embrion y preembrion),
que se aparta de la terminologia cientifica y que no es acogida por las legis-
laciones de los paises de nuestro entorno, lo cierto es que se afirma que la
etapa del preembridn no puede estar exenta de proteccion juridica, y que todas
las acciones que se justifican en esta linea deben hacer relacion a la repro-
duccién humana para garantizar su constitucionalidad.

El propio Tribunal reconoce en la sentencia 53/1985 (FJ 5), que la inclu-
sion en el articulo 15 CE de la expresion “Todos tienen derecho a la vida”,
obedecio, durante la tramitacion parlamentaria, a la voluntad mayoritaria de
lograr la plena y eficaz proteccion del nasciturus, de modo que no quedase
fuera del ambito de proteccion de dicho precepto. Ademas, se evité utilizar la
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palabra “persona”, para evitar que “se entendiera incorporado el concepto de
la misma elaborado en otras disciplinas juridicas especificas, como la civil y
la penal, que, de otra forma, podria entenderse asumido por la Constitucion™?.

En todo caso, se ha sostenido que la consideracion conjunta de los arti-
culos 10.1 (dignidad de la persona, libre desarrollo de la personalidad) y 15
(Todos tienen derecho a la vida) de la Constitucion, permite considerar supe-
rada la disyuntiva terminologica todos/las personas; pues lo importante, en
definitiva, es la voluntad inequivoca del constituyente de no excluir a ningin
ser humano del reconocimiento del derecho fundamental a la vida’. En el FJ
5 de la STC 53/1985 se dice que “la vida del nasciturus, en cuanto éste en-
carna un valor fundamental —la vida humana— garantizado en el articulo 15
de la Constitucion, constituye un bien juridico cuya proteccion encuentra en
dicho precepto fundamento constitucional”. A continuacion, el Tribunal con-
cluye que “el sentido objetivo del debate parlamentario corrobora que el nas-
citurus esta protegido por el articulo 15 de la Constitucion, aun cuando no
permite afirmar que sea titular del derecho fundamental”. Habria que pregun-
tarse, no obstante, si es tan claro y evidente que puede negarsele al nasciturus
la titularidad de ese derecho fundamental, como el Tribunal hace en las SSTC
212/1996 de 19 de diciembre y 116/1999 de 17 de junio. En el FJ 3 de la pri-
mera de estas sentencias se afirma que el articulo 15 de la Constitucion “re-
conoce como derecho fundamental el derecho de todos a la vida, derecho
fundamental del que, como tal y con arreglo a la STC 53/1985, son titulares
los nacidos, sin que quepa extender esa titularidad a los nascituri”. De modo
mas claro, unas lineas mas adelante, se habla del “derecho fundamental de
todos, es decir, de los nacidos, a la vida”.

La doctrina “mayoritaria” del Tribunal Constitucional reflejada en esta
jurisprudencia resulta, en este sentido, claramente criticable, en cuanto que,
como sefiala en su voto particular a la STC 53/1985 el Magistrado RUBIO
LLORENTE, la vida es “algo mas que un valor juridico”, no encontrandose,
por tanto, entre esos “valores abstractos que la Constitucion efectivamente
proclama”.

En coherencia con esta jurisprudencia, el Tribunal Constitucional llega
a otra consecuencia: en la citada sentencia 116/1999, FJ 4, puede leerse que

2 Uno de los padres constitucionales, Gabriel Cisneros, en el prologo al libro de A.
OLLERO, Derecho a la vida y derecho a la muerte, pag. 11, corrobora esta afirmacion, al
sostener que “se eludid el sujeto ‘persona’ o ‘personas’ para evitar la transposicion del mas
restrictivo concepto elaborado por el derecho civil”. Es interesante traer a colacion lo que
dice después: “puede lamentarse, con la experiencia sobrevenida, que no se abordara una
inédita configuracion de la persona comprensiva del nasciturus. Mas, aun sin evocar las
dificultades politicas del proposito, semejante tarea parece mas propia de la integracion
interpretativa jurisdiccional —es lo que pudo haber hecho la sentencia 53/1985— que de la
concisa diccion de la norma”. .

3 Miguel Angel ALEGRE MARTINEZ, La dignidad de la persona como fundamento
del Ordenamiento constitucional espariol, Universidad de Ledn, 1996, pags. 49 y 92 ss.
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la disposicion impugnada (Ley 35/1988 de 22 de noviembre, sobre técnicas
de reproduccion asistida), al igual que la Ley 42/1988 (de donacion y utiliza-
cion de embriones y fetos humanos, o de sus células, tejidos y 6rganos) “no
desarrolla el derecho fundamental a la vida reconocido en el articulo 15 CE”;
concluyendo asi que dicha norma “no vulnera la reserva de Ley Orgénica exi-
gida en el articulo 81.1 CE”. A la vista del resultado al que se llega (que de
alguna manera reduce el nivel de garantia de un derecho fundamental como
la vida), pensamos que tiene toda su justificacion un replanteamiento de los
fundamentos ultimos de esta jurisprudencia constitucional.
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Ferrajoli, Luigi: Poderes salvajes. La crisis de la democracia constitucional.
Trotta (Minima Trotta), Madrid, 2011, 109 pp. ISBN: 978-84-9879-207-2

Nos ofrece el jurista italiano un ensayo en el que viene a constatar que
las democracias constitucionales actuales —especialmente la transalpina pero
extrapolable al resto— atraviesan dias extrafios y turbulentos, de futuro in-
cierto. En apenas un centenar de paginas Luigi Ferrajoli detecta y expone al-
gunos problemas acuciantes para el sistema democratico, proponiendo a su
vez posibles soluciones.

La tarea se lleva a cabo conforme a unas ideas preliminares, tres capitulos
y una conclusion, de lectura sencilla y amena, aun cuando las cuestiones que
trata estan estrechamente ligadas al mundo del Derecho (Constitucional); en
la edicion manejada el prologo y la traduccion corren a cargo de Perfecto An-
drés Ibanez, Magistrado del Tribunal Supremo.

Se inician aquellas con la defensa de la principal tesis del libro: ante la
crisis de la democracia (constitucional y politica) s6lo cabe su refuerzo me-
diante nuevas garantias especificas de los derechos y de la democracia re-
presentativa (p. 24). A tal fin encamina las siguientes lineas, optando como
paso previo por exponer lo que, a su juicio, constituye el paradigma de la
democracia constitucional, cometido que ocupa el primero de los capitulos
como tal.

Nos dice el autor que la democracia no puede ser entendida sélo desde
una perspectiva formal, en el sentido de eleccion de representantes o de par-
ticipacion directa en los asuntos publicos, sino que es necesario prestar aten-
cion a su dimension sustancial, conformada por el nicleo de derechos
fundamentales recogidos en las normas constitucionales. Normas que, no
puede olvidarse, devienen rigidas y supraordenadas a la legislacion ordinaria,
fenémeno que trae como principal causa las traumaticas experiencias totali-
tarias que condujeron a la II Guerra Mundial. Ese derecho sobre el derecho
implica la subordinacién de la politica, imponiendo los principios constitu-
cionales vinculos a la misma. A veces negativos, dado que los derechos de li-
bertad no pueden ser violados. Otras positivos, porque otros tantos derechos
(sociales) necesitan verse satisfechos, requieren acciones encaminadas a tal
fin (p. 33 y ss.). Las dos dimensiones de la democracia quedan anudadas, asi,
a otras tantas clases de derechos fundamentales. La formal a los derechos for-
males (derechos politicos y civiles; esfera publica y privada; politica y mer-
cado); la sustancial a los derechos sustanciales (derechos de libertad y
derechos sociales).

Consecuente con dicho esquema, Ferrajoli muestra sus dudas sobre hasta
qué punto cabe hablar, en el Estado Constitucional, de soberania como potes-
tas legibus soluta. Y dird que es procedente emplear el término siempre y
cuando se cia a dos interpretaciones. Como garantia negativa, en el sentido
de que la misma sdlo pertenece al pueblo y a nadie mas que a él; y como ga-
rantia positiva, esto es: como la suma de fragmentos de soberania que son los
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derechos fundamentales atribuidos a todos. La conclusion ya la habra adivi-
nado el lector: las garantias constitucionales de tales derechos son garantias
de la democracia, mas alla de su formulacion y desarrollo ulterior como ne-
gativas o positivas, primarias o secundarias (p. 39 y ss).

Con tales cartas encima del tapete se afronta, a lo largo del segundo ca-
pitulo, la denominada crisis por arriba de la democracia politica, observandose
cuatro grandes causas. La primera reside en el mal populista, ejemplificado
en el lider como encarnacion de la voluntad popular, lo que a su vez supone
una deriva tanto anti-constitucional (se ignoran los limites y vinculos consti-
tucionales), como anti-representativa (porque nadie puede arrogarse la repre-
sentacion de la voluntad de todo un pueblo). Lo preocupante de esto no es ya
la deriva presidencial que suele apreciarse en los sistemas parlamentarios mo-
dernos, sino que supone un auténtico cambio de sistema, extremo que incluso
ha intentado constitucionalizarse en Italia mediante la conocidas normas “anti-
ribaltone” de 2005, que buscaban hacer casi imposible la mocion de censura
contra el gobierno y que finalmente fueron rechazadas via referéndum (p. 51).

El segundo motivo queda circunscrito a los conflictos de interés aprecia-
bles en el vértice del Estado y el patrimonio populista. Lo que sucede, dice el
filésofo del Derecho, es que habria desaparecido la distincion entre esfera pu-
blica y privada, entre poderes politicos y econémicos. Incluso se podria hablar
de auténtica primacia de los intereses privados del jefe del Gobierno sobre
los intereses publicos. De ese modo se vacia de contenido la representacion
legal del Estado y la representacion politica de los electores. ;Consecuencia?
Ya no se representa a la Nacion, como establece el articulo 67 de la Constitu-
cion italiana, sino los desvelos particulares de aquél (p. 56).

En este contexto los partidos politicos tampoco salen bien parados. Su
integracion en las instituciones ha sido tal que habrian dejado completamente
de lado la mediacion representativa de la ciudadania, para convertirse en agen-
cias de gestion y distribucion de los cargos publicos; en ellas la oligarquia de-
cisora es la que goza de todo el poder, cimentado a su vez en multiples
mecanismos (como por ejemplo, las listas cerradas y bloqueadas, o la profe-
sionalizacion de la politica, donde vivir de la misma hara depender al repre-
sentante, sobre todo, de quien lo incluya en la papeleta).

Cierra el apartado con la cuarta causa que observa como productora de
la situacion critica, en confluencia con las tres anteriores: el control sobre la
informacion que la ciudadania recibe. Los grandes medios de masas no pare-
cen mostrar una especial querencia por apoyar la independencia a la hora de
elaborarla, por lo que ni se garantiza el derecho activo de libertad (de los pe-
riodistas), ni el derecho pasivo a la no desinformacion (de los receptores, de
los ciudadanos). Las dos patologias que detecta —control politico y propietario
de la informacion— pueden llegar a ser mortales para la democracia, sobre
todo cuando van juntas (p. 62).

El correlato de todo lo anterior es la crisis por debajo de la democracia
politica, diagnosticada conforme a cuatros grandes causas a lo largo del tercer

Estudios de Deusto
394 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 60/1, Bilbao, Enero-Junio 2012, pags. 393-397 2



Luigi FERRAJOLL, Poderes salvajes. La crisis de la democracia constitucional Ignacio Alvarez

capitulo. Comienza reflexionando sobre la homologacion de los que consien-
ten y la denigracion del discrepante y del diferente. Una mayoria monolitica,
politicamente uniforme y comandada por el lider que todo lo puede habria
derivado en un constante agobio y acoso, incluso legislativo, a multitud de
sectores minoritarios: inmigrantes, trabajadores, etc. El miedo, el odio y el
racismo aparecen asi como elementos que parecen confluir, no ya en la so-
ciedad, ni en la politica, sino también en algunas leyes, cuyo ejemplo para-
digmatico se mostr6 a las claras llegando a estipularse como delito la entrada
clandestina en el pais, violando de esa forma, y a juicio de Ferrajoli, los prin-
cipios basilares del Derecho Penal (p. 69).

La segunda causa se centra en la despolitizacion masiva y la disolucion
de la opinion publica, problemas que el autor liga a dos cuestiones. De un
lado, la desinformacion, la mentira y la propaganda que los medios de comu-
nicacion suelen aportar, en concreto la television. De otro, en la pérdida del
sentido civico, legitimando la busqueda, a toda costa, del interés privado, en
actitud alentada (y realizada) desde los propios poderes publicos (p. 73 y ss).

La tercera causa estd intimamente ligada a lo anterior. Con un panorama
como el descrito, la crisis de la participacidn politica es palpable. Sobre todo,
por la creciente distancia entre los partidos politicos y la sociedad (;quién no
recuerda en Espafia que, segin encuesta del CIS, los espafioles cifran como
tercer problema a nivel nacional a la propia clase politica?). Ante un interés
general diluido; ante una personalizacion brutal del poder politico; ante una
sociedad civil anestesiada, ;quién sostiene el sistema? Segun el jurista ita-
liano, tanto la democracia constitucional como la Constitucion italiana resisten
sobre todo gracias a la efectividad de la separacion de poderes. O lo que es lo
mismo: gracias a la independencia tanto de los jueces ordinarios como de la
jurisdiccion constitucional (p. 79).

