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Neutralidad liberal y libertad religiosa. Consecuencias de la STC
133/2010 para la practica del home schooling*

Borja Barragué Calvo
Universidad Auténoma de Madrid

Recibido: 08.02.2011
Aceptado: 31.05.2011

Resumen: El trabajo analiza los principales argumentos a favor y en contra de
la educacién en casa, o0 home schooling. A partir de la distincién entre la autoridad
de los padres y la de los poderes publicos en la educacién de los menores, el arti-
culo desarrolla sucesivamente uno y otro tema, haciendo especial énfasis en la ar-
gumentacién desarrollada por la Sentencia ndm. 133/2010 del Tribunal
Constitucional que por el momento ha cerrado el debate en torno a esta préctica. El
texto argumenta que la escolarizacion obligatoria, tal y como la regula la ley, no
viola el principio de proporcionalidad en sentido estricto ni el de neutralidad del
Estado liberal.

Palabras clave: home schooling, neutralidad estatal liberal, minimalismo edu-
cativo, comunitarismo, educacion democratica.

Abstract: This work analyses the main arguments for and against the home
schooling. Starting from the distinction between parental and state authority in edu-
cation of children, the article successively develops both themes. Special emphasis
is placed on the arguments put forward by the Judgment 133/2010 of the Spanish
Constitutional Court that have settled the legal debate on the subject. The text ar-
gues that compulsory attendance laws neither violate the liberal principle of State
neutrality nor the principle of proportionality in the strict sense.

Key words: home schooling, liberal state neutrality, minimalist education,
communitarianism, democratic education.

Sumario: 1.- INTRODUCCIQN; 2.- ASPECTOS PRINCIPALES
DEL DERECHO A LA EDUCACION EN ESPANA: 2.1 .- La obligatorie-
dad de la ensefanza bésica: los poderes publicos como garantes del dere-
cho a la educacion; 2.2 .- El derecho del menor a una educacion orientada
al desarrollo pleno de su personalidad; 2.3 .- El derecho de los padres a ele-
gir para sus hijos una educacion de acuerdo con sus convicciones; 3.- LI-
MITES A LA AUTORIDAD DE LOS PADRES EN LA EDUCACION DE
SUS HIJOS: EL CASO DEL HOME SCHOOLING: 3.1 .- Actualidad y ra-
zones del home schooling; 3.2 .- El reconocimiento de la educacién en casa
en la préctica jurisprudencial estadounidense; 3.3. La Sentencia 133/2010
del Tribunal Constitucional espaifiol; 4.- LIMTES A LA AUTORIDAD

* Este trabajo ha sido realizado en el marco del Proyecto de Investigaciéon DER2009-
08138, financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovacién.

Estudios de Deusto
] ISSN: 0423 - 4847, Vol. 59/1, Bilbao, enero-junio 2011, pags. 11-39 1 1



Neutralidad liberal y libertad religiosa. Consecuencias de la STC 133/2010 para la practica... Borja Barragué Calvo

DEL ESTADO: ESCOLARIZACION OBLIGATORIA Y EL PRINCIPIO
LIBERAL DE NEUTRALIDAD: 4.1. Algunas precisiones previas sobre la
tesis liberal de la neutralidad del Estado; 4.2. La critica a la escolarizacion
obligatoria de los tedricos del libre mercado: el minimalismo educativo;
4.3. La critica comunitarista: autonomia de la familia y objecién de con-
ciencia; 4.4. La objecion del liberalismo pluralista: autonomia del menor,
diversidad y tolerancia.

1. INTRODUCCION

El derecho a la educacion es un tema de discusion recurrente en la filo-
sofia del derecho, pues en las sociedades actuales existe cierto consenso acerca
de que, primero, no es posible formar una sociedad democrética y estable sin
una amplia aceptacién de un conjunto compartido de valores y un grado mi-
nimo de alfabetizacién de la mayoria de la ciudadania; y, segundo, que la edu-
cacion contribuye a ambos objetivos!.

Sin embargo, cuando los juristas tedricos debaten acerca de los limites
entre las autoridades estatal y parental sobre la educacion de los jovenes, a me-
nudo lo hacen unicamente desde el andlisis de las sentencias de los tribuna-
les al respecto. En el terreno de la filosoffa del derecho anglosajona, la
atencidn se ha centrado en dos casos resueltos por tribunales estadounidenses:
la sentencia del Tribunal Supremo (TS) recaida con motivo del caso Wiscon-
sin v. Yoder, de 1972, y la del Tribunal del Sexto Circuito en la decisiéon de
Mozert v. Hawkins County Board of Education®, de 1987. En el ambito espa-
flol, cabe destacar igualmente dos casos: el primero, el de veintitrés familias
pertenecientes a un movimiento religioso denominado “Nifios de Dios”,y que
concluyé con las sentencias nim. 1669/1994, de 30 de octubre, del TS, y
260/1994, de 11 de noviembre, del Tribunal Constitucional (TC); el segundo,
en el que dos familias de Mdlaga habian asumido la educacidén en el hogar de
sus hijos de 6, 10 y 13 afios, resuelto recientemente por la Sentencia del TC
133/2010, de 2 de diciembre (STC 133/2010). Aunque comprensible, por
cuanto contribuyen a ilustrar un buen nimero de tensiones centrales a la teo-

! En tal sentido, el primer pérrafo del Predmbulo de la Ley Orgdnica 6/2006, de 3 de mayo,
de Educacion (LOE), afirma que la “educacion es el medio méds adecuado para construir su per-
sonalidad [de los jévenes], desarrollar al mdximo sus capacidades, conformar su propia identi-
dad personal y configurar su comprension de la realidad, integrando la dimensién cognoscitiva,
la afectiva y la axioldgica. Para la sociedad, la educacion es el medio de transmitir y, al mismo
tiempo, de renovar la cultura y el acervo de conocimientos y valores que la sustentan, de ex-
traer las méaximas posibilidades de sus fuentes de riqueza, de fomentar la convivencia demo-
critica y el respeto a las diferencias individuales, de promover la solidaridad y evitar la
discriminacién, con el objetivo fundamental de lograr la necesaria cohesién social.”

2 Existe una literatura abundante sobre el tema. Cifiéndome a la tedrica juridica, y sin
dnimo exhaustivo, pueden verse; CALLAN, 1997; KYMLICKA, 1995; BROOKS, 1990;
GUTMANN, 1995; GORDON, 1996; GALSTON, 1995; MACEDO, 2000; ARNESON y
SHAPIRO, 1996; McVICKER, 1985; o TOMPKINS, 1991.
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ria politica liberal en general, la extraordinaria atencién que han despertado
estos casos ha podido eclipsar un fendmeno educativo que de forma creciente
plantea el problema de fijar los limites a la autoridad parental en la educacion
de los menores, y que, en comparacidn con los padres Amish que rehtisan en-
viar a sus hijos al colegio o los ultracatdlicos que objetan a determinadas ma-
terias curriculares, comienza a ser mucho mads frecuente: el home schooling.

En definitiva, las dos grandes cuestiones que desde una 6ptica filoséfico
juridica plantea el home schooling son; por un lado, si el derecho a la educa-
cidén radica en la total libertad de los padres para orientar a los hijos hacia las
convicciones morales, religiosas o filoséficas que crean mas adecuadas a su
formacidn intelectual, o, en cambio, consiste esencialmente en la escolariza-
cién del menor, incluso de forma obligatoria, si ello fuese necesario; y por
otro lado, hasta qué punto el principio de neutralidad estatal autoriza consti-
tucionalmente la imposicion de la escolarizacion. En la medida en que la cues-
tién de la vulneracién del principio de neutralidad sélo se puede plantear bajo
el presupuesto de que se reconozca la validez del deber legal de escolarizar en
centros oficiales, comenzaré analizando —desde una doble 6ptica legislativa y
jurisprudencial— esta cuestion dejando para el final, a modo de conclusién, la
discusidén sobre aquélla. Asi pues, empezaré exponiendo, en el apartado se-
gundo, la regulacién constitucional de los aspectos implicados en el derecho
a la educacion, para ver a continuacion su formulacién en los textos interna-
cionales que los recogen y su desarrollo en la legislacién ordinaria. Ya en el
apartado tercero, analizaré la ponderacion que de estos elementos han reali-
zado los tribunales estadounidenses y el TC espaiol.

2. ASPECTOS PRINCIPALES DEL DERECHO A LA EDUCACION
EN ESPANA

2.1. La obligatoriedad de la enseianza basica: los poderes piublicos como
garantes de la educacién

La generalizacién de la educacién elemental ha sido tardia en Espaiia. La
ensefnanza bésica y obligatoria data de la Ley Moyano de 1857, cuyo articulo
7 establecia que la “primera enseflanza elemental es obligatoria para todos

los espafioles. Los padres o tutores o encargados enviardn a las escuelas pu-

blicas a sus hijos y pupilos desde la edad de seis afios hasta la de nueve™.

3 La Ley de Instruccién Publica, de 9 de septiembre de 1857, puede consultarse en la di-
reccion de Internet: http://personal.us.es/alporu/historia/ley_moyaNo_texto.htm. Aunque sin
prurito exhaustivo ni historicista, conviene aclarar que en Espafia la primera regulacién del
derecho-deber a la educacion se encuentra en la Constitucion de 1812 (Titulo IX: De la ins-
truccién publica). Posteriormente, hasta llegar a la Ley Moyano de 1857, en 1814, en el Pro-
yecto de Decreto sobre el arreglo general de la Ensefianza Publica; en 1824, en el Plan literario
de estudios y arreglo general de las Universidades del Reino; en 1836, en el Plan de Instruc-
cion Publica y, en fin, en 1845, en el denominado Plan Pidal.

Estudios de Deusto 3
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Ademas, el art. 8 de la ley incorporaba una amenaza de sancién a los padres
o tutores que incumplieran su deber legal, pues de no escolarizarlos “habiendo
escuela en el pueblo o a distancia tal que puedan los nifios concurrir a ella c6-
modamente, serdn amonestados y compelidos por la Autoridad y castigados
en su caso con la multa de 2 hasta 20 reales”.

Pero por lo que se refiere a su regulacién constitucional actual, los nd-
meros 4 y 5 de la Constitucion Espafiola (CE) establecen lo siguiente:

“4.La enseflanza bdsica es obligatoria y gratuita.

5. Los poderes publicos garantizan el derecho de todos a la educacion,
mediante una programacién general de la ensefianza, con participacién efec-
tiva de todos los sectores afectados y la creacion de centros docentes”.

El derecho a la educacién, como todos los que conforman el catdlogo de
los derechos humanos, implica una exigencia moral especialmente fuerte, en
la medida en que cuando esas pretensiones basicas quedan justificadas, “fun-
damentan obligaciones morales correlativas [...] que deben ser garantizadas
a través de instituciones operativas, como pueden serlo algunos sistemas es-
tatales™. La educacion constituye una exigencia moral de tanta importancia
que su satisfaccidn no se deja a la autonomia de la voluntad, sino que se acom-
paiia de deberes que afectan a los tres agentes implicados en la relacién do-
cente: padres, menores e instituciones educativas’.

En cuanto al Derecho Internacional, y puesto que de acuerdo con el art.
96.1 CE los “tratados internacionales vadlidamente celebrados, una vez publi-
cados oficialmente en Espaiia, formardn parte del ordenamiento”, el articulo
26.1 de la Declaraciéon de Derechos Humanos de 1948 (DUDH), dispone que
la “instruccién elemental serd obligatoria”, la “técnica y profesional habra de
ser generalizada” y “el acceso a los estudios superiores serd igual para todos”.
En el mismo sentido se expresan los arts. 4.a) de la Convencién contra las
Discriminaciones en la Ensefanza de Naciones Unidas de 1960; 13.2.a) del
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966
(PIDESC); 28.1 de 1la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos
del Nifio de 1989 (CDN); y 14 de la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unién Europea 2000 (CDFUE).

Con respecto a su desarrollo en la legislacién educativa espaiiola, hubo
que esperar hasta mediados de la década de los ochenta para que la Ley Or-
gdnica 8/1985, de 3 de julio, reguladora del Derecho a la Educacién (LODE)®,

4 RUIZ MIGUEL, 1994: 654-55.

5 Cf. REDONDO, 2003: 72.

¢ BOE ntimero 159, de 4 de julio de 1985. A pesar de que aqui me voy a ceiiir a la regu-
lacion de la educacion en las leyes educativas posteriores a la CE, conviene aclarar, como hace
la LODE en su Predmbulo, que ya la “Ley General de Educacién de 1970 estableci6 la obli-
gatoriedad y gratuidad de una educacion bdsica unificada. Concebia ésta como servicio pu-
blico, y responsabilizaba prioritariamente al Estado de su provisién.”

Estudios de Deusto 4
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hiciera realidad la prescripcién constitucional de la obligatoriedad, al dispo-
ner su articulo primero que:

“Todos los espafioles tienen derecho a una educacién bésica que les per-
mita el desarrollo de su propia personalidad y la realizacién de una actividad
util a la sociedad. Esta educacion sera obligatoria y gratuita en el nivel de
Educacién General Bésica y, en su caso, en la formacion profesional de pri-
mer grado, asi como en los demds niveles que la Ley establezca.”

Posteriormente, tanto la Ley Orgéanica 1/1990, de 3 de octubre, de Orde-
nacién General del Sistema Educativo (LOGSE)’, en su art. 5.2, como la Ley
Orgénica 10/2002, de 23 de diciembre, de Calidad de la Educacién (LOCE
[art. 9.1, in fine] )® y 1a vigente Ley Orgénica 2/2006, de 3 de mayo, de Edu-
cacién (LOE [art. 4.1])°, regulan la educacién bésica de acuerdo con lo dis-
puesto en la Constitucion; es decir, configurdndola con un caricter obligatorio
y gratuito para todos los menores.

La configuracién de la ensefianza como un derecho de toda persona que
deben prestar los poderes publicos de forma gratuita implica asumir la exigen-
cia de hacer efectivo el derecho de todos a la educacién. Ello requiere la adop-
cién de medidas que pueden articularse de formas muy diversas, plantedndose
asf la cuestion del papel del Estado en la educaciéon. Aqui es posible encontrar
dos posturas diferentes. Por un lado, quienes piensan que es legitimo que los po-
deres publicos se hagan cargo de la financiacién y administracion del sistema
educativo; por el otro, los que creen que el Estado deberia limitarse a su finan-
ciacién, instrumentada mediante el pago a los padres de un cheque por los gas-
tos educativos de sus hijos, dejando la administracion a la iniciativa privada.
En cualquier caso, el encargo a los poderes publicos de garantizar la efectivi-
dad del derecho a la educacion exige la regulacién de las competencias en ma-
teria educativa de los distintos dmbitos de la Administracién Pblica'®.

2.2. El derecho del menor a una educacién orientada al desarrollo pleno
de su personalidad

De acuerdo con en el art. 27.2 CE, la “educacién tendréd por objeto el
pleno desarrollo de la personalidad humana en el respeto a los principio de-
mocraticos de convivencia y a los derechos y libertades fundamentales.” Ade-
més, y dado que el derecho del menor a la educacién es un derecho

7 BOE ntmero 238, de 4 de octubre de 1990.

8 BOE numero 307, de 24 de diciembre de 2002.

° BOE niimero 106, de 4 de mayo de 2006.

19Vid., Ley 7/1985, de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local; Real Decreto
2274/1993, de 22 de diciembre, de Cooperacién de las Corporaciones Locales con el Minis-
terio de Educacion y Ciencia, y los decretos de las consejerias que regulan los sistemas edu-
cativos en cada Comunidad Auténoma.
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fundamental, éste debe interpretarse “de conformidad con la Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre
las mismas materias ratificados por Espafia” (art. 10.2 CE).

En el dmbito, pues, del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, el
art. 26.2 de la DUDH de 1948 sefiala que la “educacion tendrd por objeto el pleno
desarrollo de la personalidad humana y el fortalecimiento del respeto a los dere-
chos humanos y a las libertades fundamentales”. Un sentido en el que se pro-
nuncian también el primer inciso del art. 29.1 de la CDN y el art. 13.1 PIDESC.

En cuanto a su desarrollo normativo en la legislacion ordinaria, el derecho
de los menores a una educacion cuyo fin sea el pleno desarrollo de su persona-
lidad en el respeto a los principios democréticos ha sido ampliamente reconocido
por las sucesivas leyes que desde la aprobacion de la Constitucién han regulado
el periodo de ensefianza basica obligatoria''. De acuerdo con el vigente art. 2.1.
LOE, el sistema educativo espafiol se orientard a la consecucién del “pleno des-
arrollo de la capacidad de los alumnos” (apartado a), asi como una “educacién
en el respeto de los derechos y libertades fundamentales” (apartado b).

2.3. El derecho de los padres a elegir para sus hijos una educacion acorde
a sus convicciones

La CE reconoce el derecho de los padres a elegir la educacién de sus hijos
conforme a sus convicciones en el art. 27.3:

“Los poderes publicos garantizan el derecho que asiste a los padres para
que sus hijos reciban la formacioén religiosa y moral que esté de acuerdo con
sus propias convicciones.”

Ahora bien, de acuerdo con la STS nim. 2609, de 30 de junio de 1994, el
art. 27.3 CE es un “derecho de proteccion indirecta” cuya materializacidn se

11 Asi, en primer lugar, el articulo segundo de la LODE establece en sus dos primeros nu-
meros que la “actividad educativa, orientada por los principios y declaraciones de la Consti-
tucidn, tendrd [ ...] los siguientes fines: a) El pleno desarrollo de la personalidad del alumno;
b) La formacién en respeto de los derechos y libertades fundamentales y en el ejercicio de la
tolerancia y de la libertad dentro de los principios democréticos de convivencia.” En segundo
término, la LOGSE, tras afirmar en su Predmbulo que el “objetivo primero y fundamental de
la educacion es el de proporcionar [...] una formacién plena que les permita conformar su pro-
pia y esencial identidad”, y que en “la educacién se transmiten y ejercitan los valores que
hacen posible la vida en sociedad, singularmente el respeto a todos los derechos y libertades
fundamentales, se adquieren los habitos de convivencia democrdtica y de respeto mutuo, se
prepara la participacion responsable en las distintas actividades e instancias sociales”, sefiala
en su art. 1 que el “sistema educativo espafiol [...] se orientard” al “pleno desarrollo de la per-
sonalidad del alumno” asi como a la “formacion en el respeto de los derechos y libertades fun-
damentales [...]”. Mas tarde la LOCE (art. 1, letra a.), insiste en esta misma cuando dice que
la equidad es un principio rector del sistema educativo, ya que “garantiza una igualdad de
oportunidades de calidad, para el pleno desarrollo de la personalidad a través de la educacion

[..]"
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produce a través de otros como la libertad de ensefianza, la creacion de cen-
tros docentes o la neutralidad ideoldgica de los centros publicos. El derecho
del art. 27.3 lo es asi derivado del derecho del menor a la educacién, en cuyo
proceso los padres podran influir tanto dentro como fuera de la escuela —den-
tro porque los poderes publicos son destinatarios del deber de tener en cuenta
las convicciones religiosas particulares, y fuera en tanto que los padres son li-
bres para educar a los menores después del horario escolar y durante los fines
de semana o dias de vacacion'’—, ademds de mediante la creacién de centros
docentes que, dentro del marco de la programacién general de la enseflanza
disefiado por los poderes piblicos, se adecuen a sus convicciones morales,
religiosas o filosdficas. Como escribe el Magistrado Vicente Gimeno Sendra
en su voto particular a la STC 260/1994 en el caso de los “Nifios de Dios”,

“Es cierto que la Constitucion confiere a los padres el derecho, no sélo
a impartir en el seno de la familia (o unién de hecho) la religion que estimen
conveniente, sino también el de poder enviar a sus hijos al Colegio religioso
que deseen e incluso el no menor derecho fundamental a exigir de los pode-
res publicos la formacidn religiosa que se adecue a sus convicciones [...];
pero, en mi opinidn, la libertad religiosa no ampara un supuesto derecho de
los padres a la no escolarizacidn de los hijos bajo el pretexto de que sélo
ellos han de impartir la educacién que estimen conveniente.”

La anterior conclusién ha sido recientemente avalada por la interpreta-
cién del art. 27 CE realizada por la STC 133/2010 en relacién con los textos
y acuerdos internacionales sobre derechos humanos ratificados por Espafia.
Por un lado, en cuanto a la interpretacion del art. 27.3 de acuerdo con la
DUDH, el TC observa con acierto que el art. 26.3 reconoce genéricamente a
los padres el “derecho preferente a escoger el tipo de educacién que habra de
darse a sus hijos” (FJ 6). Ahora bien, a los efectos que aqui nos interesan, de
delimitacion de la autoridad de los padres en la educacién de los menores en
el supuesto especifico de que aquellos objeten a la escolarizacidn obligatoria,
es decir, en los casos de padres home schoolers, esta expresion no puede en-
tenderse “como un derecho general del cual el derecho reconocido en nues-
tro art. 27.3 CE operaria como especie, sino como una formulacién genérica
de este ultimo que, por lo demds, ha de interpretarse sistemdticamente en re-
lacién con el art. 26.1 DUDH” (ibid.), que dispone que la “instruccién ele-
mental serd obligatoria”. La misma solucién que se alcanza en la Sentencia
cuando el art. 27 CE es interpretado en relacién con otros instrumentales in-
ternacionales como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP), cuyo art. 18.4 afirma que “la libertad de los padres y, en su caso, de
los tutores legales, para garantizar que los hijos reciban la educacién religiosa
y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones”, o el PIDESC,
cuyo art. 13.3 reconoce el derecho de los padres o tutores a “escoger para sus

12.Cf. STC 133/2010, FJ 8.
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hijos o pupilos escuelas distintas de las creadas por las autoridades publicas
[...] y hacer que sus hijos o pupilos reciban la educacién religiosa o moral
que esté de acuerdo con sus propias convicciones.”

En cuanto a la interpretacion del art. 27 CE de acuerdo con el Derecho de la
Unién Europea, el TC (FJ 6) sefiala que a pesar de que en su art. 14 la CDFUE
reconoce el “derecho de los padres a garantizar la educacién y la ensefianza de
sus hijos conforme a sus convicciones religiosas, filoséficas y pedagdgicas”, esta
ultima precisién debe entenderse referida a aquellas opciones pedagdgicas que
resulten de convicciones de tipo religioso o filoséfico, pues el art. 14 CDFUE se
inspira tanto en las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miem-
bros como en el art. 2 del Protocolo adicional al Convenio Europeo para la Pro-
teccion de los Derechos Fundamentales y las Libertades Pablicas (CEDH). El
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) ha reconocido en tal sentido
que la escolarizacion obligatoria en el &mbito de la educacién primaria no priva
a los padres de su derecho a ejercer sobre sus hijos las funciones de educadores
propias de su condicién parental, ni a guiar a sus hijos hacia un camino que re-
sulte conforme con sus propias convicciones religiosas o filosdficas: lo que no
pueden hacer estas convicciones es amparar cualquier tipo de consideracion re-
lativa a la educacidn, con independencia de cudl sea su naturaleza®.

Finalmente, el ulterior desarrollo normativo en la legislacion espafiola del
derecho de los padres a que sus hijos reciban una formacién religiosa y moral
que esté de acuerdo con las propias convicciones resulta, al compararse con
el del menor a una educacién orientada al pleno desarrollo de su personalidad,
menos claro'. Sélo el art. 4.1 LODE reconoce, en su redaccién actual tras
haber sido reformado por la Disposicién final primera de la LOE, que los pa-
dres o tutores, en relacién con la educacién de sus hijos o pupilos, tienen el
derecho “a escoger centro docente tanto ptiblico como distinto de los creados
por los poderes publicos” para sus hijos (inciso segundo), asi como a que €stos
reciban “la formacién religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias
convicciones” (inciso tercero).

3. LiMITES A LA AUTORIDAD DE LOS PADRES EN LA EDUCA-
CION DE SUS H1JOS: EL CASO DEL HOME SCHOOLING

3.1. Actualidad y razones del home schooling

La escuela es una institucion reciente en la historia de la humanidad. Tra-
dicionalmente y con independencia de la cultura que consideremos, los nifios
han sido educados en casa por sus padres o0, s6lo en los casos de familias aco-

13 Cf., entre otros, Caso Kjeldsen y otros v. Dinamarca, Sentencia del TEDH de 7 de di-
ciembre de 1975. Citado en la STC 133/2010, FJ 6. .

14 Desde el Derecho Eclesidstico, de acuerdo, cf. MANTECON SANCHO, 2006: 2;
RUANO ESPINA, 2009: 13.
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modadas, por tutores (o preceptores). De modo que a finales del siglo XVIII
y principios del XIX el “unschooling” era la practica habitual en las socieda-
des occidentales. Sin embargo, a partir de la promulgacién de las primeras
leyes que instituyeron conjuntamente la obligatoriedad de la ensefianza bdsica
y la escuela piiblica a mediados del s. XIX, la educacién en casa se convirtié
en un fenémeno aislado.

Actualmente, sin embargo, el home schooling no constituye una practica
tan marginal. Esta afirmacién se apoya en dos tipos de consideraciones. Pri-
mero estdn los datos. Aunque para la mayoria de paises no existen estadisti-
cas oficiales, porque los gobiernos no elaboran informes al respecto, segtin las
estimaciones mas fiables aproximadamente un millén y medio de nifios esta-
dounidenses y alrededor de 1.500 familias espafiolas educan a sus hijos en
casa’®. Por el otro lado estdn los factores que habrian contribuido a que el fe-
némeno se extienda y que por consiguiente explican, al menos parcialmente,
los datos anteriores. Aqui hay que distinguir dos circunstancias.

En primer término est4 el factor tecnolégico. Gracias a Internet, los home
schoolers han constituido redes de trabajo virtuales en las que intercambian
recursos didacticos, juridicos, etc. Pero en segundo lugar, y en lo que aqui
mas nos importa, estd el elemento juridico. En Espaia, la sentencia del TC en
el caso “Nifos de Dios”, al negar la violacién del derecho a la educacién en
un supuesto en que estaba acreditada la falta de escolarizacién de los nifios y
denegar consiguientemente el amparo a la Generalitat, dej6 sin resolver el
problema de quién puede asumir la autoridad de la educacién en dltimo tér-
mino y con qué extensién. En esa coyuntura de relativa incertidumbre, la Ley
12/2009, de 10 de julio, de Educacién de Catalufia, reconocié una modalidad
de ensefianza en régimen no presencial en su art. 55. No obstante, segtin lo es-
tablecido en su Predmbulo, tales ensefanzas estdn “dirigidas a los alumnos de
edad superior a la de escolarizacion obligatoria”, aunque “excepcionalmente”
se admite también la imparticién en dicha modalidad de las “ensefianzas obli-

15 Véase, para EEUU, Centro Nacional de Estadisticas sobre Educacién, “1.5 Million
Home schooled Students in the United States in 2007”; para Espaiia, Piiblico, “1.500 fami-
lias educan a sus hijos en casa”, 22 de agosto de 2010,y El Mundo (Magazine), “Crecer bien
sin ir al colegio”, 14 de enero de 2007, que estima que unos 4.000 nifios espafioles no van a
la escuela. En términos porcentuales, representan el 2.9% de los menores estadounidenses en
edad escolar y el 0,05% de los espaiioles. Este tltimo dato se obtiene de multiplicar por cien
el resultado de la division de la estimacion de poblacién infantil home schooler (3.500), entre
los alumnos escolarizados en las Etapas Infantil (1.873.153), Primaria (2.749.496) y Secun-
daria Obligatoria (1.786.106) en Espaifia el curso 2010-2011. (Vid., Ministerio de Educacién,
“Datos y Cifras. Curso escolar 2010/2011”. Disponible online en la direccién de Internet:
http://educacion.es/dctm/ministerio/horizontales/prensa/documentos/2010/septiembre/datos-
y-cifras-2010-2011.indd.pdf?documentld=0901e72b803eceed).

Estos datos, cuyo interés para un andlisis ius-filos6fico es relativo, se exponen a los meros
efectos de contextualizar la discusion.
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gatorias y las demds ensefanzas que, en determinadas circunstancias, esta-
blezca el Departamento” (art. 55.2, in fine)'®.

En EEUU, la sentencia del caso Yoder animo a los defensores del home
schooling a presentar sus reivindicaciones ante los poderes judicial y legisla-
tivo de los estados, con un notable éxito: la educacién en casa es legal en
todos los estados, en la mayoria estd mds (por ejemplo, Massachusetts) o
menos (California) regulada, y en muchos tiene un estatuto propio'’. Pero los
defensores del home schooling han llevado sus reclamaciones mas alla del
ambito estatal.

En una de sus secciones (“Room for Debate”), The New York Times se
preguntaba recientemente si los home schoolers merecen una desgravacién
fiscal'®. La nueva mayoria republicana en la Cdmara de Representantes ha de-
cidido cuestionar la autoridad del gobierno federal en el sistema publico de
educacidn, asi como limitar el poder de los estados en otras dreas. Una de sus
prioridades es la elaboracién de una nueva ley federal que reconozca a los pa-
dres el derecho a una desgravacion fiscal si sus hijos son educados en casa,
pues actualmente sélo Illinois, Louisiana y Minnesota conceden algtin tipo
de ayuda a los padres home schoolers.

Por lo demads, las razones que aducen los padres para el home schooling
son muy diversas: pedagdgico-académicas, socio-laborales, la conviccion de
que las necesidades educativas especiales de los nifios discapacitados van a ser
mejor atendidas en casa, o el miedo a la violencia en la escuela. Pero mientras
que los casos de home schooling en la década de los setenta “respondian a mo-
tivaciones humanistas, liberales y pedagdgicas”, la mayor parte de los casos ac-

16 El sentido del pronunciamiento de la STC 133/2010 hace aconsejable revisar la consti-
tucionalidad de este tltimo inciso.

17 Esta expansién regulatoria se debe fundamentalmente a la presién politica y social ejer-
cida por los defensores del home schooling, pues aunque la sentencia del caso Yoder “nunca
ha sido invalidada, tampoco ha servido de precedente para una expansion general de la au-
toridad parental a expensas de la potestad de los poderes publicos para regular la educacién
de los menores. Los tribunales, incluyendo el Tribunal Supremo, han tendido a limitar la sen-
tencia Yoder a sus circunstancias idiosincréticas, evitando las oportunidades de afianzarla o
de ampliar su alcance” (ARNESON y SHAPIRO, 1996: 366-367). En efecto, desde el caso
Pierce v. Society of Sisters, 268 U.S. 510 a 534 (1925), una larga serie de sentencias judicia-
les viene apoyando la idea de que a los padres no les asiste un derecho general a decidir sobre
la educacion de los menores, al margen de las leyes educativas de los Estados: cf., Prince v.
Massachusetts, 321 U.S. 158 a 168 (1944); Employment Division v. Smith, 494 U.S. 872
(1989); o Minnesota v. Hershberger 495 U.S. 901 (1990).

Creo que en este mismo sentido puede entenderse también la criptica afirmacién con que
Burger concluye la opinién del tribunal en Yoder, cuando dice que “nada que mantengamos
pretende socavar la aplicabilidad general de las leyes estatales relativas a la escolarizacion
obligatoria.”

18 The New York Times, 4 de enero de 2011. Informacién disponible online en la direccién
de Internet: http://www.nytimes.com/roomfordebate/2011/01/04/do-home-schoolers-deserve-
a-tax-break (Consultado por tltima vez el 13/01/2011).
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tuales “son expresion de convicciones ideoldgicas conservadoras y religiosas™'®.

Como los padres de los casos Yoder y Mozert y las 23 familias pertenecientes a
la organizacién “Nifios de Dios”, hoy parece que la razén que la mayoria, aun-
que no todos, de los padres alegan para educar en casa es que la escuela es in-
capaz de satisfacer las necesidades espirituales o religiosas de los menores.

3.2. El reconocimiento de la educacion en casa en la practica jurispru-
dencial estadounidense

De entre los paises donde estd reconocido legalmente, EEUU probable-
mente sea el pafs mds tolerante con el fenémeno del home schooling. Pero
como la obligatoriedad de la ensefianza basica cuando se observa desde un
prisma histdrico, este reconocimiento es también muy reciente. Como dice
Steven D. Reschly en su comentario a la sentencia Yoder, “el primer conflicto
ocurri6 en el condado de Geauga, Ohio, en 1914, coincidiendo con la rees-
tructuracion del sistema de educacién publico de Ohio [...] Los Amish su-
frieron frecuentes sentencias de multa y prisién durante las décadas de los 20
y 30 [...] Con la excepcion de un caso en Pennsylvania de 1949, todas las
sentencias fueron contrarias a los Amish”?. En el caso Yoder?', en cambio, el
Tribunal Supremo estadounidense resolvié en su favor.

19 CARPER, 2000: 16. Citado en REICH, 2002.

2 Vid. RESCHLY, 2001. Los Amish de Norteamérica viven en comunidades relativamente
autosuficientes, principalmente en Pennsylvania y Ontario. Sus ancestros fueron los anabaptistas
europeos del siglo XVI. Rechazan el mundo contemporaneo en sus aspectos mds esenciales, pre-
firiendo un modo de vida ascético basado en una economia agricola o semi-agricola de subsis-
tencia. Su idea de la comunidad Amish como voluntaria se extiende a su trato hacia los nifios.
Al igual que otras sectas de origen anabaptista, rechazan la doctrina del baptismo infantil. Pero
aunque creen que el voto del baptismo debe ser asumido voluntariamente por una persona
adulta, son muy estrictos en el disefio de su sistema educativo y aculturacién para asegurarse
de que los nifios Amish hardn el voto y se unirdn a la Iglesia. El sistema educativo estd disefiado
para preparar a los nifios para su vida en la comunidad Amish, no para el mundo fuera de ella.
A este objeto, tratan de proteger, ocultando, a los nifios del mundo secular, y rehtsan el cues-
tionamiento critico de los valores y creencias Amish. Su significada oposicion a la ensefianza
secundaria, la que va mds alld de los 14 afios, se funda en sendos motivos: primero, por cuanto
ven en ella una amenaza a su completo modo de vida; y segundo, porque, sostienen, a la edad
de 14 afios un nifio ya sabe todo lo que necesita para vivir sin problemas en su comunidad
Amish. De aqui que los lideres de la comunidad Amish se hayan esforzado por mantener se-
paradas sus comunidades de las de la sociedad moderna y hayan construido una barrera idio-
sincratica para protegerse de las influencias externas desarrollando una regulacién y modo de
vida comprehensivos que afecta a aspectos como la forma de vestir, el peinado, la decoracién
del hogar, la conservacién del alemdn y otros muchos comportamientos. Este aislamiento se co-
noce como Ordnung, u orden, y la separacion entre lo propio de la comunidad y todo lo demads
mundano el distanciamiento es uno de los principios rectores en la vida de los Amish.

2l Aqui me voy a ceiiir a un breve andlisis del caso Yoder, porque lo que se discute en el
caso Mozert v. Hawkins no es tanto la objecion a la escolarizacién obligatoria en si como a
determinados contenidos.
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El Fiscal del estado de Wisconsin fund6 su defensa de la ley de escolari-
zacioén obligatoria hasta los 16 afios sobre dos argumentos. El primero, que “la
educacidn es necesaria, en mayor o menor grado, para tomar parte efectiva y
competentemente en un sistema politico participativo”. Y el segundo que la
educacidén prepara a los individuos para una vida auto-suficiente en las so-
ciedades modernas. Tras aceptar ambas tesis, el Tribunal desestimo la pre-
tension del fiscal al entender que los intereses a que servia la ley de ensefianza
obligatoria de Wisconsin —preparar a los ciudadanos para una vida adulta en
sociedad y autosuficiente— estaban suficientemente cubiertos por los proyec-
tos de vida que los padres de la comunidad Amish de la Vieja Orden habian
dispuesto para los menores. Al contrario de lo que parecen pensar los propios
Amish, para quienes los dos afos que van de los 14 a los 16 son cruciales
para definir la propia identidad y las habilidades sociales, el Tribunal resol-
vi6 en favor de los padres con el argumento de que si la sentencia decidiese
sustituir el programa educativo informal de la comunidad Amish por dos afios
adicionales de educacion formal en un instituto, los intereses que pretendia sa-
tisfacer la ley de educacion de Wisconsin, por lo demds legitimos, no queda-
rian mejor protegidos.

Aunque sea algo que ha pasado relativamente inadvertido en los andlisis
juridicos acerca de la sentencia Yoder, quizd convenga apuntar que una deci-
sién del TS estadounidense imponiendo a los Amish la ensefianza bésica hasta
los dieciséis afios no hubiera implicado necesariamente su escolarizacién en
un colegio ptblico. Los Amish, como cualquier otro ciudadano, habrian po-
dido cumplir con la legislacién estatal en materia educativa matriculando a sus
hijos en una escuela privada, o bien creando su propio centro docente®.

Sin embargo, la mayorfa de las criticas a la sentencia del caso Yoder se han
centrado en dos aspectos: por un lado, el concepto, magro, de educacion de-
mocrdtica subyacente a la argumentacién de Burger, que aparentemente se
reduce a la alfabetizacion basica®*; por el otro, que la sentencia no pondera su-
ficientemente el derecho de los menores a una educacion que tenga por objeto

22 Wisconsin v. Yoder, cit., 221.

2 De acuerdo, cf. ARNESON Y SHAPIRO, 1996: 388.

24 Asi, la sentencia afirma que los “Amish no rechazan la ensefianza elemental hasta los
catorce afios como principio general porque admiten que los menores han de tener unas ca-
pacidades bdsicas para la lectura, escritura y aritmética, con el objetivo de poder leer la Bi-
blia, ser buenos granjeros y ciudadanos y poder relacionarse con la gente de fuera de la
comunidad Amish cuando fuere necesario [...] La independencia y el buen funcionamiento
social de la comunidad Amish a lo largo de casi tres siglos en total y mds de 200 afios en este
pais son una sélida evidencia de que de un periodo adicional de uno o dos afios de educacién
formal obligatoria s6lo cabe suponer, y ello en el mejor de los casos, una expectativa de ga-
nancia, en términos de aprendizaje de los deberes de ciudadanfa.” (Cursivas mias).
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el desarrollo pleno de su personalidad®. Pues bien, precisamente en torno a
estas dos cuestiones —la libertad de los padres de crear centros docentes y el
derecho de los menores a una educacion orientada a la formacion de ciuda-
danos responsables capaces de participar competentemente en los asuntos de
una sociedad moderna y al pleno desarrollo de su personalidad— se articula la
STC 133/2010.

3.3. La Sentencia 133/2010 del Tribunal Constitucional espafiol

Mediante la STC 133/2010 el TC ha resuelto por fin lo que en 1994 cons-
tituia, en opinién del Magistrado Gimeno Sendra expresada en su voto parti-
cular a la STC 260/1994, caso “Niifios de Dios”, el “novedoso problema de
determinar si el derecho a la educacién consiste en la “total libertad de los
padres para orientar (a los hijos) hacia las convicciones morales, religiosas o
filoséficas que crean més adecuadas a su formacién intelectual y somadtica
[...] o sidicho derecho consiste esencialmente en el derecho del nifio a ser es-
colarizado con la consiguiente obligacién de los poderes ptiblicos de procu-
rar dicha escolarizacidn, incluso obligatoriamente, si ello fuera del todo punto
necesario”?.

En 2003, el Ministerio Fiscal solicité ante el Juzgado de Primera Instan-
cia ndm. 2 de Coin la inmediata escolarizacion de los hijos menores de dos fa-
milias de la localidad de Alozaina. Una maestra trabajaba con ellos con el
método Montessori, y durante el juicio en Primera Instancia los padres de los
tres menores argumentaron que la educacién que recibian era mejor que la de
los colegios ptiblicos: hablaban cinco idiomas y recibian clases de musica,
matematicas, ciencias y lengua.

El Juzgado niimero 2 de Coin no entr6 a valorar la calidad de la ensefianza.
En Sentencia de 5 de mayo de 2003, ordend a los padres demandantes de am-
paro que escolarizasen a sus respectivos hijos menores de edad en el ciclo es-
colar basico, fundamentando su decisién en que el art. 27 CE no permite que los
padres nieguen a los hijos el derecho y la obligacién que tienen de participar en
el sistema oficial de educacion. Esta sentencia fue recurrida en apelacién ante
la Audiencia Provincial de Mdlaga, que confirmé la decisién de Primera Ins-

3 Al confirmar la sentencia del Tribunal de Wisconsin, el Tribunal Supremo de EEUU ratificé
lo dispuesto por aquel en su mayor parte, si bien con el importante complemento conceptual del
“procedimiento de ponderacion” [balancing process] para resolver el conflicto de intereses entre
los padres y el estado. El Tribunal Supremo estadounidense reconocid la enorme responsabilidad
del estado en la educacién de sus ciudadanos. “Sin embargo”, escribe Burger, “el interés de un Es-
tado en la universalidad de la educacién, por més que la valoremos, no estd completamente libre
de un procedimiento de ponderacion cuando entra en colision con derechos fundamentales, como
aquellos especificamente protegidos por el libre ejercicio de la Primera Enmienda, y el tradicio-
nal interés de los padres respecto a la educacion religiosa de sus hijos.”

26 Apartado 2 del voto particular de Gimeno Sendra a la STC 260/1994.

Estudios de Deusto 3
]3 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 59/1, Bilbao, enero-junio 2011, pags. 11-39 2



Neutralidad liberal y libertad religiosa. Consecuencias de la STC 133/2010 para la practica... Borja Barragué Calvo

tancia y, a mayor abundamiento, recordé que el derecho a ser escolarizado es
un derecho del menor, no de los padres, que convive con la consiguiente obli-
gacion de los poderes publicos de procurar dicha escolarizacién, incluso de
forma obligatoria, si fuese ello necesario.

Pues bien, la cuestion central que plantea el recurso de amparo resuelto
por la STC 133/2010 es la vulneracién del derecho a la educacion del art. 27
CE, que los demandantes fundamentan en dos premisas. En primer lugar, se
alega que la libertad de los padres para la practica del home schooling se en-
cuentra amparada por los arts. 27.1 (derecho de todos a la educacién y liber-
tad de ensefianza) y 27.3 (derecho de los padres a que sus hijos reciban una
formacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias conviccio-
nes) de la Constitucidn, sin que esta pretension contravenga los mandatos en
virtud de los cuales la educacion debe orientarse al pleno desarrollo de la per-
sonalidad de los menores (art. 27.2 CE) y, ademads, serd obligatoria y gratuita
(art. 27.4 CE). En segundo término, los demandantes alegan que en el caso del
home schooling nos encontrariamos ante una “laguna legislativa”, pues las
leyes educativas s6lo prevén la enseianza en centros docentes (primer inciso
del FJ 4). Estudiaré el andlisis que hace la STC 133/2010 de ambos argu-
mentos en orden inverso.

En efecto, una de las alegaciones recurrentes de los defensores del home
schooling en Espafia es que la Constitucién de 1978 no protege la obligato-
riedad de la escolarizacion, sino tan sdlo el derecho a la educacion dentro de
unos valores constitucionales, y que conviene no confundir la educacién con
la escolarizacidn, ya que lo uno no implica lo otro. Sin embargo, como he
dicho anteriormente (apartado 2.1) y sefiala el TC en su sentencia, tanto el
art. 9 LOCE como el vigente art. 4.2 LOE establecen que la ensefianza bésica,
ademds de ser obligatoria y gratuita, incluye diez afios de escolaridad y se
desarrolla, de forma regular, entre los seis y los dieciséis afios de edad?. La
conducta de los padres consistente en no escolarizar a los menores, es decir,
el home schooling, es por consiguiente una practica en si misma antijuridica,
sin que quepa hablar de laguna normativa de ningin tipo (STC 133/2010, FJ
4, inciso segundo).

Dicho esto, el Tribunal pasa a analizar si el deber de escolarizacién im-
puesto legalmente es o no respetuoso con el derecho fundamental a la educa-
cién alegado por los padres. O, dicho de otra forma, si la prictica del home
schooling viene amparada por alguna de las libertades constitucionales que el
art. 27 CE reconoce.

7 Cf. MARTI SANCHEZ, 2010.

2 En congruencia con la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del
Menor, cuyo articulo 13.2 asigna a “cualquier persona o autoridad que tenga conocimiento
de que un menor no esta escolarizado o no asiste al centro escolar de forma habitual y sin jus-
tificacion, durante el periodo obligatorio”, el deber de “ponerlo en conocimiento de las au-
toridades publicas competentes, que adoptardn las medidas necesarias para su escolarizacién”.
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No lo estd, en primer lugar, en la libertad de ensefianza del art. 27.1 CE
de los padres, pues, por lo que se refiere a la ensefianza bdsica, ésta se cir-
cunscribe a la facultad de ensefiar libremente fuera del horario escolar, sin
perjuicio, eso si, de su deber de escolarizacion, de una parte, y de la libertad
de creacion de centros docentes del art. 27.6 CE, de otra, cauce especifico del
ejercicio de la libertad de ensefianza de los padres en esta etapa de la educa-
cién (FJ 5).

Tampoco lo estd en el derecho de todos a la educacién del art. 27.1 CE, que
en lo que se refiere a la determinacidn por los padres del tipo de educacién que
habrén de recibir sus hijos se limita, de acuerdo con la doctrina del TC%, al re-
conocimiento de una libertad de los padres para elegir centro docente y al de-
recho de éstos a que sus hijos reciban una formacion religiosa y moral que esté
de acuerdo con sus propias convicciones (art. 27.3 CE), un derecho éste que, por
las razones que ya han quedado expuestas (apartado 2.4), el TC mantiene que
“no se ve comprometido en el presente supuesto” (FJ 5).

Pero ademds de por esta razén, la imposicion legal del deber de escolari-
zacion constituye un limite constitucionalmente viable a la autoridad de los
padres en la educacién de los menores por compadecerse bien con el mandato
en virtud del cual los poderes publicos deben “garantiza[r] el derecho de todos
a la educacién mediante la programacién general de la ensefianza” (art. 27.5
CE) y, ademds, con el objetivo que la CE ha atribuido a la ensefianza y al sis-
tema educativo en que ésta se realiza y que lejos de limitarse a la mera trans-
mision de conocimientos, se propone “el pleno desarrollo de la personalidad
humana en el respeto a los principios democraticos de convivencia y a los de-
rechos y libertades fundamentales” (art. 27.2 CE). En contra de las alegacio-
nes de los padres de que la imposicion de la escolarizacién obligatoria como
sinénimo de ensefianza obligatoria, primero, “no supera el juicio de indis-
pensabilidad”, por cuanto “del andlisis de las legislaciones de paises de nues-
tro entorno sociocultural se deduce claramente que existen reglas que permiten
conciliar, de mejor manera, los distintos intereses en juego”, y segundo, vul-
nera el principio de proporcionalidad en sentido estricto, por entender que
“las ventajas que se obtienen con la limitacién del derecho [no son] superio-
res a los inconvenientes que se producen en este caso para los titulares de la
libertad de ensefianza”, teniendo en cuenta que en él “los padres, lejos de
hacer dejacién de sus deberes, se esfuerzan por ofrecer a sus hijos una for-
macion mas especifica e individualizada”, el TC sostiene que ambos plante-
amientos han de ser rechazados. En cuanto a lo primero, porque incluso si se
estuviera de acuerdo en que la medida alternativa (a la escolarizacién) de un
home schooling sometido a controles administrativos sobre los contenidos de
la ensefianza y evaluaciones periddicas de los resultados efectivamente obte-
nidos por los menores, constituye un medio menos restrictivo que la imposi-

» Cf. ATC 382/1996, de 18 de diciembre, FJ 4.
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cién del deber de escolarizacion, sin embargo €sta no es la tnica finalidad
que deben perseguir los poderes publicos a la hora de disefiar el sistema edu-
cativo en general y la ensefianza bdsica en particular, “que han de servir tam-
bién a la garantia del libre desarrollo de la personalidad individual en el marco
de una sociedad democrdtica y a la formacién de ciudadanos respetuosos con
los principios democréticos de convivencia y con los derechos y libertades
fundamentales, una finalidad ésta que se ve satisfecha mds eficazmente me-
diante un modelo de ensefianza b4sica en el que el contacto con la sociedad
plural y con los diversos y heterogéneos elementos que la integran [...] forma
parte de la experiencia cotidiana que facilita la escolarizacion” (FJ 8). Y en
cuanto a lo segundo, porque “el alcance de la restriccién operada en el con-
tenido protegido por el derecho de los padres reconocido en los arts. 27.1 y 3
CE ha de ser en todo caso relativizado en la medida en que [...] no impide a
estos influir en la educacidén de sus hijos, y ello tanto dentro como fuera de la
escuela”, pero, sobre todo, en tanto que los padres “pueden ejercer su liber-
tad de ensefianza a través del derecho a la libre creacidn de centros (art. 27.6
CE)” (FI 8, in fine). Era ésta, concluye la ponente de la sentencia, Maria Emi-
lia Casas Baamonde, y no el incumplimiento del deber de escolarizar a los
menores, la opcidn constitucional disponible para los padres para dar cauce a
sus distintas convicciones morales, religiosas o pedagdgicas.

Una interpretacién por lo demds coincidente con la STC 260/1994, caso
“Nifios de Dios”, que si bien deneg6 el amparo a la Generalitat Catalana sobre
la base de que los Autos de la Audiencia Provincial de Barcelona alli recurri-
dos no impidieron la escolarizacién de facto de los menores, establecid que
ello ha de entenderse “sin que en modo alguno se desprenda de sus partes dis-
positivas que la Generalidad no pueda servirse de los instrumentos de los que
legalmente estd dotada para hacer efectiva la escolarizacién a la que todo
menor tiene derecho y a cuya verificacion vienen obligados quienes de ello
son responsables” (STC 260/1994, de 3 de octubre, FJ 2 in fine).

En definitiva, la STC 133/2010 es un buen ejemplo de la aplicacién prac-
tica de la correcta teoria y zanja el conflicto de intereses entre la voluntad de
los padres (cuya pretension es subsumir el derecho a la educacién dentro de
un supuesto derecho a la no escolarizacion) y los intereses de los menores
que la anterior jurisprudencia constitucional habia dejado sin resolver®. Esta
correcta teorfa descansa en dos premisas, que aparecen en los FFJJ 6 y 7 de
la STC 133/2010:

a) La correcta delimitacion del contenido del derecho a la educacion —en
sus vertientes libertad de ensefianza y a que los hijos reciban la forma-
cién religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias conviccio-
nes— conduce a negar que la imposicién del deber de escolarizacion
alcance la relevancia constitucional, por lo que, en opinién del Tribu-

30 Cf. STC 5/1981 y 260/1994.
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nal, la libertad religiosa no ampara un supuesto derecho de los padres
a la no escolarizacién de los hijos.

b) Aun cuando la decision de no escolarizar a los menores estuviera mo-
tivada por razones de orden moral o religioso y por tanto amparada por
el art. 27.3 CE, el periodo de escolarizacién obligatoria incorporado
por el legislador constituye un limite a la autoridad de los padres en la
educacién de los menores constitucionalmente justificable por estar de
conformidad con otras disposiciones constitucionales contenidas en el
propio art. 27 y con la finalidad que en su apartado 2 se le atribuye a
la educacién, que tendrd por objeto el pleno desarrollo de la persona-
lidad del menor.

4. LIMITES A LA AUTORIDAD DE LOS PODERES PUBLICOS: ES-
COLARIZACION OBLIGATORIAY EL PRINCIPIO LIBERAL DE
NEUTRALIDAD ESTATAL

4.1. Algunas precisiones previas sobre la tesis liberal de la neutralidad
del Estado

En el debate sobre las relaciones entre la tesis de la neutralidad del Estado
liberal y la escolarizacién obligatoria nos encontramos con un problema serio,
y es que el uso del mismo concepto de neutralidad quizd contribuye a entur-
biar mds que a aclarar la discusién. Haré, pues, cuatro precisiones sobre la
tesis de la neutralidad®. Aunque las cuestiones conceptuales se hallan siem-
pre conectadas con los problemas de justificacion y es quiza engafioso tratar
de distinguirlas, me inclino a creer que “tienen una cierta prioridad légica
sobre ellos™2, por lo que comenzaré por aquéllas.

Una primera precision sobre el significado de la tesis de la neutralidad se
refiere al 4mbito de las decisiones implicadas. La tesis desde luego no hace a
las decisiones de los ciudadanos en su vida personal o en tanto individuos pri-
vados, sino a los ciudadanos en tanto actores de la vida politica colectiva o en
la comunidad politica. No sélo serfa contraintuitivo sino ademads absurdo pedir
a los ciudadanos que el principio de neutralidad entre distintas concepciones
del bien que aplican en sus relaciones con el resto de los ciudadanos lo hagan
extensivo a su vida familiar.

En segundo lugar, y al hilo de lo anterior, son precisamente los factores
distintivos de la asociacién politica, en tanto que asociacion no voluntaria, y
de la accion del Estado, en cuanto que accion coercitiva, los que explican la
limitacion anterior. Pero entonces surge la cuestién de si sélo las legislacio-
nes penal y fiscal se ven afectadas por la restriccién neutralista o, por el con-
trario, ésta afecta también a los otros medios por los que los poderes ptiblicos

31 Sobre esta cuestion, véase COLOMER, 1998.
2 Cf.LAPORTA, 1987.
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desincentivan o alientan determinadas acciones individuales. Creo que, aun di-
firiendo en aspectos relevantes de las sanciones penales o fiscales, en la me-
dida en que los métodos de influencia que el Estado aplica en el dmbito
sanitario, educativo o social interfieren en los contextos de decisién individual
aumentando o restringiendo las opciones, el principio de neutralidad debe
regir también en esas otras esferas. Ahora bien, la intensidad con que dicha
tesis opera debe modularse en funcién de quienes, en cada dmbito, son desti-
natarios de la accién de los poderes ptiblicos.

Ademads, una tercera posibilidad de delimitacion de la tesis liberal de la
neutralidad se refiere a la distincion entre la llamada neutralidad de efectos o
resultados de la accion del Estado y la neutralidad de propdsitos o en la jus-
tificacién de tal accién. Segin la primera, mas restrictiva, los poderes ptbli-
cos han de ser imparciales entre todas las concepciones de la vida buena,
deviniendo ilegitima toda politica publica que tenga como efecto el favoreci-
miento o la obstaculizacion de algunas de ellas. La segunda, y que creo mas
viable, establece al Estado el limite, menos oneroso, de ser imparcial entre
las distintas concepciones de la vida buena o bien, en una version ligeramente
diferente, de excluir dichas nociones del proceso de toma de decisiones poli-
ticas.

Por udltimo, como afirma acertadamente Neil MacCormick, “la cuestion
en disputa no es si deberia utilizarse el poder del [E]stado de acuerdo con
principios morales, sino qué principios morales deben observarse en ese ejer-
cicio”. El principio liberal de neutralidad es en este sentido un principio moral
que prescribe, en tanto que moralmente valioso, que el poder del Estado “no
se utilice para implantar valores morales”. Pero segin afiade ademds Wal-
dron, este principio de neutralidad no se configura como valor ultimo, sino
como consecuencia de otros valores de la moral politica que serdn asi los que
determinen su alcance®*. Lo que propone la tesis liberal no seria una neutra-
lidad absoluta, sino s6lo entre concepciones del bien a las que los ciudadanos
pueden adherirse haciendo uso de su autonomia.

Dicho esto, uno de las primeros en comentar criticamente la STC
133/2010 ha sido Rafael Navarro-Valls, en un articulo en prensa intitulado
“La educacién en casa o cuando el Estado invade la vida privada de sus ciu-
dadanos”*. Para Navarro-Valls, el sistema de escolaridad obligatoria estd su-
friendo un doble ataque: por un lado, el de aquellos que en el plano tedrico lo

33 Cf. MacCORMICK, 1990: 92.

3 Cf. WALDRON, 1993.

3 NAVARRO-VALLS, 2010. El articulo ha sido muy difundido en Internet por los de-
fensores del home schooling en Espaiia. Asi, por ejemplo, se puede visitar en las siguientes
direcciones: http://derechoyfactoreligioso.blogspot.com/, http://madalen.wordpress.com/
s=navarro, o http://www.objetores.org/2010/12/la-educacion-en-casa-o-cuando-el-estado-
invade-la-vida-privada-de-sus-ciudadanos/.
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tachan de grave intromision del Estado en la vida privada de los ciudadanos, por
ejemplo Milton Friedman, y, por otro lado, el de las asociaciones estadouni-
denses, inglesas, francesas o espaiiolas de padres que postulan como alternativa
el home schooling. Creo que ese “doble ataque” refleja bien, aunque mezclados,
porque a menudo también lo estan las posturas de quienes los sostienen, los dos
argumentos mds utilizados por quienes se oponen a la escolarizacién obligato-
ria, por lo que, siguiendo parcialmente la argumentacion de Navarro-Valls, es-
tructuraré este apartado en tres secciones. En las dos primeras examinaré las
criticas que desde el liberalismo econémico y el comunitarismo se han venido
realizando a la escolarizacién obligatoria mediante la invocacién de los valores
de la libertad de mercado y la autonomia de la familia. Anticipo que ninguno de
estos dos argumentos contra la obligatoriedad de la escolarizacién me parecen
lo suficientemente fundados como para motivar su oposicién, y que la tnica
objecion viable es la que, tomédndose en serio los derechos del nifio, se plantea
desde el liberalismo politico (apartado 4.4.).

4.2. La critica a la escolarizacion obligatoria de los tedricos del libre mer-
cado: el enfoque del minimalismo educativo

Del titulo elegido para su articulo se desprende sin demasiada dificultad
que Navarro-Valls comparte la vision friedmaniana del papel que el Estado ha
de tener en la educacién. En 1955 Friedman publicé un articulo que tuvo una
gran repercusion en la época en el que reflexionaba sobre el papel de los po-
deres publicos en la educacién’®. En un contexto, el de la década de los 50, ca-
racterizado por la tendencia a incrementar la intervencién del Estado en la
economia estadounidense, Friedman se propone reconsiderar los limites de
la autoridad del Estado en el &mbito especifico de la educacién. Aunque quizd
resulte prolijo, creo que, debido a su influencia, conviene exponer brevemente
sus tesis acerca del correcto disefio del sistema educativo.

En su articulo, Friedman comienza asumiendo que en una economia de
libre intercambio entre empresas privadas, el papel del Estado se reduce a
preservar las reglas del juego haciendo cumplir los contratos, evitar la coer-
cién y mantener la libertad de los mercados. Més alld de esto, sélo existen
tres casos en que la intervencion del poder publico estd justificada. Uno es el
monopolio “natural” u otras imperfecciones similares del mercado que hacen
la competencia imposible. Otro es la existencia de externalidades, esto es, la
accion de un individuo que impone costes o ganancias significativos y difi-
cilmente compensables sobre otros, circunstancia que de nuevo entorpece el
ejercicio del libre intercambio. La tercera se relaciona con la preocupacion
paternalista por los nifios y otros agentes incapaces de asumir responsabili-
dades o gobernarse a s{ mismos, pues la creencia en la libertad se predica tan

3 Cf. FRIEDMAN, 1955.
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solo de aquellos individuos capaces de responsabilidad y agencia moral, entre
quienes no cabe incluir ni a los menores ni a los enfermos mentales.

Asi pues, la injerencia de los poderes ptiblicos en la educacién, impo-
niendo el requerimiento de un nivel minimo de educacién cuya financiacién
corre a cargo del Estado, sélo estd justificada por cuanto es imposible la con-
formacién de una sociedad democrética estable sin la amplia aceptacién de un
conjunto compartido de valores y sin un grado minimo de alfabetizacién de
la mayoria de la ciudadania. Dicho de otra forma: en la visién friedmaniana
de la educacion, la intervencién de los poderes publicos se justifica s6lo por
sus externalidades positivas, en la medida en que la accién del Estado sobre
los menores aumenta el bienestar de otros agentes (el resto de la sociedad) de
la economia®’.

Ahora bien, que Friedman justifique cierta presencia gubernamental en la
educacidn no significa que admita la garantia de su asuncion por los poderes
publicos, en aras de hacer efectivo el derecho de todos los ciudadanos a la
educacién. Mds que hacerse cargo de la financiacion y administracion de un
complejo sistema educativo, Friedman cree que el Estado ha de conceder pres-
taciones en efectivo (cheques) a los padres con hijos menores a su cargo, y ga-
rantizar asf la libertad de eleccion de éstos entre los distintos tipos de escuela:
publica, privada o religiosa®®. Un acuerdo de esta clase harfa mas efectiva la
competencia entre los varios tipos de escuela, igualaria los recursos de que dis-
ponen y eliminaria la discriminacién a favor de la escuela publica®.

Desde este “minimalismo educativo”, como sefiala Amy Gutmann, la exi-
gencia de “algo mds que el minimo de civismo constituye un ejercicio ilegi-
timo de autoridad politica sobre una parte de la ciudadania y, en consecuencia,
deberia estar prohibido por la Constitucién”, por lo que reclaman “menos au-
toridad estatal sobre la escolarizacion”; asi, el “corolario habitual es la de-
fensa de la eleccidn del tipo de escuela de los padres, con frecuencia a través
de un sistema de [cheques]”*. Pues bien, de este enfoque minimalista con su

37 En la biblioteca de Economia Econlib, Bryan Caplan define las externalidades positi-
vas como “los beneficios o las ventajas de imposible valoracion y que, por ello, no resultan
compensadas.” Visitese el sitio web: www.econlib.org/library/Enc/Externalities.html. (Con-
sultado por dltima vez el 14/01/2011).

38 Friedman parece admitir la existencia, en todo caso condicionada, de alguna forma de
educacién publica, al afirmar que “las escuelas ptblicas que se mantengan deberian cobrar
alguna clase de cuota para cubrir los costos de la educacién de los alumnos, lo que las igua-
larfa a la hora de competir con las escuelas del sector privado”.

3 Aunque el origen remoto del mecanismo de los cheques escolares (school vouchers) se
encuentra en dos programas escolares de los estados de Vermont y Maine, que comenzaron
en 1869 y 1873 respectivamente, su recuperacion y redisefio por Friedman en 1955 provocé
que en la década de los ochenta Chile, Gran Bretafia y la Administraciéon Reagan los reim-
plantaran y, a partir de entonces, los defensores del “minimalismo educativo” los propongan
como solucidn a casi cualquier problema educativo.

4 GUTMANN, 2001: 358.
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consiguiente propuesta de reforma de la financiacién del sistema educativo,
es del que mutatis mutandis parten los defensores del home schooling en su
critica al modelo espafiol de escuela. En efecto, para José Maria Marti Sén-
chez,

“No se puede supeditar el nivel de ayudas recibidas a que, el derecho de
eleccion, se ejerza en una u otra direccidn. Lo importante es salvar la calidad
de la ensefianza. Otra cosa seria penalizar determinadas opciones. En ciertos
paises —concretamente, algunas provincias de Canad4— se otorga una finan-
ciacién a los padres del homescooling.”*!

Centrandonos por ahora en el “corolario” del modelo de financiacién que
exige el enfoque minimalista, y a pesar de que Gutmann ya alert6 en su libro
Democratic Education de que el hecho de que una enmienda constitucional
necesite un respaldo democrdtico “le crea un verdadero problema al minima-
lismo civico™?, ésta es precisamente la via por la optaron en 2009 en EEUU,
mediante la presentacion de sendos proyectos legislativos que atin no han sido
aprobados: de una parte, la Ley de Libertad de Educacién Familiar, que pro-
ponia una deduccién fiscal de hasta 5.000 ddlares para los padres que opta-
ran por la escuela privada o el home schooling; de otra, la propuesta de
enmienda constitucional conocida como de los “Derechos de los Padres”, re-
dactada por Michael Farris, fundador de la Asociacion Legal para la Defensa
del Home School, y que de ser adoptada protegeria “la libertad de los padres
para dirigir la educacién y crianza de sus hijos” como un derecho fundamen-
tal**. Ahora bien, de aprobarse finalmente por la nueva mayoria en la Cimara
de Representantes, la nueva enmienda de los Derechos de los Padres dificul-
taria la ratificacion de EEUU de la CDN, de la que actualmente son Estados
parte 192 paises y solamente dos, EEUU y Somalia, no han ratificado ain*.
Por una parte, limitaria la capacidad del gobierno de regular la educacion en
casa y, por otra, significaria la transferencia de hasta cinco mil délares a las
familias que decidieran participar en un sistema privado de home schooling
impermeable a la fiscalizacién de los poderes ptiblicos o, cuando menos,
opaco®.

En Espaia, un estudio realizado por la Fundacién de Cajas de Ahorros
(Funcas) sobre La experiencia valenciana concluye que los resultados de la
“introduccidn del cheque escolar tras las elecciones de 1991” no cumplieron
“los dos objetivos” de “igualdad de oportunidades” y de “libertad de eleccién

4 MARTI SANCHEZ, 2010: 6-7.

42 GUTMANN, 2001: 360.

4 Cf., HUERTA, 2011.

4 Véase, por ejemplo, el sitio web de Unicef: http://www.unicef.org/spanish/
cre/index_30229.html (Consultado por dltima vez el 25/01/2011).