Concluye tales lineas con una observacion sugerente. Siendo la cuarta
causa la manipulacion de la informacion y la decadencia de la moral publica,
no sdlo se estaria quebrando la propia democracia como sistema, sino deter-
minados derechos individuales. Tratar sesgadamente los asuntos politicos
afectaria al derecho a no ser desinformado (es decir, a la libertad de conciencia
y de pensamiento); también al derecho, como consumidores que somos los
ciudadanos, a no recibir “mercancia averiada”, siendo ademas un claro con-
dicionante al derecho de voto: si este presupone una opinion publica formada,
madura y responsable, tales circunstancias impedirian la creacion de la misma
(p. 79 y ss.).

Se llega asi al fin del diagnostico y al momento de los prondsticos. El
cuarto capitulo estudia los posibles remedios que ante tal panorama cabe ale-
gar. Inevitablemente, si cuatro son las causas de los desajustes, cuatro seran
las eventuales soluciones, a adoptar en una necesaria y futura fase de recons-
truccion después de la “aventura berlusconiana” (p. 84).

La primera consiste en seguir el método electoral proporcional. Inten-
tando que el sistema vuelva a ser representativo, Ferrajoli defiende el propio
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sistema parlamentario y el pluralismo politico. Asi se lucharia contra el bi-
partidismo y la “borrachera mayoritaria” que viene dandose en los ultimos 20
afios en la politica italiana (p. 87).

La segunda la cifra en regular de forma mas severa el sistema de incom-
patibilidades, fundamentalmente en tres sectores: entre funciones publicas y
grandes intereses privados; entre cargos organicos dentro del partido y cargos
publicos electivos; y, finalmente, reformulando la tradicional separacion de
poderes de Montesquieu, donde ahora se distinguirian funciones e institucio-
nes de gobierno (respondiendo a la idea de representatividad politica), y fun-
ciones e instituciones de garantia (que, respondiendo a la idea de universalidad
de los derechos fundamentales, ya no seria ejercida por un ejecutivo omnipo-
tente bajo la etiqueta de la “administracion publica”).

Escribe después que deberia mejorarse la democracia interna en los par-
tidos, quizas con leyes en ese sentido, ante la insuficiencia de la autorregula-
cion estatutaria (p. 98). También dedica algunas lineas a las posibles salidas
de abrir formas directas de participacion politica ciudadana, pero no deja de
ser realista: la cerrazon de las instituciones politicas asi como la impermea-
bilidad partidaria puede que sean las auténticas aristas a limar (p. 99).

Por tltimo, aporta algunas pistas sobre qué podria hacerse en materia de
libertad de informacién y como garantizar la independencia a la hora de pro-
ducirla. Recordando la deseable incompatibilidad entre funciones politicas y
grandes intereses privados, aboga por la prohibicion legal de concentrar varias
cabeceras en las mismas manos propietarias, debiendo someterse éstas a cier-
tas reglas y limites. Centrandose en la prensa, observa con buenos ojos la
adopcion de un estatuto juridico de los periodistas y lectores en aras de ga-
rantizar los derechos de ambos; también hace mencion a la no privatizacion
de la television publica, sin permitir oligopolios privados ni privilegiar mo-
nopolios estatales, amén de eliminar la publicidad en la misma, como meca-
nismo que podria aumentar las cotas de imparcialidad a la hora de informar,
asi como someter las actuaciones de ésta a drganos independientes de todo
poder gubernamental (p. 100 y ss).

Cierra el ensayo una conclusion que se interroga por el futuro de la de-
mocracia constitucional, después de los muchos ataques a los que se ve (y ha
visto) sometida. Tendra esta cierto porvenir si, al menos para el caso italiano,
se opta por abandonar una politica de maximos a la hora de reformar la Carta
Magna, optando por aplicar el bisturi para ponerla a salvo de nuevos golpes
de mano mayoritarios; es decir, para reforzar la rigidez de la misma (p. 108).
Necesariamente debe ir acompaifiada de una (promocion de la) cultura cons-
titucional anclada en los valores que parecen hoy perdidos —cuanto menos,
distraidos—; de una conciencia del sistema democratico como un débil equi-
librio entre poderes; y, finalmente, de un sistema eficaz de garantias que acer-
que el sery el deber ser constitucional.

Restan por exponer dos reflexiones, que sin duda no hacen justicia al tra-
bajo del profesor Ferrajoli. La primera es que leer este ensayo es imprescin-

Estudios de Deusto
396 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 60/1, Bilbao, Enero-Junio 2012, pags. 393-397 4



Luigi FERRAJOLL, Poderes salvajes. La crisis de la democracia constitucional Ignacio Alvarez

dible si se quieren detectar algunos problemas que anidan hoy en nuestras de-
mocracias y reflexionar sobre como solventarlos. La segunda proviene de
conjugar lo que se nos dice en las paginas noticiadas con la realidad de nuestro
pais, y reviste forma de pregunta: ;existira en Espafia una crisis tan profunda
y arraigada como en Italia parece tener lugar segtn el autor? ;Esta (tan) da-
fiada nuestra democracia constitucional?

Ignacio Alvarez Rodriguez (Universidad de Valladolid)
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VV.AA: Jurisdiccion constitucional y democracia. Actas de las XVI Jornadas
de la Asociacion de Letrados del Tribunal Constitucional, Tribunal Consti-
tucional-Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2011,
391 pp.

Desde la aceptacion del caracter vinculante de la Constitucion se debate
en torno a la conveniencia y necesidad de contar con un sistema de justicia
constitucional que garantice que el Parlamento no se aparta de la voluntad
constituyente. La discusion se articula en torno a una cuestion fundamental:
la legitimidad de la justicia constitucional, al producirse el control del repre-
sentante de los ciudadanos por un 6rgano que carece de legitimidad demo-
cratica directa.

En los altimos afios, este debate ha recuperado entre nosotros toda su ac-
tualidad. El Tribunal Constitucional (en adelante, TC), sometido a una pro-
funda presion politica y mediatica, ha visto como la tension producida en la
arena politica se trasladaba a su sede para ser resuelta. La polémica suscitada
en torno al Estatuto de Autonomia para Catalufia, asi como los desencuentros
en materia de aborto o de matrimonio entre personas del mismo sexo han ter-
minado residencidndose ante el drgano de justicia constitucional. A ello cabe
afadir los problemas para su renovacion, que han provocado que desde dis-
tintos foros se discutiera su legitimidad, dificultando enormemente el correcto
desempefio de su funcion.

Con este telon de fondo, el analisis riguroso de la cuestion, mas que con-
veniente resulta imprescindible. La obra objeto de resefia constituye una mag-
nifica oportunidad para reflexionar sobre los problemas que desde el punto
de vista del principio democratico cabe oponer a la justicia constitucional.

El libro se divide en dos partes. La primera estd compuesta por cuatro
estudios dedicados al andlisis de la inevitable tension entre la justicia consti-
tucional y la democracia. Estudios que abordan la misma problematica desde
angulos diversos y a su vez, complementarios. Abre la obra un trabajo ma-
gistral de Victor Ferreres Comella, titulado “El Tribunal Constitucional ante
la objecion democratica: tres problemas”. En ¢l se analizan algunos argumen-
tos que oponer a la objecidon contramayoritaria, centrandose el autor en tres
temas estrechamente ligados a ella: las posibles vias para asegurar un control
democratico sobre el TC; el control sobre las normas ratificadas en referén-
dum y los limites a las sentencias manipulativas.

El profesor Ferreres analiza el control democratico sobre el TC desde
tres puntos de vista: a través del poder de reforma, del legislador ordinario y
del nombramiento de sus magistrados. De esta manera, se nos avanza como
el coste democratico que inevitablemente supone optar por un sistema de con-
trol de constitucionalidad de la ley se puede ver en cierta medida compensado
por algiin grado de control democratico sobre el maximo intérprete de la
Constitucion.
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Este control se efectta, para empezar, porque el TC desempefia su funcion
siempre y cuando la Constitucion asi lo establezca. Nada impide que se someta
areforma para modificar su posicion si se considera que la objecion democratica
hace insoportable su funcionamiento. Asimismo, también el legislador demo-
cratico puede obligar al Tribunal a repensar su doctrina si persiste en interpreta-
ciones que se han considerado contrarias a la Constitucion. La aprobacion de
una norma contraria a la doctrina del juez constitucional obliga a volver a debatir
sobre la misma, abriendo un didlogo que puede llevar al TC a ofrecer una inter-
pretacion alternativa. Por ultimo, no cabe duda de que un sistema de control de-
mocratico sobre el nombramiento de los magistrados del TC permitiria paliar en
alguna medida el déficit democratico de la institucion. La relevancia de esta cues-
tién se hace patente en sistemas como el nuestro, en el que el nombramiento de
los magistrados se ha convertido en motivo de lucha politica, retrasandose en
ocasiones la renovacion durante afios. La opcion por un mandato indefinido, pre-
via reforma constitucional, podria, segtin el autor, paliar algunos de los problemas
que a este respecto se presentan.

La cuestion relativa a la relevancia de la participacion directa de los ciuda-
danos en referéndum en la articulacion del control de constitucionalidad resulta
del maximo interés, habida cuenta del debate suscitado con motivo del pronun-
ciamiento sobre el Estatuto de Autonomia de Catalufa. Tras afirmar que este
dato no puede excepcionar lo que establece la LOTC de manera palmaria, esto
es, el control de constitucionalidad de los Estatutos, el autor analiza si la ratifi-
cacion popular deberia traducirse en un mayor grado de deferencia hacia la
norma, acentuando la presuncion de constitucionalidad. Para ello, habria que
distinguir aquellos casos en los que la norma objeto de examen resulta compe-
tente para regular la materia correspondiente, en cuyo caso, la participacion po-
pular podria suponer un reforzamiento de la presuncion de constitucionalidad de
la ley, de los casos en que la norma se extralimita, regulando materias para las
que no es competente. En este caso, la participacion popular no deberia traducirse
en una mayor deferencia hacia el legislador.

Por ultimo, se ofrecen unas interesantes observaciones acerca de las sen-
tencias manipulativas y de los limites a las que las mismas se deben someter
para resultar soportables desde el punto de vista democratico. También este
caso resulta de especial actualidad debido a la sentencia del Estatuto de Au-
tonomia de Cataluiia.

De sumo interés resulta el analisis que el profesor Garrorena Morales
efectlia en su trabajo “El debate justicia constitucional-democracia en los pro-
cesos constituyentes de 1931y 1978”. En el mismo, tras exponer los motivos
por los que antes de 1931 no resultaba posible plantearse la existencia de un
sistema de justicia constitucional, se estudian los términos del debate en
ambos momentos.

El autor nos acerca a las dudas que la justicia constitucional suscitaba en
la época y que explican que la garantia no se incluyera en el proyecto inicial
de Constitucion republicana. Sélo por una serie de avatares, que encontramos
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relatados en el magnifico trabajo del profesor Garrorena, acabé encomendan-
dose el control del legislador democratico al Tribunal de Garantias Constitu-
cionales. A pesar del tiempo transcurrido, los recelos a la garantia
constitucional se amparan en motivos que hoy resultan igualmente validos.

En contraste con lo sucedido en la Segunda Republica, el constituyente
de 1978 tuvo muy clara la opcion por la justicia constitucional, incluyéndola
en el proyecto de Constitucion sin que suscitara mayor debate. También el le-
gislador ordinario opté de manera decidida por esta garantia, ampliando sus
competencias al elaborar la Ley Organica del Tribunal Constitucional.

Llama la atencién como un debate que parecia superado se ha visto rea-
vivado en los ultimos afios, por los acontecimientos ya mencionados de su-
pervision del Estatuto de Autonomia para Cataluiia y los problemas en la
renovacion de los magistrados del Tribunal. Por ello, el andlisis del profesor
Garrorena, a pesar de centrar la cuestion en los momentos constituyentes re-
feridos, resulta de enorme interés para afrontar los problemas del garante cons-
titucional hoy.

Otro enfoque del problema nos ofrece la interesante aportacion del pro-
fesor Hierro Sanchez-Pescador, “Derechos, democracia y justicia constitucio-
nal”, que aborda el estudio de la tension entre la jurisdiccion constitucional y
la democracia desde la perspectiva de los derechos.

Para defender el modelo de democracia constitucional desde este punto
de vista, relata el autor, se exponen tres argumentos: a) que las restricciones
que entrafia un modelo de justicia constitucional son necesarias para garantizar
los derechos de todos; b) que son necesarias para garantizar los derechos de
algunos; ¢) que son necesarias para garantizar algunos derechos. Se trataria,
como nos explica el autor, de proteger los derechos de todos, los derechos de
algunos o algunos derechos frente a eventuales decisiones de la mayoria. Se
aflade ademads un cuarto argumento: la rigidez de la Constitucion y el control
de constitucionalidad son condicion y consecuencia necesaria del caracter
normativo de la Constitucion, por lo que el reconocimiento de ese caracter
normativo implica necesariamente la limitacion de la capacidad legislativa de
la mayoria parlamentaria.

Frente a estos argumentos, la objecion contramayoritaria ofrece a su vez
una réplica desde el punto de vista democratico, formulando lo que se ha dado
en llamar el “constitucionalismo débil”, que se caracterizaria por un sistema
de control judicial de las leyes, algun grado de rigidez constitucional, un prin-
cipio de auto-restriccion judicial que se deriva de la presuncion de constitu-
cionalidad de las leyes y la instrumentacion de algiin mecanismo que, en caso
de desacuerdo, haga posible que la ultima palabra le corresponda a la mayoria
democratica.

Para el autor, seria conveniente aprovechar una eventual reforma de la
Constitucion para modificar el articulo 168 CE e incluir asi alguna de esas
opciones, aun cuando la mejor opcién a dia de hoy es recordar que donde la
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Constitucion admite cualquier margen de interpretacion, “cualquier alternativa
racional es constitucional”.