4 Cf. L. Huerta, cit.
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de centros”, ante la nula oferta publica existente. Al contrario, el cheque es-
colar se puede calificar “como un sistema de financiacion de la educacién pri-
vada”, en el que los pobres resultados son directamente atribuibles a la
“escasez de regulaciones™®.

Y es que, en definitiva, no deberia ser necesario seguir recordando que el
enfoque que entiende la relacién entre derecho y libertad de forma tal que el
derecho es, necesariamente, restriccion de la libertad, adolece del problema
fundamental de que desconoce que el derecho es condicién, y no ya sélo li-
mitacidn, de la libertad*’. La tesis de la neutralidad liberal sostiene, efectiva-
mente, que no es tarea del Estado promover la particular visién que del
sistema democrético tengan sus ciudadanos, sea ésta patridtica, conservadora
o socialista, sino que lo es proteger sus derechos. Pero esto no supone, como
pretenden los tedricos del laissez faire o libre mercado, limitar aquellos de-
rechos a los de libertad y propiedad, pues la tesis liberal de la neutralidad del
Estado es decididamente compatible, como lo muestran las obras de autores
de la influencia de Ronald Dworkin, Thomas Nagel o John Rawls*, con los
valores de igualdad, seguridad y, en lo que aqui nos interesa, la prestacién por
los poderes publicos de servicios como la educacién o la sanidad.

4 3. La critica comunitarista: autonomia de la familia y objecion de con-
ciencia

El otro ataque a la escolarizacion obligatoria procede de las asociaciones
de padres de diversos paises que defienden la alternativa del home schooling.
Respecto a este punto, Navarro-Valls sostiene que “educacién no es sinénimo
de escolarizacion”, por lo que el home schooling no s6lo deberia permitirse,
pues “la entidad de la libertad fundamental en juego (autonomia de la fami-
lia) no admite su limitacién por simples razones de eficiencia, bienestar o
igualdad”, sino que ademds deberia también regularse, ya que el “hecho de
que el home schooling se encuentre regulado responde a la preocupacion ra-
zonable y legitima del Estado por asegurar un minimo de eficacia en cuanto
a los contenidos de la educacién [...]7*. En cuanto a esto dltimo, baste ahora
con observar, como hace la STC 133/2010, que esta posicidn centra excesi-
vamente el foco en la ensefianza como la simple transmision de conocimien-
tos, obviando los objetivos que la CE y los tratados y convenciones
internacionales atribuyen a la educacién a la que, conviene recordarlo, los

4 Cf. GRANELL-PEREZ, 2010.

4Vid. COLOMER, 1998: 89.

48 Esto es asi hasta el punto de que en la teoria de Rawls los llamados “bienes primarios”
—derechos, libertades, ingresos y riqueza- son repartidos entre todos los ciudadanos de forma
equitativa, en el entendimiento de que son necesarios para la realizacion de cualquier con-
cepcidn del bien.

4 Cf. NAVARRO-VALLS, cit.
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nifios tienen derecho. Pero mas allé de esto, lo que me interesa discutir en esta
seccion es la categoria de “nuevos objetores” que Navarro-Valls atribuye a
los padres defensores del home schooling™

Una critica habitual a la imposicién de la escolarizacién obligatoria es
que se trata de una medida que invade el 4&mbito de la autonomia familiar y
no respeta las convicciones personales de los menores y/o de sus padres, por
lo que constituirfa uno de los supuestos en que cabe la objecién de concien-
cia®'. La critica de fondo desde esta perspectiva comunitarista es que los li-
berales asumen de un modo un tanto ingenuo que los individuos van a adquirir
efectivamente un cierto compromiso general de justicia y libertad para todos
—compromiso que, entendido como una de las facultades morales de los ciu-
dadanos en tanto que personas, es, para Rawls, necesario para la existencia de
una sociedad bien ordenada—, minusvalorando sistemdticamente la importan-
cia de un marco valorativamente denso de contenidos culturales, afectivos o
éticos compartidos>?

Pues bien, la objecién de conciencia a la escolarizacion obligatoria resulta,
como ha afirmado el TC sobre nuestro tema en la STC 133/2010, “constitu-
cionalmente inobjetable”. Esta conclusion insiste en la argumentada priori-
dad de la autonomia de los menores frente a una abusiva demanda parental de
reclusién social y duplicacién ideoldgica: si la autonomia es la “condicién de
quien, para ciertas cosas, no depende de nadie*, una contingencia que los po-
deres publicos han de evitar es que los nifios sean educados de forma que se
les blinde frente al mundo exterior. Esa es precisamente la pretensién de las co-
munidades Amish, tal como se reconoce en la propia sentencia del caso Yoder,
que pudo resolverse a favor de los padres s6lo en la medida en que el Tribunal
Supremo estadounidense no incluy6 los intereses derivados del derecho a la
educacién del menor en su ponderacién. Como afirma el juez William O. Dou-
glas en su voto particular a la sentencia del caso Yoder, el menor

30 Asi, por ejemplo, cuando escribe: “Estos “nuevos objetores” no plantean eludir la obli-
gacion de educar a sus hijos, sino que rehtsan aceptar que la escuela sea el tinico y excluyente
medio de conseguir ese objetivo.”

3! Para José Maria Marti Sdnchez, por ejemplo, es posible establecer una divisién de las
objeciones de conciencia en el dmbito educativo en tres bloques; los dos primeros, de cardc-
ter mds general o difuso, estarfan formados por las objeciones que se dirigen contra la obli-
gatoriedad del sistema publico de educacion, el primero, y contra normas disciplinarias
académicas, el segundo. En el tercero se encuadrarian las objeciones contra alguno de los
elementos del curriculo obligatorio, como gimnasia, misica, educacion sexual, educacion
para la ciudadania, etc. (Vid. MARTI SANCHEZ, 2007).

32 Para una posicién radicalmente distinta dentro del enfoque comunitarista, vid. ETZIONI,
2002.

3 Cf.FJ 9, in fine.

3 Diccionario de la Real Academia Espafiola (DRAE), vigésima segunda edicién. Con-
sultado en la direccién de Internet: http://www.rae.es/rae.html
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“puede querer convertirse en pianista, astronauta u oceandgrafo. Pero
para conseguirlo tendrd que desvincularse de la tradicién Amish. Es el futuro
del menor, no el futuro de los padres, lo que estd en juego. Si unos padres no
permiten a su hijo continuar en la escuela mds alld de la educacion primaria,
entonces al nifio se le impedird para siempre el acceso al nuevo y sorpren-
dente mundo diverso que tenemos hoy.”>

Una respuesta distinta a la critica comunitarista serfa la empleada recien-
temente por la Abogacia del Estado al oponerse al recurso de inconstitucio-
nalidad formulado por los padres de una nifia contra la obligatoriedad de la
enseflanza de la asignatura de “Educacidn para la Ciudadania”, después de
que el TS anulara una sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla
y Ledn que resolvid a favor de los padres. Haciendo uso del conocido argu-
mento de la pendiente resbaladiza®’, el Abogado del Estado aduce que en este
caso la objecion recae sobre la Educacion para la ciudadania, “pero mafiana
podria objetarse Ciencias de la Naturaleza porque se explica la teorfa de la
evolucién, incompatible con la letra del relato biblico de la creacién”. En
efecto, una vez aceptada la objecion a la escolarizacidn obligatoria, la propia
ensefnanza bdsica podria ser también susceptible de objecion por razones de
conciencia.

Si los argumentos del juez Williams y de la Abogacia del Estado son cier-
tos, entonces a los padres no les cabe la objecidn a la escolarizacién obliga-
toria. Ahora bien, que ello sea asi no significa que el Estado, en su regulacion
del sistema educativo, no se haya deslizado por otra pendiente resbaladiza,
en este caso la de un perfeccionismo ético de base liberal kantiana.

4 4. La objecion del liberalismo pluralista: autonomia del menor, diver-
sidad y tolerancia

Una dltima critica a la escolarizacidn obligatoria, proveniente del libera-
lismo pluralista®, apunta a que se trata de una medida que, al justificarse desde
las premisas insuficientemente imparciales del liberalismo moral y en su prin-
cipio de autonomia personal, quiebra la tesis de la neutralidad liberal. En tal
sentido, William Galston ha argumentado que, en casos como el de Yoder, el
Estado liberal no deberia actuar, en tanto que con su intervencién podria so-

% Wisconsin v. Yoder, 406 U.S. 205 a 236, 1972.

% LAZARO, 2010.

7 En el mismo sentido, vid. RUIZ MIGUEL, 2007: 18”.Y en relacién con esto, en la bi-
bliografia hacer constar, mediante guién, un segundo trabajo de RUIZ MIGUEL, Alfonso
(2007): “Educacion, escuela y ciudadania”, en A. Lopez Castillo (Ed.), Educacién en valo-
res. Ideologia y religion en la escuela piblica, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Cons-
titucionales, pp. 27-49..

3 Véase, por ejemplo, WILLIAMS, 1981; RAZ, 1983; TAYLOR, 1982; GRAY, 1996.
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cavar valores que son necesarios para la continuidad de ciertas comunidades
basadas en doctrinas comprehensivas®. Los defensores de la tesis de la neu-
tralidad han dado dos tipos de respuesta a esta objecidén, que a su vez emer-
gen de sendas corrientes de pensamiento liberal basadas en los principios de
autonomia y tolerancia.

Desde un liberalismo més o menos comprehensivo, la neutralidad tiene
una importancia exclusivamente instrumental o derivada de otros valores mo-
rales o politicos, que en este caso seria el principio de autonomia personal®.
Pues bien, desde un liberalismo explicitamente kantiano, Victoria Camps
afirma que

“Que la educacion debe estar comprometida con unos valores éticos es
una afirmacion dificilmente discutible [...] Educar es, asi, formar el carac-
ter para que se cumpla un proceso de socializacién imprescindible [...] Y
para formar el cardcter no hay mds remedio que inculcar unos valores.”!

Para este liberalismo kantiano la critica pluralista estaria, en primer lugar,
mal planteada. Segtin se precisé antes, la tesis liberal no sostiene, ni pretende
sostener, una neutralidad absoluta, sino sélo entre diversas concepciones del
bien. A partir de aqui, la intervencién del Estado para imponer legalmente la
escolarizacion obligatoria puede fundarse en las siguientes tres razones: pri-
mero, como forma de proporcionar a los menores una posibilidad efectiva de
salida (de la comunidad de origen), y que de otra manera tendrian denegada
por la falta de educacién®?; segundo, como medio de asegurar que los nifios
tengan los suficientes recursos intelectuales como para participar en los pro-
cesos que se desarrollan en el marco de una sociedad democrética y plural®;
y, por ultimo, para proteger el derecho del menor a un futuro abierto, en el que
la eleccién entre las diversas concepciones del bien se produzca auténoma-
mente.

Otros como John Rawls o Thomas Nagel, en cambio, aceptando en cierto
sentido el valor de la critica del liberalismo pluralista, han redisefiado las exi-
gencias de la tolerancia en sus teorfas de la justicia para que la tesis de la neu-
tralidad que se recoge en ellas sea asumible por ciudadanos que mantienen

% GALSTON, 1995: 533.

% Ejemplos de este liberalismo comprehensivo de la autonomia son la obra de Kant, Mill
o Locke. Sobre la existencia de un liberalismo perfeccionista comprometido con una con-
cepcidn del bien centrada en la idea de autonomia, vid. COLOMER, 2001, donde se hace un
repaso de esta corriente, con especial atencién a las tesis de J. Raz.

S CAMPS, 1994: 11.

62 OKIN, 2002.

% Cf. GALSTON, 2002.
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posiciones diferentes al liberalismo de la autonomia®. En un paso del Libe-
ralismo politico referido especificamente a la educacién, Rawls confirma su
distancia respecto del liberalismo moral kantiano al afirmar que el liberalismo
politico aceptaria sélo que “la educacion de los nifios incluyera cosas tales
como el conocimiento de sus derechos constitucionales y civiles”, si bien “de-
berfa también estimular en ellos las virtudes politicas™®.

Esta posicion del estricto liberalismo politico de Rawls —en el que la toleran-
cia seria un punto intermedio entre los valores de la autonomia y la diversidad—,
resulta, me parece, inestable. Y ello porque no tiene suficientemente en cuenta
que, como se dijo antes, la intensidad con la que opera la tesis de la neutralidad
es diferente en funcién de cudl sea el 4mbito de la accion de los poderes publi-
cos. Seguramente sea verdad, como defiende Nagel, que “la posicién verdadera-
mente liberal estd comprometida con el rechazo a utilizar el poder del Estado para
imponer paternalistamente a sus ciudadanos una concepcién individualista de la
vida buena”®, pero en la educacién, donde el Estado no trata, como en el terreno
fiscal, con contribuyentes adultos, sino con estudiantes menores, la accién de los
poderes publicos para imponer a los padres la escolarizacion de sus hijos se limita
a garantizar que la eleccion de los jévenes de sus propios ideales y planes de vida
serd libre, auténoma y entre diferentes concepciones del bien.
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Resumen: El presente trabajo analiza, como paradigmadtico, el drama voca-
cional del poeta Luis Cernuda, estudiante de Derecho y, a la postre, licenciado per-
plejo ante el encauzamiento de su vida por alguna de las vias profesionales que le
abria su titulacion, ajenas todas ellas a sus mds intimas inclinaciones... Ademads,
con una sucinta mirada sobre el desenvolvimiento universitario de aquellos otros
miembros de la Generacion del 27 que cursaron Derecho, se amplia el campo de vi-
sion hasta completar acaso una interesante panoramica del fenémeno.

Palabras-clave: Vocacion juridica, conflicto vocacional, estudios universitarios
de Derecho, Luis Cernuda, Generacion del 27.

Abstract: The present work analyses, as a paradigm, the vocational conflict of
the poet Luis Cernuda. He was a student of Law who, ironically on graduating, was
confounded by the way his life was directed down one of the very paths that his stu-
dies had opened up for him; all these paths being alien to his most heartfelt incli-
nations... Furthermore, we broaden the scope of this work with a succinct look at
the Univeristy progress of those others of the Generation of 27 who studied Law;
and thus give, perhaps, an interesting insight into this phenomenon.

Key words: Juridical vocation, vocational conflict, University studies of Law,
Luis Cernuda, Generation of 27.

Sumario: I. Luis Cernuda bajo el arbol de la ciencia. II. La lucha por
la vida. III. Los otros juristas de la Generacién del 27: III.1. Pedro Salinas.
III.2. Damaso Alonso. III.3. Vicente Aleixandre. III.4. Federico Garcia
Lorca. I11.5. Manuel Altolaguirre. IV. Recapitulacion.

En su edicién vigente, el Diccionario de la Real Academia Espaiiola da,
de primero, a la voz legista el significado de “persona versada en leyes o pro-
fesor de leyes o de jurisprudencia”, pero no es éste el sentido en que cabe
aplicar el término al poeta Luis Cernuda (1902-1963), sino en el de la segunda
acepcién recogida, mas modesta: “persona que estudia jurisprudencia o
leyes”! —obviemos ahora su cldsica oposicién a canonista—, por cuanto que
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ciertamente no engendra la pericia en leyes el timbre que le ha franqueado la
posteridad ni, por ende, el que justifica la atencién a sus estudios juridicos, tan
corrientes, tan inexpresivos por si solos...

Ya poeta en eclosion, se licencio en Derecho el afio 1925, mas nunca lle-
garia a probarse en el ejercicio de tales saberes oficialmente acreditados: por
el contrario, una vez cubierto ese periodo de aprendizaje definido por aque-
1la secundaria acepcion lexicografica, veremos inhibirse al egresado ante el es-
perable acceso al nivel de la principal en seguimiento de un condigno cursus
honorum, el pertinente a cualquiera de las parcelas laborales servidas por ju-
ristas. La clave de una distorsion vocacional ha de estar bien en la eventual re-
sistencia que pueda oponer el medio socio-econdmico, bien en el fuero interno
del propio protagonista; mas poca fuerza podra hacer o afiadir aquélla cuando
ya la disonancia se ha fraguado y se ha recrecido en éste: llovera sobre mo-
jado. Por ende, el preferente acudimiento al testimonio introspectivo se justi-
fica aqui en virtud del objeto enfocado, puesto que, en general, constituye la
vocacion un aspecto de la personalidad para cuyo examen los datos aportados
por los biégrafos valdran de poco més que de ilustracion probatoria: una dis-
cordancia entre el expediente académico y el curriculo profesional como la ob-
servable en Cernuda s6lo puede aquilatarse a través del sondeo de la vocacién
subjetivamente sentida; el venero pristino de informacién no debe ser otro
que el examen reflexivo del educando, siempre que tengamos la fortuna
—como es el caso— de que nos haya legado su consignacion escrita. No es el
poeta del 27, desde luego, memoridgrafo al uso, pero su desvio de las formas
mads candnicas del género viene compensado por el hecho de que su obra toda
“[...] puede verse como una biografia espiritual, sucesién de momentos vivi-
dos y reflexién sobre esas experiencias vitales”, de acuerdo con el plécito fe-
lizmente acufiado por Octavio Paz?; comprobémoslo, pues.

I. Luis Cernuda bajo el arbol de la ciencia

Cernuda, sevillano, accede al alma mater studiorum de su ciudad natal?
en 19194, bajo el Plan de 1900 y recién nacida la Reforma Silié’. Nada nos

! Diccionario de la lengua espariiola, 22" ed. (2001), t. II.

2 Octavio PAz, “La palabra edificante”, en Los signos en rotacién y otros ensayos, selec.
Carlos Fuentes, Alianza, Madrid, 1971, pag. 130.

3 Vide, v. gr., Francisco AGUILAR PINAL, Historia de la Universidad de Sevilla, Universi-
dad de Sevilla, Sevilla, 1991, pags. 155-161.

4 Hace referencia Francisco LOPEZ ESTRADA, “Estudios y cartas de Cernuda (1926-1929)”,
en Insula,n.° 207 (II-1964), pag. 3, a su “Titulo de Bachiller, expedido por el rector de la Uni-
versidad el 14 de agosto de 1919 [...]".

3 Vide Manuel MARTINEZ NEIRA, El estudio del Derecho: libros de texto y planes de estu-
dio en la Universidad contempordnea, Universidad Carlos III de Madrid/Dykinson, Madrid,
2001, pags. 143-145, 155-156 y 284-291.
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cuenta en sus paginas autobiograficas acerca de la decision de matricularse en
la Facultad de Derecho, aunque si deja bien claro que no era ésa, ni siquiera
al comienzo, la vocacién a la que se sentia llamado: viendo cercano ya “el fin
de tu estancia en la universidad”® —recapacita—,

mi grado universitario no podia servirme de mucho, porque era de li-
cenciado en derecho y éste nunca me atrajo’.

Con el doctor Marafién en un luminoso ensayo, “hay que tener en cuenta
que los seres humanos vivimos sujetos a la gran tragedia [...] de que hemos
de elegir nuestra profesion o destino social en una edad en la que la vocacién,
que es, en su fondo bioldgico, aptitud, no ha madurado todavia. Salvo casos
rarfsimos, geniales, de vocacién pura, precoz e invencible, la mayoria de los
hombres en plena nebulosidad de la adolescencia, al llegar una edad esque-
matica igual para todos, siendo todos diferentes hemos de decidir nuestro fu-
turo social sin otra razén de peso que la de que somos bachilleres en junio y
antes del proximo octubre hemos de estar matriculados en esta o en la otra Es-
cuela Superior, Taller o Facultad. El hombre, que no se conoce nunca a si
mismo, es justamente en esos aflos amorfos cuando se conoce menos. Y de-
cide nuestro porvenir el consejo de cualquiera o la simple imitacién a un
amigo, o la tradicién familiar, o el mandato del padre, o cualquier otro motivo
no menos impregnado de azar y no menos ajeno a la genuina vocacion, aun
dormida’®. No lo sabemos de fijo, mas todo apunta a que la tltima motivacién
explicitada por el erudito patélogo, el mandato del padre, sea la correspon-
diente al presente supuesto vital, habida cuenta del despego cernudiano hacia
el mundo del Derecho y de la psicologia autoritaria del progenitor, deforma-
cion profesional acaso del militar que era’. En el didfanamente autobiogra-

6 Luis CERNUDA, “Ocnos”, en Obra completa I. Poesia, ed. Derek Harris et Luis Maris-
tany, Siruela, Madrid, 2002, pag. 581.

7 Luis CERNUDA, “Historial de un libro”, en Obra completa II. Prosa I cit., pag. 633.

8 Gregorio MARANON, “Vocacidn y ética” y otros ensayos, Espasa-Calpe Argentina, Bue-
nos Aires, 1946, pag. 27.Y sucede desde siempre que “se reservaba la palabra para la voca-
cién religiosa, la que se pone directamente al servicio de la trascendencia; lo demds, simples
gustos. Falté una teologia general de la vocacion” (José Marfa GARCIA ESCUDERO, El escdn-
dalo del cristianismo, Desclée de Brouwer, Bilbao, 1976, pag. 27).

° Miguel Jaroslaw FLys, “Introduccién biogréfica y critica” a Luis Cernuda, La realidad
y el deseo, Castalia, Madrid, 1982, pag. 21, subraya “[...] la actitud autoritaria del padre que
mantiene una disciplina rigida en su hogar”. Para James VALENDER, “Cronologfa: 1902-1963",
en id. (ed.), Entre la realidad y el deseo: Luis Cernuda (1902-1963), Sociedad Estatal de
Conmemoraciones Culturales/Residencia de Estudiantes, Madrid, 2002, pag. 109, “[...] re-
sulta evidente que la familia Cernuda Bidén no era una familia cualquiera. La formacién mi-
litar del padre se dejo sentir en la casa, donde la disciplina familiar fue muy estricta y la
comunicacién afectiva entre unos y otros muy escasa. La tentacion de retirarse a un mundo
imaginario propio era, por lo tanto, ain mds aguda que en la mayoria de las familias bur-
guesas o pequefio-burguesas de la época, donde de todos modos las decisiones del padre te-
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fico poema “La familia” se nos presentan el padre adusto, la madre capri-

chosa', “recibiendo deleite tras de azuzarte a veces / para tu fuerza tierna do-

blegar a sus leyes”!! bajo “[...] la pobre tirania que levantaron”'%:

Aquel amor de ellos te apresaba

Como prenda medida para otros,

Y aquella generosidad, que comprar pretendia
Tu asentimiento a cuanto

No era segin el alma tuya'®.

Los argumentos del padre —si es que se los dio!*— debieron de ser seme-
jantes a aquéllos que el de Ramon de Garciasol tuvo para éste: “lo otro, la fi-
losofia o lo que sea, lo estudias por tu cuenta. Quédate con lo seguro”'s.
Empero, el cursar Derecho no era segiin el alma del joven Luis... Y, enton-
ces, ;qué lo era?:

nian que ser obedecidas de inmediato y al pie de la letra”. Vide la anecdética caracterizacion
del patriarca contenida en el homenaje al poeta de su amigo Rafael MARTINEZ NADAL, Espa-
fioles en la Gran Bretafia: Luis Cernuda (el hombre y sus temas), Hiperién, Madrid, 1983,
pdg. 26, con el sobrecogedor corolario del unigénito: “le molestaba mi presencia”.

10 CERNUDA, Poesia cit., pdg. 334 (vs. 9-10).

' CERNUDA, Poesia cit., pag. 335 (vs. 45-46).

12 CERNUDA, Poesia cit., pdg. 336 (v. 66).

13 CERNUDA, Poesia cit., pag. 336 (vs. 57-61).

14 En la visién de Eloy SANCHEZ ROSILLO, La fuerza del destino: vida y poesia de Luis Cer-
nuda, Universidad de Murcia, Murcia, 1992, pag. 32, se sintetiza en que “[...] seguramente
presionado por su familia, se decide sin meditarlo demasiado por la de Derecho, que era en
aquel tiempo la preferida de la juventud espafiola procedente de la burguesia. La eleccion, no
hace falta decirlo, no podria haber sido mds desacertada. La aridez del estudio de los diver-
sos codigos y las severas disciplinas amontonadas en los gruesos libros de texto, poco tenfan
que ver con el espiritu libre e imaginativo de Cernuda ni con su temprana propension a re-
belarse contra las normas a las que —segun el poeta empezaba a considerar— las clases domi-
nantes de la sociedad, para salvaguardar sus intereses y privilegios, asignan arbitrariamente
el nombre de ley. Esta circunstancia dio lugar a que los resultados conseguidos por Luis Cer-
nuda en la Universidad quedaran bastante lejos de la brillantez”. En substancia, ante los he-
chos constatados, no caben otras diferencias que las de la matizacion; asf lo ve, por ejemplo,
VALENDER, “Cronologfa...” cit., pdg. 112: “si la decisién de estudiar esta carrera fue tomada
por el propio Cernuda, no lo sabemos, pero no es imposible. Dicha eleccién, desde luego, era
algo muy normal en un hijo de familia acomodada de la época; y no hay indicio, por otra
parte, de que el joven sevillano hubiera descubierto todavia su vocacion como poeta”. Sea
como fuere, ““[...] siguid el camino habitual de un joven de su clase social” (Jordi AMAT, Luis
Cernuda: fuerza de soledad, Espasa Calpe, Madrid, 2002, pdg. 41).

15 Ramén de GARCIASOL, “Autopercepcion intelectual de un proceso histérico: noticias
autobiograficas”, en Anthropos,n.° 103 (1989), pdg. 32: “mi padre quiso —sentido practico—
que fuese abogado. [...] La opinién general sostenia que fuera de lo 1til, lo demds se quedaba
en irrespetable: médico, abogado, ingeniero. Por eso hay tanta burocracia y administrati-
vismo en Espaiia, pais conservador del parco pedazo de pan. En el caso de mi padre era el dic-
tado de la experiencia, que alicorta en nombre de la seguridad, la voz del escarmiento en
cabeza propia”. Vide la nota 172.
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No recuerdo que, antes de sorprenderme a mi mismo descubriéndome
una vocacién poética, hubiese yo pensado, ni deseado, ser poeta, aunque mi
aceptacion del hecho siguiera al despertar de la vocacién. Ya entrado en la
edad madura, volviendo sobre mi nifiez y adolescencia, percibi cémo todo en
ellas me habia preparado para la poesia y encaminado hacia ella. Y, como un
poeta lo dijo: “el nifio es padre del hombre™®.

Si, Luis Cernuda, mirando dentro de si, “[...] ya comenzaba a entrever
que el trabajo poético era raz6n principal, si no dnica, de mi existencia”'’, el
sagrado o paraiso interior cuando fugitivo y “[...] asfixiado en suma por el tri-
ple y hérrido circulo familiar, amistoso y nacional, me revolvia a uno y otro
lado, buscando un poco de frescor, un poco de naturaleza y de libertad”'8. Ello
no obstante, hubo de frecuentar, velis nolis, aulas y asignaturas bien extraias
a sus intereses. Resulta muy significativo, a este respecto, el exiguo peso que
las materias estrictamente juridicas alcanzan incluso en sus recuerdos de la
Universidad:

En mi primer afio de estudios universitarios habia sido yo alumno de
Pedro Salinas, como catedrético que él era, en Sevilla, de Historia de la Len-
gua y Literatura Espafiolas. Mas por una incapacidad tipica mia, la de serme
dificil, en el trato con los demads, exteriorizar lo que llevo dentro, es decir, en-
trar en comunicacion con los otros, aunque algunas veces lo desee, durante
el curso no fui para Salinas sino un alumno mds, y de los menos distingui-
dos, entre el medio centenar de ellos que debi6 tener durante el afio escolar
1919-1920%.

Salinas, decano de la Generacién de 1927, puesto a evocar al antiguo
alumno, le aplica cervéntico y muy sugerente apelativo: “jno me lo he perdo-

16 CERNUDA, “Historial...” cit., pag. 625.

'7 CERNUDA, “Historial...” cit., pag. 630. En la evocacién de su condiscipulo José de MON-
TES, “Texto en facsimil”, en Julio M. de la Rosa, Luis Cernuda: inéditos, RC Editor, Sevilla,
1990, pag. 51, “con lecturas como estas que expliquen [sic], continuamos los cursos univer-
sitarios. Durante ellos nunca vislumbré que Cernuda escribiera poesias. Es mas, guardé ce-
losamente el secreto de su vocacion activa, si es que la ejercitara. En contraste con esto
muchas veces me enseflaba pequefias acuarelas o dibujos [...]. Durante mucho tiempo he
conservado esas ldminas sin valor alguno, y que el curso del tiempo se encargé de destruir. /
La primera vez que tuve conocimiento de una poesia escrita por Cernuda me 1lamé mucho
la atencidn, pero no me sorprendid. Lei el poema y me gusté mucho [...]. / Esto coincidié
quiza con el ultimo afio de mis estudios universitarios. Cernuda quedé rezagado en la termi-
nacion de la carrera, no recuerdo por que causa, si fué con motivo del servicio militar o de
cualquiera otra circunstancia”.

18 Luis CERNUDA, “Carta a Lafcadio Wluiki”, en Prosa I cit., pag. 802.

19 CERNUDA, “Historial...” cit., pags. 626-627. Registra esa incapacidad comunicativa un
antiguo conmilitén, tanto en el cuartel como en las aulas, Joaquin ROMERO MURUBE, Los cie-
los que perdimos, ed. Maria Fernanda Gonzélez Llamas, ABC, Sevilla, pag. 120, a 1a hora de
redactar su gacetilla necroldgica: “universitario de la calle del Aire, comenzando ya a reunir
tu enorme capacidad de desprecio, de asco, de soledad y lejania...”
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nado atin! ;Y ya va para veinticinco afios! No le conoci, de primeras. jMeses y
meses, de octubre a mayo, sentados frente a frente, aula nimero cuatro, Uni-
versidad de Sevilla! ;Y nada! [...] Pero él era alumno oficial de mi clase de Li-
teratura; mi afio primero de ensefianza. Los dos novicios, €l en su papel, yo en
el mio. Y no le conoci, y se estuvo cerca de un afio un profesor —jy de Litera-
tura!- delante del poeta méas fino, mas delicado, més elegante que le nacié a
Sevilla, después de Bécquer, sin saberlo. / Claro es que él entonces apenas es-
cribfa y nunca me ensefié un poema suyo. Pero jeso qué tiene que ver! No me
lo he perdonado atn. ;) Me lo habrd perdonado €1?/ [...] Dificil de conocer. [...]
Por dentro, cristal. Porque es el mas licenciado Vidriera de todos, el que mds
aparta la gente de si, por temor de que le rompan algo, el mds extrafio”?. Con-
tra el tropo habra de rebelarse el aludido a la hora del ajuste de cuentas con
quien antafio fuera su mentor literario?'; lo hace en el poema “Malentendu’:

El escribi6 de ti eso de “Licenciado Vidriera”

Y aun es de agradecer que superior inepcia no escribiese,
Siéndole tan ajenas las razones

Que te movian?.

Otros profesores subsisten en su memoria, no muchos —y aun éstos con
denotacién negativa—, porque Cernuda es individualista, autodidacto, ensi-
mismado..., y porque aquello le importaba mds bien poco, con menor ali-
ciente cuanto mds apartado del mester de poetria al que, como oriente
vocacional, estaba abocada su existencia.

En cuanto a lecturas filoséficas, la sola palabra filosofia despertaba en
mi mocedad una curiosidad intelectual que no reservaba sélo para la poesia.
Desgraciadamente, mi curso universitario de historia de la filosofia fue un
fracaso. {Por culpa mia? ;Por culpa del profesor? Era éste un anciano que
habia heredado de su padre, krausista, idéntica profesion filoséfica, lo cual

20 Pedro SALINAS, Ensayos de literatura hispdnica, ed. Juan Marichal, Gredos, Madrid,
1967, pags. 372-374. En realidad, parecer ser que no habia estado impartiendo clase desde oc-
tubre; aduce LOPEZ ESTRADA, “Estudios...” cit., pag. 3, el testimonio de José de Montes Gon-
zdlez, amigo y condiscipulo del joven Cernuda: “recuerda el sefior Montes que en este curso
Salinas estuvo en parte ausente, y los alumnos oyeron las explicaciones de literatura de don
Cristébal Bermudez Plata; Salinas llegé en febrero y trat del siglo XVIII y, sobre todo, y con
calor, del 98”. En conclusion, debe atenderse a José Maria BARRERA LOPEZ, Pedro Salinas en
la Universidad Literaria de Sevilla, Universidad de Sevilla, Sevilla, 1991, pags. 23-31.