Esta primera parte de la obra se cierra con un trabajo del profesor Poiares
Maduro, “Passion and Reason in European Integration”. Con un titulo tan su-
gerente, el autor argumenta como la integracion europea permite profundizar
en la democratizacion de los distintos Estados que conforman la Unién Euro-
pea.

Para el profesor Poiares, el proceso de integracion europea es un proceso
para la racionalizacion de las democracias nacionales. El Derecho de la Union
Europea seria asi un instrumento para su constitucionalizacion, influyendo en
la razon de la democracia nacional, mejorandola.

El autor se pregunta ademas por el origen de la tradicional queja de dé-
ficit democratico de la Unioén Europea y por la crisis que en los Gltimos afios
aqueja al constitucionalismo europeo, incrementada considerablemente con
la ampliacion, que profundiza en la diversidad econdmica, social y politica
de la Union.

No cabe duda de que en el contexto actual, la Union Europea se enfrenta
con importantes desafios constitucionales, que brindan la oportunidad de re-
definir el proyecto europeo para hacerles frente. Seglin el profesor Poiares el
primer desafio surge, por un lado, de la tension creciente entre el impacto po-
litico de la Union Europea y las expectativas que crea entre los ciudadanos y
por otro, de las politicas que realmente puede adoptar en funcion de sus com-
petencias. El segundo desafio deriva del aumento del caracter mayoritario de
la Unién Europea, tanto en lo relativo al sistema mayoritario en la toma de
decisiones como en la ampliacion de la representacion proporcional de su po-
blacién. En tercer lugar, la tension entre el constitucionalismo normativo y el
protagonismo que las relaciones intergubernamentales adquieren en la toma
de decisiones en el seno de la Unidn. Se acepta de manera mayoritaria que la
UE ha creado un sistema constitucional de derecho pero las relaciones inter-
gubernamentales siguen teniendo un protagonismo fundamental. El cuarto
desafio a que se enfrenta la Union Europea vendria constituido por la defini-
cion de sus fronteras. La ampliacion es un exponente claro de la filosofia de
integracion que ha inspirado la Union pero al mismo tiempo supone una ame-
naza a ese mismo proceso.

En definitiva, para el profesor Poiares, los actuales retos a los que se en-
frenta la UE la colocan en una situacion de crisis existencial. Habria que re-
ajustar las politicas o las expectativas que crean y redefinir los objetivos
politicos de la Union, creando asi las condiciones adecuadas para garantizar
la confianza, tanto a nivel nacional como europeo y para alcanzar una co-
municacion sustantiva con los ciudadanos. Asimismo, resulta imprescindible
promover una idea de comunidad entre los ciudadanos europeos. Solo asi, de-
fiende el autor, conseguiremos la dosis necesaria de pasion en la razén de la
integracion europea.
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La segunda parte de la obra constituye una crénica de jurisprudencia
constitucional del periodo comprendido entre agosto de 2009 y julio de 2010.
Contiene cuatro trabajos, centrados tres de ellos en los derechos fundamenta-
les y el tltimo en el control de constitucionalidad de la ley.

El primer trabajo, de Itziar Gémez Fernandez, nos expone de manera cla-
rificadora la jurisprudencia constitucional en materia de derechos fundamen-
tales sustantivos. Sabemos asi que en el periodo comprendido en el estudio
se han dictado mas de una veintena de sentencias que resuelven demandas de
amparo en la cuales se invocan el principio de igualdad (art. 14 CE), el dere-
cho a la inviolabilidad del domicilio (art. 18.2 CE), las libertades de expresion
e informacion (art. 20 CE), el derecho a participar en los asuntos ptblicos
(art. 23.2 CE), el principio de legalidad sancionadora (art. 25 CE) y el derecho
a no sufrir tratos inhumanos o degradantes (art. 15 CE) en conexion con el
derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE).

En segundo lugar, Francisco Moya Hurtado de Mendoza nos ofrece una
interesante cronica sobre la jurisprudencia relativa al derecho a la tutela judi-
cial efectiva. En total, cuarenta sentencias en las que el Tribunal aplica la doc-
trina existente. El autor destaca la STC 43/2010, de 26 de julio, sobre el
incidente de nulidad de actuaciones y el papel de los tribunales ordinarios
como garantes de los derechos fundamentales tras la reforma de la LOTC
operada por la LO 6/2007. Asimismo, se recogen pronunciamientos que alu-
den a la admisibilidad de la demanda de amparo.

La jurisprudencia relativa a las garantias constitucionales del proceso es
analizada por Pablo Colomina Cerezo. En un trabajo de gran utilidad se ana-
lizan el derecho a juez ordinario predeterminado por la Ley, el derecho a la
defensa, a la asistencia letrada, el principio acusatorio, el derecho a un proceso
sin dilaciones indebidas, a un proceso con todas las garantais y a la presuncioén
de inocencia.

En ultimo lugar, Luis Arroyo Jiménez y Eva Nieto Garrido nos relatan muy
bien la cronica de las resoluciones del Tribunal Constitucional recaidas en los
procesos de control de constitucionalidad de la ley. Dado que en el periodo objeto
de andlisis se comprende la STC 31/2010, de 28 de junio, sobre el Estatuto de
Autonomia de Catalufia, la referencia minuciosa a la misma ocupa una parte im-
portante de la cronica, abordando su estudio de una manera sistematica y muy
clara. Asimismo se incluyen en la cronica referencias al resto de sentencias de
Pleno, que analizan preceptos del Codigo Penal y a las sentencias de Sala. Fi-
nalmente, se incluye una referencia a diversos Autos dictados en relacion con
cuestiones procesales tales como la admision a tramite o la suspension de diver-
sos preceptos de la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y re-
productiva y de la interrupcion voluntaria del embarazo.

Esperanza Gémez Corona
Universidad de Sevilla
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ARNULL, Anthony; BARNARD, Catherine; DOUGAN, Michael y SPAVENTA,
Eleanor: A Constitutional Order of States? Essays in EU Law in Honour
of Alan Dashwood, Hart Publishing, Oxford y Portland, 2011, 634 pp.

El libro recoge una coleccion de ensayos en homenaje de Alan Das-
hwood, Profesor emérito de Derecho de la Union Europea en la Universidad
de Cambridge y coautor de uno de los tratados mas importantes de esta asig-
natura (Wyatt and Dashwood’s European Union Law). El Profesor Dashwood
ha ocupado, entre otros cargos, la direccion de los servicios juridicos del Con-
sejo y ha sido editor de las revistas European Law Review y Common Market
Law Review. Apuntamos esta breve resefia bibliografica, seguramente inne-
cesaria, simplemente para destacar la participacion en el libro de un amplio
elenco de profesores y juristas practicos. Las contribuciones son de desigual
calidad y abordan problemas de muy distinta indole —constitucional, procesal,
laboral, mercantil, administrativa e internacional— formando una conmixtion
que refleja la naturaleza hibrida del Derecho comunitario.

El titulo del libro se inspira en una definicién de la Uniéon Europea acu-
fiada por el Profesor Dashwood (Reviewing Maastricht, 1996). La expresion
“orden (o sistema) constitucional de Estados” trata de capturar el caracter
unico de la Union Europea, que resulta dificil de encasillar dentro de catego-
rias mas tradicionales de organizacion internacional, confederacion de Estados
o Estado federal. También refleja la tension en el proceso europeo de integra-
cion entre la supranacionalidad y la logica intergubernamental.

El capitulo que abre el libro (Derrich Wyatt: Is the European Union an
Organisation of Limited Powers?) muestra claramente la trascendencia cons-
titucional de una parte de los trabajos incluidos en el libro. Wyatt analiza el
progresivo crecimiento del alcance de las competencias legislativas atribuidas
a la Union Europea, no solo a través de la reforma de los tratados constituti-
vos, sino también mediante una interpretacion amplia de las disposiciones de
los tratados. Segiin Wyatt, el Parlamento y la Comision han ejercido sus po-
deres de forma expansiva y el Tribunal de Justicia no ha aplicado de forma
estricta los limites a las competencias previstos en los tratados. El autor con-
sidera que existe un exceso de centralizacion en las instituciones comunitarias
del ejercicio del poder legislativo y se plantea si las facultades que el Tratado
de Lisboa atribuye a los parlamentos nacionales para controlar la subsidiarie-
dad serviran para revitalizar este principio.

Otro capitulo que aborda cuestiones de interés general es el firmado por
Jean-Claude Piris sobre el Tratado de Lisboa (Where Will the Lisbon Treaty
Lead Us?) Este trabajo intenta responder a cuatro preguntas sobre el Tratado
de Lisboa: a) (el Tratado de Lisboa lleva a la practica las principales reformas
que trataba de alcanzar el Tratado por el que se establece una Constitucion
para Europa?; b) ;cuales son las diferencias entre el Tratado de Lisboa y la
nonata Constitucion Europea?; ¢) ;supone el Tratado de Lisboa un avance
hacia la federalizacion de la Union Europea?; y d) ;el Tratado de Lisboa re-
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suelve los desequilibrios de poder que afectan a la Unioén Europea? Creo que
el analisis de Piris resulta especialmente interesante respecto de esta ltima
cuestion. El trabajo destaca la asimetria que existe, por ejemplo, entre los
avances en la union monetaria y la ausencia de una unién econémica. También
considera necesario que la Unién Europea avance en la armonizacion de la
legislacion fiscal y laboral o en la coordinacion de las operaciones militares.
Piris destaca como el Tratado de Lisboa introduce algunas novedades —el in-
cremento de los poderes del Parlamento Europeo, la participacion de los ciu-
dadanos en la iniciativa legislativa de la Comision y la participacion de los
parlamentos nacionales en el proceso decisorio— que inciden en el problema
del equilibrio entre la legitimidad democratica y el ejercicio real del poder.
El autor se muestra cauto y cree necesario aguardar a la aplicacion del Tratado
de Lisboa antes de extraer conclusiones sobre sus logros.

Ingolf Pernice se pregunta por el futuro de la Unidén Europea y sobre si
ésta necesita una Constitucion (Does Europe Need a Constitution? Achieve-
ments and Challenges After Lisbon). El autor revisa el debate académico sobre
el concepto de Constitucion y sobre la naturaleza juridica de la Unién Europea
para proponer a continuacion unas directrices acerca de como deberia orga-
nizarse en el futuro la redaccion de una Constitucion europea.

Otros capitulos que abordan cuestiones directamente relacionadas con el
Derecho Constitucional son los relativos a la posicion dentro de la Uniéon Eu-
ropea de las entidades regionales y locales (David Edward y Joxerramén Ben-
goetxea: The Status and Rights of Sub-state Entities in the Constitutional
Order of the European Union), la funcion del Tribunal de Justicia como tri-
bunal de conflictos (Eleanor Sharpston y Geert De Baere: The Court of Justice
as a Constitutional Adjudicator), las relaciones entre los tribunales de Lu-
xemburgo y Estrasburgo (Christiann Timmermans: The Relationship between
the Europea Court of Justice and the European Court of Human Rights), la
naturaleza juridica de los principios generales del Derecho de la Unién Euro-
pea (Koen Lenaerts y José A. Gutiérrez-Fons: The Role of General Principles
of EU Law) o la eficacia de los derechos fundamentales (Eleanor Spaventa:
The Horizontal Application of Fundamental Rights as General Principles of
Union Law y Michael Dougan: In Defence of Mangold?).

En otras contribuciones se analizan problemas mas concretos, pero que
también tienen relevancia constitucional. Para quienes investigamos —por
ejemplo— en el campo de los derechos y libertades econdmicas, resulta inte-
resante el trabajo sobre la utilizacion por el Tribunal de Justicia de este tipo
de derechos fundamentales como parametro de control de reglamentos y di-
rectivas comunitarias (Albertina Albors-Llorens: Edging Toward Closer Scru-
tiny? The Court of Justice and Its Review of the Compatibility of General
Measures with the Protection of Economic Rights and Freedoms).

La interrelacion entre el Derecho de la Union Europea y el Derecho
Constitucional esta, una vez mas, de actualidad como consecuencia del plan-
teamiento por parte de nuestro Tribunal Constitucional de su primera cuestion
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prejudicial ante el Tribunal de Justicia (ATC 86/2011 de 9 junio). El Pleno
del Tribunal Constitucional considera que la interpretacion del marco norma-
tivo de la Union Europea sobre las 6rdenes europeas de detencion y entrega
es un elemento clave en la resolucion de un recurso de amparo presentado
por un ciudadano italiano frente a su entrega a las autoridades de ese pais por
una supuesta vulneracion del articulo 24.2 de la Constitucion espafiola (un
caso de condena en ausencia). Estas novedades subrayan el interés de los tra-
bajos, como el que resefiamos, fronterizos entre el Derecho Constitucional y
el Derecho de la Unién Europea.

Ignacio Garcia Vitoria
Universidad Complutense de Madrid
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Juan Carlos CABANAS GARCIA, El derecho a la igualdad en la aplicacion
Jjudicial de la ley, Aranzadi-Thomson Reuters, Pamplona, 2010, 278 pp.

I. Existen, hasta el momento, salvo error u omision, solamente dos mo-
nografias més sobre el tema, por cierto excelentes, una de un filésofo del De-
recho (Andres Ollero Tassara: Igualdad en la aplicacion de la ley y precedente
Jjudicial, CEPC, Madrid, 2005) y otra de dos laboralistas (Rodriguez-Pifiero,
Miguel y Fernandez Lopez, Maria Fernanda: Igualdad y discriminacion, Tec-
nos, Madrid, 1986).

Por esta razon, creo que el libro publicado por el profesor Cabaifias, in-
signe procesalista y veterano Letrado del Tribunal Constitucional, era nece-
sario. El primer procesalista que aborda el tema en una monografia de forma
sistematica y acabada, es por tanto, el profesor Cabaiias. Debe subrayarse que
lo hace de forma sistematica y acabada. En efecto, dicen que Spinoza intentd
demostrar la ética como si fuera geometria. Personalmente, desconfio de la
traslacion al Derecho y a las Humanidades de los métodos de otras ciencias,
pero reconozco que el edificio que construye en este libro nuestro autor evoca
el rigor, el caracter omnicomprensivo y la belleza de la geometria.

Pero es que ademas, hay que subrayar que este es un tema en el que pre-
cisamente deben colaborar los procesalistas, pues son en gran medida razones
de Derecho procesal las que han conducido a que la igualdad en la aplicacion
de la ley juegue el papel que juega en la actualidad entre nosotros.

II. El libro esté estructurado en tres capitulos. El primero se dedica a la
delimitacion del contenido esencial del derecho. El segundo se dedica a los
elementos del juicio de igualdad y su control. El tercero, a los mecanismos
para la proteccion del derecho. Siendo, como es, muy sugerente, son muchos
los puntos que podrian tratarse. Sin embargo, en esta recension, me voy a re-
ferir aquellos que mas me han llamado la atencion desde el punto de vista del
Derecho constitucional. Asi, del capitulo primero, me voy a detener en tres
puntos: las propuestas formuladas sobre el contenido esencial del derecho; el
debate sobre el enclave formal del derecho; y la distincion entre igualdad ante
la ley e igualdad en la aplicacion de la ley.

1. Comienza el profesor Cabafias explicando que el derecho a la igualdad
en la aplicacion judicial de la ley es un derecho fundamental que ha creado
nuestro Tribunal Constitucional a partir del articulo 14 CE y que en ese pro-
ceso creador ha conocido varias formulaciones.

Por una parte, existe la version mayoritaria, la que aparece en mas sen-
tencias, la predominante, la mas conocida, que es la que lo concibe como de-
recho a la obtencion de una tutela judicial acorde con criterios de decision ya
asumidos antes por el mismo 6rgano judicial. El recurrente en amparo que in-
voque este derecho habra de aportar las sentencias anteriores del mismo or-
gano judicial con las que realizar la comparacion o sentencias de contraste,
que deben referirse a sujetos distintos (alteridad), deben proceder de idéntico
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organo judicial (hasta el nivel de Seccion) y ademas, debe faltar en la senten-
cia impugnada cualquier motivacioén que justifique cambio de criterio.

Pero junto a esta version del derecho a la igualdad en la aplicacion judi-
cial de la ley, nuestro Tribunal ha formulado otras, principalmente otra, dise-
flada en la STC 144/1988 y concordantes, conforme a la cual el contenido de
tal derecho seria la prohibicion de una tutela judicial basada en alguna de las
desigualdades expresamente proscritas por la Constitucion en su articulo 14.
El autor sefala que esa linea nunca ha sido cerrada y ademaés trae a colacion
trabajos de autores que auspician su potenciacion, en particular los de Mer-
cader Uguina, “El imposible derecho a la igualdad en la aplicacién judicial
de la ley en la doctrina constitucional”, en El Proceso laboral. Estudios en
Homenaje al profesor Luis Enrique de la Villa Gil (AAVV); editorial Lex Nova,
Valladolid, 2001, pagina 634, y Rubio Llorente, “La igualdad en la aplicacion
de la ley”, en el Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auto-
noma de Madrid, nimero 1, La vinculacion del juez a la ley, Madrid, 1997
pagina 156.

2. Es interesante aludir, en segundo lugar, a un punto en que el autor dis-
crepa de la opcion seguida en la mayoria de las sentencias del Tribunal. Me
refiero a la cuestion del enclave del derecho a la igualdad en la aplicacion de
la ley tal y como lo configura la mayoria de las sentencias del Tribunal. Hay
que subrayar esta tltima condicion, pues el autor reconoce que si el contenido
del derecho fuera el de la STC se 144/1988, su ubicacion seria el art. 14 CE.

Hay que sefialar ante todo es que la ubicacion en el articulo 14 o en el
24, ambos CE, no es sélo una cuestion teodrica, sino que condiciona la via ju-
dicial previa al amparo ante el Tribunal Constitucional. En efecto, en funcion
de que se considere infraccion sustantiva o procesal, su control en sede de re-
cursos extraordinarios puede ser distinto segun el orden jurisdiccional donde
nos hallemos (asi, casacion o bien recurso extraordinario por infraccion pro-
cesal en el ambito civil).

Pues bien, el autor, como en todos los puntos que aborda lo largo del
libro, comienza sistematizando las diversas respuestas que ha dado el Tribunal
a la cuestion: en la mayoria de los casos encuadra el Tribunal este derecho en
el arte 14 CE; si falta la alteridad, incardina el caso en el art. 24.1 CE; y existen
casos en que, sin explicacion del por qué, el Tribunal considera que cabe in-
cardinar el derecho en cuestion en cualquiera de los dos preceptos que se plan-
tean como posibles: el 14 y el 24.1, ambos CE.

En este punto nuestro autor, escrupulosamente respetuoso a lo largo de
todo el libro con el Tribunal, se permite manifestar su discrepancia: tal y como
lo interpreta la mayoria de los sentencias del Tribunal Constitucional, sostiene
Cabanias, el derecho a la igualdad en la aplicacion de la ley, es una variante
patologica del correcto enjuiciamiento judicial, que por tanto encuentra su en-
caje mas apropiado en el arte 24.1 CE.

3. La afirmacion de este enclave constitucional para el derecho en la apli-
cacion judicial de la ley hace necesaria la distincion entre este derecho y el
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derecho a la igualdad ante la ley del arte 14 CE, asi como del valor de la igual-
dad del art. 9.2 CE, lo que el autor hace con precision a continuacion en las
paginas 51 y siguientes.

Sefiala nuestro autor que el derecho a la igualdad en la aplicacion judicial
de la ley, tal como lo formulan la mayoria de las sentencias del Tribunal, es
distinto de la igualdad ante la ley (que identifica con la igualdad en la ley, atin
sabedor de que la cuestion no es pacifica) y que el propio Tribunal en muchas
sentencias los distingue haciendo alusion a que esta tltima se desarrolla en el
ambito material, mientras que la primera se desarrolla en el &mbito formal.

Continta su analisis sefialando e ilustrando que la confusion entre ambas
si se produce en la jurisdiccion ordinaria.

4. Dentro de las cuestiones tratadas en el capitulo segundo vamos a de-
tenernos en tres. el problema de la exigencia de que sea la misma Seccion la
que el dictado las sentencias de contraste; el juicio de contraste, es decir la si-
militud de casos y disparidad de soluciones juridicas y las modalidades acep-
tadas del precedente.

Nuestro autor no deja flecos.

Asi por ejemplo, afronta el problema que plantea la exigencia de la doc-
trina del Tribunal (con la excepcién de la relativa de la STC 339/20006, de 11
diciembre, FJ 5, al que se refiere) conforme a la cual para estimar la vulnera-
cion del derecho en la aplicacion judicial de la ley es necesario que las sen-
tencias de contraste procedan incluso de la misma Seccion (paginas 78 y ss).

Y aqui hace un alarde de su formacion como jurista y procesalista pues
no critica el fendmeno porque de esta manera el derecho quede reducido a
muy poco, sino que explica y puntualiza que tal exigencia descansa en un
error de apreciacion del significado de la autonomia de las secciones, que es
meramente organica, pero que no implica especializacion: la diversificacion
de sus competencias materiales queda confiada a los acuerdos de sus Salas
de gobierno acerca del reparto de asuntos, los cuales se guian generalmente
por criterios objetivos pero coyunturales de mera necesidad del servicio, vo-
lumen pendiente y repeticion de causas; en definitiva, criterios cambiantes y
no estructurales. Ademas, la diversificacion ab initio no garantiza muchas
veces nada, pues por mandato gubernativo pueden existir dos 0 mas secciones
dedicadas a temas comunes.

En suma, la especializacion solo adquiere relevancia material cuando se
distingue entre Salas.

5. Otro punto a destacar en el estudio es el analisis del juicio de contraste:
la similitud de casos y disparidades soluciones juridicas (paginas 87 y ss.).
(Como determinar el grado de semejanza necesaria entre supuestos contro-
vertidos para fundar el debido tertium comparationis?

El autor nos dice que nuestro Tribunal Constitucional habla de identidad
“sustancial”, en caso de linea jurisprudencial, mientras que en caso del pre-
cedente aislado pero cercano en el tiempo parece preferir la expresion “ante-
cedente inmediato en el tiempo y exactamente igual desde la perspectiva
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juridica con la que se enjuicid”. Pero de estas diferentes expresiones no hay
que extraer consecuencias juridicas tal y como propone nuestro autor.

Aunque el Tribunal no defina qué es lo “sustancial” o lo “exactamente
igual”, Cabanas nos ofrece un elenco de datos diferenciadores que no pode-
mos exponer aqui, que, fundandose en la jurisprudencia del Tribunal impiden
la concurrencia de igualdad sustancial o de identidad:

6. Completamente exhaustivo y comprometido es el analisis que se ofrece
en la monografia de otra dificil cuestion en la configuracion de este derecho
fundamental: la de las modalidades aceptadas del precedente (pp. 106 y ss.).
El analisis es exhaustivo porque, hasta donde se nos alcanza, no se echa de
menos ninguna resolucién relevante en el tema; y es comprometido por ofre-
cer un criterio para interpretar los titubeos del Tribunal en el tema.

Comienza el libro la exposicion sefialando que el criterio consolidado
del Tribunal es la exigencia de una linea interpretativa del 6rgano judicial
contraria a la resolucion impugnada. Es decir, que no bastaria para acreditar
la vulneracion de este derecho una sola sentencia distinta de contraste. Con-
tintia trayendo a colacion las sentencias en que el Tribunal ha considerado
que se vulnera el derecho a la tutela judicial en la aplicacion de la ley también
cuando hay un solo precedente contrario pero cercano en el tiempo; incluye,
por supuesto, los casos en que el Tribunal ha otorgado amparo por la existen-
cia de precedente cercano en el tiempo y aislado pero con base en el arte 24.1
CE, no en el 14 CE; y finalmente incluye casos en que se percibe un relativo
“arrepentimiento” del Tribunal por haber aceptado precedentes aislados y cer-
canos como sentencias de contraste validas para otorgar amparo.

Pero el Profesor Cabafas no se limita a registrar titubeos en el compor-
tamiento del Tribunal, sino que ofrecer su criterio interpretativo fundado de
este laberinto de resoluciones: “todavia mas recientemente, dice, el Tribunal
vuelve a aceptar la tesis del precedente aislado no sélo a los efectos de recor-
dar su doctrina sino de estimar el amparo con base en ¢l (STC 31/2008, de 25
febrero, FJ 3); por lo que aquellas abjuracion es a la figura del precedente ais-
lado han de tomarse todavia como excepcionales y no indicativas de un cam-
bio de la jurisprudencia” (pagina 118).

7. No nos queda espacio para comentar todos los aspectos que querria-
mos. Deciamos que el trabajo no deja flecos que se nos alcancen. Buena
prueba de ello es el analisis que se hace de la sentencia estimatoria del amparo
(pp- 180y ss.), Gnico punto del capitulo tercero al que vamos a referirnos por-
que es el que mas directamente nos concierne, sin perjuicio de advertir el im-
probo y sobresaliente esfuerzo realizado en la monografia para el examen
pormenorizado y sistematico que se lleva a cabo de la jurisprudencia de las
distintas Salas del Tribunal Supremo en relacion con la correcta —y a veces
también imprecisa— aplicacion de este derecho fundamental.

Comienza, en lo que vamos a recalcar, sefialando el autor que la sentencia
de amparo no debe quedar constrefiida en funcion de las pretensiones dedu-
cidas en la demanda y que las medidas que se revelan como imprescindibles
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y naturales para la reparacion del derecho vulnerado deben ser impuestas por
el Tribunal Constitucional al margen de la destreza del recurrente.

Continua diciendo que, en el derecho que nos ocupa, la sentencia esti-
matoria habra de incluir los tres tipos de pronunciamientos que prevé el art.
55 LOTC: declaracion de nulidad de la resolucion o resoluciones vulnerado-
ras; reconocimiento del derecho fundamental vulnerado y medidas para el
restablecimiento del recurrente en la integridad de su derecho.

A continuacion pasa a justificar por qué, en su criterio, la sentencia no
debe limitarse a acordar la retroaccion de actuaciones.

Para ello, previamente examina las formulas empleadas por nuestro Tri-
bunal Constitucional para la reparacion efectiva del derecho, que clasifica de
manera acabada.

No acaba aqui el concienzudo analisis de la practica judicial. El autor ha
seguido la pista a aquellos asuntos en los que la respuesta de la jurisdiccion
ordinaria en via ejecutoria es posible por su publicidad. En este sentido, ana-
liza qué ha hecho el Tribunal Supremo en los casos del fallo clasico del Tri-
bunal Constitucional que no predetermina la solucién a adoptar y constata
que el Tribunal Supremo unas veces ha aceptado sin mas que habia que volver
al criterio precedente, en alguna otra ocasion ha mantenido el criterio de la
resolucion recurrida, si bien proporcionando la correspondiente motivacion,
otras ha defendido tenuemente el criterio de la recurrida pero resuelve que en
ese caso es mejor volver al criterio de la precedente, otras ha dictado una
nueva sentencia con el mismo fallo pero con una nueva forma de enjuiciar el
asunto.

Como colofon de este notable esfuerzo, el autor ofrece el que debe ser el
criterio correcto: la sentencia que otorgue el amparo debe imponer al 6rgano
judicial que dicte una resolucion acorde con su precedente, y ello por las si-
guientes razones:

- En caso contrario, la igualdad judicial se diluye y se vacia de contenido,
pasando a transformarse en una expresion mas de falta o defecto de motiva-
cion, lo que no es.