21 CERNUDA, “Historial...” cit., pdg. 627: “no sabria decir cudnto debo a Salinas, a sus in-
dicaciones, a su estimulo primero; apenas hubiera podido yo, en cuanto poeta, sin su ayuda,
haber encontrado mi camino” (merece consignarse que la fecha de este ensayo es 1958; el
poema aducido es posterior sélo en tres afios, de 1961, pero ya antes, en 1955, habia elabo-
rado una implacable critica de la poética saliniana en ID., “Estudios sobre poesia espaflola con-
tempordnea”, en Prosa I cit., pdgs. 195-200), tan diferente de ID., “Pedro Salinas y su poesia”,
en Obra completa Ill. Prosa Il cit., pags. 18-21, articulo redactado en 1929.

22 CERNUDA, Poesia... cit., pdg. 524 (vs. 13-16).

6 Estudios de Deusto 6
4 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 59/1, Bilbao, enero-junio 2011, pdgs. 41-82



El legista Cernuda en sus escritos Julidn Gémez de Maya

acaso tifiera sus lecciones que, por lo demas, no alimentaron aquella curio-
sidad mia a que me he referido. Por mi cuenta lef algo de Schopenhauer y de
Nietzsche, y poco después, al estudiar economia (cuyo catedritico quedd
para mi como ejemplo de la indiferencia y desdén con que cierto tipo de in-
telectual espafiol, pedante y vanidoso, podia proceder con sus alumnos), lle-
gué a leer, en traduccién pésima y podada en extremo, El Capital®.

Aunque ese catedratico de Economia Politica y Hacienda Piblica, Ramén
Carande®, “[...] el mas significado de los historiadores de las instituciones
econdmicas que ha habido en Espafia”?, cuenta con produccién memorio-
grafica de amena factura —y fragmentaria linealidad—, no llega a evocar su ex-
tensa etapa en la Facultad sevillana® ni, por descontado, a tan retraido y
disconforme alumno... Por lo que a éste toca, nos ha dicho algo de las mate-
rias seguidas en su paso por las aulas: Literatura, Filosofia, Economia, si;
(pero dénde queda el Derecho?: conforme se ha ido viendo, demasiado lejos
de las inquietudes del joven Cernuda.

Habia en el viejo edificio de la universidad, pasado el patio grande, otro
mds pequefio, tras de cuyos arcos, entre las adelfas y limoneros, susurraba
una fuente. El loco bullicio del patio principal, s6lo con subir unos escalo-
nes y atravesar una galeria, se trocaba alld en silencio y quietud.

Un atardecer de mayo, tranquilo el edificio todo, porque era ya pasada
la hora de las clases y los exdmenes estaban cerca, te paseabas por las gale-
rias de aquel patio escondido. / [...] Aquella tarde, el surtidor que se alzaba
como una garzota blanca para caer luego deshecho en lagrimas sobre la taza
de la fuente, su brotar y anegarse sempiterno, trajo a tu memoria, por una
vaga asociacion de ideas, el fin de tu estancia en la universidad.

Nunca el pasar de las generaciones parece tan melancélico como al re-
presentdrselo en algo materialmente, tal en esos viejos edificios de universi-
dades o cuarteles, por los que discurre cada afio la juventud nueva, dejando en
ellos sus voces, los locos impulsos de la sangre”.

Parece llegado entonces el instante critico, la hora de la verdad, en la que
el estudiante va a encararse por fin consigo mismo y, redimido de la férula pa-

23 CERNUDA, “Historial...” cit., pags. 628-629.

24 Cfr. nota 49.

3 Manuel J. PELAEZ, “Carande Thobar [0 Thovar], Ramén [Regino Manuel Nicolds M6-
nico]”, apud id. (ed.-coord.), Diccionario critico de juristas espaiioles, portugueses y lati-
noamericanos, Universidad de Mdlaga, Zaragoza/Barcelona, 2005/2008, v. I, pag. 195; y
vide Rocio YNIGUEZ OVANDO, Ramon Carande, un siglo de vida, Fundacién Universitaria
Espaiiola, Madrid, 2002, in totum. )

% Vide Ram6n CARANDE, Personas, libros y lugares, Ambito, Valladolid, 1982, pags. 5,
13-14 0 30-37, al menos.

27 CERNUDA, “Ocnos” cit., pdgs. 581-582.
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terna —el cabeza de familia ha muerto a dltimos de 1920% y 1a madre le con-
cede acto seguido la emancipacién®—, pasard a enfrentarse con el opresivo
entorno que lo ha estabulado en la Facultad de Derecho:

Apoyado en una columna del patio, pensaste en tus dias futuros, en la ne-
cesidad de escoger una profesion, td, a quien todas repugnaban igualmente,
y s6lo deseabas escapar de aquella ciudad y de aquel ambiente letal. Cosas
contradictorias eran tu necesidad y tu deseo, atindote a ambos sin solucién
la pobreza. Mas aquel problema mezquino, ;qué valor tenia cuando te veias
arrastrado en el avanzar incesante del tiempo, ascendiendo con una genera-
cién de hombres para caer luego, perdiéndote con ellos en la sombra? Privado
de gozo, de placer y de libertad, como tantos otros, comprendiste entonces
que acaso la sociedad ha cubierto con falsos problemas materiales los ver-
daderos problemas del hombre, para evitarle que reconozca la melancolia de
su destino o la desesperacién de su impotencia®.

He aqui como el problema de la vocacidn, el destino, se reconduce una
vez mds en Cernuda hacia ese dolorido sentir suyo de acentos tan originales.
Pero a la par que estd negando los valores establecidos, no deja de afirmar
otra axiologia de particular, entrafiada vigencia:

[...] Entreveia también que yo servia a algo que, en mi caso, no admi-
tia se le diese devocidn secundaria ni compartida: la poesia. Tenia ademds ho-

B FLYS, “Introduccion...” cit., pdg. 25: “[...] a finales de 1920, muere su padre, lo que pa-
rece liberarle un tanto de las exigencias de la sociedad en que vive”. “Entre padre e hijo no
hubo nunca entendimiento. Por eso, la desaparcién de don Bernardo [...] fue para Cernuda
una especie de liberacién. Su muerte, sin embargo, tuvo para la familia grave repercusion
econémica” (SANCHEZ ROSILLO, La fuerza... cit., pig. 34).

¥ Vide transcrita la “Certificacién literal de inscripcién de nacimiento”, con su nota eman-
cipatoria marginal, en José Marfa CAPOTE NEBOT, El periodo sevillano de Luis Cernuda, Gre-
dos, Madrid, 1971, pags. 147-149. SANCHEZ ROSILLO, La fuerza... cit., pdg. 34, motiva el
acto: “la emancipacién debi6 hacerse necesaria cuando la familia, para afrontar la nueva si-
tuacién econémica, hubo tal vez de vender alguna propiedad, porque al otorgarsele al mu-
chacho ‘los beneficios de la mayor edad, para que pueda regir su persona y bienes’, se le
concedia ya a éste el poder legal de enajenar la parte de la herencia paterna o de alguno de
sus abuelos que posiblemente figurarfa en las escrituras a su nombre y que no habria podido
ser vendida sin el requisito previo mencionado. Paso meramente formal hacia la libertad que,
sin embargo, es de suponer que agradaria no poco a Luis, quien cada vez sentia de manera
mads angustiosa la fria opresién del circulo familiar”.

30 CERNUDA, “Ocnos” cit., pdg. 582. Glosa el instante SANCHEZ ROSILLO, La fuerza... cit.,
pédgs. 37-38, con estas lineas: “en la primavera de 1925, cercanos ya los exdmenes que pon-
drian fin a su dltimo afio de carrera, Luis comenzd a sentirse desasosegado por los problemas
que habrian de presentdrsele una vez que estuviese en posesion de su titulo de licenciado en
Derecho. La situacién econdmica familiar era precaria y €l se veria obligado en seguida a tra-
tar de abrirse camino en una vida profesional que no le atrafa en absoluto. Se sentia embar-
gado en aquellos meses por esa peculiar melancolia que siempre nos invade cuando nos
damos cuenta de que hemos llegado al final de una etapa de nuestra vida y debemos enfren-
tarnos con la inseguridad de una nueva y mds complicada que la anterior”.
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rror a lo que el mismo Rimbaud ha llamado “la mano”, el acomodamiento es-
piritual a un oficio o profesion, y comprendia, no sin terror, ya que la socie-
dad exige tal acomodamiento de los que deben ganarse la vida, que nunca

tendria esa “mano”>'.

Tu me escogiste, Poesia, entre los demds; yo, ;qué habia de hacer sino
seguirte?¥

A pesar de todo, va cubriendo el expediente e incluso, segtin refiere Agus-
tin Delgado, acaso “unas prosas suyas ven la luz en la revista de derecho de
la universidad sevillana (1924-1925)”*. No figuran en su Prosa completa ni
he podido hallarlas fuera de ella: quiz4 se refiera el fil6logo a los textos de te-
madtica literaria aparecidos en el 6rgano de la Federacién Escolar Sevillana®.
Lo que si cabe aportar es el resumen de su expediente académico. En el curso
1919-1920 sigue, en la Facultad de Filosofia y Letras, el Preparatorio de De-
recho: ya conocemos el nombre de su profesor de Lengua y Literatura Espa-
fiolas, D. Pedro Salinas*, que le dio un Aprobado en los examenes de junio,
al igual que D. José de Castro en Logica Fundamental y D. Miguel Lasso de
la Vega en Historia de Espaiia. La carrera propiamente dicha la comienza el
curso 1920-1921: en Instituciones de Derecho Romano, con el profesor D.
José Lopez de Rueda®, obtiene un Aprobado en los exdmenes de junio, pero
sendas notas como Suspenso en Elementos de Derecho Natural, que imparte
D. Joaquin Campos Murilla, y en Economia Politica, asignatura —de acuerdo
con lo ya apuntado— de D. Ramén Carande®’; entrambas materias las recu-
pera en la convocatoria de septiembre con idéntica calificacién de Aprobado.
El tercer afio, 1921-1922, segundo curso de Derecho, sigue la Historia del
Derecho Espaiiol expuesta por D. Francisco de Casso y Ferndndez*, quien le
da un Aprobado en los exdmenes de junio, como D. Enrique Marti Gares en
Derecho Politico Espafiol Comparado; su primer Notable lo consigue, junio

31 CERNUDA, “Historial...” cit., pdg. 633.

32 Luis CERNUDA, “[Anotaciones] (1926-1927)”, en Prosa II cit., pag. 831.

3 DELGADO, La poética... cit., pag. 28.

34 “Se trata de aquellas ‘lineas de prosa en una revista estudiantil’ (recordaria Cernuda en
Historial de un libro) que lo pusieron en contacto con Pedro Salinas” —aclaran Derek HARRIS
et Luis MARISTANY [eds.], “Notas” a Luis Cernuda, Obra completa Ill. Prosa II cit., pag.
829—. Las lineas en prosa corresponden a CERNUDA, “Matices”, ibid., pags. 727-728; y el co-
mentario de su autor se contiene exactamente en ID., “Historial...” cit., pdg. 627: “ya casi al
final de mi carrera, la ocasion de haber publicado yo algunas lineas en prosa en una revista
estudiantil, lineas que Salinas leyd, y la mediacién de algunos amigos comunes, nos puso al
fin en contacto”.

35 Sin embargo, vide la nota 20.

3 Vide Manuel J. PELAEZ, “Lépez de Rueda Moreno, José”, apud id. (ed.-coord.), Dic-
cionario... cit., v. I, pags. 488-489.

37 Vide 1a nota 25.

3 Vide Reyes MARTIN SANCHEZ, “Casso Fernandez, Francisco de”, en Peldez (ed.), Dic-
cionario... cit., v. 1, pag. 207.
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también, de D. Eloy Montero® en Instituciones de Derecho Canénico. El
curso 1922-1923 vuelve a superar en junio todas las asignaturas, una de ellas
con Sobresaliente: el Derecho Administrativo del profesor D. Carlos Garcia
Oviedo*; ademds, logra tres valoraciones de Notable: en Derecho Civil Es-
pafiol I con D. Deméfilo de Buen*!, en Derecho Penal con D. Federico Cas-
tejon*? y en Derecho Internacional Publico con D. Adolfo Moris; el dnico
Aprobado simple de este afio es el que D. Ramén Carande, aquel ejemplo de
la indiferencia y desdén —a decir de Cernuda*-, le concede en Elementos de
Hacienda Publica. El siguiente curso, de 1923-1924, no le marchan tan bien
las cosas, sin duda por estar cumpliendo, entre 1923 y 1925, el servicio mili-
tar** (en la propia Sevilla, en el Tercer Regimiento de Artilleria Ligera, acuar-
telado en la Fébrica de Tabacos, actual sede rectoral de la Universidad y de sus
Facultades de Derecho y de Letras*), pero ademas por su entrega en alza a los
ejercicios poéticos*®: las tres especialidades juridicas de que estd matriculado
quedan Sin examen en las pruebas de junio, esto es con el alumno no presen-
tado, y s6lo en septiembre puede salvar el Derecho Civil Espaiiol 11, de nuevo
con un Notable dado por De Buen, y el Derecho Internacional Privado, con
Aprobado de D. Adolfo Mom), mas suspendiendo en Procedimientos Judi-
ciales, disciplina profesada por D. José Xirdu y Paldu®’. Afronta, pues, el final
de carrera*®® con estos Procedimientos Judiciales pendientes, repasados en el
dltimo afio académico, 1924-1925, con D. Adolfo Cuéllar, que le otorga su se-

¥ Vide Manuel J. PELAEZ, “Montero Gutiérrez, Eloy”, apud id. (ed.-coord.), Dicciona-
rio... cit.,, v. I, t. I, pags. 163-165.

40 Vide Manuel J. PELAEZ, “Garcia Oviedo, Carlos”, apud id. (ed.-coord.), Diccionario. ..
cit., v. I, pags. 354-355.

#! Vide Manuel J. PELAEZ, “Buen Lozano, Deméfilo de”, apud id. (ed.-coord.), Dicciona-
rio...cit., v.1, pags. 167-168; o Alvaro ESCAURIAZA, “Buen Lozano, Demdfilo de”, apud Ra-
fael Domingo (ed.), Juristas universales. IV. Juristas del siglo XX, Marcial Pons,
Madrid/Barcelona, 2004, pag. 742.

2 Vide José GARRIDO ARREDONDO, “Castején Martinez de Arizala, Federico”, apud Peldez
(ed.-coord.), Diccionario... cit., v. I, pags. 225-226.

43 CERNUDA, “Historial...” cit., pdg. 629 (cfr. nota 23).

“ Vide la nota 53.

4 Por aquel entonces, la Universidad de Cernuda estaba “ubicada en la calle Larafia, an-
tigua calle de la Compaiifa, viejo caserén solemne. En el centro del patio principal, la esta-
tua de Maese Rodrigo. [...] Se trata del lugar donde hoy se alza la Facultad de Bellas Artes
de nueva construccién” (LA ROsA, Luis. .. cit., pag. 112). Vide AGUILAR PINAL, Historia... cit.,
pags. 177-182.

46 Vide CERNUDA, “Historial...” cit., pdg. 626.

47 Vide Manuel J. PELAEZ, “Xirau Palau, Josep Ramon”, apud id. (ed.-coord.), Dicciona-
rio... cit., v. II, t. I, pags. 143-144. Con €l ya habia coincidido en Murcia, en el noviciado
universitario de ambos, CARANDE, Personas... cit., pags. 107-108: “durante mi estancia re-
cibia la facultad de derecho a José Xirau Palau, catedratico de procedimiento que, luego, ven-
dria también a Sevilla”.

“ Vide lanota 17.

Estudios de Deusto 0
50 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 59/1, Bilbao, enero-junio 2011, pdgs. 41-82 ]



El legista Cernuda en sus escritos Julidn Gémez de Maya

gundo Sobresaliente, y asimismo el tercero, en Practica Forense; D. Ricardo
Checa explica Derecho Mercantil, que Cernuda salda con un cuarto Notable,
completando curso y licenciatura en junio* “sin brillantez, pero discreta-
mente, como cumpliendo una penosa obligacién impuesta™...

II. La lucha por la vida

Una vez egresado de la Universidad, en una situacién financiera nada
amable, sabrd, a pesar de todo, llevar a la practica aquellos puros ideales
suyos, no sin titubeos y probaturas. De entrada, cree hallar la componenda
entre las necesidades materiales y sus inclinaciones temperamentales en el
seguro de la funcién ptblica, oposicién mediante, sucesivamente las de di-
plomatico y las de secretario de ayuntamiento’!; y es el epistolario la seccién
de sus escritos que elucida esta encrucijada.

A la espera de ser licenciado también del ejército, prepara, desde que se
ve con el titulo de jurista en la mano, un viaje a Madrid del cual confia en que
salga el pretendido encauzamiento hacia la diplomacia. En agosto de 1925
escribe a su compafiero de carrera José de Montes®*:

Estoy en el cuartel, con un puesto en la oficina; estoy todo lo mejor que
se puede estar en un cuartel. Dime cémo sigue lo de tu marcha a Madrid; en
cuanto a la mia, si no hay contratiempo, parece asunto decidido®.

4 La informacién académica la tomo de LOPEZ ESTRADA, “Estudios...” cit., pag. 3, quien
la recaba directamente del archivo universitario.

0 LAROSA, Luis... cit., pag. 21.

3 DELGADO, La poética... cit., pig. 28, lo tiene expresado con desazonadora disyuntiva:
“Licenciado en Derecho, no sabe qué camino seguir: a la par le solicitan la creacién poética
y la necesidad de una regularidad econémica. Viendo que le es imposible acceder a la carrera
diplomdtica, que segtin parece seria su gusto, opta por inclinarse a preparar oposiciones de
secretario de ayuntamiento”.

32 MONTES, “Texto...” cit., pdgs. 49-50: “conoci a Cernuda en el curso 1919-20. Fué el afio
que estudiabamos el preparatorio de Derecho. Ese curso le conoci simplemente a través de
las relaciones de compafiero. Mi amistad con el nacié en el curso siguiente, en el del afio
1920-21, y duré hasta que se marché a Madrid, y aun después en correspondencia desde la
Capital, desde Touluces [sic], en donde estuvo de Lector de Espafiol, y en los viajes que yo
hice a Madrid hasta la Guerra y los que €l hizo a Sevilla al frente de las Misiones Pedagdgi-
cas. Despues de la Guerra no volvi a tener contacto personal”.

33 Luis CERNUDA, Epistolario (1924-1963), ed. James Valender, Residencia de Estudian-
tes, Madrid, 2003, pags. 13 (c. 15, 15-VIII-1925). Hay rastro epistélico en Cernuda de la
bienandanza opositora de este compaifiero Montes, tan disimil la suerte de ambos a dos: véase
ibid., pag. 32 (c. 45, 15-VIII-1926), pag. 39 (c. 56, 2-XII-1926) y pag. 42 (c. 59, 20-XII-
1926), comenzando con el envio por Cernuda al amigo de un Boletin Oficial “[...] con la
convocatoria de oposiciones a Secretario de Ayuntamiento, a las que José de Montes se pre-
sentard en diciembre de ese mismo afio 1926 (LA RosA, Luis... cit., pig. 85), superandolas
(ibid., pag. 82; vide mi nota 70).
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Por fin, en los albores de 1926 se desplaza en efecto a la corte, desde
donde vuelve a poner unas letras al mismo condiscipulo:

Mi querido Montes: al fin estoy en Madrid aunque sea por poco tiempo,
pues no me puedo examinar. Desde luego serfa itil para mi preparacién
—aparte de otra utilidad de orden literario— quedarme para asistir al Instituto
Consular como oyente; pero esto no le agradard a mi madre, ni yo por otro
lado tengo gran empefio en quedarme: con gran sentimiento mio descubro a
Sevilla, sin prejuicio, una vez ahi, de sentir nostalgia de ciudad.

No quede sin resalto esa apenas disimulada otra utilidad de orden literario
que en su fuero interno prepondera a todas luces: no hay més que leer comple-
tas las dos misivas remitidas a Sevilla desde Madrid para advertir, por el espa-
cio y entusiasmo que alcanza, lo que, a despecho de las perentoriedades
crematisticas, interesaba intimamente a Cernuda: tomar contacto con el medio
cultural y artistico capitalino. Por lo demads, claro es que, sin poder desenten-
derse a su gusto de aquéllas, habia procurado canalizarlas hacia algtin objetivo
0 solucién acorde con su espiritu ensofador, todavia dentro de las posibilidades
que una preparacién juridica parecia allanar: donde primero creyd encontrar su
camino fue en ese sugestivo mundo de legaciones, consulados o embajadas...
Ciertamente, en varias ocasiones refiere Cernuda su preferencia e inclinacién
por la vida némada, viajera, que fue a fin de cuentas la que acabd viviendo —
Francia, Escocia, Inglaterra, Estados Unidos, Méjico—, bien es verdad que re-
bajando el nivel de aburguesamiento con respecto al funcionariado diplomatico:
siempre serfa un profesor eventualmente contratado...

3 CERNUDA, Epistolario... cit., pags. 16-17 (c. 21, 13-1-1926). En la misma circunstancia,
el 17 de enero, remite a Higinio Capote Porria, otro camarada y concolega, esta noticia: “Mi
querido Capote: como el asunto de mis exdmenes no se ha resuelto favorablemente, debf salir
hoy para Sevilla” (ibid., pdg. 18 [c. 22, 17-1-1926]). La mala estrella de Cernuda propici6 que
cuando de algtin modo iban a hacerse realidad por fin sus anhelos de trabajar para el cuerpo
diplomadtico, siquiera dentro de la categoria del personal contratado, nuestra Guerra Civil cer-
cenase de nuevo sus ilusiones: en sus cartas queda “[...] la noticia de mi marcha a Paris. A
primeros de agosto iré alld como agregado de prensa en la embajada; por otra parte, El Sol
me nombra corresponsal, con lo cual, aun cesando en la embajada, puedo vivir en Francia”
(ibid., pag. 197 [c. 252, 9-VII-1936]); junto a Concha de Albornoz (1900-1972), tenia que
asistir al nuevo embajador en la capital francesa, padre de esta amiga, don Alvaro de Albor-
noz (vide Marfa Angeles LINAN GARCIA et Manuel J. PELAEZ, “Albornoz Liminiana, Alvaro
de”, apud Peldez [ed.-coord.], Diccionario... cit., v. 1, pags. 63-64). “No deja de ser curioso
y trdgico que sea ahora, a las puertas del desastre, cuando cumpla su deseo de estudiante.
Siendo tan solo un joven habia manifestado a sus pocos amigos el deseo de incorporarse al
cuerpo diplomdtico” (AMAT, Luis... cit., pdg. 150), pero, tras pasar el verano en la capital del
Sena, “las noticias que llegaban de Espafia abortaron su incipiente carrera diplomadtica. En
septiembre y junto al embajador y su hija, volvian a Madrid reintegrandose en la Esparia leal
(como decia la jerga republicana)” (ibid., pdg. 152). Con todo, repito que no podia haber tal
carrera diplomatica, ni aun incipiente: el puesto de agregado de prensa no era oficial, y mucho
menos de categoria diplomatica.
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Desde nifio me atrajeron los viajes, y el espacio comenzé pronto a ob-
sesionarme™.

[...] Siempre padeci del sentimiento de hallarme aislado y que la vida es-
taba mas alld de donde yo me encontrara; de ahf el afdn constante de partir,
de irme a otras tierras, afdn nutrido desde la nifiez por lecturas de viajes a co-
marcas remotas.

[...] Y sembrando asi para la curiosidad adolescente la semilla, el ger-
men de una dolencia terrible (terrible en el caso, que precisamente era el
suyo, de quien, privado de fortuna, debiera afincar en un sitio y pasar alli la
vida, ganando en un trabajo ingrato lo suficiente para llegar de un dia al otro):
la dolencia que consiste en un afdn de ver mundo, de mirar cuanto se nos an-
toja necesario, o simplemente placentero, para formacion o satisfaccion de
nuestro espiritu®’.

[...] Creo que es necesidad primera del poeta el reunir experiencia y co-
nocimiento, y tanto mejor mientras que mas variados sean. [...] En mi caso par-
ticular, el cambio repetido de lugar, de pais, de circunstancias, con la adaptacién
necesaria a los mismos, y la diferencia que el cambio me trafa, sirvié de esti-
mulo, y de alimento, a la mutacién®.

No resulta extrafio que este ensuefio del homo viator, que esta apetencia
viajera, por vivir y sentir “como corre la mente de quien muchas tierras an-
duvo / cuando salta de su corazén reflexivo al recuerdo, ‘aqui estuve y alli’ y
en su mente hay muchisimas cosas”, no parece extrafio, digo, que conforme
el trasfondo de su querencia hacia el cuerpo diplomético. El estimulo se ma-
nifiesta comuin a muchos profesionales de esta carrera y como tal lo consig-
nan algunos de quienes han abordado la autognosis memoriografica, como
Augusto Conte® (1823-1902), que también estudié en Sevilla, o Francisco
Agramonte®' (1888-1966), entre otros.

Empero, no pudo cuajarle a Cernuda el efugio salvador y hubo de mesu-
rar sus ambiciones, poniendo entonces miras en el secretariado municipal,

35 CERNUDA, “Historial...” cit., pdg. 633.

56 CERNUDA, “Historial...” cit., pdg. 659.

57 CERNUDA, “Ocnos” cit., pag. 575.

58 CERNUDA, “Historial...” cit., pdg. 639.

% HOMERO, lliada, trad. Fernando Gutiérrez, Planeta, Barcelona, 1991, pag. 274.

% Augusto CONTE, Recuerdos de un diplomdtico, Imprenta de Géngora y Alvarez, Madrid,
1901/1903, t. I, pag. 200: “[...] como ya se lo he confesado al lector, no le tenia la menor afi-
cién al ejercicio de la abogacia, y por otra parte me morfa por ver mundo y visitar los paises
extranjeros”.

! Francisco AGRAMONTE, El frac a veces aprieta, Ediciones del Viento, La Coruiia, 2008,
pag. 15, se pinta a si propio “[...] nada propenso a tomar excesivamente en serio las vanida-
des de la Carrera, que en el fondo apenas representaba para él otra cosa que una manera ho-
norable y comoda de emigrar sin estridencias por algtin tiempo”. Proyectos andlogamente
expresados albergé Juan GoyTisoLo, Coto vedado, Seix Barral, Barcelona, 1985, pag. 142.
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una oposicidn respecto a la cual no sabemos si llegé a engaiiarse, pero que a
nuestros ojos de cdmodos espectadores de una existencia no se presenta ni
mucho menos como el destino o escenario, no ya ideal, mas siquiera llevadero
para el poeta, para este poeta precisamente. Ya que no acertados, tampoco pe-
caron de impetuosos sus cdlculos, segtin se deja entender por la morosa deli-
beracion, tras de mucho dar vueltas al incierto porvenir. Cercano el final de
ese aflo 1926, en carta a su colega de estudios Higinio Capote (1904-1954),
le informa de los nuevos proyectos:

Mi querido amigo: he pedido a Reus el programa de oposiciones a se-
cretarios de Ayuntamiento, ya que no puedo hacer la carrera diplomética que
tanto me gusta, ni la consular, que necesita estudiarse en Madrid para tener
probabilidad de éxito. Cuando reciba dicho programa, pediré apuntes para
preparar definitivamente esa oposicion.

[...]

Siento verdaderamente lo que me dices de ti, ni siquiera puede servir
que te diga: yo estoy igual, ya que esto s6lo consolard a los imbéciles. Lo
esencial para nosotros es convertirnos en funcionarios del Estado. Lo cual,
a mi por lo menos, me hace bastante gracia®?.

La dificultad con que tropezaba el bisofio licenciado para afrontar la pre-
tension consular era —€l nos hace el apunte— de orden econémico, por la pre-
cisién de sostenerse en la capital de Espafia durante el aprendizaje: al cabo,
aquello mismo que lo acuciaba por tan peregrinos rumbos. Sélo una vez ente-
rrado el cabeza de familia, se habia hecho cargo su viuda de la precariedad
econdmica en que con sus tres hijos quedaba, y pondria sus expectativas de me-
jora en Luis, como tnico varén ya de la casa: era razonable adoptar las medi-
das precisas para el reajuste de la administracién doméstica a la espera de que
aquél pudiese hacer productiva cuanto antes la carrera en curso®. Ahora, con
el mercado laboral abierto para €él, el muchacho desdefiaba la socorrida abo-

%2 CERNUDA, Epistolario... cit., pags. 39-40 (c. 56, 2-XII-1926). Tales programa y tema-
rio del madrilefio Instituto Editorial Reus forman parte de la biblioteca del poeta inventa-
riada por su hermana (vide la nota 95). En la autobiografia del catedrético de Derecho politico
Adolfo PosaDpA, Fragmentos de mis memorias, Universidad de Oviedo, Oviedo, 1983, pags.
271-273, puede leerse un subepigrafe acerca de esta casa editora. En valoracién de SANCHEZ
RoOSILLO, La fuerza... cit., pag. 40, “hay que agradecer que las circunstancias impidieran a
Cernuda embarcarse seriamente en tales oposiciones, porque, conociendo el cardcter del
poeta, poco o nada propenso a las diplomdticas maneras, no es dificil suponer que la empresa
estaba de antemano condenada al fracaso”.

% En la exposicién de VALENDER, “Cronologia...” cit., pdgs. 114-115: “al morir el gene-
ral Cernuda, parece que la viuda descubrid, para gran desconcierto suyo, que la economia fa-
miliar estaba al borde de la quiebra [...]. La madre evidentemente queria que su hijo, el inico
varén de la familia, practicara cuanto antes como abogado, y asi contribuyera a la manuten-
cién familiar, cosa que no parecer haber interesado especialmente al joven poeta en ciernes”.
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gacia, en tanto que su plan preferente, las mds encumbradas miras diplomati-
cas, el camino hacia la embajada, esto ya lo tenia por cerrado desde la primera
aproximacién al terreno. Las palabras del embajador Agramonte, que ingresa
en 1910, no pueden ser mds expresivas: “[...] ahora, para entrar en la elegan-
tisima carrera, s6lo cuentan las recomendaciones. El tribunal no se fija mucho
en la inteligencia o la prestancia del candidato, sino en sus blasones, su dinero
o los valedores que aporta”®. Tal fue, por supuesto, la via que a él le vali6 el
acceso al prestigioso cuerpo, y de parecidas experiencias dan fe, a mayor abun-
damiento, otros diplomaticos precedentes: asi, el dtico Juan Valera®, el supra-

% No me resisto a copiar el muy plastico pasaje d¢ AGRAMONTE, El frac... cit., pags. 12-
14, que habla en tercera persona de si propio: “[...] gracias a la amistad con sus compaiieros
de la Universidad José y Eduardo Ortega, pasa a servir de secretario privado ad honorem de
su padre, don José Ortega Munilla, maestro de periodistas [...]. Una noche menos movida que
otras, el jefe le habl6 afectuosamente para hacerle una proposicion ventajosa. Se trataba del acta
de Padron, en Galicia, que en todas las legislaturas era de don José sin disputa. [...] El joven
secretario sabia perfectamente que una simple carta con su nombre bastaria para que los elec-
tores le eligieran sin molestia ni gasto de ninguna especie. El acta era un pasaporte seguro
para subir en su dia a la Direccion General, la Subsecretaria, la cartera, tal vez, al fin..., pero
ya era tarde. El interesado estaba curado de espanto y sabfa cdmo se cocinaba todo aquello.
[...] ‘No, querido don José —le dijo sin pensarlo mucho—; es usted buenisimo conmigo y le
agradezco en el alma el deseo de favorecerme en lo que a la mayoria de los jévenes de mi ge-
neracion harfa felices; pero no sirvo, lo harfa muy mal; me horripila entrar en ese mundo de
encrucijada y zancadilla. Si quiere usted hacer algo por su fiel secretario de varios aflos, es muy
facil: recomiéndeme para el ingreso en la carrera diplomética. Si lo consigo, podré irme lejos
de este ambiente, que ya me ahoga, y seré probablemente feliz. Ya sabe usted que ahora, para
entrar en la elegantisima carrera, sélo cuentas las recomendaciones. El tribunal no se fija mucho
en la inteligencia o la prestancia del candidato, sino en sus blasones, su dinero o los valedores
que aporta. Sabe usted que hay que entrar como agregado sin sueldo y permanecer un minimo
de tres afios en el extranjero haciendo buen papel y viviendo de su propia sustancia’. Don José
accedid, se movié lo necesario y, no sin chalaneo y navajeo interno considerable, su reco-
mendado salié con el nimero ocho de la promocién de diciembre de 1910”.

% Juan VALERA, “Noticia autobiogréfica de don Juan Valera”, en Boletin de la Real Aca-
demia Espaiiola,t.1, c. 11 (IV-1914), pdg. 133: “con mi titulo de abogado me vine a Madrid
a buscar fortuna, sin saber a punto fijo lo que haria; asist{ a las fiestas reales cuando el casa-
miento de la Reina y traté al duque de Rivas, paisano mio, poeta y amigo de mi padre. El
Duque mostré que tendria gusto en llevarme consigo a Ndpoles, donde era embajador de Es-
paila, y don Xavier Istiiriz me nombré agregado sin sueldo. Fuf a Ndpoles con el Duque, y
alli olvidé bastante de lo poco que en la Universidad habia aprendido. Pasé dos afios y medio,
haciendo el joli coeur con las damas, siempre en bailes, fiestas y tertulias [...]. Me vine a Ma-
drid con licencia, y me vine tan atolondrado, que no hice aqui sino disparates y tonterias en
un afio que estuve. Ni siquiera fui a ver a mi jefe el Ministro de Estado. Iba al café del Prin-
cipe, al Prado, a tertulias de trueno y apenas si lefa, ni escribia, ni me ocupaba de nada serio.
Mi familia, en tanto, viendo cudn costoso era yo y que para nada servia, ni para abogado, ni
para periodista, ni para literato, determiné que no servia sino para diplomadtico, y que si yo
no habia de arruinarla, era menester que ya me diesen sueldo. En efecto, trabajaron mucho,
buscaron empeifios y cuando yo menos lo esperaba me encontré con el nombramiento de agre-
gado con sueldo para Portugal”; era el afio 1849.
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citado Conte®® o el zumbén Manuel del Palacio®; pero también posteriores,
como Miximo Cajal, ya —1959— bajo otra dictadura®®, cierto que de diverso
signo e intensidad a la que se estd viviendo ese 1926, aunque no menos pro-
clive al nepotismo, al clientelismo y otros malos ismos por el estilo.

Reintegrandonos al caso Cernuda, lo encontramos en aquel estado y em-
pefio en que se le dejo, frustrado al igual en las rebajadas aspiraciones con-
sulares y decidido a seguir los pasos de su camarada José de Montes,
triunfante en la dicha oposicion a la Secretarfa municipal®; unos dias después
del dltimo anuncio, reitera Cernuda a Capote:

Persisto en hacer oposicién a secretario de ayuntamiento. Hoy he pe-
dido los textos. En cuanto a Montes, gan6 su plaza; hay pendiente cierta irre-
gularidad cometida por un opositor, pero esto no afectard en nada su bien
ganado nombramiento™.

A pesar de la dilatada premeditacion, de lo rotundo de los términos, poco
se desvanece la impresion de que Cernuda no sabe realmente hacia dénde

% CONTE, Recuerdos... cit., t. 1, pdgs. 199-200: “[...] vuelvo 4 mi propia biografia, refi-
riendo al benévolo lector que una vez constituido el Ministerio de Gonzélez Bravo, en Di-
ciembre del afio 1843, consegui yo también al fin lo que tanto deseaba, pues ingresé en la
carrera diplomadtica. Varios fueron mis padrinos; pero lo debi principalmente 4 mis buenos
amigos D. Salvador Bermidez de Castro y D. Juan Comyn”, altos funcionarios del Estado y
luego también embajadores ellos mismos. “Estos dos amigos, sabiendo cudles eran mis de-
seos, tuvieron la bondad de presentarme y recomendarme 4 Gonzélez Bravo, el cual me re-
cibid con la mds cortés benevolencia y me propuso, desde luego, el puesto de Agregado en
Lisboa, que acepté con el mayor placer del mundo”. También con Luis Gonzdlez Bravo como
dispensador de diplomaticas sinecuras, por igual vale la oferta gubernamental desoida con en-
comiable probidad por un José ZORRILLA, Recuerdos del tiempo viejo, Debate, Madrid, 2001,
pags.241-242 y 251-252; o la tentativa que rememora POSADA, Fragmentos... cit., pag. 142.

67 Manuel del PALACIO, Mi vida en prosa: crénica intimas, Victoriano Sudrez, Madrid, s.
a.[1904], pags. 217-218, metido en 1868, a la vuelta de su deportacién gubernamental y por-
torriquefla, a primer secretario y encargado de negocios en Italia por obra y gracia precisa-
mente de Valera.

% Méximo CAJAL, Suefios y pesadillas: memorias de un diplomdtico, Tusquets, Barce-
lona, 2010, p4g. 19: “a pesar de la presumible benevolencia del tribunal, los hijos de tres ex
ministros de Franco no reunieron las calificaciones minimas necesarias para ocupar alguna
de las diez plazas en litigio. El titular del ramo no lo dudé un instante y, algo inaudito, en ple-
nas oposiciones la convocatoria se amplio a veinte plazas. Los tres opositores aprobaron, por
supuesto, aunque fuera raspando, pues ocuparon los tltimos puestos de su hornada. Con ellos
ingresaron siete afortunados mas. Muchos otros se quedaron fuera y algunos, entre los mds
veteranos, tuvieron la osadia de recurrir. El recurso, naturalmente, fue desestimado”. Otras
vitandas concesiones de las credenciales embajatorias obviando cualquier atisbo de proceso
selectivo, v. gr., en Salvador de MADARIAGA, Memorias (1921-1936): amanecer sin medio-
dia, Espasa-Calpe, Madrid, 1977, pags. 245-248,en 1931; o Antonio GARRIGUES Y Diaz CaA-
NABATE, Didlogos conmigo mismo, Planeta, Barcelona, 1978, pag. 81, en 1962.

% Vide 1a nota 53.

"0 CERNUDA, Epistolario... cit., pdg. 42 (c. 59, 20-XII-1926).
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quiere encaminar sus pasos, o —mejor— si que lo sabe: hacia la poesia, pero se
ve constreflido por el medio ambiente a atender otras consideraciones, otras
prioridades, de acuerdo con el patrén burgués que le estdn transmitiendo la fa-
milia y la sociedad que de dos maneras lo contiene: se espesa ahi otro conflicto
—uno més de los que con Cernuda se cebaron— entre la realidad y el deseo. El
pentiltimo dia del afio escribe a Juan Guerrero, secretario que fue de algunas
de las mas célebres publicaciones culturales de aquella hora, pero a la vez se-
cretario del consistorio murciano’'; a la sazén, quien Garcia Lorca aclamara
como consul general de la poesia’™ estaba editando en la capital del Segura
las primicias del poeta sevillano:

Pienso prepararme para hacer oposiciones a secretarios de ayuntamiento
—de primera categoria—, ya que las circunstancias me impiden prepararme
para cénsul, como yo deseaba. Quiza usted pueda proporcionarme algunos
datos sobre la mayor o menor dificultad de los estudios, y de obtener puesto.
,Son éstos en pueblos, casi exclusivamente?

" “Desde 1925 a 1930, Juan Guerrero fue secretario del Ayuntamiento de Murcia” (Fran-
cisco ALEMAN SAINZ, Habitantes de Murcia. Academia Alfonso X el Sabio, Murcia, 1980,
pag. 18), pero ademads “fue Juan Guerrero secretario de toda clase de entidades y comisiones,
que le convirtieron en el prototipo de este cargo a muy variados y distintos niveles” (Fran-
cisco Javier DiEzZ DE REVENGA, Revistas murcianas relacionadas con la Generacion del 27,
Academia Alfonso X el Sabio, Murcia, 1980, pdg. 61), “por eso Juan Guerrero —hombre para
quien las apariencias eran puro disfraz— fue secretario de muchas actividades, entre ellas se-
cretario del Ayuntamiento de Murcia, secretario del Ayuntamiento de Alicante, secretario de
la revista Indice, singular secretario de Juan Ramén Jiménez —de cuya convivencia queda un
libro con el rubro Juan Ramon de viva voz—, y en otras importantes secretarias andan Verso
y Prosa, con Jorge Guillén, habitante de Murcia por aquellos afios, como lo fue también Pedro
Salinas. Sin olvidar la famosa pagina literaria de La Verdad, con José Ballester” (ALEMAN
SAINZ, Habitantes... cit., pags. 16-17); vide mi nota 104. En las memorias del profesor CA-
RANDE, Personas... cit., pag. 107, que pasé por Murcia antes de arribar a Sevilla, conocemos
asimismo una faceta mds de este secretario de la nueva poesia espariola, la de profesor: “otro
murciano, Juan Guerrero, se vio favorecido muy tarde con el nombramiento de profesor de
economia y hacienda publica, después de haber ingresado yo” en aquella Universidad de re-
ciente creacion entonces (vide, p. €j., Diego SANCHEZ JARA, Como y por qué nacié la Uni-
versidad murciana, Universidad de Murcia, Murcia, 1967, in totum).

7 Vide Federico GARCIA LORCA, Primer Romancero gitano, ed. Christian de Paepe, Es-
pasa-Calpe, Madrid, 1991, pag. 255; mds tarde, en carta al aludido, ID., Epistolario completo,
ed. Andrew A. Anderson et Christopher Maurer, Cédtedra, Madrid, 1997, pag. 552 (c. de 2°
quincena de III-1921), repite: “td siempre el mejor, cénsul general de la poesia”. Ddmaso
ALONSO, “Recuerdo y homenaje a Juan Guerrero”, en Obras completas, X: Verso y prosa li-
teraria, ed. Valentin Garcia Yebra, Gredos, Madrid, 1993, pdg. 687, “quisiera [...] decir, pun-
tualizar, cudn exacta era esa definicion y cudn cargada de profundo sentir, es decir, de sentido
poético: intuicion de aprietamundos, de poeta, de ser que tiene el don mégico de estrujar y
condensar, en zumo de muy pocas palabras, mundos de significado”. También en Vicente
ALEIXANDRE, “Los encuentros”, en Obras completas, Aguilar, Madrid, 1968, pag. 1184, to-
pamos con “[...] Juan Guerrero Ruiz, el fiel amigo de la poesia”.
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No tengo prisa ninguna por conocer estos datos; cuando necesite escri-
birme para otra cosa puede entonces, si quiere, dirmelos: asi su carta no es-
tard dedicada solamente a estas cosas para mi un tanto desagradables’.

. Se puede expresar mds palmariamente la escasa implicacion espiritual
del opositor en sus propios planes? A fin de cuentas, lo que mds le inquieta es
poder caer en un pueblo’™, desterrado de todo nicleo literario, en alguna me-
dida mds o menos presente siempre en las capitales de provincia... No obs-
tante, a la fuerza ahorcan y €l se ve impelido a ponerse manos a la obra en los
albores del que habria de ser simbdlico afio, 1927:

[...] Hace unos dias recibi las contestaciones que pedi; y he empezado
a estudiar —no necesitaré decirte que sin gran entusiasmo—. Salinas me pro-
pone una cosa que a mi me gusta mucho: estar algin tiempo trabajando en
el Centro de Estudios Histéricos; ya después, con su recomendacion, obten-
dria un puesto de lector en una universidad extranjera. Pero, aun no siendo ne-
cesaria una larga estancia en Madrid, un puesto de lector no es cosa deseable
a los ojos de una familia —no excepcional™.

En verdad, ni a su amigo Capote, que tan bien le conocia, ni a nosotros era
necesario hacer evidente esa falta de entusiasmo... Mas, con todo y con ello,
ahi anda el opositor a vueltas con su temario, no tan tenaz como resignado.
“Sin duda para tranquilizar a su madre, durante algtin tiempo Cernuda estu-
di6 [...], pero con pocas ganas de presentarse a los exdmenes correspondien-
tes (y menos adn de aprobarlos)”’®: tal es la impresion de cuantos se acercan
a su biografia. Llega as{ otro verano y en €él, ganado por el desdnimo, se ex-
cusa ante Guerrero, que aguarda originales suyos para Verso y Prosa:

[...] Para su boletin no puedo enviarle mds cosas. Aunque mis estudios
me dejan tiempo, no me dejan gusto para escribir’’.

Corre otro medio afio y ha de confesar a su intimo Capote que

73 CERNUDA, Epistolario... cit., pag. 45 (c. 62, 30-XII-1926).

Y se pregunta LA ROSA, Luis... cit., pag. 22: “;Cernuda diplomético? ;Cernuda, secre-
tario de Ayuntamiento en un pueblo mds o menos perdido, o en el mejor de los casos, en una
capital provinciana, asistiendo y padeciendo el espectdculo de una existencia inevitablemente
burguesa? El ‘cardcter como destino’ terminard imponiéndose finalmente”.

75 CERNUDA, Epistolario... cit., pag. 46 (c. 65, 24-1-1927). LA ROSA, Luis... cit., pag. 23,
se detiene caviloso ante “[...] la situacion inestable del propio Cernuda en 1927, todavia en
su papel de hijo de familia que busca una salida profesional, un oficio digno para el futuro.
(Cémo soportarfa Cernuda, siempre tan distante, esa situacién incémoda en una familia bur-
guesa, presidida ademds por la figura de una madre viuda y enferma? ;Cémo aceptaria la
responsabilidad de ser el hombre de la casa este titubeante licenciado en Derecho, poeta, pen-
diente de un vago puesto de lector en una universidad extranjera?”

76 VALENDER, “Cronologfa...” cit., pag. 115.

"7 CERNUDA, Epistolario... cit., pdg. 62 (c. 86, 8-VIII-1927).
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Yo mantengo con menos brio el reto a las secretarias municipales. Por
las mafianas prosigo acariciando con mis manos uno de esos celestes volu-
menes de Reus. Pero creo que no estudio. ;Dirdn lo mismo los respetables
miembros del tribunal?.. Es posible.

Procuraré, pues, evitarles tal satisfaccién®.

El muchacho, tras poco mds de un afio en el intento, se estd sirviendo del
hombro leal para sincerarse consigo mismo: se ve con menos brio, si, tan
poco que, por mds que echa sus horas delante de los libros, cree que no es-
tudia”...

“En julio de 1928 murié mi madre (mi padre habia muerto en 1920) y a
comienzos de septiembre dejé Sevilla™®: es ésta una decision muy importante

78 CERNUDA, Epistolario... cit., pag. 77 (c. 104,25-11-1928). Bien poco tiene esto que ver,
por ejemplo, con la pintura del cautiverio de opositor que contemplamos en Joaquin CALVO-
SOTELO, Cinco historias de opositores y once historias mds, Espasa-Calpe, Madrid, 1981,
pag. 35: “un opositor torturado, victima de unos apuntes que olvidé en seguida, pero que, en
cierto modo, no olvidaré jamds; de una disciplina, una autodisciplina de presidio mayor y
una entrega absoluta e incondicional al objetivo que me habia propuesto. [...] Persuadido de
que la oposicién es una trinchera dura de tomar, yo me preparé para su asalto con un cuidado
casi cientifico. Me equipé, por dentro y por fuera, como un soldado que se dispone a la ba-
talla [...]".

7 No obstante, su innegable fracaso no debié de descender en todo momento a las cotas
que imagina SANCHEZ ROSILLO, La fuerza... cit., pag. 40: tras el malogro de la diplomacia,
“poco después, y mucho mds modestamente, decidié Luis dedicar sus esfuerzos a la prepa-
racion de unas oposiciones bastante mas prosaicas, y tan ajenas a sus aptitudes como las de
diplomético: jnada menos que las de Secretario de Ayuntamiento! El nuevo proyecto, que
hoy no puede hacernos mas que sonreir, amargo, sin embargo, no pocas horas de aquel peri-
odo de la vida del poeta, el cual lleg incluso a adquirir los seis tomos en los que se alber-
gaba el aburrido temario de dichas oposiciones. Hay que advertir inmediatamente, no
obstante, para no agraviar la memoria de Cernuda, que el hecho de haber adquirido los men-
cionados volimenes no nos autoriza a pensar que el joven llegase siquiera a hojearlos en al-
guna ocasion. Aunque se lo propusiera seriamente mas de una vez, Luis no podia dedicar su
tiempo a semejantes ocupaciones. Los libros de estudio descansaban en los anaqueles de su
pequeiia biblioteca; el polvoriento reposo de los mismos no seria turbado nunca, dada la poco
robusta voluntad del muchacho de llegar a ser funcionario ptiblico”; asimismo, AMAT, Luis...
cit., pag. 71, elucubra igual: “durante unos meses, que yo sepa, no trabajé ni escribid, y a
pesar de que la idea de opositar a secretarfas municipales atin le bailaba por la cabeza, lo
cierto es que no estudiaba. En su biograffa se trata de un periodo vacio que terminé de forma
brusca el 4 de julio”. En mi sentir, leyendo el correo de Cernuda a Capote, se le ve imponerse
una disciplina, comprometerse a la porfia mnemonica, caer en el empefio, ya manos a la obra,
ya opositor, pero no antes...; 0 sea que no trabaja ni escribe porque se aplica en la medida de
sus fuerzas —lo cual es bien diferente del abandono inoperante— a preparar la oposicién, lle-
nando ésta un periodo que de otro modo quedaria vacio...

8 CERNUDA, “Historial...” cit., pdg. 632. Significa SANCHEZ ROSILLO, La fuerza... cit.,
pag. 44, que “aunque dofia Amparo nunca logré entender a su hijo ni aprob6 su aparente in-
dolencia, su falta de interés a la hora de buscarse una ocupacion ‘digna’ y bien remunerada,
éste queddé muy afectado durante un tiempo por su muerte”.
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en la evolucién del hombre y del poeta, si es que de algiin modo pudieran se-
pararse ambas facetas. Ya nada le retiene alli, se ha confesado el descalabro
opositor y entiende que su bisqueda debe discurrir en otra direccidn; tras los
meses indispensables para liquidar el haber sucesorio, se despide de Sevilla
y, con escala en la poéticamente activa Mdlaga de Prados, Altolaguierre y Li-
toral®', “[...] se marcha a Madrid. Ya no volverd nunca a su ciudad nativa”®?
(en realidad, si que vuelve, fugazmente en 1934%, pero ya apenas como un fo-
rastero). Lo que importa es que este encadenamiento del 6bito materno y la
salida de su lugar también marca su abandono de la oposicién y de toda pre-
tension de hacer valer su habilitacién juridica en el mercado laboral3*. De este
modo lo expresa a Guerrero y a algunos otros corresponsales:

[...] Yo seguramente me iré a Madrid. Los asuntos naturales en este caso
me detendrdn aqui. Pero una vez terminados dejaré Sevilla.

Puedo vivir ahora muy modestamente. Lo que usted me dice de Guillén
respecto a entrar en La Libertad facilitarfa algo mi situacién. Y después ya
veria.

Oposicién por ahora no quiero. Por tanto, le ruego hable del asunto a
Guillén. Yo no lo hago porque estoy fisica y moralmente destrozado®.

No olvide —perdéneme: no le importe verme periodista. Eso serd para mi
algo transitorio. No soy periodista ni sirvo para ello. Pero quiero ganar algin
dinero®.

Por lo demds, mi situacién material sigue tan inestable como siempre.
Y mi horror a la oposicién continda también. ; Cémo concilias ambas cosas?®’

[...] Td debes saber bien que la oposicion, el puesto oficial, es lo tnico
que asegura, mas o menos, econdmicamente. Yo también lo sé, pero no tengo
dnimos, es decir, me conduzco como si no supiera aquella verdads?.

81 Vide, v. gr., Julio NEIRA, Manuel Altolaguirre, impresor y editor, Residencia de Estu-
diantes, Madrid, 2008, pags. 57-182 y 536-539.

82 FLys, “Introduccién...” cit., pag. 27.

8 A su labor dentro de las Misiones Pedagdgicas debe CERNUDA, Epistolario... cit., pag.
176 (c.225, 18-VII-1934), este reencuentro: “llegué aqui desde Sevilla, donde pasé unos dias
después de seis afios de ausencia”.

84« Quién era Luis Cernuda en aquel momento? A grandes rasgos y en lo mds epidér-
mico, un licenciado que no ejercia. [...] Como en tantas otras situaciones de su vida, se en-
contraba en una situacién paradéjica: no queria opositar (la salida profesional por la que
habian optado algunos de sus compafieros de la facultad), pero necesitaba un trabajo con una
remuneracion suficiente” (AMAT, Luis... cit., pag. 83).

8 CERNUDA, Epistolario... cit., pags. 86-87 (c. 117, 7-VII-1928).

8 CERNUDA, Epistolario... cit., pag. 88 (c. 118, 15-VII-1928).

87 CERNUDA, Epistolario... cit., pdg. 117 (c. 158, 7-V-1929).

8 CERNUDA, Epistolario... cit., pag. 129 (c. 172, 3-X-1929).

6 Estudios de Deusto 20
0 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 59/1, Bilbao, enero-junio 2011, pdgs. 41-82



El legista Cernuda en sus escritos Julidn Gémez de Maya

Estoy aburrido, sin esperanzas o con esperanzas insensatas, es lo mismo,
y como tnico proyecto el de no hacer oposiciones en mi vida®.

Tampoco el recurso al periodismo se le hace realidad®, pero si lo que de-
pende de si mismo: la escapada de Sevilla y de las oposiciones o de las exi-
gencias de beneficiar su carrera de jurista, que una y otra cosa van
eslabonadas. Al disiparse el conflicto familiar, el atormentado lirico andaluz
expande su resentimiento al que ha sido escenario de su infancia y mocedad,
la capital bética, la cual, dejada atrds aquella nostalgia de ciudad de su primera
estancia madrilefia®!, siente ahora como un entorno hostil, deprimido y de-
primente:

Recuerdo de los afios pasados en Sevilla. Tiempo perdido, sensacion de
vacio, de tristeza —afios que no fueron mios ni de nadie—*2.

Se convierte asi en un andaluz desterrado en Castilla® y alld, riberas del
Guadalquivir, quedan los dilectos libros, los que han arropado sus estudios y,
sobre todo, el despertar de su musa; con motivo afiorard el poeta “[...] mi bi-

8 CERNUDA, Epistolario... cit., pag. 136 (c. 179, 27-1-1930).

% Con posterioridad, el poeta sevillano seguirfa confiando en abrirse paso por esta via del
periodismo y pondria los ojos en distintas cabeceras: El Norte de Castilla, diario vallisole-
tano en el que su introductor tenfa que haber sido asimismo Guillén (CERNUDA, Epistola-
rio... cit., pdg. 122 [c. 163, 17-VII-1929]; pdg. 123 [c. 164, 18-VII-1929]; pdg. 125 [c. 166,
29-VII-1929]; pag. 126 [c. 167,2-VIII-1929]), el Heraldo de Madrid (ibid., pag. 159 [c. 204,
8-XI1I-1931]), El Sol, cuya corresponsalia parisina se le escapé con el estallido de la Guerra
Civil (ibid., pag. 197 [c. 252, 9-VII-1936]; y vide la nota 54).

ol Cfr. nota 54.

2 Luis CERNUDA, “[Anotaciones] (1931-1935)”, en Prosa II cit., pdg. 754; 0., Epistola-
rio... cit., pag. 94 (c. 127,27-1X-1928): “creo que no me pesa abandonar Sevilla, la habia ago-
tado ya. Alli ademads no se estd en el mundo —bueno o malo es el mundo y asi se acepta— sino
en Sevilla tan sélo. No hablemos de tantas cosas idas definitivamente; eso constituia para mi
una vida que con gran pena, es verdad, veo cémo separan de esta misma persona que escribe.
Separan... ;Quién? El azar o el destino [...]. Yo me decidirfa por el dltimo”; ID., “Histo-
rial...” cit., pag. 632: “estaba harto de mi ciudad nativa, y atin hoy, pasados treinta afios, no
siento deseo de volver a ella”; “una constante de mi vida ha sido actuar por reaccién contra
el medio donde me hallaba. Eso me ayudé a escapar del peligro de lo provinciano, habiendo
pasado la nifiez y juventud primera en Sevilla, donde la gente pretendia vivir, no en una ca-
pital de provincia mds o menos agradable, sino en el ombligo del mundo, con la consiguiente
falta de curiosidad hacia el resto de él. Eso me ayudé luego a escapar a las modas y compla-
cencias literarias habituales en el ambiente madrilefio, no menos provinciano por ser el de la
capital” (ibid., pag. 659). No obstante, en la memoria de Rafael ALBERTI, La arboleda per-
dida, El Pais, Madrid, 2005, pdg. 267, “poeta mds ‘andaluz y universal’ —como queria Juan
Ramén Jiménez— nunca lo hubo en Sevilla”.

% Luis CERNUDA, “Divagacién sobre la Andalucia romdntica”, en Prosa Il cit., pag. 85.Y
pronto, antes incluso de su exilio, serd un desterrado de Espafia: “estoy convencido de que
Espaiia no es posible para mi. Nada tengo aqui. No he hecho un solo amigo. Gentes feas, mi-
serables” (ID., Epistolario... cit., pag. 131 [c. 174, 4-X11-1929]).
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blioteca, que sin faltar a la verdad puedo llamar circulante™*. De su acervo,

decididamente vencido hacia la literatura de creacidn, saco relacion una de las
dos hermanas Cernuda, Amparo. Pocos titulos juridicos entraban alli: cierta
Biblioteca de oposiciones. Programa, el Programa de secretarios de Ayunta-
mientos (seis tomos), las Leyes civiles de Esparia (dos tomos), algin tomo de
la Revista de los Tribunales, el Estatuto Provincial, el Estatuto Municipal,y
un volumen de Reglamentos®; y estos pocos bien se echa de ver que provie-
nen en su mayoria del postrer intento de reconduccién juridica acometido por
el poeta en cierne: las improbables oposiciones. Al parecer, esta biblioteca
pasd, por disposicion de su propietario, a manos del poeta y ganadero Fer-
nando Villalén, el inspirado creador de los Romances del 800°°.

En Sevilla habia publicado Cernuda su poemario de presentacion, Perfil
del aire, en la emblemitica fecha de 1927°7. Madrid allana su insercién en la
vida literaria, las relaciones con otros creadores y artistas, pero a la vez opone
un escollo al libre desenvolvimiento de su musa: la inestabilidad financiera,
con tanta energia que, a ratos, hasta torna a acordarse de aquellas viejas ilu-
siones alimenticias:

La ofensiva literaria como ves, no va mal. Pero quiero dinero, dinero®®.

[...] Ya que s6lo una oposicién o algo igualmente dificil podria solu-
cionarme este jeroglifico insoportable. Dinero y dinero®.

En el otofio de 1928, fechas previas a su aventura franco-tolosana con el
lectorado que le procurara Salinas, incluso le ronda la idea, a instancias del
autor de Seguro azar, de hacerse con otra titulacién universitaria mas acorde
con el temperamento que le ha sido dado:

% CERNUDA, Epistolario... cit., pdg. 139 (c. 182, 27-VII-1930). En la correspondencia
cernudiana con sus paisanos mds allegados puede rastrearse el éxodo de esta biblioteca ju-
venil: primero los guarda Villalén (ibid., pag. 133 [c. 176, 23-X11-1929]), despues los recoge
Capote (ibid., pags 133-134 [c. 177, 28-X11-1929]), desea Cernuda llevarlos consigo a Ma-
drid (ibid., pag. 155 [c. 199, 11-X-1931]), pero, al cabo, encarga a Capote que los transfiera
a su hermana Amparo, la segundogénita, que es quien saca la relacién de todos ellos (vide la
nota siguiente, 95); por supuesto, en el trasiego por éstas y otras manos que circunstancial-
mente tienen acceso a las cajas no podra evitarse el extravio de ejemplares.

95 CAPOTE NEBOT, El periodo... cit., pigs. 151-160.

% En CERNUDA, Epistolario... cit.,pag. 87 (c. 117,7-VII-1928), le leemos que, ante la in-
minente partida hacia Madrid, “[...] tendré que separarme de mis libros y papeles. Un equi-
paje ligerisimo es lo que puedo permitirme” y que “[...] dejo mis libros a Villalon. Pero mis
cartas y papeles se los dejo a mi hermana” (ibid. [c. 118, 15-VII-1928]).

7 “El volumen delgado, de sobria y cuidada impresion, llegé a las manos de su ilusionado
progenitor en abril. { Quién opositaria siendo poeta? Perfil del aire era su presente y su fu-
turo, sus ilusiones y el sentido de todo lo vivido hasta el momento” (AMAT, Luis... cit., pag.
63). Vide CERNUDA, “Historial...” cit., padg. 629.

% CERNUDA, Epistolario... cit., pag. 130 (c. 172, 3-X-1929).

9 CERNUDA, Epistolario... cit., pdg. 158 (c. 204, 8-XII-1931).
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Tengo a la vista posibilidades distintas: hacer la carrera de letras, es lo
£100

que Salinas me indica. Ya veré'®.

[...] Pienso estudiar bastante: haré la carrera de Letras, y después no sé...
Madariaga me escribié ddndome amplias promesas; me indic6 que estudiara in-
glés. Salinas —a quien debo lo de Toulouse— me indica la carrera de Letras''.

[...] Mis proyectos son varios: el mds sensato es hacer la carrera de Letras
—Salinas, a quien estoy en extremo agradecido, me aconseja eso—. Pero unas pro-
mesas de Madariaga y unas ofertas que me ha hecho una amiga [...] me sedu-
cen bastante. Mas es todo esto dltimo inseguro atin'%,

Hallamos en su epistolario a un Cernuda activo por sortear las dificulta-
des econdmicas, llamando con dignidad y no sin pudor a cuantas puertas ima-
gina que puedan franquearle el paso hacia una cierta bonanza presupuestaria:
asi recurre a las amistades mds o menos acomodadas en la sociedad que tan
impenetrable se le muestra: a Villalén'®, a Guerrero Ruiz!®, a Guillén'®, a Sa-
linas!%, al librero que siempre suministré los titulos que desde Sevilla encar-
gaba el lector adolescente... De momento, consigue colocarse en el
establecimiento de este Ledn Sdnchez Cuesta, bibliopola de pro y concufiado,
ademds, de Salinas'?’; de suerte que, en contacto con las novedades editoria-

100 CERNUDA, Epistolario... cit., pag. 98 (c. 133, 31-X-1928).

100 CERNUDA, Epistolario... cit., pag. 99 (c. 134, 2-XI-1928). Recuérdese que fue la capi-
tal del Mediodia francés su salida primera al mundo: “Salinas [...] trataba de que la univer-
sidad de Toulouse me aceptara como lecteur d’espagnol durante el curso préximo.
Econémicamente resultaba bien poca cosa, pero era una salida primera al mundo [...]” (ID.,
“Historial...” cit., pdg. 633); poco tiempo adelante, pretenderd —entonces infructuosamente—
nuevos lectorados el poeta: en Gotemburgo (ID., Epistolario... cit., pag. 134 [c. 177, 28-XII-
1929]), en Bratislava y en Oxford (ibid., pags. 140-141 [c. 184, 14-XI-1930]), éste con la
gestion corroborada en Pedro SALINAS et Jorge GUILLEN, Correspondencia (1923-1951) ,ed.
Andrés Soria Olmedo, Tusquets, Barcelona, 1992, pag. 116 (c. 37, 12-X1-1930).

102 CERNUDA, Epistolario... cit., pig. 99 (c. 134, 2-XI-1928).

193 CERNUDA, Epistolario... cit., pig. 98 (c. 133, 31-X-1928).

104 CERNUDA, Epistolario... cit., pag. 124 (c. 165, 25-VII-1929): “otra posibilidad de ganar
dinero se me ofrece —escribo ‘otra’ de una manera estipida pues no sé cudl serd la anterior,
esta posibilidad serfa por medio de Juan Guerrero, nombrado ahora secretario de Campsa
con un sueldo verdaderamente mitico. Si se confirma, como creo, se cambiard en u personaje
madrilefio. Todo el mundo adquiere posiciones, y yo mientras devoro o satisfago poco a poco,
muy poco a poco, mis deseos”.

105 Vide 1as notas 85 y 90.

106 Vide 1as notas 75 y 101.

07 Por AMAT, Luis... cit., pdgs. 56-57, averiguamos que “la casa de Leén Sanchez Cuesta
no era una libreria mds: para conocer los derroteros ge segufan las letras europeas se tenfa que
pasear la mirada por sus estantes o sus catdlogos. Esta libreria recibia encargos de toda Es-
paiia (el propio Cernuda habia comprado libros franceses por encargo desde Sevilla), distri-
buia revistas, vendia libros de importacion y poemarios de tirada limitada...” (y no sé6lo
literatura gala es la que menudea por la correspondencia comercial entre el joven sevillano y
el librero: constiltese ibid., pag. 7 [c. 5, 7-V-1925], como primera muestra conservada, hasta
ibid., pag. 88 [c. 119, 28-VII-1928], mds luego los varios pedidos desde Toulouse (v. gr., el
primero, ibid., pag. 104 [c. 142,23-X1-1928]; el dltimo, ibid., pdg. 116 [c. 157, 25-1V-1929]).
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les y por fin con unos ingresos estables a su disposicion, ird introduciéndose
poco a poco en la vida social y literaria de la capital:

Entre tanto habia hallado un trabajo que, a cambio de la ocupacién en-
tera de mi jornada, me dejaba dinero bastante para pasar de un dia al otro, lo
cual serfa casi siempre mi situacion econémica, aunque luego, afortunada-
mente, con bastantes menos horas de trabajo y éste de indole mds llevadera!®.