- Con ello el Tribunal Constitucional no se pronuncia sobre la legalidad
del criterio precedente cuya aplicacion se ordena, con lo que no invade com-
petencias de la jurisdiccion ordinaria.

Cierra su acabada argumentacion el autor sefialando que la Ginica excep-
cion que cabe conceder a este régimen de imposicion directa del precedente
no aplicado seria la de los casos en que el Tribunal Constitucional declare ex-
presamente cometida la vulneracion por una inadvertencia del 6rgano judicial
sobre la preexistencia de dicho precedente.

III. El libro esta escrito desde la posicion de Letrado, y acaso por ello es
escrupulosamente respetuoso con la jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal, que expone de manera exhaustiva. Pero también ofrece un estudio aca-
bado de la doctrina cientifica.
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La lectura del libro es un placer intelectual y ademas un ejercicio salu-
dable y formativo. La precision terminoldgica es magnifica. La soltura con
que en una breve cita o inciso resuelve problemas o fija criterio en cuestiones
de primera magnitud resulta admirable. El libro muestra que el autor es capaz
de hacer consideraciones de Derecho constitucional y descender a las mas
concretas cuestiones de legalidad ordinaria. Casi diria que muestra que para
hacer cualquiera de esas dos cosas bien, hay que hacer también la otra.

Es un libro cuya lectura, estudio o consulta es altamente recomendable
para el estudiante, para el abogado, para el profesor.

Diria que con este libro queda despejado, quizas, el camino para la regu-
lacién legal de este derecho de creacion del Tribunal Constitucional.

Pedro J. Tenorio Sanchez
UNED
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Rafael NAVARRO-VALLS y Javier MARTINEZ-TORRON, Conflictos entre con-
ciencia y ley, Iustel, Madrid, 2011, 514 pp.

Con la obra que aqui se resefia, los profesores Navarro-Valls y Martinez-
Torrén nos ofrecen, probablemente, el trabajo mas amplio y mejor documen-
tado que existe en nuestra literatura juridica acerca de los conflictos que
pueden suscitarse entre conciencia y ley. Lejos de sus pretensiones esta la ela-
boracion de una teoria general de la objecion de conciencia; por el contrario,
abordan el tema desde una perspectiva topica, centrada en la casuistica. Esta
metodologia —tan habitual en el quehacer juridico— es fruto del convenci-
miento de que, ante la heterogeneidad de los conflictos que se plantean y la
variedad de soluciones que se proponen, una tesis general excesivamente dog-
matica, alejada del caso concreto, corre el riesgo de producir resultados in-
justos al ser aplicada. No se le oculta al lector, sin embargo, un principio rector
de la obra, una indisimulada disposicion de fondo de delicadeza y respeto
hacia las conciencias. Se trata, en realidad, de una actitud necesaria en una
sociedad pluralista, que no puede desconocer las convicciones sinceras de
grandes y pequeifias minorias de diverso signo —ciudadanos en todo caso— que
habitan en el interior de sus fronteras. Sin perjuicio de este principio general,
los autores se resisten, como se ha indicado, a dar respuestas excesivamente
generales: una aceptacion global de la objecion, sin matiz alguno, conduciria
efectivamente a la disolucion del orden juridico; mas tampoco es admisible
la solucion contraria, esto es, rechazar con caracter general la objecion bajo
el pretexto de evitar una «tirania de las concienciasy. No cabria siquiera, como
a veces se pretende, identificar «objecion» con «insumisiony, porque la ob-
jecion no emana de un mero infractor de la ley, sino que presupone —y esto es
decisivo—un conflicto interior hacia el cual la Constitucion no permanece in-
sensible (p. 33): al contrario, la conciencia moral de la persona es un bien ius-
fundamental protegido por el art. 16 CE. Vista de este modo, «la objecion de
conciencia debe perder su trasfondo de ‘ilegalidad mas o menos consentida’»
(p. 59), y los problemas que se suscitan con ocasion de ella han de solventarse,
al igual que otros casos de derechos fundamentales, a partir de un balancing
process «que determine cudndo debe prevalecer la opcion asumida en con-
ciencia y cudndo han de primar otros intereses sociales que resulten afectados
en esa concreta situaciony (p. 61).

Sin llegar, como hemos dicho, a una teoria general de la objecion, los
autores trazan algunos criterios orientadores para demarcar «las lineas de
fuerza por las que podria transitar la garantia juridica de la objecion de con-
ciencia» (p. 67). En este punto es forzoso reconocer, no obstante, que no estdn
todos los que son. Un criterio tan importante como el del «interés» tutelado
por el deber objetado —que lleva a distinguir entre obligaciones en interés del
destinatario, en interés de terceros y en interés publico—, postulado por Raz
en The Authority of Law, no figura entre los expuestos por los autores. No
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obstante, el gran mérito del libro no es, como ya se ha dicho, lo que tiene de
teoria general, sino el autorizado y vasto analisis jurisprudencial y legal.

Después de dos capitulos dedicados a las aludidas consideraciones ge-
nerales, los autores entran de lleno en lo que califican como un auténtico big
bang de objeciones de conciencia (p. 25). Demuestran aqui, valga la insisten-
cia, un conocimiento extraordinario de la jurisprudencia y la legislacion na-
cional, supranacional y comparada. Las decisiones comentadas no son
conocidas solo superficialmente, sino que se aprecia una verdadera indagacion
en las particularidades de cada caso y una gran atencion a las opiniones dis-
crepantes. El Capitulo Tercero abre el andlisis de particulares conflictos con
el examen de la objecion militar, reconocida amplisimamente en el Derecho
comparado (pp. 96 y ss.). El art. 4.3.b) CEDH admite, sin embargo, la posi-
bilidad de que no se reconozca este derecho, motivo por el que no existe un
pronunciamiento del Tribunal de Estrasburgo que lo afirme. Al redactar estas
lineas se haya atun pendiente de resolucion en la Gran Sala el caso Bayatyan
c. Armenia, sobre el que recayd una primera sentencia desestimatoria el 27
de octubre de 2009.

El siguiente Capitulo lo dedican los autores a la objecion fiscal al pago
de la cuota impositiva destinada a actividades contrarias a la propia concien-
cia, v. gr. las actividades militares o el aborto. La objecion fiscal ha sido ge-
neralmente rechazada en paises como Estados Unidos, Italia o Espafia (ATC
71/1993, de 1 marzo), sobre el bien fundado argumento de las consecuencias
funestas que tendria la exencion al «deber de contribuir» del articulo 31 CE
y, sobre todo, del principio de no afectacion del impuesto. Es interesante el
caso de Holanda, donde se acepta la objecion de los adeptos a las iglesias de
origen menonita a las contribuciones de la Seguridad Social, si bien se les
obliga a pagar la misma cantidad como impuesto sobre la renta (p. 115). En
junio de 2005, fracaso una proposicion de ley presentada por ERC que pre-
tendia eximir de pagar la parte de la cuota equivalente al porcentaje del Pre-
supuesto destinado a gastos militares para destinarla a otro tipo de
organizaciones dedicadas al fomento de la paz y de la solidaridad (p. 117).

Un tercer campo analizado en el libro es el de la objecion de conciencia
al aborto. Nuestro Tribunal Constitucional la ha situado al cobijo del articulo
16 CE en la STC 53/1985. Ademas, tanto la objecion a la cooperacion directa
como a la indirecta han sido ampliamente reconocidas en el Derecho compa-
rado (Estados Unidos, Alemania, Francia, Bélgica, Dinamarca, etc.). En con-
traste con esta extendida praxis, el art. 19.2 de la LO 2/2010 reconoce el
derecho, sin demasiadas precisiones, a «los profesionales sanitarios directa-
mente implicados en la interrupcion voluntaria del embarazoy. Este inseguro
reconocimiento es severamente criticado por los autores, asi como el inciso
legal que, en el mismo precepto, parece subordinar el derecho fundamental a
la objecion a la efectividad del aborto, incluso en aquellos casos en que no
concurran razones médicas. Son también objeto de estudio, posteriormente,
otras objeciones bioéticas, v. gr., las que se pueden plantear en relacion con
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la clonacion, la reproduccion humana asistida, el diagnostico prenatal con
fines eugenésicos, la eutanasia y las llamadas objeciones farmacéuticas —re-
feridas a la dispensa de farmacos cuyo uso o consumo puede ser razonable-
mente considerado como inmoral por el objetor. En relacion con esto ultimo,
los autores refieren la difundida tendencia legislativa norteamericana al reco-
nocimiento explicito, en diversos estados, de la objecion de conciencia a la
expedicion de farmacos de emergency contraception con posibles efectos
abortivos. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha negado, por el con-
trario, la relevancia de esta materia para los derechos del Convenio (Decision
Pichon y Sajous c. Francia, de 2 de octubre de 2001; vid. pp. 176 y ss.).

Abundan también las objeciones de conciencia a los tratamientos médi-
cos, asunto bien conocido en nuestro pais a raiz, sobre todo, de la STC
154/2002. El caso versaba sobre la responsabilidad criminal de unos padres
que, por motivos de conciencia, se negaron a convencer a su hijo menor, a la
postre fallecido, de que aceptase una transfusion de sangre. Objeciones como
ésta —en las que entran en conflicto bienes juridicos de extraordinaria impor-
tancia— requieren sumo cuidado en el analisis de los hechos, y son muy ex-
presivas de lo dificil que es formular una teoria general de la objecion. En el
caso aludido, teniendo en cuenta que lo que habia en juego era una condena
penal basada en una conducta insuficientemente tipificada, prevalecio —a mi
modo de ver acertadamente— la libertad religiosa de los progenitores. No su-
cedid lo mismo —también justamente, desde mi punto de vista— ante la querella
de unos padres contra un juez que autoriz6 la hemotransfusion forzosa a su
hija en peligro de muerte (STS 26 de septiembre de 1978). No puede hablarse,
pues, de una prevalencia in abstracto de uno de los bienes juridicos, sino que
ha de estarse a la concreta relacion sub examine.

En el ambito educativo, las objeciones de conciencia han sido también
numerosas. Las ceremonias religiosas o de contenido ideoldgico en las escue-
las han dado lugar a numerosos conflictos, desde los flag salute cases resueltos
por la jurisprudencia norteamericana —la negativa de los Testigos de Jehova
a participar del «saludo a la bandera» por motivos religiosos— pasando por
las SSTEDH Efstratiou 'y Valsamis, de 18 de diciembre de 1996 —sancion de
unos Testigos de Jehova por negarse a participar en ceremonias nacionales
sobre la base de que se conmemoraba una guerra. En el examen de los casos
aludidos, los autores se muestran criticos con la excesiva primacia que los
Tribunales suelen darle al «deber civico» frente a la conciencia individual
que, como bien iusfundamental, forma parte del orden publico y del civismo
representado por el constitucionalismo liberal. Entienden que los Tribunales
sobredimensionan en ocasiones las consecuencias reales que posee la inasis-
tencia a estas ceremonias para la cohesion civica, y desestiman, por el con-
trario, la dimension igualmente civica e institucional del respeto a las
conciencias. En este mismo Capitulo se analizan otras cuestiones tan delicadas
como el home schooling, aceptado en paises como Estados Unidos (cfr: espe-
cialmente, el casos Yoder, de 1972, sobre el home schooling entre los Amish)
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y rechazado, por el contrario, en otros como Alemania (cfr: ATCF de 31 mayo
2006) o el nuestro (art .9 LO 10/2002; ¢fr- STC 133/2010). Se trata de una
cuestion problematica, en relacion con la cual no cabe olvidar la importancia
del todo capital que en la educacion tiene la convivencia social.

Tampoco puede desconocerse, de todos modos, la peligrosa tentacion
del adoctrinamiento, en la que en ocasiones caen los poderes publicos. Es
¢éste un problema tratado a continuacién, en un extenso epigrafe sobre la «ob-
jecion de conciencia a ciertos contenidos docentes» (pp. 248 y ss.). El asunto
ha suscitado una gran tension en nuestro pais en los ltimos afios, a raiz de
las objeciones masivas a la asignatura Educacion para la Ciudadania. Como
es bien sabido, la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha negado que pueda
probarse un «afan adoctrinador» (SSTS 340, 314 y 342/2009), aunque no pa-
rece desconocer el riesgo de que se den numerosas lesiones en su aplicacion.
Habria sido deseable —entienden los autores, con acierto en mi opinion—
«poner el acento no en el fin pretendido sino en el efecto adoctrinador» (p.
291; la cursiva es mia). El problema no es abordado so6lo, de todos modos, a
la luz del caso espafiol, sino que se hace un examen de fondo mas amplio,
atendiendo a la jurisprudencia comparada (Estados Unidos, Alemania, Ca-
nada, Inglaterra, etc.) y a la del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Un Capitulo especifico —el mas extenso de la obra— es dedicado al pro-
blema de la libertad de conciencia y los simbolos religiosos. Aqui, merece un
estudio particular y amplio el problema del velo islamico, asunto de gran com-
plejidad en el que, una vez mas, resultaria excesivamente aventurado reducir
a la unidad de tratamiento la variedad de conflictos que existen. Por una parte,
los autores advierten que no todos los velos son iguales, pues nuestra cultura
choca mas virulentamente con el burka o con el nigab —donde sélo los ojos
permanecen desvelados— que con el kijab, que deja al descubierto la forma
ovalada del rostro. Tampoco son iguales todas las prohibiciones, ni en lo que
respecta a su ambito espacial ni, sobre todo, al interés tutelado. Aqui, la pro-
hibicién en interés de la mujer, al entrar en conflicto con la conciencia de ésta,
corre el riesgo de caer en el paternalismo denunciado por Raz; la prohibicion
en interés de la seguridad publica, sin embargo, es facilmente defendible en
muchos casos.