Sigo con la librerfa. Tiene la ventaja de hacerme ir de un sitio a otro du-
rante el dia, y asi no me devoro a mi mismo una y otra vez a lo largo de las
horas. Con alguna vaga esperanza en perspectiva la felicidad es mia'®,

Por una serie de circunstancias agradables me encuentro bien en Ma-
drid; con algin dinero mds y menos tiempo de trabajo estaria satisfecho (no,
no es eso lo que quiero decir, pero no encuentro otra palabra). Y en realidad
puedo decir que lo estoy por ahora!'’,

Sin lograr nunca despreocuparse del apremio pecuniario, cuando cambia
de empleo, por consiguiente, lo hace buscando tiempo, cuya disponibilidad
condiciona el fluido manar de su poesia.

[...]1 Y por otra parte he abandonado a Le6n Sédnchez Cuesta para caer
en brazos de las recién nacidas Misiones Pedagdgicas: tres horas de trabajo
nada mds, y trabajo simpético ademas''!.

Ahora bien, en todo caso y a despecho de su capacitacion rechaza cual-
quier salida de jurista, resuelto en ultima instancia a no claudicar més —ya lo
hizo a la hora de abrazar carrera, de pasar por opositor—, a no rendir la voca-
cién intimamente sentida.

Asi, frente a la turbamulta que se precipita a recoger los dones del
mundo, ventajas, fortuna, posicidon, me quedé siempre a un lado, no para es-
perar [...] a que acabaran, porque sé que nunca acaban o, si acaban, que nada
dejan, sino por respeto a la dignidad del hombre y por necesidad de mante-
nerla!'2,

108 CERNUDA, “Historial...” cit., pdg. 637. En su momento, habia contado por carta: “hace
unos meses que estoy en casa de Le6n Sdanchez. Son nueve horas y poco dinero” (ID., Epis-
tolario... cit., pag. 137 (c. 181, 16-VI-1930).

109 CERNUDA, Epistolario... cit., pdg. 139 (c. 183, 21-VIII-1930).

110 CERNUDA, Epistolario... cit., pag. 144 (c. 188, 2-1-1931).

"I CERNUDA, Epistolario... cit., pig. 158 (c. 204, 8-XII-1931). “De finales de 1931 hasta
principios de 1936, gracias a las Misiones, tuvo un sueldo fijo a cambio de una dedicacién
horaria breve; esto repercutié positivamente en su produccion literaria” (AMAT, Luis. .. cit.,
pag. 124).

112 CERNUDA, “Historial...” cit., pdgs. 660-661.
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“Poeta fatal, obligado por su ‘demonio’ interior al cumplimiento de una
vocacién y a la fidelidad a s mismo™'': asi ha visto Vicente Gaos al poeta de
La realidad y el deseo, quien pronto iba a comenzar su colaboracién con uni-
versidades extranjeras —siempre en el campo de la literatura—, al cabo su
modus vivendi tras el abandono definitivo de Espafia, exiliado en 1938!!4, Si,
ciertamente, “ya no volverd nunca a su ciudad nativa”!'> ni aun siente “[...]
deseo de volver a ella''é, cabe concluir, a la vista de la peripecia vital de Cer-
nuda, que tampoco volveria a ocuparse mds de las disciplinas juridicas ni, por
supuesto, a sentir deseo de volver a ellas, irremisiblemente arrumbadas donde
habite el olvido. ..

Sin embargo, una actuacién postrimera le descubrimos todavia en la con-
dicién de jurista... En los meses estivales de 1929 solicita un favor burocri-
tico a su buen amigo Higinio Capote, que sigue residiendo en Sevilla:

[...] Lo que necesito es mi cédula, pero en calidad de transetnte en Se-
villa, con domicilio en Madrid, Fuencarral, 141. Claro que tal vez aqui pu-
diera obtenerla, pero temo demasiadas complicaciones en esa cuestion de
profesién y como resultado en el precio'"”.

Y unos dias después, a propdsito de ciertas aclaraciones solicitadas por el
oficioso factor, es cuando realiza, cargada de carientismo, su afirmacién de ju-
rista, acaso conclusiva de una primera etapa de su vida que €l no ha podido
dirigir:

Mi querido Higinio: no pensaria en sacar mi cédula si no sofiara vaga-
mente la posibilidad de un pasaporte para cualquier parte. Por eso queria se-
fialar el domicilio en Madrid. Mas en fin, la direccion de mi hermana es
Escoberos, I, 5°. Direccién que te doy con algiin temor pues no sé cémo lle-
vara mi hermana esa intromision titular en su casa. En definitiva, td da esa
direccion para obtener tan sagrado documento. Profesion pongamos abo-
gado. Edad 25 —; Alguna sonrisita irénica?''®

113 Vicente GAOS, Claves de literatura espaiiola, Guadarrama, Madrid, 1971, t. II, pag.
244.

114 Y sin volver los ojos ni presentir el futuro, saliste al mundo extrafio desde tu tierra en
secreto ya extrafia” (CERNUDA, “Ocnos” cit., pdg. 592). Vide Guillermo de TORRE, Triptico del
sacrificio, Losada, Buenos Aires, 1960, pags. 127-133.

115 Frys, “Introduccién...” cit., pdg. 27.

116 CERNUDA, “Historial...” cit., pdg. 632.

1" CERNUDA, Epistolario... cit., pag. 122 (c. 163, 17-VII-1929).

18 CERNUDA, Epistolario... cit., pag. 124 (c. 165, 25-VII-1929). Ibid., pag. 126 (c. 168,
3-VIII-1929), escribe al solicito Capote “[...] para agradecerte la solucion a ese asunto de la
cédula”.
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Ironia la hay en ese quitarse un par de afios''®, también sin duda en esta
profesién para la que nunca se sintié llamado y que al fin habia tenido el co-
raje de quitarse también de encima... Cuando Gerardo Diego, con su pro-
yecto de antologia generacional entre manos, solicite de los poetas electos o
selectos unas referencias biograficas para situar su produccién, un mortifi-
cado Cernuda responderd —y asi hubo de pasar al florilegio dieguiano'*—:

No valia la pena de ir olvidando poco a poco la realidad para que ahora
fuese a recordarla, y ante qué gentes. La detesto como detesto todo lo que a

ella pertenece, mis amigos, mi familia, mi pais'?!.

No cabe mayor hastio del pasado. Circunscritos a uno solo de los aspec-
tos de ese repudiado ayer, contemplamos la historia de una eleccién al redo-
pelo, de espaldas a la vocacién y a las aptitudes del escolar. Con toda
evidencia, los actores del drama no habian hecho lectura del doctor Huarte de
San Juan ni el examen de ingenios por él propugnado: “porque, considerando
cudn corto y limitado es el ingenio del hombre para una cosa y no més, [...]
y, porque no errase en elegir la que a su natural estaba mejor, habia de haber
diputados en la reptblica, hombres de gran prudencia y saber, que en la tierna
edad descubriesen a cada uno su ingenio, haciéndole estudiar por fuerza la
ciencia que le convenia, y no dejarlo a su eleccion”!?, siempre sobre la base
cientifica de “[...] que a cada diferencia de ingenio le corresponde, en emi-
nencia, sola una ciencia y no mds; de tal condicién, que, si no aciertas a ele-
gir la que responde a tu habilidad natural, ternds de las otras gran remision,
aunque trabajes dias y noches”!*. Desde el mismo frontispicio Huarte hard

119 Otra vez se le sorprende quitdndose edad, p. €j., en CERNUDA, Epistolario... cit., pag.
150 (c. 192, 4-111-1931), cuatro afios ya de menos.

120 as variaciones con respecto al original epistlico son minimas, si bien el editor Diego
le antepuso, de su cosecha, que “se licencié en Derecho, pero no ha ejercido la carrera de abo-
gado” (vide VV. AA., Poesia espaiiola. Antologia 1915-1931, selec. Gerardo Diego, Signo,
Madrid, 1932, pag. 423). Léase la carta de Diego a Guillén en Pedro SALINAS, Gerardo DIEGO
et Jorge GUILLEN, Correspondencia (1920-1983), ed. José Luis Bernal Salgado, Pre-Textos,
Valencia, 1996, pags. 128-129 (c. de 20-XI1-1930). En torno a las disputas suscitadas por la
pretension de que los propios autores le proporcionaran noticia de sus respectivas vidas, con-
stltese Gabrielle MORELLL, Historia y recepcion de la “Antologia poética” de Gerardo Diego,
Pre-Textos, Valencia, 1997, passim. Con ceflimiento al caso Cernuda, 1€éase ibid., pags. 200-
201, o vayase a Carlos MORLA LYNCH, En Espafia con Federico Garcia Lorca (Pdginas de
un diario intimo, 1928-1936), Renacimiento, s. 1.,2008, pags. 210 y 232-235; y, pues el con-
flicto se prolongé en la segunda edicion, a SALINAS, DIEGO et GUILLEN, Correspondencia...
cit., pag. 167 (c. de 15-111-1934); y a SALINAS et GUILLEN, Correspondencia... cit., pags. 159-
160 (c. 52, 17-111-1934).

12 CERNUDA, Epistolario... cit., pdg. 151 (c. 192, 4-111-1931).

122 Juan HUARTE DE SAN JUAN, Examen de ingenios, ed. Guillermo Serés, Cétedra, Madrid,
1989, pags. 149-151; y reincide sobre el arbitrio del examen en pro de la reptblica a lo largo
de todo el libro: pags. 222-224,230, 247,477, 489...

123 HUARTE DE SAN JUAN, Examen... cit., pags. 159-160.
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del examen la causa y el objeto de su empefio intelectual'?*: no es suya la
originalidad de la idea, pero si su andamiaje especulativo, el metddico des-
arrollo y la acabada presentacidn; las divergencias del navarro respecto a
otros autores parangonables no serdn quizas de enfoque, mas su cimentacién
teorética estd marcando las distancias en todo momento. De manera expresa,
tiene el Examen un capitulo “Donde se prueba que la tedrica de las leyes per-
tenece a la memoria; y el abogar y juzgar, que es su préctica, al entendi-
miento; y el gobernar una republica, a la imaginacién!?; pero asimismo, si
bien con consideracién dispersa, una serie de observaciones —una tesis— sobre
la entidad de la poesia y del poeta!?. Tan benéfica higiene académica, dicho
examen, estaba ya enunciada —sirva la muestra— en el obispo Rodrigo de Za-
mora'?’, el maestro de cdnones Juan Alfonso de Benavente'?, el canénigo
Alonso Ortiz'?, el conspicuo Nebrija'*® o el impar Juan Luis Vives'!; y, junto

124 “Por no hacer hoy dia esta diligencia, han destruido la cristiana religién los que no te-
nian ingenio para teologia, y echan a perder la salud de los hombres los que son inhdbiles para
medicina, y la jurispericia no tiene la perfeccién que pudiera por no saber a qué potencia ra-
cional pertenece el uso y buena interpretacion de las leyes” (HUARTE DE SAN JUAN, Examen. ..
cit., pags. 152-153).

125 HUARTE DE SAN JUAN, Examen... cit., pags. 466-492, correspondiendo al capitulo XIIT
de la edicidn corregida y aumentada de 1594, antiguo XI en la princeps de 1575.

126 HUARTE DE SAN JUAN, Examen... cit., pdgs. 202-203, 306-308, 312-314, 394-396.

127 Rodrigo [SANCHEZ DE AREVALO], “Del arte, disciplina y modo de criar e instruir a los
hijos en su nifiez y juventud”, ed.-trad. A. Romero Marin, en Anales de la Asociacion Espa-
fiola para el Progreso de las Ciencias, t. 111, n.° 3-4 (1939), pags. 564-584, obra de 1450 que
corre vertebrada por una idea central: “Que los jévenes deben dedicarse a lo que esté de
acuerdo con sus naturales disposiciones” (cap. IX, pags. 576-579).

128 F] canonista Juan Alfonso de BENAVENTE, Ars et doctrina studendi et docendi,ed. Ber-
nardo Alonso Rodriguez, Universidad Pontificia, Salamanca, 1972, pag. 46, dedica su opus-
culo de 1453 a los jévenes alumnos haciendo gravitar su desarrollo sobre los presupuestos
psicolégicos de la eleccion de especialidad de estudio, “quia quilibet ante omnia considerare
debet naturam suma ut uideat an sit aptus ad scientiam addiscendam”.

129 En las postrimerias del siglo XV el canénigo Alonso ORTIZ, Didlogo sobre la educa-
cion del Principe Don Juan, hijo de los Reyes Catdlicos, ed.-trad. Giovanni Maria Bertini,
José Porrda Turanzas, Madrid, 1983, pags. 167-169, trata “de como sea preciso escudrifiar la
indole de los jévenes de manera que cada uno se dedique a aquella actividad hacia la cual su
propia naturaleza le lleva”.

130 Persuade Elio Antonio de NEBRUA, La educacion de los hijos, ed.-trad. Le6n Esteban et
Laureano Robles, Universidad de Valencia, Valencia, 1981, pags. 143-145,de “[...] que cada cual
debe ser educado de modo que cultive sus propias cualidades y las fomente mediante el estudio,
siendo ayudado segun sus propias tendencias. [...] Y como todos no sobresalimos en todas las
materias, dediquese cada cual a aquello para lo que esté mds capacitado”.

131 Juan Luis VIVES, “De las disciplinas”, en Obras completas, trad. Lorenzo Riber, Agui-
lar, Madrid, 1947-1948, t. 11, pag. 558, no descuida animar a los padres, como mds directos
interesados, a escrutar en sus vastagos “si tienen las disposiciones convenientes para aquella
rama del saber a que piensan dedicarlos” (y recorre el consiliario inferencias de varia condi-
cién, ibid., pags. 556-569).
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a Huarte, su cierto racionalizador, el thopos humanista es recogido, aunque
ni mucho menos con el mismo despliegue sistemdtico, por otros componen-
tes de ese emporio intelectual que fue la Baeza del siglo XVI'*2%: la contro-
vertida Oliva Sabuco de Nantes'** o Salcedo de Aguirre!**; y, a través de
Feijoo'¥, de Jovellanos'*, de Balmes!'*’, tendra tan amplio eco posterior que
va a llegar, verbigracia, hasta ese otro médico nortefio que —sin autoexamen—
se frustré en Baroja's...

A despecho de la tan sostenida tradicién del ingenio'*®, no resulta insélito
el episodio cernudiano ni menos tradicional la eleccién incoherente o acien-
tifica de carrera u oficio. Sin dejar los estudios juridicos ni la Universidad
hispalense ni el recurso metodolégico a fuentes memoriogréficas, lo encon-
tramos, por ejemplo, en el periodista José Laguillo (1870-1959)!%° 0 en un in-

132 Vide, v. gr., Manex GOYENECHE, “La Baja Navarra en la época de Huarte de San Juan
y la Baeza del Siglo XVI”, en vv. AA., Huarte de San Juan, Escuela Universitaria de Forma-
cién de Profesorado de E. G. B. de Pamplona, Pamplona, 1989, pdgs. 59-63; y Ricardo SAEZ,
“Repercusiones de Huarte de San Juan y la Baeza del siglo XVI”, ibid., pags. 81-95.

133 Vide Oliva SABUCO DE NANTES Y BARRERA, Nueva filosofia de la naturaleza del hom-
bre, ed. Atilano Martinez Tomé, Editora Nacional, Madrid, 1981, pags. 280-282.

134 Vide Gaspar SALCEDO DE AGUIRRE, “Letra para un estudiante”, ed. Esteban Torre Se-
rrano, en Archivo hispalense,t. LXVI, n.° 202 (1983), pags. 74-80.

135 Vide Benito Gerénymo FEIOO Y MONTENEGRO, Cartas eruditas y curiosas, Real Com-
paiifa de Impresores y Libreros, Madrid, 1773-1777,t. 111, c. 28*, pag. 323; o ID., Teatro cri-
tico universal, Real Compaififa de Impresores y Libreros, Madrid, 1777-1779, t. VIII, d. 3°,
pag. 35.

136 Vide Gaspar Melchor de JOVELLANOS, “Memoria sobre la educacion publica, 6 sea tra-
tado tedrico-préctico de ensenanza, con aplicacion 4 las escuelas y colegios de nifios”, en
Obras, D. F. de Mellado, Madrid, 1845-1846, t. I1, pag. 693.

137 Vide Jaime BALMES, El criterio, Ramén Sopena, Barcelona, 1981, pags. 12-13.

138 Vide Pio BAROIA, El tablado de Arlequin, F. Sempere y Cia., Valencia, s. a., pags. 204-
207.

13 Vide José QUINTANA FERNANDEZ, “Los origenes de la ‘tradicién espaiiola del ingenio”,
en Revista de Historia de la Psicologia, v.22,n.° 3-4 (2001), pags. 505-515. De aht, v. gr.,
hasta ID., “D. José de Letamendi y la ‘tradicion espafiola del ingenio’. Creacién de ‘institu-
tos de examen de ingenios’ y de ‘escuelas de genicultura”, en Revista de Historia de la Psi-
cologia, v.23,1n.° 3-4 (2002), pags. 539-552.

140 José LAGUILLO, Memorias: veintisiete afios en la direccion de “El Liberal” de Sevilla
(1909-1936), ed. Alfonso Braojos Garrido, Universidad de Sevilla, Sevilla, 1979, pag. 109:
“fue el curso 1888-1889, el que me matriculé en la Universidad para seguir preparatorio de
Derecho”, mas “[...] aprobé los cursos a trompicones, echando el ancla de la veleidad a lo
mejor de la carrera, pues cuando las asignaturas de Derecho las tenfa casi vencidas, mudé de
propésito y me declaré a mi mismo que no servia para las Leyes. Breve coqueteo con la Fa-
cultad de Letras, estudiando mds por aficién que por alcanzar la licenciatura, algo de Arabe
y griego, y otro repudio, para permanecer mucho tiempo sin saber qué hacer ni en qué cosa
util ocuparme” (ibid., pag. 114).
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telectualmente superdotado Antonio Gala (1936-)'*!: con todo lo que separa
estos tres casos —Laguillo, Cernuda, Gala—, una sola circunstancia, aunque
relevantisima, los hace coincidir, y es la carencia, no ya de la vocacién de ser
jurista, sino hasta de la voluntad real de hacerse jurista que tan a menudo
suple el defecto de aquélla. A Luis Cernuda no es la carrera, sino el examen
de sus aptitudes lo que le resulta fallido —quien quiera que tomase la deci-
sién'42—, aquélla no se le hace invencible: aplicado y cumplidor, estudia con
el aprovechamiento preciso, mas se ve incapaz de proseguir la farsa encade-
nando su vida al duro banco de un trabajo para €l enojoso.

Pero atn cabe acompaiar nuevos ejemplos de desmentida vocacion juri-
dica mucho mds cercanos a este Luis Cernuda perplejo ante el encauzamiento
de su vida por alguna de las vias profesionales que le abria la titulacion exhi-
bible, ajenas todas ellas a sus mds intensas propensiones... Con una sucinta
mirada sobre el desenvolvimiento universitario de aquellos otros miembros de
la Generacién del 27 que cursaron Derecho, se ampliard el campo de vision
hasta completar acaso una interesante panoramica del fenémeno.

II1. Los otros juristas de la Generacion del 27

Pues se ha hablado de los profesores poetas del 27, ;por qué no habria de
poder hablarse de los juristas poetas? En la némina de integrantes mayoritaria-
mente aceptados en esta Generacion lirica'®® se cuenta o es posible separar una

141 Antonio GALA, Ahora hablaré de mi, Planeta, Barcelona, 2000, pag. 233, se nos apa-
rece “en Sevilla, en la facultad de Derecho”, ““[...] con mis libros de derecho y mi carita pa-
lida de nifio que nadie crefa que fuese ya universitario” (ibid., pag. 188). De privilegiadas
capacidades, no sélo cursa Derecho, también Filosofia y Letras: “yo tenia que estudiar, y es-
tudiaba. En la universidad hispalense yo sacaba los cursos con matriculas de honor constan-
tes, e igual sucedfa en Madrid” (ibid., pag. 162); y apostilla que “yo estudié, con sabios
maestros, Ciencias Politicas y Econémicas en Madrid” (ibid., pag. 163). “Todavia, “[...] des-
pués de mi tercera licenciatura, ya con veinte afios, le dije a mi padre que me gustaria estu-
diar medicina. / —No. Te conozco. Luego querrds estudiar arquitectura, o a la vez. / Tenia
razon” (ibid., pag. 93). En cuanto a su desempeilo como jurista, mds en grado de tentativa que
de frustracién, nos entera de que prepara los “[...] ejercicios de Abogado del Estado”, sin
éxito, pero feliz por la resultancia (ibid., pdg. 151), asi como “[...] las horrorosas oposicio-
nes de Administrativo y Fiscal e Hipotecario, al reverso de cuyos apuntes seguia escribiendo
poemas” (ibid., pdg. 154). En consecuencia, a la postre, “[...] elegi lo que no tenfa mas re-
medio que hacer: escribir y nada mas” (ibid., pag. 155).

42 Vide 1a nota 14.

143 Verbigracia, el propio Cernuda, que la designa como generacion de 1925 (CERNUDA, “Es-
tudios...” cit., pgs. 181-239); SALINAS, “Nueve o diez poetas”, en Ensayos... cit., pags. 360-376;
Ddmaso ALONSO, ‘Una generacion poética (1920-1936)’, en “Poetas espafioles contemporaneos”,
en Obras completas, IV. Estudios y ensayos sobre literatura, 3: Ensayos sobre literatura contem-
pordnea, Gredos, Madrid, 1975, pags. 653-676; Jorge GUILLEN, Lenguaje y poesia, Alianza, Ma-
drid, 1972, pags. 181-197; Gaos, Claves... cit., pags. 215-251; o Luis Felipe Vivanco,
Introduccion a la poesia espariola contempordnea, Guadarrama, Madrid, 1974, in totum.
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mitad de ellos llegados a la joven poesia espafiola con su licenciatura en Derecho
bajo el brazo. Ademds de Luis Cernuda, formativamente son juristas Ddmaso
Alonso —doblemente licenciado, en Leyes y en Letras—, Federico Garcia Lorca,
Vicente Aleixandre —diplomado también en Comercio— y Manuel Altolaguirre;
ademds, inici6 estudios de Leyes Pedro Salinas, malogrado como jurista ya en pri-
mera instancia, toda vez que no alcanz6 siquiera el titulo académico como tal. Di-
seccionada la biografia estudiantil, la eleccion —ya que no vocacién— juridica de
Cernuda, no han de quedar sin voz los demés, compulsando al menos —cuando sea
factible— cémo vieron su respectivo caso y si, allende la renuncia a hacer valer su
titulacién, coinciden en algo con el poeta de Los placeres prohibidos.

II1.1. Pedro Salinas

La crucial Antologia de la poesia espariola que en 1932 preparara su ofi-
ciante Gerardo Diego divulga de Pedro Salinas (1891-1951) que “estudié en
las Facultades de Derecho y de Filosofia y Letras de la Universidad Central,
y es doctor en Letras (1917) y catedrdtico de Lengua y Literatura espafiola
(1918)”'%4, Del decano de la Generacién no hay mds que decir sino que dejé
los bértulos —en pura etimologia— y recondujo sus pasos académicos hacia las
Letras, aunque no sin vacilaciones, como lo demuestra el hecho de matricu-
larse en la seccion de Historia, tituldndose en ella, cuando luego seria a las cla-
ras la literatura su ocupacién vocacionalmente sentida... El vate de los
Presagios no ha recreado por escrito este proceso de tanteos y rectificaciones
(quiza si en la parte inédita de su carteo de noviazgo, todavia sin abandonar
las aulas jurisprudenciales al ponerse en relaciones!#...); sin embargo, nos
entera su hija, Solita Salinas, de que “al terminar el bachillerato en 1908, Sa-
linas ingresé en la Facultad de Derecho por complacer a su madre. Dos afios
mds tarde se matricul6 también en la Facultad de Filosofia y Letras, en la sec-
cién de historia. Obtuvo la licenciatura en el afio de 1913”146, Y esto si que lo
contd el interesado, precisamente en misiva a su novia y futura esposa, Mar-
garita Bonmati; las expresiones salinianas, su exultacion novel, dejan poco
lugar a dudas respecto a que, tras dos cursos siguiéndola, no habia persistido
ni prosperado mds en la licenciatura juridica, que debié de excluir'’, como

VV.AA., Poesia... cit., pag. 167.

145 Solita SALINAS DE MARICHAL (ed.), “Notas™ a Pedro Salinas, Cartas de amor a Mar-
garita, 1912-1915, Alianza, Madrid, 1986, pags. 15: “en el aflo 1911, cuando conoce a Mar-
garita, Salinas cursaba Filosofia y Letras y Derecho”.

146 SALINAS DE MARICHAL, “Notas” cit., pags. 85-86.

147 José Maria BARRERA LOPEZ, El azar impecable (Vida y obra de Pedro Salinas), Gua-
dalmena, Sevilla, 1993, pdg. 21: “en los dos cursos académicos, 1909-1910 y 1910-1911, se
encuentra matriculado en la Facultad de Derecho, donde obtiene las notas de Notable en De-
recho Politico, Penal, Administrativo, Civil e Internacional. Si en esta ocasion Dofia Soledad
sintié una gran felicidad, hubo otras veces donde mostré su disgusto ante las ocupaciones de
su hijo lejos de una carrera de leyes, que juzgaba como la licenciatura mds préctica”.

Estudios de Deusto 0
70 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 59/1, Bilbao, enero-junio 2011, pdgs. 41-82 3



El legista Cernuda en sus escritos Julidn Gémez de Maya

ajena a sus inclinaciones, desde que optara por probarse en Letras: ésta en
Historia serd la primera y tnica de la que pueda blasonar, pero ha de bastarle,
con el indeclinable doctorado'#, para el acceso a las cédtedras de Literatura!#.

II1.2. Ddmaso Alonso

De Damaso Alonso (1898-1990) destaca la Antologia de Gerardo Diego
que “obtiene los titulos de licenciado en Derecho y doctor en Letras”'>. Pero
asistamos al relato del errante protagonista:

Desde 1914, al salir del colegio, lei mds ampliamente, y también em-
pecé a escribir poesia [...].

Tenia entonces la aficién literaria y otra muy distinta: estaba estudiando
matemadticas, con intencién de lograr mi entrada en la Escuela de Ingenieros
de Caminos. Pero tuve que dejarlo, porque, al ir a comenzar la primavera de
1916, se me formé una gravisima tlcera en el ojo derecho. Tuve que dejar de
leer. A fines de la primavera empecé a mejorar.

[...]

No me atrevia yo a seguir prepardndome para la ingenierfa. También me
equivoqué; me decidi a estudiar lo que poco me iba: Derecho. En parte fue
porque no podia leer mucho: mis ojos estaban medianos. Me matriculé libre.
Mi madre me lefa gran parte de lo que tenia que estudiar. Me examiné en
cuatro convocatorias de junio y septiembre de 1917 y 1918 (y de una asig-
natura en diciembre), y terminé la carrera (Licenciatura de Derecho).

[...]

Ese mismo afio de 1918 mi pasion por la literatura me llevé a estudiar
en la Facultad de Filosofia y Letras, seccion de Letras. El afio primero era el
mismo que el primero de Derecho; lo tenia, por tanto, ya aprobado. Me ma-
triculé oficialmente. Habia que ir todos los dias, por la mafiana temprano, a
la Facultad [...].

La licenciatura me durd hasta 1921'5!.

148 BARRERA LOPEZ, El azar... cit., pag. 22: “el 27 de enero de 1914 se firma su Certifi-
cacién completa de asignaturas y el 5 de febrero de 1914 verifica en la Universidad de Ma-
drid los ejercicios del grado de Licenciado (seccién de Historia)”; “[...] después, hace constar
su suficiencia en la Universidad Central de Madrid para el titulo de Doctor en Filosofia y
Letras, seccion Historia, con fecha 23 de julio de 1917. Su tesis doctoral versard sobre las ilus-
traciones de El Quijote a través de los siglos” (ibid., pag. 30).

149 Pedro SALINAS, Cartas... cit., pag. 109: “[...] acabé de llegar de la Universidad, sabes,
de hacer mi examen de Licenciatura de Filosofia y Letras. Ya soy Licenciado en Filosofia y
Letras: me han dado de nota sobresaliente. [...] Vida, este examen me ha alegrado mds que
los demas porque es definitivo: ya tengo mi titulo de licenciado, ya tengo aptitud para ejer-
citarlo”.

0VV. AA., Poesia... cit., pag. 217.

151 Ddmaso ALONSO, “Vida y obra”, en Antologia de nuestro monstruoso mundo / Duda y
amor sobre el Ser Supremo, ed. del autor, coord. Margarita Smerdou Altolaguirre, Catedra,
Madrid, 1985, pags. 11-13. Repasa Ddmaso SANTOS, “Sucedido y sucesivo Ddmaso”, en vv.
AA., Ddmaso Alonso, premio “Miguel de Cervantes” 1978, Anthropos/Ministerio de Cultura,
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“También me equivoqué”... Poco mds cabe afiadir a la introspeccién del
artifice de Hijos de la ira o La lengua poética de Gongora, su recrecida tesis
doctoral'>?, ya definitiva y gozosamente en el camino de la Filologia.

I11.3. Vicente Aleixandre

Como Cernuda'®, se negd Vicente Aleixandre (1898-1984) a facilitar al
ant6logo Diego los datos biogrificos que €ste necesitaba para exordiar el
muestrario de sus poemas contenido en Poesia espaiiola. El conspicuo cate-
drético de instituto traslado las respuestas epistolares de ambos poetas sevi-
llanos, con algunas leves variantes, a su selecto volumen'3; he aqui el texto
de la carta aleixandriana:

(Tu crees que a alguien le importa realmente saber que yo vivo en Madrid
desde la pubertad, que me hicieron hacerme abogado, que no ejerzo mi carrera
(;mia?) y que no hago mds que vivir cuanto puedo y lo que puedo, escribiendo
poesia porque es mi necesidad todavia? A nadie le importa [...]. Datos, datos.
(Pero son estos datos mi vida? [...] Pero yo no puedo ponerme a contar lo que
Yo no soy; porque todo €so no soy yo, y en eso yo no me reconozco'>,

Puesto que sélo incidentalmente alude el poeta de Velintonia a sus estu-
dios'*®, habrén de ser sus bidgrafos quienes nos participen que “tiene dieciséis
afios y aquel octubre [1914], superado el preparatorio, ingresard en la Facultad
de Derecho. Va a iniciar también los estudios mercantiles. Precisamente la carrera
de comercio se va a reorganizar y dignificar por un decreto de principios de 1915.

Barcelona, 1988, pag. 49: “no habra ingeniero. La gripe —ese fantasma tragico que recorre Es-
pafia de punta a punta— le afecta, con la colaboracién de un desacierto médico, a la vista, y
se suspenden los preparativos. Serd mds facil que su madre le lea hasta que se recobre, y nada
mads a propdsito que las asignaturas de Derecho, que no hay que hacer elucidar [sic] cdlculos
ni trazar dibujos. / Puesto que podia licenciarse en Leyes en dos patadas, como hay cursos co-
munes, ird de lleno a Filosofia y Letras”. La incursion en la Ingenieria ofrece a su muy alle-
gado ALEIXANDRE, “Los encuentros” cit., pdg. 1198, la siguiente reflexién: “de su paso por
la Matematica le quedaria su vocacion de claridad mental y, posiblemente, la precision en el
ajuste de su pensamiento, al ponerse en accién”.

152 Vide Andrew DEBICKI, Ddmaso Alonso, trad. Manuel Revuelta, Cdtedra, Madrid, 1974,
pag.24.

153 Vide 1a nota 121.

14 VV. AA., Poesia... cit., pag. 401, para Aleixandre. Vide ALEIXANDRE, “Los encuen-
tros” cit., pdgs. 1194-1197.

155 Vicente ALEIXANDRE, Correspondencia a la Generacion del 27 (1928-1984), ed. Irma
Emiliozzi, Castalia, Madrid, 2001, pags. 64-65 (c. 11, 14-111-1931).

136'V. gr., ALEIXANDRE, “Los encuentros” cit., pdg. 1167: “yo estaba en Madrid, en la calle
de San Bernardo. Cuando se tienen dieciocho aflos, retrasarse en llegar a clase en la Univer-
sidad no importa demasiado” (ibid., pag. 1163); o ibid., pag. 1159: “alli, al lado de aquella
escuelita de Comercio donde un muchacho cursaba estudios, habia una libreria de viejo”
(ibid., pags. 1369-1370).
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Es un excelente alumno y el padre tiene reservada para €l la realizacion de gran-
des proyectos”!¥’, asi que, aplicadamente, ““[...] prosigue sus estudios y termina,
en 1919, la Licenciatura en Derecho. Cursa el doctorado en 1920, pero no llega
a presentar la tesis. En cambio, obtiene sobresaliente en la Memoria para recibir
el titulo de Intendente Mercantil: ‘Régimen de puertos francos’, es el tema. [...]
Cirilo Aleixandre no cabe en si de gozo. Su hijo es ya economista. Lo que no
sabe, lo que no puede ni sospechar, lo que le dejarfa de piedra, es que el flamante
economista ha empezado a escribir versos. / Es un secreto que Vicente llevara sin
revelar a nadie durante mucho tiempo™'s8,

De los componentes del 27 que se licenciaron en Derecho es Aleixandre
el tnico que llegd a encarrilar su vida profesional por drea mds o menos juri-
dica. El bisofio e inédito poeta ha completado su formacién académica “y el
mismo afio en que termina sus estudios logra un puesto de profesor de Le-
gislaciéon Mercantil en la Escuela Central de Comercio. Aunque no le agrada
la materia, la ensefianza no le disgusta, y abandona muy pronto este cargo
para ocupar otro en los Ferrocarriles Andaluces. Mds tarde colabora en una re-
vista de temas econdmicos —La semana financiera—, para pasar después —
siempre realizando un trabajo burocritico— a la Compaifiia de Caminos de
Hierros del Norte de Espaiia”'>°.

Pero el poeta paradisiaco estd a punto de ser mordido por el dolor fisico,
un sufrimiento limitador para la vida de mundo, aunque providencial para su
ingénita entrafia poética, puesto que le trae la redencién de aquellas servi-
dumbres profesionales'® con una prematura jubilacién, con una convalecen-

157 Leopoldo de Luis, Vida y obra de Vicente Aleixandre, Espasa-Calpe, Madrid, 1978,
pag. 80.

L uts, Vida... cit., pag. 91. Confiesa Vicente ALEIXANDRE, Mis poemas mejores, Gredos,
Madrid, 1976, pag. 15, que “Ambito, mi primer libro, fue compuesto entre 1924 y 1927.
Desde cinco o seis afios antes el aprendiz de poeta escribia silenciosamente versos, nunca
publicados y hoy desaparecidos”.

159 Antonio COLINAS, Conocer Aleixandre y su obra, Dopesa, Barcelona, 1977, pags. 30-
31. En esta etapa “[...] su vida sufre una serie de forcejeos y tensiones destinados, creo yo,
a dejar establecida su personalidad futura y, en consecuencia, su vocacién”, como “[...] sus
tan repetidos intentos de hallar un empleo al margen de la vocacioén literaria que ya despun-
taba” (ibid., pag. 29). “Hay, pues, ya una lucha evidente entre esos cargos que desempefia
entre sus 21 y sus 27 afios y esa labor creadora, primeriza, pero apasionante, que €l lleva a
cabo en el mayor de los secretos” (ibid., pag. 31). Vide ALEIXANDRE, “Los encuentros” cit.,
pag. 1380, en torno a “[...] un cursillo sobre algo relacionado con mi flamante titulo de in-
tendente mercantil. Si, expliqué como pude, entrando en fuego con mis veintidds afios, algo
de lo poco que habia aprendido sobre técnica y lenguaje comercial castellano”.

10 Del desagrado con que lleg6 a mirar tales asuntos dice mucho su queja, en suma al in-
sondable dolor filial, ante el papeleo que le aguardaba tras fallecer su progenitor: “estoy triste
estos dias pensando en mi vuelta a Madrid, atin lejana en cierto modo, pero ya amenazadora.
Veo alli todavia habilitado, notario, Instituto de Moneda, etc. etc., cangilones de una noria a
la que he de dar vuelta sin aficién y sin gusto, prisionero de unas obligaciones de las que
estoy deseando evadirme” (Vicente ALEIXANDRE, Epistolario, selec. José Luis Cano, Alianza,
Madrid, 1986, pag. 30 [c. VII, 12- IX-1940]).
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cia de por vida. Efectivamente, ““[...] una grave enfermedad iba a cambiar el
curso de su existencia. Quien iba para economista y profesor, quién sabe si
para directivo de empresa, se vio convertido impensadamente en un poeta.
Fue el afio 1925, y la enfermedad —una tuberculosis renal que obligd, siete
aflos mas tarde, a la extirpacién de un riiién— hubo de apartarle de toda acti-
vidad profesional y social. A los veintiséis afios, Aleixandre se vio obligado
a hacer reposo algunas horas al dia, pero esta forzosa inactividad, que limitaba
su impulso vital, iba a favorecer su destino de poeta, al permitirle consagrar
muchas horas a la poesia y a la lectura, convirtiendo la necesidad y el placer
de escribir en una costumbre cotidiana”'®'. He aqui el resumen de su trayec-
toria curricular: en cualquier caso, datos, datos. ; Pero son estos datos su vida?

1I1.4. Federico Garcia Lorca

A Lorca (1898-1936) el autor del Manual de espumas 'y Alondra de ver-
dad lo presenta en su reputada Antologia con estos timbres: “en la Universi-
dad de Granada y en la de Madrid estudié Derecho y Filosofia y Letras. Es
licenciado en Derecho (Granada)”'®?. En sintesis, su historia universitaria se
cifra en la clasica decantacidn hacia la carrera lucrosa, con la atencion en el
medro social, lo que significa que Garcia Lorca se vio impelido a realizar
unos estudios superiores que quedaban fuera de todo interés personal: asi fue
ala hora de elegir carrera —en su caso, carreras: Derecho y Letras!®-y cuando,
ya universitario, evidenciaba con las calificaciones su escasa implicacién ani-
mica en la empresa. “Los padres de Federico, empero, estaban empefiados en
que tanto é1 como su hermano hicieran una carrera que les permitiera acceder
a una profesion ‘itil’. En consecuencia, no le quedaba mds remedio al Lorca
adolescente que resignarse a ingresar en la Universidad de Granada, y ello
por mucho que ansiara dedicarse exclusivamente a la musica['%]. Asi pues, en
octubre de 1914, antes de terminar del todo el bachillerato, se matricul6 en el
curso comtn que daba acceso a las facultades de Filosoffa y Letras y de De-
recho. En realidad, éstas eran las tinicas opciones posibles que se le ofrecian,
ya que las demads facultades —Medicina, Ciencias y Farmacia— eran impensa-

161 José Luis CANO, Vicente Aleixandre, Ministerio de Cultura, Madrid, 1981, pag. 9.

12VV. AA., Poesia... cit., pag. 297.

163 “Con el final del Bachillerato se le plantea el problema de qué carrera empezar. Como
buen lector que fue siempre, piensa en la posibilidad de hacer Filosofia, pero sus padres opi-
nan que no es carrera para él; prefieren que haga Derecho, lo que le abriria el camino a una
floreciente situacion econdmica. En realidad, ninguna de las dos le apetece y opta por una so-
lucion ecléctica: matricularse a la vez en las dos carreras; la de Filosofia no la acabaria nunca”
(Arturo MAGARINO, Caminos abiertos por Federico Garcia Lorca, Hernando, Madrid, 1982,
pags. 35-36).

164 Compruébese, v. gr., en Francisco GARCIA LORCA, Federico y su mundo, ed. Mario
Hernandez, Alianza, Madrid, 1980, pags. 55-56, 158-159 y 423-430.
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bles en vista de su temperamento y de sus aptitudes™'®. Los Garcia Lorca, sin
duda afectados por la supersticion de los titulos que también padeciera el pro-
genitor de Jacinto Benavente!s®, porfiaron sobre Federico y éste hubo de con-
descender a brindarles siquiera una de las dos licenciaturas en curso. Primero
pensé en contentarlos terminando Filosofia y Letras:

Poco a poco el topo doméstico del amor familiar ha ido minando mi co-
raz6n en mantillas convenciéndome de que debo, por deber y por educacion,
terminar mi naufragada carrera de Letras... ;Qué te parece? Ya habia pen-
sado mi madre en que me tenia que marchar a Madrid en octubre y toda la
familia estaba conforme, pero con una conformidad resignada, no alegre
como yo deseo, a causa de estar mi padre dolorido de verme sin mds carrera
que mi emocion ante las cosas. Ayer me dijo: “Mira Federico, td eres libre,
vete donde quieras, porque yo estoy convencido de tu extraordinaria voca-
cién por el arte, pero ;por qué no me das gusto y vas haciendo como quieras
tu carrera? ; Te cuesta algtn trabajo? Si en septiembre hicieras alguna asig-
natura, yo te dejarfa marchar a Madrid con mds alegria que si me hubieses
hecho emperador”.

Ya ves, queridisimo, cémo mi padre tiene razén y, como ya estd viejo y
es gusto suyo el que me adorne con una carrera, ya mi decision es irrevoca-
ble. | Voy a terminar! [...].

Yo lo que quiero es presentarle a mi padre en septiembre unas cuantas pa-
peletas para darle un alegrén y marcharme tranquilo a publicar mis libros'®’.

165 Tan GIBSON, Vida, pasién y muerte de Federico Garcia Lorca, Plaza & Janés, Barce-
lona, 1998, pag. 60. De entrada, “[...] se matriculd simultdneamente en las facultades de De-
recho y de Filosofia y Letras. Se trataba de un procedimiento bastante corriente en la época,
por dejar abiertas mas posibilidades profesionales futuras. Y, como el trabajo tampoco era
muy exigente, eran muchos los estudiantes que conseguian sin demasiados problemas las dos
licenciaturas” (ibid., pag. 64). “Y es curioso que siendo m4s idénea la segunda para sus afi-
ciones literarias, sea la primera la que finalizé en 1923” (Aurora Diaz-PLAJA, Federico Gar-
cia Lorca, Hisma, Barcelona, 1977, pag. 24).

166 Jacinto BENAVENTE, Recuerdos y olvidos (Memorias), Aguilar, Madrid, 1959, pag. 119
(por igual, ibid., pags. 420 0 426).

167 Federico GARCIA LORCA, Epistolario... cit., pags.77-78 (c. de 27 [;agosto 19207?]). Es
contextualizacion de Francisco GARCIA LORCA, Federico... cit., pags. 175-176, que “era una
época en que los traslados por razén de estudios eran normales, si bien lo frecuente era que los
estudiantes concurriesen a las instituciones locales. No era ni remotamente pensable que un se-
villano viniese a Granada a estudiar, o viceversa. Tampoco se daba el caso de que una Facul-
tad atrajese por su prestigio a estudiantes de comarcas alejadas. Lo que importaba en aquella
sazén no eran los estudios, sino el titulo, y tan oficial era el de una Universidad como el de otra,
asi fuera ésta la mds pintada. / Por lo tanto, la ida a Madrid no se plante6 nunca en casa, ni antes
de terminar Federico la carrera, como un viaje de estudios; era, pues, viaje literario, si bien muy
vagamente. Estaba muy vivo en provincias el prestigio de Madrid como centro de actividades
culturales. Era razén que asi fuese. No hay para qué hablar, aparte lo ya resefiado, de la vida in-
telectual de provincias. Pero habia también un cierto papanatismo provinciano: no se podia ser
de veras escritor, ni pintor, ni poeta, si no se triunfaba en Madrid”.
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Lo primero que hace es tantear qué asignaturas resultan mas fdciles de
camelo o en cuéles puede contar con recomendaciones'®. A pesar de ello y
aunque a su familia informe de que “voy muy bien de mis estudios”!®® —eso
si, “ahora estudio (no para matarme) de una manera regular, como se debe
estudiar; [...] pero en cambio leo desaforadamente y sobre todo escribo”—, lo
cierto es que a la larga acaba por pedir cuentas “mi familia, que estd disgus-
tada conmigo porque no he aprobado las asignaturas”'™. Es ante este fracaso
de su primer intento de licenciarse a toda costa cuando debié de mudar el ob-
jetivo, persuadido acaso de la mayor asequibilidad de los aprobados precisos
en Derecho; y no le fue mal el plan, pues al cabo de un afio, ya con referen-
cia a las disciplinas juridicas, puede presumir de que

He aprobado diez asignaturas y terminaré la carrera en enero. Entonces
mi sefior papa me dejara correr tierras'’!.

Asi sucedid, en efecto. Su hermano menor Francisco, que se haria abo-
gado notable y diplomatico por oposicidn, le ayudo en la tarea, junto a otras
ayudas mds valiosas y expeditivas, como decantadas sin rebozo hacia el en-
chufismo; el propio Francisco da abundosa noticia de todo esto con el com-
pleto panorama que ofrece del Lorca universitario en un libro definitivo para
conocer tantos aspectos de su vida —y, por supuesto, el de su titulacién como
jurista—, Federico y su mundo'’*: aunque cuatro afios mds pequefio, Paquito,

168 Federico GARCiA LORCA, Epistolario. .. cit., pags. 78-80 (c. de 27-,VIII-19207).

19 Federico GARCIA LORCA, Epistolario... cit., pags. 83-84 (c. de antes del 9-X-1920).

170 Federico GARCiA LORCA, Epistolario... cit., pag. 122 (c. de 2-VIII-1921).

1"l Federico GARCIA LORCA, Epistolario... cit., pags. 161-162 (c. de comienzos de X-1922).

172 Francisco GARCIA LORCA, Federico... cit., pags. 89-102. El pasaje —algo mds de un
capitulo— que Francisco consagra a la época universitaria de su celebérrimo hermano —en
buena parte coincidente con la propia— constituye una atestacion cualificada sobremanera y
un bien entretejido relato de tanto a lo que el poeta apenas alude en las cartas aducidas, razén
por la que no me resisto a copiar su trazo medular: partiendo de que, “aunque bien asistido
por una excelente memoria, nunca, ni de muy chico, fue mi hermano un estudiante cumpli-
dor”, pues “era indisciplinado y mostraba escasisima inclinacién al trabajo” (ibid., pag. 66),
“después de aprobar el afio preparatorio, que era comun a Letras y Derecho, Federico habia
intentado primero la carrera de Letras” (ibid., pag. 90). “Las crecientes dificultades que en-
contré Federico en la Facultad de Letras, y la no muy grande presién de la familia, hicieron
que fuese durante algunos afios un estudiante nominal, y que probase fortuna luego en la Fa-
cultad de Derecho, en la que aprob6 algunas asignaturas faciles. Era aquel un momento de
crisis en la Universidad [...]. Una serie de profesores caducos eran los titulares de las diver-
sas materias, cuando éstas no eran regentadas por auxiliares poco atentos. Yo, cuatro afios
menor, asistia a la casi total renovacién del personal universitario y a la elevacion del tono
académico, con profesores eminentes o eficazmente cumplidores en su mayoria. Con una Fa-
cultad de Derecho casi enteramente renovada tuvo que enfrentarse Federico cuando mi padre
exigi6 de €l que trabajase en la obtencién de un titulo académico para seguir sufragando sus
viajes a Madrid y sus largas estancias en la Residencia de Estudiantes, desde la cual Federico
se puso en contacto con las nuevas generaciones literarias y artisticas. / Es lo cierto que mi
hermano no interrumpié estos viajes y que mi padre costed las ediciones de sus primeros li-
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segtn le llamaba el poeta, llegd a actuar para éste como su Virgilio en el in-
fierno de los exdmenes finales'”?. “Federico no quiso nunca abordar el tema
de sus estudios” —nos dice aquél'’*—, y hasta tal extremo que ya “[...] no vol-
veria jamds a mencionar su carrera universitaria ni a abrir un libro de dere-
cho”!, Es asi como se conduce en la Nota autobiogrdfica que pergefia hacia
1929 o 1930: ni rastro de la porfiada licenciatura!’é; y, para pleno convenci-
miento de su olvido del Derecho, nada como comprobar que, cuando al Poeta
en Nueva York se le pase —fugazmente— por la cabeza la ocurrencia de sentarla,

bros sin dejar de ejercer presion sobre su hijo para que se graduase en ‘algo’. La obtencién
de un titulo era para mi padre un prejuicio que compartian, creo, todos los padres de enton-
ces. Quiza se afiadia, en su caso, la actitud del labrador acomodado que quiere que sus hijos
—y Federico era el mayor— tengan los titulos académicos que él no tuvo, ni tampoco sus pro-
pios hermanos, algunos naturalmente inclinados a las cosas del espiritu y mds cultivados, de
hecho, que cientos de licenciados. El titulo, en una sociedad entonces mds cerrada que ahora,
era via de acceso a futuras posiciones. Nosotros tenfamos que ser ‘hombres de carrera’. [...]
Pero mi padre, que no era ciertamente un iluso, no esperaba que su hijo pudiese ser algtin dia
titular de una profesién liberal. Y si tuvo esta ilusion alguna vez, Federico se encargé de des-
enganarlo” (ibid., pags. 94-95). “Ya Federico habia hecho sus primeras armas en el teatro y
en la poesia y empezaba a ser conocido mds alld de los limites comarcales cuando decidi6 aca-
bar la carrera de Derecho” (ibid., pag. 95).

173 Francisco GARCIA LORCA, Federico... cit., pdg. 98: “Dios sabe con qué renuencia Fe-
derico se matriculd en la Universidad y con qué buena disposicién se sometié a mi tutelaje
en la tarea de preparar los exdmenes. Era mi tltimo afio de carrera [1922-1923] y de algunas
asignaturas nos examinamos al mismo tiempo”. Y no menor fue la ayuda prestada por Agus-
tin Vinuales, el catedratico de Economia Politica (vide Salvador PEREZ MORENO ef Manuel J.
DELGADO MARTINEZ, “Vifluales Pardo, Agustin”, apud Peldez (ed.-coord.), Diccionario...
cit., v. II, t. I, pags. 104-105), quien “[...] se dio cuenta de que Federico era un muchacho
fuera de serie” (Francisco GARCIA LORCA, Federico... cit.,pag.97) y “[...] decidi6 hacer del
poeta un licenciado en Derecho. Federico, en su primera etapa de estudiante, habia logrado
aprobar, no sé como, algunas asignaturas, no de las menos arduas; los Civiles, por ejemplo.
De todos modos, tenfa media carrera pendiente. Don Agustin planteé el ‘caso Federico’ a la
Facultad. Al notorio y joven poeta le exigia su familia la obtencién de un titulo para facili-
tarle la profesién de su verdadera ‘carrera’: la literaria. La cultura del poeta era superior, con
mucho, a la media estudiantil. La tradicion humanistica de nuestras Facultades de Derecho
se inclinaba mas a la formacién cultural que profesional del estudiante. Federico era un caso
excepcional y serfa poco justo aplicarle criterios puramente académicos. La Universidad gra-
nadina encontraria con el tiempo, no ya la justificacion de un trato de excepcidn, sino un mo-
tivo de orgullo’. Estos, creo yo, fueron los argumentos de don Agustin” (ibid., pag. 98).

174 Francisco GARCIA LORCA, Federico... cit., pag. 102.

17> GIBSON, Vida... cit., pag. 156.

176 Federico GARCIA LORCA, “Nota autobiogrifica”, en Obras completas, recop. Arturo
del Hoyo, Aguilar, Madrid, 1960, pags. 1656-1657.

77 Federico GARCIA LORCA, Epistolario... cit., pags. 366-367 (c. 2-1X-1926), en consulta a
Guillén: “yo he decidido prepararme para unas oposiciones a citedra de Literatura, pues creo
que tengo vocacion (lentamente va surgiendo en mi) y capacidad de entusiasmo [...]./ Yo estoy
decidido y quiero decidirme mads, pero no sé¢ cémo se hacen las cosas. Desde luego tendré que
darme grandes golpes en la cabeza para realizar esto, pero yo no como, ni bebo, ni entiendo més
que en la Poesfa. [...] Yo no tengo prisa, pero quiero hacer esto para justificar mi actitud (ya de-
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de estabilizar su vida —estar colocado, dice él-y decida opositar, s6lo pensara
en unas oposiciones a catedra de Literatura!”’...

II1.5. Manuel Altolaguirre

Es Manuel Altolaguirre (1905-1959) un miembro menor de la Genera-
cién del 27 o, en justicia, simplemente no tan famoso como sus compafieros
en ella'”, aunque seguird todavia siendo menor si atendemos a su condicién
de benjamin del grupo: habia nacido en 1905. Tuvo, ademads de la poesia, pero
muy entroncada con ella, otra pasién: la de tipégrafo y editor'”. En plano in-
ferior de sus reflexiones y recuerdos, aparece €l mismo “[...] durante el tiempo
que hacia mis estudios universitarios de derecho”!8, con Garcia Lorca como
condiscipulo recordado bajo el magisterio del iuspolitdlogo Fernando de los
Rios!8!. La nota biografica que introduce su aporte a la Antologia de Gerardo
Diego es de propia mano y en ella declaraba sus estudios, pero puntualizando
ipso facto que otro era su medio de ganarse —malamente— la vida:

Soy licenciado en Derecho. Como obrero, soy tipégrafo y el tnico im-
presor de mis libros y revistas, que hago en un pequeiio taller que he insta-
lado en mi cuarto y que me acompafia en mis viajes's2.

finitiva) poética. / Por otra parte no tengo otra salida y siento mi voz pobre iluminada en las salas
bajas de las otras gentes... y ademds. .. jestd eso mal pensado?.. { Es que yo no puedo hacerlo?”’;
“porque yo necesito estar colocado. Figirate que quisiera casarme. ;Podria hacerlo? No. Y esto
es lo que quiero solucionar” (ibid., pdg. 369 [c. 9-IX-1926]).

178 Vicente TUsON et Fernando LAZARO, Literatura espaiiola, Anaya, Madrid, 1984, pag.
334: “; poeta menor? Sélo la inmensa talla de otros miembros del grupo puede explicar que
se le haya tenido como tal. El mismo [...] se colocaba a la sombra de poetas mayores”. De
hecho, como constata James VALENDER (ed.), “Introduccidon” a Manuel Altolaguirre, Episto-
lario (1925-1959), Residencia de Estudiantes, Madrid, 2005, pag. XLVII, “Manuel Altola-
guirre es uno de los poetas menos estudiados de su generacion”.

1" Vide José Luis BERNAL SALGADO, “Manuel Altolaguirre, impresor y editor de poesia”,
en Joaquin Roses (coord.-ed.), Manuel Altolaguirre, el poeta impresor, Diputacién de Cér-
doba, Cérdoba, 2005, pags. 81-100; o NEIRA, Manuel... cit., in totum.

180 Manuel ALTOLAGUIRRE, “El caballo griego”, en Obras completas, ed. James Valender,
Istmo, Madrid, 1986, t. I, pag. 38.

181 ALTOLAGUIRRE, “Recuerdos de Federico Garcia Lorca”, en Obras... cit., pags. 280-
282. Vide Manuel J. PELAEZ, “Rios Urruti, Fernando de los”, apud id. (ed.-coord.), Diccio-
nario... cit., v. II, t. I, pags. 392-396.

182 Manuel ALTOLAGUIRRE, “Vida”, en VV. AA., Poesia... cit., pig. 447. A mayor abunda-
miento, ID., Epistolario... cit., pdg. 39 (c. 14, 2-VIII-1926), ante la Caja de Recluta de Ma-
laga declara: “oficio Estudiante”; y un afio después, ibid., pdg. 85 (c. 20-VII-1927),
“abogado”. Peticionario en 1933 a la Junta de Ampliacién de Estudios, que de resultas lo
pensiond afio y medio en Londres para seguir investigaciones filoldgicas, se presenta como
“Licenciado en Derecho” (ibid., pag. 258 [c. 255, 8-11-1933]). Con Falla se lamenta, al pre-
tender un puesto de lector en Cambridge, de “[...] que no soy licenciado en Letras; soy abo-
gado Gnicamente” (ibid., pag. 277 [c. 274, 26-111-1934]).
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Dice menos de lo que da a entender acerca de la propia eleccién de carrera
—por una vez, a lo que parece, no enjaretada directamente por la familia—;
acompafiemos al poeta impresor en su decurso:

Aprobado que fui en mi examen de Preceptiva literaria, finalicé con
éxito mi bachillerato y emprendi de modo tan vertiginoso la carrera de leyes
que a los dos afios me gradué como abogado en la Universidad de Granada,
para lo cual tuve que ganar asignaturas durante los veranos, cosa que hice
para estar pronto en condiciones de ayudar econémicamente a mi madre,
viuda con siete hijos, que mucho lo necesitaba. Siendo pues casi un nifio, le
escribi a don Francisco Bergamin la siguiente carta:

«Mi querido amigo y compafiero: Habiendo finalizado mis estudios ju-
ridicos y necesitando afiadir a mis conocimientos tedricos la experiencia ne-
cesaria para el ejercicio de mi profesién, me permito recordarle su buena
amistad con mi difunto padre (q. e. p. d.) para rogarle me acepte como pa-
sante en su bufete, sefialado servicio que le agradecera siempre su affmo.
amigo q. e. s. m.»'%

El mismo revela y comenta el resultado de la gestién substanciada ante
este Bergamin, catedratico, diputado, senador, ministro, abogado y padre del
poeta fundador de Cruz y Raya:

Esta carta tuvo un €xito inesperado. A vuelta de correo recibi del sefior
Ministro contestacion de su puiio y letra concediéndome la plaza solicitada
en su bufete. Y si la sorpresa fue grande para mi, atin produjo mayor impre-
sién en mi madre que, llena de ilusiones, se apresurd a proporcionarme todo
lo necesario para mi traslado a la Corte, viaje que realicé a los pocos dias.
[...] Todos se asombraban de que tan joven hubiera obtenido distincién tan
extraordinaria, ya que para merecerla yo necesitaria por lo menos algunos
afios mas. Sin embargo, a pesar de mis verdes conocimientos, don Francisco
Bergamin me recibi6 con gran cordialidad e hizo todo lo posible para que yo
adelantase en mi carrera. Aquel hombre tan inteligente sin duda adiviné mi
incapacidad, pero tuvo buen cuidado de no desalentarme. Con su hijo Pepe
me hacia trabajar en materias de derecho, a las que ninguno de los dos aten-
diamos. Otras eran ya nuestras aficiones. Andando el tiempo nuestro campo
seria el de la literatura y en lugar de atender entonces a los litigios comenta-
bamos lecturas recientes, conversaciones a las que debo mucho de mi for-
macion literaria.

[...] Por lo anteriormente dicho se adivinard mi fracaso en la abogacfia.
En efecto, a los pocos meses tuve que regresarme a Mélaga'*,

183 ALTOLAGUIRRE, “El caballo...” cit., pdg. 42 (la fecha de la esquela se aproxima en 1D.,
Epistolario... cit., pag. 27 [c. 1, primavera de 1925]). Y vide Manuel J. PELAEZ, “Bergamin
Garcfia, Francisco”, apud id. (ed.-coord.), Diccionario... cit., v. 1, pag. 147.

184 ALTOLAGUIRRE, “El caballo...” cit., pdgs. 42-43. VALENDER, “Notas” a Altolaguirre,
Epistolario... cit., pag. 28, amplia que “[...] se sabe que el 5 de mayo de 1925 Altolaguirre
traslad6 su expediente estudiantil a la Universidad de Madrid”.
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Con todo, el malaguefio parece aceptar su fracaso sélo en eso, en la abo-
gacia, pero no globalmente en el Derecho y ensaya, sin sustraerse a idéntico
desenlace, otras vias para salir adelante con su ejercicio: primero, opta por
doctorarse'®>; y mds tarde da en las dos mismas ocurrencias que su intimo
amigo Cernuda, es decir, le tienta el puesto de secretario de ayuntamiento!®
y acusa idénticas veleidades diplomadticas: entre licenciado y obrero, insertaba
Altolaguirre en el apunte epistolar que remitié a Diego un inciso que éste, se-
guramente al tanto de su sola funcién de pretexto para el viaje, suprimié al pa-
sarlo a la Antologia:

Soy Licenciado en Derecho y preparo en la Escuela de Altos Estudios
Politicos de Paris mi ingreso en la carrera diplomadtica espafiola'®’.

El cantor de Las islas invitadas confiesa a Guillén lo que de auténtico hay
en tales designios de dltima hora:

El pretexto de mi viaje es preparar las oposiciones al cuerpo diplomatico,
pero es posible que me engafie yo mismo y no haga nada préctico esta vez
tampoco. Escribir si'®,

185 ALTOLAGUIRRE, Epistolario... cit., pag. 33 (c. 5, 15-VII-1925), escribe a Sanchez Cuesta:
“mucho le agradeceré que al recibo de ésta me remita con la mayor urgencia los libros textos y
programas del doctorado de Derecho y que a ser posible, caso de no serle de una molestia exce-
siva, me indique hasta qué lecciones exigen de las asignaturas cuyos textos solicito. [...] Las
asignaturas son: / Antropologia criminal. / Historia de la literatura juridica espafiola. / Politica so-
cial. / Historia del derecho internacional”. De este propdsito nunca més se supo...

186 ALTOLAGUIRRE, Epistolario... cit., pag. 141 (c. 126, 7-X-1928), hace participe a Juan
Guerrero “[...] de que me estoy preparando para las oposiciones de Secretarios de Ayunta-
miento. (Pronto seremos compafieros.)”, para lo cual el de Murcia debié de brindarle algtin
valimiento, pues en su siguiente carta el opositor, ibid., pag. 143 (c. 128, 28-X1-1928), le
cumplimenta: “mucho te agradezco lo que me ofreces hacer por mi cuando sean las oposi-
ciones. Ya te avisaré con tiempo”. Altolaguirre venia informando a varios amigos desde abril
de este afio 28 de su nuevo quehacer: a Villalon (ibid., pag. 121 [c. 109, IV-1928]), a Diego
(ibid., pag. 124 [c. 111, 27-1V-1928]), a José Maria de Cossio (ibid., pag. 128 [c. 116, V/VI-
1928]); las alusiones contindan hasta la primavera del 29 (ibid., pag. 152 [c. 137,9-11-1929];
pdg. 153 [c. 138, 3-IV-1929]; pag. 155 [c. 139,1V-1929]). Vicente ALEIXANDRE, Epistolario
de Vicente Aleixandre a Juan Guerrero y a Jorge Guillén, ed. Gabriele Morelli, Universidad
de Alcald/Caballo Griego para la Poesia, Madrid, 1998, pags. 60-61 (c. de 1-IV-1929), se lo
cuenta a un Guerrero Ruiz bien sabedor: “Altolaguirre estudia y vendrd a Madrid a exami-
narse: quiere ser secretario de ayuntamiento (pero no de Murcia, claro)”. Vide ALTOLAGUIRRE,
Epistolario... cit., pdg. 152 (c. 137, 9-11-1929).

187 ALTOLAGUIRRE, Epistolario... cit., pag. 188 (c. 179, 18-XII-1930, fechada, si, en Paris).

188 ALTOLAGUIRRE, Epistolario... cit., pdg. 181 (c. 171,1X-1930). El repaso al correo pa-
risiense, desde el otofio del afio 30 (ibid., pag. 185 [c. 176, de 24-X1-1930]) hasta el verano
del 31 (ibid., pag. 226 [c. 217, de finales de VII-1931]), confirma todas las sospechas, con un
Altolaguirre inmerso en el ajetreo tipografico e indiferente por completo a los altos estudios
politicos... Ya vecino londinense en 1933, “quisiera que me nombraran agregado cultural en
la Embajada en Londres” (ibid., pag. 265 [c. 263, 8-VIII-1933]).
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El solo se lo estaba diciendo todo... Ahora, la motivacién no puede ser
mads peregrina —mads contra ingenio—y da la medida de la vocacién juridica
que lo animaba: caballero en El caballo griego, arrostra la reminiscencia de
“lanovia de mi primera juventud, a quien quise mucho”, Gracia Canivell Frie-
tes de Molina, y...

Nunca conoci a nadie con un aspecto de felicidad exterior como la suya.
En su familia la fortuna habia entrado a raudales. [...] Gracita tuvo una ju-
ventud llena de regalos. Gozaba infantilmente estrenando en cada reunién
un traje [...].