Entre los conflictos que se han suscitado con ocasion de los simbolos re-
ligiosos, se encuentra muy vivo en nuestra mente el caso Lautsi c. Italia. Na-
varro-Valls y Martinez-Torr6én formulan importantes objeciones a la Sentencia
de la Sala (pp. 386-387), si bien la de la Gran Sala, del pasado 18 de marzo,
fue posterior a la edicion de libro. Los autores entienden que el primer pro-
nunciamiento emple6 el discurso de los derechos de un modo excesivamente
expansivo. En Alemania, tras la polémica Sentencia que declaré inconstitu-
cional la ley bavara que, sobre la base de las tradiciones locales, preveia la
presencia del crucifijo (STCF 93, 1, de 16 de mayo de 1995), el Parlamento
del Land lo mantuvo afiadiendo —en cumplimiento de los requerimientos de
la sentencia— un procedimiento para llegar a un acuerdo en caso de contro-
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versias (vid. art. 7.3 Bayerisches Gesetz iiber das Erziehungs- und Unte-
rrichtswesen). Aun sin compartir totalmente la solucion final, entiendo que,
en casos como éste, el compromiso politico entre los legitimos intereses de
la mayoria y la vision, también legitima, de las minorias, constituye una via
mas acertada que la victoria definitiva a través de los derechos. Como expuso
hace ya afios en un magnifico libro la profesora Mary Ann Glendon —y como
el itinerario mismo seguido por el caso Lautsi ha demostrado—, parece que
este tipo de uso del lenguaje de los derechos «aumenta la posibilidad del con-
flicto e inhibe el tipo de didlogo crecientemente necesario en una sociedad
pluralista» (GLENDON, M. A., Rights talk. The Impoverishment of Political
Discourse, The Free Press, Nueva York, 1991, pp. 44-45). Probablemente, lo
que la sefiora Lautsi discutia era una cuestion de Derecho objetivo, esto es,
propugnaba un modelo determinado de laicidad. No es sin embargo claro, y
asi parece corroborarlo la Sentencia de la Gran Sala del pasado 18 de marzo,
que Estrasburgo hubiese de darle una respuesta estimatoria desde los derechos
humanos, por encima de la diversidad de costumbres y tradiciones constitu-
cionales europeas.

En el décimo Capitulo son objeto de estudio los conflictos de conciencia
que en ocasiones se suscitan en las relaciones laborales. Conversos al juda-
ismo ortodoxo, a la Iglesia Adventista del Séptimo Dia, a la Congregacion
Cristiana de los Testigos de Jehova y a otros grupos minoritarios han objetado
en numerosas ocasiones al trabajo en sabado. Los sabbatarian cases, abun-
dantes en Estados Unidos, han dado lugar a una jurisprudencia cuyo punto de
partida es el caso Sherbert, de 1963. En aquella ocasion, se le habia negado
el subsidio de desempleo a una trabajadora perteneciente a la Iglesia Adven-
tista del Séptimo Dia que, al ampliarse el calendario laboral, fue despedida
por negarse a trabajar en sdbado. La Administracion entendia que el abandono
del trabajo, motivado por razones religiosas, no obedecia a una causa justa,
idea que fue rechazada por el Tribunal Supremo (pp. 400 y ss.). Son numero-
sos los casos que se han planteado con posterioridad, sin que sea posible, una
vez mas, determinar la prevalencia absoluta de uno de los principios en con-
flicto. En Espafia, la STC 19/1985, de 13 de febrero, dio la razon al empresario
ante la conversion de una trabajadora a la Iglesia Adventista del Séptimo Dia
que no podia trabajar en sabado por motivos de conciencia. Los autores se
muestran disconformes respecto a la falta de matiz de la Sentencia y a la es-
casa valoracion de circunstancias tan relevantes como la posibilidad de un
acomodo entre los intereses de una y otra parte (pp. 435-437). Esta es la linea
seguida, por lo demads, en Canada, pais modélico, segtin los autores, en la bus-
queda de una «acomodacion razonable» (reasonable accomodation) entre la
conciencia del trabajador y los intereses del empresario, siempre que no le
suponga a este ultimo un «gravamen excesivo» (undue hardship) (vid. pp.
412-419).

El libro se cierra con dos capitulos dedicados respectivamente a la obje-
cion de conciencia y funcion publica 'y a la objecion de conciencia en orde-
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namientos confesionales. La objecion a actuar como jurado, el problema de
los juramentos promisorios —tema pacificamente resuelto, con caracter gene-
ral—, la objecion al participar en la celebracion de matrimonios entre homo-
sexuales o el problema del secreto de confesion son algunos de los conflictos
con que el libro se cierra.

Volviendo a las consideraciones del comienzo, la obra que se resefia cons-
tituye una referencia indispensable para conocer la casuistica sobre conflictos
entre conciencia y ley y, seguramente, una buena herramienta para reflexionar
sobre nuestra propia convivencia. La religion y, mas en general, las convic-
ciones morales intimas, no se pueden tratar —subrayan los autores, siguiendo
al profesor de Yale Stephen L. Carter— «como un hobby: algo tan privado y
tan irrelevante para la sociedad como el aeromodelismo» (p. 437). El fino res-
peto a las conciencias, unido a la determinacion por preservar el interés pu-
blico, son ambos elementos necesarios para la cohesion social y la
convivencia tolerante. Estamos ante el reto de encontrar soluciones compar-
tidas y eficaces, y el libro que aqui se resefia nos ofrece abundantes materiales
y casos reales que contribuyen, a mi modo de ver, a adquirir una mayor con-
ciencia civica para abordar esta tarea.

Fernando Simon Yarza
Universidad de Navarra
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Alejandro NIETO, El malestar de los jueces y el modelo judicial, Editorial
Trotta - Fundacion Alfonso Martin Escudero, Madrid, 2010, 189 pp.

En esta obra, El malestar de los jueces y el modelo judicial, Alejandro
Nieto reitera y profundiza muchas de las ideas que ya habia vertido previa-
mente en una publicacion del afio 2005, El desgobierno judicial. Su objeto
fundamental consiste en la denuncia de la grave situacion de crisis que en su
opinidn padece el Poder Judicial en Espafia y que pone en cuestion su misma
existencia como tal poder, con capacidad, por tanto, para garantizar la sumi-
sion de la actuacion de todos, pero especialmente de otros poderes, al Dere-
cho. Y lo hace aprovechando los relativamente recientes acontecimientos
acaecidos en Espafia en el afio 2009, cuando los jueces deciden convocar y
celebrar dos huelgas retando al Gobierno y al propio Consejo General del
Poder Judicial.

El contenido de esta obra se articula en torno a cuatro grandes bloques:
1. El malestar de los jueces. 2. Cronica de una huelga. 3. Causas profundas
del malestar: El desgobierno judicial. 4. El confuso modelo de Administracion
de Justicia.

Los dos primeros son de naturaleza fundamentalmente introductoria y
descriptiva.

En el epigrafe inicial, Alejandro Nieto explica el sentimiento de malestar
de los jueces, los cuales, por primera vez en la historia espafola, se habrian
fundido en una “masa judicial compacta” para plantear unas reivindicaciones
que no habrian encontrado eco, ni a través de sus Asociaciones, ni, mucho
menos, a través del Consejo General del Poder Judicial. En efecto, los jueces,
que como muy bien explica el autor, han expresado tradicionalmente su ma-
lestar en nuestro pais de forma individual y en &mbitos exclusivamente pri-
vados, y solo recientemente han comenzado a expresarse colectivamente a
través de los cauces institucionales establecidos al efecto para ello —basica-
mente a través de sus Asociaciones profesionales-, ahora, como novedad, se
habrian puesto de acuerdo al margen de sus Asociaciones, de una forma es-
pontanea e improvisada, para abordar colectivamente sus problemas expre-
sando dicho malestar a través de unas huelgas sobre cuya legalidad se ha
discutido ya mucho. En el segundo, el autor elabora una cronica pormenori-
zada del desarrollo de los acontecimientos huelguistas del afio 2009 aludiendo
a algunos de sus protagonistas (que no cabecillas, dado que éstos realmente
no habrian existido) y efectiia una valoracion del papel desempefiado por di-
ferentes actores con relacion a este asunto (por la Alta Magistratura —cuya pa-
sividad al respecto indicaria una falta de solidaridad absoluta con los
compaferos—, por las distintas Asociaciones judiciales, por el 6érgano de go-
bierno del Poder Judicial —que queda, ya en este momento pero lo cierto es
que a lo largo de muchisimos pasajes de la obra, muy mal parado—, por los
abogados, por los secretarios judiciales, por el personal subalterno de la Ad-
ministracion de Justicia y por los propios justiciables).
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Por consiguiente, estos dos primeros bloques de la obra nos sitian y ex-
plican con todo Iujo de detalles el inesperado movimiento de aquel momento.
Con todo, lo cierto es que sus capitulos tercero y cuarto constituyen su parte
mas jugosa. El autor analiza, en el tercero, la que considera la causa profunda
del desasosiego de los jueces, un desgobierno judicial que habria conducido
a un desajuste entre el modelo institucional de la justicia que tenemos, que
no concordaria con el modelo constitucional de la misma que deberiamos
tener, en tanto en cuanto ni funcionaria de forma eficaz, ni independiente. En
el cuarto, Alejandro Nieto contrapone el modelo judicial liberal con un su-
puesto modelo judicial democrdtico que habria fracasado para concluir sefia-
lando que las huelgas del 2009, si bien han servido para aliviar, parcialmente,
el estatuto personal de los jueces y pueden de alguna forma conducir a mejorar
la eficacia de la Administracion de Justicia (aun a costa de ciertos riesgos que
no valdria la pena correr), no habrian servido, sin embargo, para corregir una
escandalosa situacion de politizacién de nuestra magistratura que pone en
cuestion su independencia judicial (algo que requeriria sustituir la formula
tradicional del parcheo que utilizamos en nuestro pais para resolver problemas
cuya envergadura exigiria, sin embargo, reformas de mayor calado pero, sobre
todo, un compromiso politico sincero y serio para afrontarlas).

El desgobierno judicial habria afectado a la justicia en sus dos vertientes:
La constitucional, en virtud de la cual el autor denuncia la falta de indepen-
dencia judicial, y la del servicio publico, en virtud de la cual denuncia su falta
de eficacia. Y, aunque es verdad que leyendo las diversas tablas de reivindi-
caciones de los jueces de ese momento —recogidas en la obra- podemos con-
venir que se trata de peticiones, en su mayor parte, relativas a su estatuto
personal, lo cierto es que también aparecen otras que tienen que ver con la
mejora del servicio, con su eficiencia, asi como con la necesidad de garantizar
la independencia del Poder Judicial. Por consiguiente, el movimiento judicial
en este momento no viene s6lo motivado por peticiones de tipo que corpora-
tivo —aunque éstas sean las fundamentales (buena prueba de ello es que el
movimiento parece sofocado una vez satisfechas algunas de ellas)—, sino por
otras que tienen que ver con la mejora del sistema judicial en términos de efi-
cacia e independencia.

La presion huelguista del afio 2009 ha conseguido que se realicen ciertas
modificaciones que parecen haber aliviado el estatuto personal del juez y otras
que pretenden mejorar la eficacia del servicio. Entre éstas ultimas habria que
mencionar, ademas de las medidas de tipo procedimental adoptadas consis-
tentes en una simplificacion de tramites, u organizativas como pudiera ser la
implantacion de la nueva Oficina Judicial, la consistente en descargar al juez
de trabajo (a través de la creacion de mas juzgados y jueces; de la ampliacion
de las competencias de los Juzgados de Paz; de la generalizacion de los arre-
glos extrajudiciales; y del cierre de vias de recurso), y la consistente en po-
tenciar su rendimiento (forzando su trabajo a través de un régimen de
retribucion variable por médulos objetivos, y, ademas, con una mejora de sus
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instrumentos informaticos). Sin embargo, muchas de estas medidas, que cier-
tamente pueden contribuir a descongestionar la Administracion de Justicia,
pueden terminar provocando graves inconvenientes. A saber: Una mitificacion
de la informatica que no deja de ser una herramienta; un sacrificio de la cali-
dad las resoluciones judiciales en beneficio de su cantidad como consecuencia
del mecanismo de las retribuciones variables; una afectacion grave de las ga-
rantias procesales y materiales del ciudadano; un mayor control politico de
los jueces a través de una Oficina Judicial en la que el secretario judicial
asume un mayor protagonismo.

No se habria producido, por contraposicion, ningun avance en la necesi-
dad de corregir la grave situacion de politizacion que a juicio del autor padece
la justicia actualmente en Espafia y que constituye, segun el mismo, su prin-
cipal problema. Dramaticamente, Alejandro Nieto habla de la independencia
como “retdrica”, denuncia que “se ha esfumado casi por completo”, que “En
Espafia hay Administracion de Justicia ... pero no hay Poder Judicial ni Jus-
ticia”, y afirma, lapidariamente, que “los partidos politicos tienen atrapados
a los jueces a través del Consejo”. La causa de esta deriva radicaria en el fra-
caso del sistema de autogobierno judicial que introdujo ex novo el texto cons-
titucional espafiol; en un Consejo General del Poder Judicial mediatizado por
los partidos politicos que utiliza sus competencias, particularmente las relati-
vas al nombramiento de los componentes de la Alta Magistratura (aunque
también sus funciones disciplinarias), para conseguir una justicia dependiente
(precisamente la justicia que buscaba prevenir el constituyente espafiol con
la creacion del 6rgano de gobierno del Poder Judicial). Dice Alejandro Nieto:
“En la partida, quien coloca las piezas (los jueces) es el CGPJ. Quien domina
al Consejo domina el tablero y la estrategia no puede ser mas sencilla: la con-
quista de Consejo y, desde alli, la ocupacion del tablero”.

El Consejo no es, en efecto, “santo de la devocion” —permitanme la ex-
presion— de un numerosisimo sector de la élite intelectual de nuestro pais.
Tampoco tiene credibilidad para la opinion publica. Las criticas que ha reci-
bido han ido in crescendo con el paso del tiempo como consecuencia de su
utilizacion partidista, lo cual ha debilitado su posicion institucional y ha mer-
mado su credibilidad y auctoritas como 6rgano de garantia de la independen-
cia judicial. Recordemos que detras de su creacion latia la voluntad de hacer
frente a la mediatizacién funcional que habia venido sufriendo la Adminis-
tracion de Justicia como consecuencia del abuso que el Poder Ejecutivo habia
venido realizando de las atribuciones de gobierno que detentaba sobre la
misma.

Y, probablemente, la politica de nombramientos de los altos cargos judi-
ciales que tiene lugar en el 6rgano constituya el principal motivo que explica
el interés de los partidos politicos por controlar, patrimonializar, por ocupar
este organo (asi se desprende también de la obra del profesor Nieto). En este
punto, y en general, el Consejo no se ha conducido con arreglo a criterios téc-
nicos, sino, antes bien, con arreglo a unas pautas basadas exclusivamente en
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intereses de la politica de partidos que han incidido, primero, en la cualifica-
cion juridico-técnica de aquellos que finalmente han llegado a estos puestos,
y, segundo, que han condicionado la independencia de unos Jueces y Magis-
trados que sienten como su actuacion jurisdiccional es valorada a través de
planteamientos muy alejados del principio estricto de la profesionalidad.

Pienso que la naturaleza reglada de los procedimientos a través de los
cuales se articulan la mayoria de las decisiones del 6rgano de gobierno del
Poder Judicial resulta fundamental para garantizar el principio de la indepen-
dencia judicial. Por la misma razon, mereceria la pena plantearnos en qué me-
dida resulta posible incidir en el margen de discrecionalidad del que dispone
el Consejo para adoptar las decisiones relativas al nombramiento de altos car-
gos judiciales con el objeto de someterlas al principio meritocratico, y, a su
través, a ciertos pardmetros de control como son la objetivacion, la transpa-
rencia y la motivacion (en este sentido, hay que recordar el viraje jurispru-
dencial que ha supuesto el conocido como caso Gomez Bermuidez que resolvio
la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo en el afio
2006).

En cualquier caso, el esfuerzo orientado a limitar la discrecionalidad del
Consejo en esta materia no deberia llegar —si es que ello resultara posible— a
buscar su completa supresion, al menos en lo que hace al nombramiento de
los magistrados del Tribunal Supremo. Aunque, eso si, si entendemos —y éste
es mi caso— que la funcion jurisdiccional presenta una naturaleza hibrida (des-
criptiva y normativa) y si, ademas, somos conscientes de que la jurisprudencia
del Supremo orienta las decisiones de otros jueces y magistrados “inferiores”
a través del sistema de recursos establecido, la discrecionalidad del 6rgano
de gobierno del Poder Judicial para proveer estos altos cargos judiciales de-
beria tener, como principal finalidad, la de garantizar la presencia de las dis-
tintas sensibilidades presentes en la judicatura (a su vez reflejo de las distintas
sensibilidades presentes en el Consejo y en la sociedad) en el seno del maximo
intérprete de la legalidad ordinaria. Pero, en definitiva, justificar la presencia
de cierto margen de discrecionalidad —por minimo que sea- en estas decisiones
del Consejo, también implica asumir que la solucion definitiva del problema
parece radicar en que la actuacion de los partidos politicos se desarrolle con-
forme al principio de lealtad constitucional. El interrogante seria, por tanto,
si, visto lo visto, nos quedan todavia razones para confiar en ellos.

Esta obra termina con una ultima parte en la que el profesor Nieto con-
trapone el modelo liberal (introducido en Bayona y en la Constitucion de
Cadiz y consolidado por la Revolucion de 1868) que ha regido de forma in-
interrumpida la justicia espafiola con un intento, finalmente frustrado, de in-
troducir un nuevo modelo, el denominado modelo democrdtico, en la
Constitucion de 1978 (si bien es cierto que resulta discutible que fuera eso lo
que pretendia el constituyente espafiol y no, mas bien, actualizar el modelo
liberal con algtin elemento —basicamente un Consejo General del Poder Judi-
cial- que permitiera superar sus vicios precedentes). Vicios precedentes que,
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del mismo modo que sucede hoy dia, radicaban fundamentalmente en una po-
litizacion que, es verdad, no hemos conseguido superar con el 6rgano de go-
bierno del Poder Judicial. Por ello, no me parece acertada la contraposicion
que realiza el autor entre el modelo liberal, que supuestamente habria garan-
tizado una justicia independiente (aunque con defectos), y el modelo demo-
cratico, frustrado en la medida en la que habria conducido a una
Administracion de Justicia absolutamente dependiente del poder politico.

En la justicia anterior a la Constitucion espaiiola de 1978, el Ministerio
de Justicia hacia las veces del Consejo General del Poder Judicial y la justicia
no era independiente. Y si al llegar la democracia, como sefiala el autor, to-
davia conservaba un aceptable prestigio (aunque no estoy segura de que esto
fuera asi) frente a su actual absoluta falta de prestigio, no se debia a un fun-
cionamiento independiente de la misma sino a otras razones. Tengamos en
cuenta que su actuacion permitia ofrecer una falsa apariencia de neutralidad,
bien porque el camino hasta la consolidacion de la jurisdiccion contencioso-
administrativa fue largo y tortuoso, bien porque las causas molestas para el
poder se atribuian al conocimiento de tribunales especiales que actuaban como
brazo del Poder Ejecutivo. Ademads, su actividad no estaba sometida a la cri-
tica publica y consiguiente publicidad; al menos no lo estaba en los mismos
niveles en los que hoy lo esta, lo cual le permitia pasar desapercibida. En cual-
quier caso, todo esto que aqui apunto de forma necesariamente breve, todas
estas reflexiones, no hacen sino poner en valor un texto brillante, sugerente,
que permite al lector dialogar intelectualmente con el autor. En suma, una ex-
celente obra como no podia ser de otra forma teniendo en cuenta la pluma de
la que procede. Merece la pena buscar un hueco para leerla.

Maria Luz Martinez Alarcon
Universidad de Castilla-La Mancha
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Klaus STERN, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland (Derecho
del Estado de la Republica Federal de Alemania (Vol. IV.2), C. H. Beck,
Munich 2011, 2.234 pp.

Es raro que un autor en el cenit de su carrera 'y ya muy reconocido en el
mundo entero, con una obra académica inmensa en su haber, publique, como
colofén a su aportacion doctrinal, un manual complementario adicional y ex-
haustivo de Derecho publico actualizado. Este es el caso de Klaus Stern (Nii-
remberg, 1932)!, cuya improba y colosal obra en la literatura juridica europea
especializada quizas solo sea equiparable en el panorama continental de hoy
dia, atendiendo a la continuidad en la elaboracion de una sistémica tedrica
determinada, con los casos de Peter Haberle (Verfassungslehre als Kulturwis-
senschaft)’, de Ingo von Miinch (Grundgesetz-Kommentar)® y, en Espafia, de
Fernandez Segado (Justicia constitucional)*. Desde que saliera el volumen I
de su Staatsrecht (1977)%, sobre conceptos fundamentales y fundamentos de
Derecho publico y de la Constitucion, Stern ha hilvanado meticulosa y pro-
gresivamente una descripcion «unitaria» y cohesionada® de las instituciones,
funciones y formas de financiacion del Estado (volumen II)’, y de la teoria
general de los derechos fundamentales en Alemania (volumenes I1I.1 y I11.2)8.

I Respecto a la vida y obra cientifica del autor, véase, OEHLING DE LOS REYES,
«Aproximacion a la trayectoria académica y a la obra de Klaus Stern: una vida consagrada al
Derechoy, en STERN, K., Jurisddcion constitucional y legislador, Dykinson, Madrid, 2009,
pp. 9-28.

2HABERLE, P., Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, Duncker & Humblot, Berlin,
1998. Hay traduccion parcial en espaiiol a cargo de Emilio Mikunda Franco, en Teoria de la
Constitucion como ciencia de la cultura, Tecnos, Madrid, 2000. En la misma linea de inves-
tigacion, véase, por ejemplo, «”’Verfassungslehre als Kulturwissenschaft” — ein kleines Sie-
ben-Thesen-Papier» en KOTZUR, M. / MICHAEL, L., Verfassungsvergleichung in europa-
und weltbiirgerlicher Absicht, Duncker & Humblot, Berlin, 2009; Erinnerungskultur im Ver-
Jassungsstaat, Duncker & Humblot, Berlin, 2011.

3Von MUNCH, 1./ KUNIG, P. (coord..), Grundgesetz-Kommentar (Vol I-11), C. H. Beck,
6.” Edic., Munich, 2012.

4 FERNANDEZ SEGADO, F., La Justicia constitucional: Una vision de Derecho com-
parado (Vol. 1, 11 y I1I), Dykinson, Madrid, 2008.

S STERN, K., Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland: Grundbegriffe und Grun-
dlagen des Staatsrecht, Strukturprinzipien der Verfassung, C. H. Beck, Munich, 1977. Hay
traduccion parcial de Javier Pérez Royo y Pedro Cruz Villalon, bajo el titulo Derecho del Es-
tado de la Republica Federal Alemana, CEPC, Madrid, 1987.

¢ Comparese, GONZALEZ ENCINAR, J. J., «Sobre el sistema de los derechos funda-
mentales. Con motivo del libro de Klaus Stern Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutsch-
land», en Revista espariola de Derecho Constitucional, aiio 15, n.° 25, CEPC, Madrid, 1995,
pp. 369.

" STERN, K., Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland: Staatsorgane, Staats-
funktionen, Finanz und Haushaltsverfassung, Notstandsverfassung, C. H. Beck, Munich, 1980.

8 STERN, K. / SACHS. M., Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland: Allge-
meine Lehren der Grundrechte. Grundlagen und Geschichte, nationaler und internationaler
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El antepenultimo nimero de la obra —Fundamentos historicos del Derecho
publico (2000)°— es una referencia a la Historia como base de la Teoria de la
Constitucion y del Estado en Alemania, prestando especial atencion al hecho
inevitable de la separacion RFA y RDA durante la Guerra Fria y al proceso
subsiguiente de reunificacion'’. Finalmente, la pentltima entrega (IV.1)"!, pre-
via a la aqui comentada, no s6lo fue una relacion del estado de situacion actual
de garantia de los derechos individuales en Alemania, sino que incluy6 un es-
tudio profuso de casos practicos de colision de derechos e intereses estatales.
Este trabajo, en si, demuestra la plasticidad o la dimension expansiva de los
derechos constitucionales y como y en qué forma, en la actualidad, en el
fondo, toda disputa o litigio tiene realmente un estro inseparable de tipo juri-
dico-constitucional'2.

La culminacién de este ultimo volumen lo ha realizado en comandita con
Michael Sachs y Johannes Dietlein, dos de sus mas fieles colaboradores, y
con la satisfaccion de quien cumple un suefio de toda una vida, mas si tenemos
en cuenta que poco antes hizo otra aportacion con motivo de los sesenta afios
de la Ley Fundamental'®. «Con la terminacion de este trabajo doy cumplida
realizacion a la promesa que ya hiciera en el prologo del primer volumen en
1977, a saber, la de realizar un manual sistematico completo de Derecho pu-
blico alemany, recuerda ahora en la introduccion el autor. El nuevo tomo
ofrece, junto con la primera parte del volumen IV, una panoramica global de
todos los derechos fundamentales de la Ley Fundamental. El trabajo hace re-

Grundrechtkonstitutionalismus, juristische Bedeutung der Grundrechte, Grundrechtsberech-
tigte und Grundrechtsverpflichtete, Vol. I11.1 C. H. Beck, Munich, 1983; Das Staatsrecht der
Bundesrepublik Deutschland: Allgemeine Lehren der Grundrechte. Grundrechtstatbestand,
Grundrechtsbeeintrdchtigungen und Grundrechtsbegrenzungen, Grundrechtsverluste und
grundpflichten, Schutz der Grundrechte, Grundrechtskonkurrenzen, Vol. 111.2 C. H. Beck,
Munich, 1994.

® STERN, K., Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland: Allgemeine Lehren
der Grundrechte: Die geschichtlichen Grundlagen des deutschen Staatsrecht, die Verfas-
sungsentwicklung vom Alten Deutschen Reich zur Wiedervereinigten Bundesrepublick,
Beck, Munich, 2000.

10 Véase, asi, FROMME, F. K., «Enstation Staatsrecht Geschichtliche Grundlagen:
Klaus Sterns Lebenswerk steht vor der Vollendung, recension al Das Staatsrecht der Bun-
desrepublik Deutschland, Vol. V, en Frankfurter Allgemeine, edicion de 18 de abril de 2001,
n.° 90, p. 9.

' STERN, K. / SACHS, M. / DIETLEIN, J., Das Staatsrecht der Bundesrepublik
Deutschland: Die einzelnen Grundrechte. Der schutz und die freiheitliche Entfaltung des
Individuums, Beck, Munich, 2006.

12 En este sentido, véase, MULLER, R., «Bisweilen undurchsichtig: Ein monumentales
Werk iiber die einzelnen Grundrechte», recension al Das Staatsrecht der Bundesrepublik
Deutschland, Vol. 1V.1, en Frankfurter Allgemeine, edicion de 6 de marzo de 2007, n.° 54,
pp- 7y 8.

3 STERN, K. (coord..), 60 Jahre Grundgesetz. Das Grundgesetz fiir die Bundesrepu-
blik Deutschland im Europdischen Verfassungsverbund, C. H. Beck, Munich, 2010.
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ferencia a en torno veinticinco articulos que tienen identidad propia y alto po-
tencial significativo, pero que han adquirido, dado el orden valorativo actual,
una estructura normativa que reviste la totalidad del ordenamiento juridico y
ha dado lugar a un nivel de garantias en Alemania hasta ahora nunca conocido,
apuntaba Stern en el discurso de presentacion de la obra en el Hotel Hyatt de
Colonia, el dia 10 de diciembre de 2010. La obra incluye, entre otras cosas,
estudios sobre la libertad de actuacion politica, la libertad religiosa, el derecho
a la educacion y el principio de igualdad, pero también un capitulo dedicado
a la dimension juridico-fundamental de la tutela judicial y la responsabilidad
del Estado, en relacion con los conceptos de restitucion e indemnizacion, dado
que, como es sabido, a pesar de la vinculacion de todo el poder del Estado a
los derechos fundamentales, las lesiones a éstos y las extralimitaciones de la
maquina estatal son factibles y, en estos casos, deben de extremarse las pre-
cauciones y, en su caso, asegurarse vias de sancion y reparacion'®,

Un trabajo del porte y calidad del Staatsrecht der Bundesrepublik Deuts-
chland 1V.2 ofrece —evidencia de Perogrullo— innumerables aspectos bajo los
cuales se puede valorar su importancia. Tenemos el analisis personal de Stern
de los derechos culturales y su interpretacion, en la linea de Smend!® y Hé-
berle, de la «interconexion intima entre derechos fundamentales y culturay,
es decir, su comprension del derecho a la educacion, de la escolarizacion, de
la libertad cientifica o artistica y la colaboracion de los mass media como
parte integrante de la «Constitucion cultural» y «base sobre la que se cons-
truye una sociedad». Aqui también se podria destacar el estudio juridico de
la cultura politica y de las instituciones u organizaciones —aparte de las es-
cuelas, academias y las universidades— que materializan los derechos cultu-
rales, como, por ejemplo, los institutos nacionales y los medios de
representacion de la cultura y la realidad actual alemana (Goethe-Institut, fes-
tividades nacionales, el himno nacional'® o la responsabilidad por el Holo-
causto). Tenemos, por obra de Sachs, la referencia a la dicotomia principio
de igualdad-no discriminacién (articulo 3 de la Ley Fundamental), su dife-
renciacion y taxonomia constitucional y el andlisis sobre la dificil aplicabili-
dad de estos conceptos a las personas juridicas o entidades de Derecho
publico. Tenemos la relacion de Dietlein respecto a la teoria de conformacion
de la voluntad popular y su articulacion a través de los derechos de participa-
cion politica, las elecciones y el proceso de formacion de opinion en la socie-

14 El discurso pronunciado por el profesor Klaus STERN en la presentacion del Das
Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Vol. TV.2, esta disponible en aleman en for-
mato digital en la pagina de Internet de la editorial C. H. Beck, en
http://rsw.beck.de/CMS/?toc=Presse.57&docid=312679.

15 SMEND, R., Verfassung und Verfassungsrecht, Miinchen, Lepizig, 1928.

16 Sobre ello, véase, por ejemplo, HABERLE, P., El himno nacional como elemento
de identidad cultural del Estado constitucional, Dykinson, Madrid, 2012. Traduccion de
Alberto Oehling de los Reyes.
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dad pluralista. Ahora bien, la multiplicidad de aspectos sobre los cuales se
puede valorar la obra se aprecian en ningtn otro tema con tanta expresividad
como en el analisis de Stern de la cuestion de la libertad religiosa. No cabe
duda que la inmigracion extracuropea y la llegada de nuevas sensibilidades
religiosas inici6 un periodo muy fecundo al respecto en la doctrina cientifica,
no so6lo en Alemania. Mas en este trabajo se va un poco mas alla pues se hace
referencia complementaria de forma perspicua a situaciones muy actuales de
trasfondo social y politico como son, entre otros, el tema de la legalidad de
las sectas y los casos problematicos derivados de la no siempre facil conju-
gacion de diversas interpretaciones del Islam con la teoria occidental de los
derechos fundamentales. La novedad del autor ha consistido en analizar ade-
mas con encomio la cobertura juridico-constitucional de determinadas formas
de exteriorizacién de la fe religiosa, tales como el kippa, el turbante, la chilaba
o la barba, pero también otras mas enfaticas como el pafiuelo islamico o el
vestido Bhagwan.

El nimero 1V.2, desde nuestro punto de vista, es ademads, aunque com-
plementario, el mas desarrollado de la coleccion. El autor, sin dejar de hacer
referencias teoricas al ius politicum, buscando la interrelacion con el Derecho
natural, civil y de gentes, y sin dejar de lado los conceptos de la Historia po-
litica, la Filosofia politica y la Sociologia —materias conexas al Derecho cons-
titucional—, proyecta su propuesta metodoldgica por la integracion en el
manual de comentarios extensos de interdependencias de Alemania en el
marco europeo, de la jurisprudencia de 6rganos supranacionales y de Derecho
comparado. En este contexto, el mayor logro del manual consiste en ofrecer
un corpus teorico coherente, in extenso, para mi convincente, de interconexion
directa entre los institutos y conceptos juridico-constitucionales vigentes y la
Historia de las instituciones y como consecuencia ultima de la comprension
del hombre de acuerdo a la tradicion occidental, la filosofia de la antigiiedad,
el Cristianismo, el Derecho natural y el pensamiento ilustrado»'’. Empero, en
otros aspectos, especialmente en el andlisis de puntos que hacen referencia a
cuestiones de rabiosa actualidad, por ejemplo, el tratamiento juridico de las
formas de expresion de la religion mahometana o la aplicacion de nuevas tec-
nologias a efectos de implementacion de derechos individuales —como pode-
mos ver en esta recension siquiera de forma nimia—, utiliza con exactitud y
amplia perspectiva las premisas metodoldgicas de dogmatica juridica de los
concretos preceptos constitucionales y de su desarrollo legal y jurisprudencial
y de Derecho comparado.

Estructuralmente, como se ha dicho, este volumen forma parte de la serie
«Los derechos fundamentales individuales» (Die einzelnen Grundrechte),

17 Sobre ello, véase también, por ejemplo, STERN, K., «Menschenwiirde als Wurzel
der Menschen- und Grundrechte», en Norbert ACHTERBERG (coord..), Recht und Staat
im sozialen Wandel. Festschrift Hans Ulrich Scupin zum 80. Geburtstag, Duncker & Hum-
blot, Berlin, 1983, pp. 627-640.
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concebida en seis capitulos: por un lado, el tomo IV.1 integra los capitulos 1
y 2, referidos a la existencia del sujeto, el desarrollo de la personalidad, la po-
sicion juridica del individuo y los derechos de libertad; por otro lado, el tomo
IV.2 esta dividido en cuatro partes, tratando gradualmente las libertades poli-
ticas, el derecho a la cultura (escolarizacion, educacion, arte y ciencia), la li-
bertad religiosa e ideologica (religion e Iglesia), el principio de igualdad y la
tutela judicial.

La primera subparte de esas cuatro partes del tomo IV.2 que hemos citado
corresponderia al capitulo 3, a través del cual se analizan los derechos de la
persona en cuanto miembro de la sociedad politica, y con ello, como materia
aparte, el régimen juridico practico de participacion y el derecho de sufragio.
Esto significa que aqui se hace referencia, entre otras cosas, a las permisas
del Estado democratico, la concepcion plural de la sociedad, la promocion de
las inquietudes politicas del ciudadano, el papel de los partidos «como inter-
mediarios entre el pueblo y los drganos estatalesy, la influencia de los medios
como «cuarto podery, la significacion de Internet como medio de intervencion
en el proceso de formacion de la voluntad popular y las garantias que aseguran
la pureza del proceso electivo. Igualmente, se analizan derechos conexos
como la prohibicion de discriminaciéon por motivos politicos, la libertad de
expresion, el derecho de reunion, el derecho a la confidencialidad o la inte-
gridad de los sistemas técnicos de almacenamiento de datos personales vy, fi-
nalmente, la importancia de la libertad de prensa y la proscripcion de la
censura. La segunda parte (capitulo 4), dedicada al derecho a la educacion y
la libertad religiosa e ideoldgica, es de una importancia si cabe mayor y re-
presenta toda una teoria de fundamentacion de la idea de la Constitucion cul-
tural. Aqui se estudian el concepto griego de paideia, la articulacion de la
educacion en la antigua Roma a través de la figura del pater familias y la evo-
lucién de la instruccion publica en Alemania desde la Edad Media y la Re-
forma hasta la actualidad. A ello sigue la comprension del derecho a la
educacioén en la Ley Fundamental, que incluye, entre otras cosas, referencias
a cuestiones peculiares como la regulacion de los Léinder en materia de edu-
cacion y la coordinacion de éstos con el Ministerio de educacion y ciencia
para el planeamiento de lineas uniformes de actuacion. Las paginas de esta
parte integran dificultades especificas que amenizan la lectura del capitulo,
como, por ejemplo, la explicacion del problema de la ensefianza de religion
isldmica en los colegios e institutos alemanes y la cuestion de la ropa deportiva
de las escolares islamitas en clase de gimnasia. Se cierra esta segunda parte
con el examen de la libertad artistica y cientifica, en que de nuevo sale a re-
lucir la cuestion de la libertad religiosa. El estudio comparado de estos dere-
chos en los Estados de la Union Europea, EE.UU. y en el nivel internacional
es completisimo, brillante en su desarrollo y lleno de erudicion. La tercera
(capitulo 5) es una exhaustiva exposicion sobre el principio de igualdad y no
discriminacion en Alemania. Esta parte incluye, entre otras cosas, referencias
al nivel de implementacion de la igualdad de derechos hombre-mujer en el
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marco del ordenamiento juridico, es decir, que explica el grado de progresion
de los derechos de la mujer en Alemania en ambitos concretos como, por
ejemplo, el derecho de familia, los derechos sociales, los derechos funciona-
riales y el derecho al trabajo. Asimismo, se analiza con profundidad y amplia
perspectiva la integracion de la mujer en el Servicio Militar. La ultima parte,
en fin (capitulo 6), comprende la relacion de las vias de tutela judicial y ga-
rantias juridicas especificas frente a lesiones de los derechos individuales por
el poder publico. Esto supone que aqui se analizan detalladamente la teoria
de los derechos fundamentales como derechos subjetivos, el derecho de libre
acceso al proceso, especialmente el derecho de defensa sin que se pueda pro-
ducir indefension, el derecho de acceso a los recursos legales y las garantias
constitucionales del proceso, e igualmente la proteccion del perjudicado, el
derecho de responsabilidad civil y el derecho de indemnizacion.

En definitiva, de auténtico acontecimiento cientifico y cultural hay que
valorar la publicacion del ultimo niimero del Staatsrecht editado por la mitica
editorial alemana C. H. Beck. Con este tomo, al que pronto se unira, cerrando
el circulo, la publicacion de las contribuciones realizadas con motivo de la
presentacion del libro en Colonia el dia 10 de diciembre de 2010, la Ciencia
del Derecho publico europeo esta de enhorabuena. Pocos manuales de Dere-
cho constitucional revelan una sistematica y perfeccion metddica como esta
coleccion de Stern. Impresionante relacion tedrica y practica de Derecho cons-
titucional y Derecho politico, donde se hace uso de una metodologia precisa
y con una habilidad no siempre habitual en los manuales de sistematizacion
especializados. La obra se presenta ademas con un lujo y una prolijidad ex-
quisita, aparte del papel cebolla tipico de esta clase de trabajos, incluye los
indices de los seis volumenes anteriores (I-11, I11.1-111.2, IV.1 y V), una tabla
de abreviaturas exhaustiva y un indice de materias completo elaborado por la
Dra. Helga Stern, esposa y compaiiera de fatigas del profesor Stern. En suma:
El nuevo numero del Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland es mucho
mas que una obra de un autor en el culmen de su carrera cientifica y mucho
mas que un manual de Derecho constitucional aleman. Ha abierto un nuevo
método de estudio del Derecho publico, dificilmente igualable, cual es la ela-
boracion de una sistematica total de Derecho constitucional consolidado con
las interrelaciones e interdependencias del marco europeo, la cultura comin
europea y las instancias del orden supranacional. Ha dado luz a muchos pro-
blemas tipicos de Derecho politico y constitucional y facilita nuevas vias para
la investigacion de problemas sociales, politicos, religiosos y econdomicos de
actualidad. Es un libro colosal, in aeternun. Es una obra magna que puede
contribuir —ese es el deseo de Stern— «para preservar el Estado de Derecho,
la libertad personal, la democracia y la estabilidad politica», tanto en Alemania

8 STERN, K. (coord..), Stern (Hrsg.), Prdsentationsfeier zur Vollendung des Staats-
rechts der Bundesrepublik Deutschland (en prensa).

Estudios de Deusto
432 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 60/1, Bilbao, Enero-Junio 2012, pégs. 427-433 5



Alejandro NIETO, El malestar de los jueces y el modelo judicial Maria Luz Martinez-Alarcon

como en Europa. Toda biblioteca de una facultad de Derecho, a partir de este

momento, se puede considerar incompleta si carece de este indispensable vo-
lumen.

Alberto Oehling de los Reyes
Universidad de las Islas Baleares
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