Para complacerle, dejé Mdlaga para ir a estudiar Ciencias Politicas en la
Universidad de Paris. El motivo de mi viaje era mejorar mi preparacion para
presentarme en las oposiciones al Cuerpo Diplomdtico. Me inclinaba hacia
esos estudios el pensar que Gracia seria feliz en el ambiente social de mi ca-
rrera!®,

Altolaguirre, aunque €l sin vislumbres de desgartro, es el caso mds pro-
pincuo a Cernuda: en verdad que “es ldstima ver a un hombre trabajar y que-
brarse la cabeza en cosa que es imposible salir con ella”!®. ..

IV. Recapitulacion

Conque tenemos a Pedro Salinas desistiendo de su acometida carrera de
jurista. No asi Ddmaso Alonso, quien, licencidndose por duplicado, supo o
pudo enmendar el erréneo escogimiento juridico inicial. Recorrié Garcia
Lorca el camino inverso a los dos primeros: de Letras dio en Derecho, aban-
donando aquellas ensefianzas, pero con resultancias parcamente proficuas.
Aleixandre vivié —malvivi6 en sus adentros— de sus titulaciones oficiales hasta
la postracidn fisica que bien temprano (1925) lo incapacité laboralmente. Cer-
nuda y Altolaguirre no cursaron més que Leyes en la Universidad y nunca se
lucrarian con su ejercicio. El sevillano quiso y no pudo..., o parecié querer,
o crey6 querer... En definitiva, tan providencial como fue la enfermedad para
el Aleixandre poeta —por supuesto, sélo en este sentido creativo''—, debié de
ser el fracaso opositor para Cernuda, en adelante ya siempre némada y a la in-
temperie econdmico-social. El poeta de La voz a ti debida le 1lamé una vez
Licenciado Vidriera'?, para su disgusto. La verdad es que, desde nuestra pers-
pectiva, también de él cuadra predicar lo que Cervantes de su inmarcesible

189 ALTOLAGUIRRE, “El caballo...” cit., pdgs. 89-90.

1% HUARTE DE SAN JUAN, Examen... cit., pag. 152.

191 El poeta tiene bien diagnosticada “[...] la larga dolencia que torcié —o enderez6— el
curso de una vida” (ALEIXANDRE, “Los encuentros” cit., pdg. 1611), y cuyo sentido teleold-
gico ha percibido con tanta perspicuidad Luis, Vida... cit., pag. 95: “el dolor fisico ha impreso
decisivo rumbo en el vivir de este poeta, que acaso sin esa heridora y reiterada experiencia
no hubiera cumplido su destino plenamente” (y vide la nota 161).

192 Cfr. nota 20.

4 Estudios de Deusto
] ISSN: 0423 - 4847, Vol. 59/1, Bilbao, enero-junio 2011, pdgs. 41-82 81



El legista Cernuda en sus escritos Julidn Gémez de Maya

personaje Tomds Rueda, otro letrado por partida doble —y, circularmente, to-
pamos con nueva anfibologia—: que “su principal estudio fué de leyes, pero en
lo que mds se mostraba era en letras humanas™'®*.

193 Miguel de CERVANTES, “El licenciado Vidriera”, en Novelas ejemplares, ed. Francisco
Alonso, EDAF, Madrid, 1986, pag. 252. Conforme advierte Ivo DOMINGUEZ, El Derecho
como recurso literario en las Novelas ejemplares de Cervantes, ed. Julio Ricci, Instituto de
Estudios Superiores de Montevideo, Montevideo, 1972, pag. 50, “si intentdramos comentar
todos los elementos juridicos que aparecen en ‘El licenciado Vidriera’, lo tendriamos que
hacer en casi todas sus paginas, pues por razén de la profesion del protagonista, las alusio-
nes y referencias al Derecho resultan sumamente abundantes”, “[...] pues Cervantes en esta
ocasion selecciond como figura central de toda la trama a un joven graduado de licenciado
en Leyes” (ibid., pdg. 49).
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Resumen: En el dmbito del Derecho internacional privado, este trabajo tiene
por objeto identificar aquellas pautas de comportamiento propias de la Direccion
General de Registros y del Notariado cuando se enfrenta a la aplicacion de una ley
extranjera en el marco de sus resoluciones relativas a adopcién internacional. Ello
incluye el andlisis, por una parte, del tratamiento que el Derecho extranjero recibe
en este dmbito por parte de una autoridad no judicial, esto es, el quién, el como y
con qué valor se aporta el Derecho extranjero, como, por otra, sus diferencias con
la préctica jurisdiccional ordinaria. Y todo ello, y al margen de la normativa con-
vencional vigente, ante la entrada en vigor de la Ley 54/2007, de 28 de diciembre,
de adopcion internacional, como normativa auténoma reguladora de esta materia
en el ordenamiento juridico espafiol.

Palabras clave: Aplicacion del Derecho extranjero.- Autoridades no judiciales:
Direccion General de Registros y del Notariado .- Adopcién internacional.

Abstract: In the scope of Private International Law, this paper analyses those
relevant elements that allow to identify the general lines of the behaviour of the Di-
reccion General de Registros y del Notariado in relationship with the application of
foreign law in its resolutions related to international children adoption. On one
hand, it will be analysed the treatment of foreign law in this matter by a non-judi-
cial authority, that is to say, who, how and with what scope foreign law is pleaded
and proved, showing, on the other hand, its differences with the court practice. And
all of this, despite the Conventions rules, before the coming into force of the Spa-
nish Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de adopcidn internacional, as domestic Spa-
nish Law regulating this subject.

Keywords: Application of foreign law.- Non-judicial authorities: Direccién
General de Registros y del Notariado.- International children adoption.

Sumario: I.- INTRODUCCION: EL TRATAMIENTO DE LA LEY EXTRANJERA
EN LAS RESOLUCIONES DE LA D.G R .N. RELATIVAS A ADOPCION INTERNACIO-
NAL. ESPECIAL REFERENCIA A LA LEY 54/2007, DE 28 DE DICIEMBRE, DE ADOP-
CION INTERNACIONAL. 1 .- LaD.G.R.N. y su aproximacioén a la ley extranjera:
la nueva Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de adopcion internacional. 2 .-
La problemdtica relativa a la aplicacion judicial y extrajudicial del Dere-
cho extranjero: la incomodidad de la aplicacién de una ley extranjera. II.-
LA D.G.R.N. FRENTE AL DERECHO EXTRANJERO EN MATERIA DE ADOPCION
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INTERNACIONAL: UBICACION DE LA PROBLEMATICA. 1 .- Sede normativa: va-
riedad de ubicaciones. 2.- Sede préctica. ITII.- OBSERVACIONES A LA LABOR
DE LA D.G.R.N. EN SU ENFRENTAMIENTO CON EL DERECHO EXTRANJERO: APLI-
CACION VERSUS TOMA EN CONSIDERACION. IV.- LA TOMA EN CONSIDERACION
DE LA LEY EXTRANJERA EN LAS RESOLUCIONES SOBRE ADOPCION INTERNACIO-
NAL: TRATAMIENTO. 1.- La carga de la aportacion del Derecho extranjero. A .-
D.G.R.N.; Juez Encargado del Registro; Ministerio Fiscal; parte intere-
sada. B .- El papel de la D.G.R.N. en la aportacion del Derecho extranjero:
desarrollo. 2.- Medios de aportacion del Derecho extranjero: flexibilidad.
3.- Valoracién de la ley extranjera por parte de la D.G.R.N. A.- Alcance e
interpretacion de la ley extranjera. B.- Contenido de la ley extranjera. V .-
LA NO DETERMINACION DE LA LEY EXTRANJERA: CONSECUENCIAS. 1.- Posibi-
lidad de no conocimiento. 2.- Denegacion de la solicitud de inscripcién.
VI.- CONCLUSIONES: ALGUNAS CONSIDERACIONES TRAS LA LEY 54/2007, DE
28 DE DICIEMBRE, DE ADOPCION INTERNACIONAL. 1 .- Linea continuista. 2.- Ex-
pectativas de futuro.

I. Introduccion: el tratamiento de la ley extranjera en las resoluciones de
la D.G.R.N.relativas a adopcion internacional. Especial referencia a la
Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de adopcion internacional

1.La D.G.R.N.y su aproximacion a la ley extranjera. la nueva Ley 54/2007,
de 28 de diciembre, de adopcion internacional

En el 4ambito de la disciplina del Derecho internacional privado (D.i.pr.)
y dentro del sector de la aplicacion del Derecho extranjero, este trabajo tiene
por objeto, fundamentalmente, identificar aquellas pautas de comportamiento
propias de la Direccion General de Registros y del Notariado (D.GR.N.)
cuando se enfrenta a la aplicacion de una ley extranjera en el marco de sus re-
soluciones relativas a adopcion internacional, poniendo de manifiesto tanto el
tratamiento que el Derecho extranjero recibe en esta sede, cuanto sus dife-
rencias con la préctica jurisdiccional ordinaria. Mds en concreto, los rasgos ca-
racteristicos relativos a cuestiones tales como cudles son las sedes en las que
se requiere la consulta de la ley extranjera, quién se encarga de aportarla,
cOmo proceder a su averiguacion, o cudl debe ser el comportamiento de la
autoridad en caso de desconocimiento del contenido de la normativa extran-
jera. Y ello, y al margen de la normativa convencional vigente, ante la entrada
en vigor de la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de adopcion internacional
(LAI 2007), como normativa auténoma reguladora de esta materia'; y dentro
de un contexto, el del Registro Civil, en el que puede observarse una cada vez
mads habitual obligacién de aplicar una ley extranjera, debido, fundamental-

. Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de adopcion internacional (Boletin Oficial del Es-
tado, 29 de diciembre de 2007).
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mente, a la mayor heterogeneidad social, el incremento de la movilidad del in-
dividuo, o el aumento de las migraciones?.

Con este objetivo se procederd al andlisis de la préctica actual derivada de
las resoluciones de la D.G.R.N. en materia de adopcidn internacional exis-
tente hasta el momento, necesaria en orden a identificar estas pautas de com-
portamiento de la D.G.R.N. respecto de la ley extranjera propias de esta sede.
Sobre ello, dos puntualizaciones. Por una parte, hay que tener en cuenta que
la mayoria de las resoluciones examinadas hace referencia a la normativa an-
terior a la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcion Internacional, esto
es, expedientes nacidos bajo el amparo de la regulacién anterior, resueltos
bajo sus normas, en ausencia de disposiciones transitorias especificas de la
nueva Ley, siendo mucho menor el nimero de resoluciones examinadas que
han nacido al amparo de la normativa actual®.

Por otra parte, aun siendo asi, esto es, aun cuando mucha de la prictica
analizada hasta el momento se refiere, como deciamos, a la regulacion ante-
rior, entendemos la utilidad de su andlisis respecto de lo que son las resolu-
ciones de la D.G.R.N. que se hallen sujetas a la Ley 54/2007, de 28 de
diciembre, de Adopcion Internacional: a nuestro juicio, las conclusiones a las
que llegaremos, como veremos, aun extraidas teniendo en cuenta también esta
practica anterior a la nueva Ley, resultan perfectamente trasladables a las
adopciones que se hallan sometidas a la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de
adopcion internacional, salvo que las actuaciones de la D.G.R.N. desarro-
llando la nueva Ley evolucionen en otro sentido. Esta linea de continuidad es
la que parece verse en muchas de las resoluciones de la D.G.R.N. de los ulti-
mos afios, en las que, aunque se resuelven de acuerdo con la normativa ante-
rior dado que el expediente se habia iniciado antes de la entrada en vigor de
la nueva Ley*, la D.G.R.N. viene introduciendo la nueva regulacién especu-
lando con lo que, en hipdtesis, seria su aplicacion de regular el caso, y ello
para concluir de modo semejante a como ya lo habia hecho. Lo vemos, por

2 Sobre este incremento de situaciones, LOPEZ-BERMEJO MURNOZ, J., “Evolucidn estadis-
tica de la inmigracién y repercusion en el Registro Civil”, en Registro Civil: incidencia del
fenomeno de la inmigracion, Cuadernos de Derecho Civil,2004, pp. 83-132, espec. pp. 88 y
92-95; BLANCO-MORALES LIMONES, P./CABALLUD HERNANDO, A., “Inmigracién y Registro
Civil”, B.I.M.J ., nim. 2059, 2008, pp. 1271-1299, espec. pp. 1272 y 1298-1299.

3 Se han analizado alrededor de doscientas resoluciones de la D.G.R.N. de los tltimos
afios hasta las dltimas publicadas, inclusive. Pueden encontrarse bien en la version escrita
del Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia (B.I.M.J.), bien en su version electré-
nica, asf como en los compendios de resoluciones de la D.G.R.N. que aparecen en la pagina
web del Ministerio de Justicia.

“Enla Res. DGRN de 1 de diciembre de 2008, sobre inscripcion de adopcion,1laD.GR.N.
indica que “...el objeto del presente recurso... ha de ser examinado a la luz de la legislacion
vigente a su fecha, anterior a la promulgacién y entrada en vigor de la Ley 54/2007, de 28 de
diciembre, de Adopcion Internacional...”.
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ejemplo, en la Res. DGRN de 21 de octubre de 2008, sobre inscripcion de
adopcion, en la que la D.G.R.N. denegé la inscripcion de una adopcién gua-
temalteca por ausencia de equivalencia de efectos, indicando que “...con la vi-
gente Ley 54/2007, de Adopcion Internacional (que ha modificado el articulo
9 Cdédigo Civil) tampoco seria posible la estimacién del recurso...”. Y es lo
que puede observarse, asimismo, y por otro lado, en las resoluciones resuel-
tas al amparo ya de la nueva Ley, en las que se vienen reproduciendo los tér-
minos empleados hasta el momento por la D.G.R.N. cuando se enfrenta a una
ley extranjera, tal como sucede, por ejemplo, en la Res. DGRN de 26 de fe-
brero de 2010, de adopcion internacional.

Las razones de ello pueden tener que ver, a nuestro entender, no sélo en
el hecho de que la nueva Ley no dice nada sobre la aplicacién del Derecho ex-
tranjero en esta materia, sino también porque la nueva Ley sigue planteando
la aplicacién del Derecho extranjero, fundamentalmente y salvo algunas va-
riantes, en las mismas sedes que la regulacién anterior. Con todo, aunque esto
sea asi, creemos también que las novedades y modificaciones que la nueva Ley
54/2007, de 28 de diciembre, de adopcion internacional ha introducido en la
regulacion de la adopcién van a exigir un mayor esfuerzo de la D.G.R.N.,
ademds del Ministerio Fiscal, los interesados o el Juez Encargado del Regis-
tro, respecto de lo que es la toma en consideracion de la ley extranjera en esta
materia.

En fin, de acuerdo con lo expuesto, veremos, en un primer momento, cud-
les son las sedes en las que, desde el punto de vista de la practica analizada,
la D.G.R.N. plantea el problema de la toma en consideracién de la ley ex-
tranjera. Mds tarde, y una vez situada la cuestion y descrito su caricter, se
analizaran las cuestiones relativas a la carga de la aportacion de la ley ex-
tranjera, medios de aportacién, valoracion del alcance e interpretacion del
tenor de la ley extranjera aportada, asi como el comportamiento de la
D.G.R.N. en caso de desconocimiento del contenido de la normativa extran-
jera de adopcidén. Terminaremos, finalmente, con unas breves conclusiones
sobre este tema, que serdn valoradas dentro del contexto més general de la
aplicacion extrajudicial del Derecho extranjero. Y todo ello, no sin antes rea-
lizar una serie de observaciones sobre el contexto en el que se mueven las au-
toridades no judiciales en lo que a la aplicacién de una ley extranjera se
refiere, relevante en tanto en cuanto estamos hablando de un 6rgano como la
D.GR.N.

3. Véase, asimismo, Res. DGRN (niim. 2) de 4 de enero de 2010, de adopcion internacio-
nal, que menciona tanto el art. 26 LAI 2007, como el art. 9.5 Cédigo Civil, a la hora de va-
lorar una adopcién colombiana.
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2. La problemdtica relativa a la aplicacion judicial y extrajudicial del Dere-
cho extranjero: la incomodidad de la aplicacion de una ley extranjera

Como es sabido, el art. 12.6.1 Cédigo Civil contempla la posibilidad que
“..los Tribunales y autoridades...” apliquen una ley extranjera. Sucede con
jueces y Tribunales a la hora de la valoracién de una situacién de trafico ex-
terno a partir de la aplicacién o toma en consideracion de una ley extranjera,
y sucede asimismo, en lo que ahora interesa, con autoridades no judiciales. En
efecto, el legislador espafiol contempla la posibilidad de que autoridades dis-
tintas de las judiciales, sean éstas autoridades publicas carentes de poder ju-
risdiccional (Notarios, Registradores, Cénsules o Diplomaticos), sean 6rganos
detentadores de poder jurisdiccional en el ejercicio de funciones diversas (Juez
encargado del Registro actuante como 6rgano de la Administracién)®, tengan
que aplicar una ley extranjera. Lo vemos, por ejemplo, con los Notarios,
cuando otorgan escritura publica que afecta a personas de distinta nacionali-
dad, casos en los que se plantea la necesidad de aplicacion de la ley nacional
reguladora de la capacidad (art. 9.1 Cédigo Civil) o cuando deben tenerse en
cuenta leyes extranjeras que rigen la validez de un acto o contrato, un tema de
sucesiones o la valoracién del régimen econémico matrimonial de una pareja;
en el dmbito del Registro de la Propiedad, en relacion con el reconocimiento
de la fuerza registral de documentos otorgados en el extranjero, sometidos a
un control de ley aplicada a la capacidad de obrar y a la forma y condiciones
de la validez de un acto; o, en fin, respecto del Encargado del Registro Civil
o funcionarios encargados del Registro Consular en materias como el nombre
y apellidos de las personas, filiacién adoptiva o por naturaleza, o matrimonio.

En cualquier caso, enfrentarse a la aplicacion de una ley extranjera no es
tarea sencilla. La practica espaiola refleja, con carédcter general, la incomo-
didad del operador juridico que trata con un supuesto de tréafico privado ex-
terno, y, por ende, con los recursos propios del D.i.pr. A los operadores
juridicos siempre les resulté extrafia la posibilidad de resolver una contro-
versia conforme a un ordenamiento juridico que no fuese el propio. De ahi la
bastante habitual tendencia a reconducir hacia parametros de trafico interno,
esto es, identificar como tal, una situacion que presenta contactos con varios
ordenamientos. Ello les permitia valorar conforme a un ordenamiento juri-
dico conocido (el propio) un problema que, enfrentado de forma correcta, al

% FERNANDEZ Rozas, J.C., “La aplicacién del Derecho extranjero por los notarios”, en
Conferencia pronunciada en la Academia Matritense del Notariado el dia 17 de diciembre
de 1994, Anales de la Academia Matritense del Notariado, tomo XXXV, Madrid, pp. 175-209,
espec. p. 182; SANCHEZ LORENZO, S., “Algunos problemas del régimen juridico de los actos
inscribibles relativos a ciudadanos britanicos”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario,
2006, pp. 1999-2015, espec. p. 2001.
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menos, desde la dptica del D.i.pr., supondria abrir la posibilidad de aplica-
cion de normas ajenas al mismo, por lo tanto, desconocidas’.

No contribuye precisamente a paliar esta incomodidad en el tratamiento
de la ley extranjera la labor del legislador espafiol: las autoridades judiciales
y extrajudiciales se encuentran con una normativa escasa y/o no suficiente-
mente clara, generadora de una inseguridad que la labor reciente del Tribunal
Constitucional no consiguid reducir (o que s6lo redujo en aspectos muy pun-
tuales)®. Asi era, al margen de las reglas especiales que rigen la aplicacion ex-

7 Es lo que se ve, en el dmbito judicial, por ejemplo, en la Sent. Aud. Prov. de Barcelona
(secc. 14°) de 11 de marzo de 1997 (R.G.D.,1998,p.1302; R.E.D I.,1998-1, p. 326, con nota
de DE MIGUEL ASENSIO, P.A.), donde la Audiencia Provincial resuelve la controversia rela-
tiva a un contrato de distribucién internacional a través de la aplicacién de la ley espaifiola,
ignorando la existencia de una cldusula de sumisidn a la ley italiana, que ni siquiera llega a
mencionar, y desconociendo el mandato de aplicacién de oficio de la norma de conflicto del
art. 12.6.1. Cédigo Civil, asi como el cardcter internacional del litigio. Mismo proceder pa-
rece haber en la SAP de Bizkaia de 11 de octubre de 2006 (R.E.D 1., vol. LIX, 2007-1, pp. 308-
314, con nota de ARENAS GARCIA, R.), en la que la Audiencia parece empefiada en utilizar
todos los medios posibles para llegar a la aplicacion de la ley espafiola, aun cuando estos
mismos medios le llevaban sin duda a la aplicacién de la ley de Costa Rica. En esta senten-
cia, la Audiencia, al margen de no aplicar un Convenio que vincula a Espafia (Convenio de
Viena de 1980 sobre compraventa internacional de mercancias), aplica el art. 10.5 Cédigo
Civil, ticitamente derogado ante la vigencia en aquellos momentos del Convenio de Roma de
19 de junio de 1980 sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales, para llegar a la apli-
cacién del Derecho espafiol. Y, es mds, plantea la hipdtesis de qué ocurrirfa de ser aplicado
el Convenio de Roma de 1980, llegando a la misma conclusion, la aplicacién del Derecho es-
pailol, cosa que no sucederia de haber apreciado correctamente la prestacion caracteristica,
lo que no hizo y que le hubiere conducido a la ley de Costa Rica, y de haber aplicado co-
rrectamente la cldusula de cierre del art. 4.5 Convenio de Roma 1980, que utiliz6 para llegar
al Derecho espafiol cuando a todas luces no era posible. Sobre este proceder de la Audiencia
de Bizkaia, véase mas ampliamente la nota a esta resoluciéon de ARENAS GARCIA, R., en
R.E.D.., vol. LIX, 2007-1, pp. 308-314. Es frecuente, asimismo, observar como los opera-
dores juridicos se amparan en el sistema (en sus defectos, habitualmente) para justificar la
aplicacion de la lex fori a supuestos a priori regulados por una ley extranjera. Por ejemplo,
(para qué sostener una interpretacion del art. 12.6 Cédigo Civil favorable a la aplicacion de
oficio del Derecho extranjero cuando la propia norma permite una interpretacion que ampara
su aplicacién a instancia de parte, lo que conducird en su defecto a la habitual aplicacién del
Derecho espaiiol a titulo subsidiario, esto es, de un Derecho conocido?. Por todas, STS de 12
de enero de 1989 (Ref. Aranzadi, 1989, 1n° 100; R.E.D.I., 1990-1, p. 275, con nota de CHECA
MARTINEZ, M.); 0 1a STS de 23 de octubre de 1992 (Ref. Aranzadi, 1992, n° 8280; R.E.D 1.,
1993-11, p. 500, con nota de MASEDA RODRIGUEZ, J.). Muestra de esta incomodidad 1a vemos
también en materia de competencia judicial internacional, como sucede con la STS de 11 de
junio de 2003 (Ref. Aranzadi, n° 5348, con comentario de MASEDA RODRIGUEZ, J., en Anua-
rio espafiol D.i.pr., 2004, pp. 976-980), o Sent. Aud. Prov. de Barcelona de 13 de junio de
1989, R.EE.D 1., 1990, p. 602).

8 Véanse las STC 10/2000, de 17 de enero (Boletin Oficial del Estado, 18 de febrero de
2000, n° 42, Suplemento); STC 155/2001, de 2 de julio; STC 33/2002, de 11 de febrero; STC
172/2004, de 18 de octubre de 2004; o 1la STC 29/2004, de 4 de marzo de 2004 (RTC, 2004,
29).
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trajudicial de la ley extranjera, la normativa general anteriormente recogida en
el art. 12.6 Cddigo Civil, y asi es, sobre todo, la nacida de la reforma operada
por la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, que, si bien modi-
fico el parrafo segundo del art. 12.6 Cédigo Civil, transforméndolo en el art.
281.2 Ley de Enjuiciamiento Civil 2000, realmente, no aporta gran cosa a la
hora de aclarar el panorama®. Tal es asi que, partiendo de idéntica base nor-
mativa, se llegan a observar comportamientos tan dispares como, por ejem-
plo, sostener la aplicacién del Derecho extranjero, bien ex officio, bien la
opcidn contraria, a instancia de parte; y todo ello, lo que es m4s significativo,
perfectamente ajustado a la norma'®.

Ahora bien, aun cuando el art. 12.6.1 Cédigo Civil se refiera a la aplica-
cién de la ley extranjera tanto por los Tribunales como por el resto de “...au-
toridades...”, el panorama descrito y las expectativas difieren en uno y otro
caso. A nuestro entender y a pesar del panorama referido, las autoridades ju-
diciales se encuentran en una posicién mas ventajosa que las no-judiciales en
lo que respecta a la aplicacién de una ley extranjera. Aun cuando la norma-
tiva reguladora de la materia no es clara, los jueces y Tribunales si encuentran
mds puntos de apoyo respecto a cdmo moverse en el campo de su efectiva
aplicacion, esto es, en el cémo llegar a considerar su aplicacidn, en el reparto
de cargas o en el cudl es la consecuencia del no-hacer o del desconocer la ley
extranjera aplicable.

Cuentan, por un lado, con un amplio bagaje doctrinal que viene anali-
zando los problemas de la materia desde antiguo, identificando problemas y
aportando soluciones'!. Cuentan, asimismo, con una muy abundante practica
jurisdiccional en aplicacién de una ley extranjera. Piénsese que se ha hablado
siempre de unos arts. 12.6 Cédigo Civil y 281.2 Ley de Enjuiciamiento Civil

° Por todos, FERNANDEZ Rozas, J.C., “Comentario al art. 12.6 C.c.”, en Comentarios al Co-
digo Civil y Compilaciones Forales, ALBALADEJO, M./DIAZ ALABART, S., (dir.), tomo I, vol.
II, Edersa, Madrid, 1995, pp. 973-1082; GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J., Sobre la norma de con-
flicto y su aplicacion judicial, Tecnos, Madrid, 1994; JIMENEZ BLANCO, P., “Art. 281 LEC
20007, Ley de Enjuiciamiento Civil (Ley 1/2000), GOMEZ DE LiaNo, F., (coord.), Oviedo,
2000, pp. 348-350; VIRGOS SORIANO, M./GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J., Derecho procesal civil
internacional (litigacion internacional), Civitas, Madrid, 2000, pp. 365-388.

10'En todo caso, la incertidumbre respecto de cémo proceder genera en ocasiones mani-
festaciones curiosas por parte de los operadores juridicos espafioles cuando se enfrentar a un
Derecho extranjero; por ejemplo, la interpretacion a contrario sensu de que “...no puede en
Espaia aplicarse de oficio la ley extranjera cuando no se alega de forma suficiente ni nadie
se acoge aella...”, de 1a STS de 23 de octubre de 1992 (Ref. Aranzadi, 1992,n° 8280; R.E.D 1.,
1993-1I1, p. 500). Lo mismo en Sent. Aud. Prov. de Almeria de 29 de noviembre de 2002,
cuando estima que “...no puede en Espaiia aplicarse de oficio la ley extranjera cuando la
misma no ha sido alegada suficientemente...” (si lo es, no puede hablarse de de oficio).

' Véanse los trabajos aqui referidos respecto de la aplicacién de la ley extranjera por jue-
ces y Tribunales y sus propias remisiones.
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2000 como preceptos deliberadamente ambiguos o de textura abierta'?, una
suerte de habilitacion al desenvolvimiento judicial para que, en ausencia de
modelo definido'?, sean los propios jueces y Tribunales los que definan las 1i-
neas maestras del tratamiento procesal de una ley extranjera'*: de ahf la exis-
tencia de préctica jurisprudencial relativa a la mayoria de los problemas que
se pueden plantear en proceso cuando entra en juego una ley extranjera, desde
su aplicacién de oficio o a instancia de parte, su objeto y medios de prueba,
hasta las alternativas a la ausencia de prueba o imposible aplicacién de la ley
extranjera, pasando por la posibilidad de recurso por inaplicacién y/o defec-
tuosa aplicacién del Derecho extranjero. Cuentan, en fin, con la labor del Tri-
bunal Constitucional, que, a pesar de sus escasas resoluciones en la materia,
cuando resolvié lo hizo precisamente en sede de aplicacion judicial de una
ley extranjera, sobre todo a partir de lo dispuesto en la STC 10/2000, de 17 de
enero,y en la STC 155/2001, de 2 de julio, que vinculan la aplicacién judi-
cial del Derecho extranjero y la tutela judicial efectiva del art. 24.1 Constitu-
cién Espafola (motivacién suficiente de toda resolucién), y del art. 24.2
Constitucion Espafiola (desarrollo de un proceso con todas las garantias, en
concreto, medios de prueba)'®.

No sucede lo mismo, a nuestro juicio, en sede de aplicacién extrajudicial
de la ley extranjera, a pesar de que el art. 12.6.1 Cédigo Civil, como vimos,
afirme indistintamente que “...1os Tribunales y autoridades aplicardn de ofi-
cio las normas de conflicto del Derecho espafiol...”: las autoridades no judi-
ciales cuentan con menos puntos de apoyo respecto de como moverse en el
campo de la efectiva aplicacién de una ley extranjera, esto es, mas dudas res-
pecto a lo que veiamos antes de cémo llegar a considerar su aplicacion, el re-

12 CorTES DOMINGUEZ, V., Derecho procesal civil internacional, Madrid, 1981, p. 62; Ca-
RRILLO SALCEDO, J.A., “Art. 12.6 C.c.”, en Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones
Forales, ALBALADEJO, M. (dir.) Jaén, 1978, pp. 445-450, espec. p. 446; GARCIMARTIN ALFE-
REZ,F.J., “Nota a STS (Sala 1*) de 17 de diciembre de 19917, R.E.D 1., 1992-1, pp. 239-243,
espec. p. 241. No entiende que se esté ante un sistema de textura abierta, CARRILLO Pozo, L.,
“El Derecho extranjero en el proceso de trabajo”, Rev. Min. Trab. y Asuntos Soc., nim. 62,
2006, pp. 13-57, espec. p. 54.

13 ALVAREZ GONZALEZ, S., “Aplicacién judicial del Derecho extranjero: la desconcertante
prictica judicial, los estériles esfuerzos doctrinales y la necesaria reforma legislativa”, La
Ley, 4 de julio de 2005, pp. 1-7, con este titulo tan significativo.

4 VIRGOS SORIANO, M./GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J., Derecho procesal civil internacional
(litigacion internacional), 2° ed., Civitas, Madrid, 2007, p. 520.

15 Sobre la STC 10/2000, de 17 de enero de 2000, véase CARBALLO PINEIRO, L., “El cardcter
imperativo de la norma de conflicto y la prueba del Derecho extranjero. Una relectura en
clave procesal y constitucional”, Anuario espaiiol D.i.pr., vol. I, 2001, pp. 485-504. En ge-
neral, sobre la vertiente constitucional de la aplicacion judicial del Derecho extranjero, ade-
mds del trabajo resefiado, véase GARCIMARTIN ALFEREZ, FJ., Sobre la norma de conflicto...,
passim,y CUARTERO RUBIO, M..V., “Prueba del Derecho extranjero y tutela judicial efectiva”,
Derecho Privado y Constitucion, n® 14,2000, pp. 21-71.
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parto de cargas cara a su aportacion, o cudles deben ser las consecuencias del
no-hacer o del desconocer la ley extranjera reclamada.

Las razones son varias. Es cierto que la aplicacién del Derecho extranjero
por autoridad publica que desarrolla funciones no jurisdiccionales se halla so-
metida a reglas especiales, de modo que las normas que rigen la aplicacién ju-
dicial del Derecho extranjero, en concreto, el art. 281.2 Ley de Enjuiciamiento
Civil 2000, deben ser aplicadas de manera subsidiaria, si ello es posible, en
los casos de aplicacién extrajudicial'®. No obstante, la posicién de partida de
las autoridades no judiciales no es la misma que aquélla de jueces y Tribuna-
les. Por una parte, muchas de las cuestiones que plantea la aplicacién no ju-
dicial de la ley extranjera no estdn resueltas en las reglas especiales que el
legislador ha elaborado para esta sede, y el recurso a la aplicacion subsidia-
ria del art. 281.2 Ley de Enjuiciamiento Civil 2000 tampoco ayuda: la mayo-
ria de los interrogantes que se plantean sobre el alcance del art. 281.2 Ley de
Enjuiciamiento Civil 2000 y del art. 12.6.1 Cédigo Civil, y que se resuelven
a través de la préctica, lo hacen, como vimos, respecto de lo que es la aplica-
cién judicial de la ley extranjera, proponiendo unas formas de comportamiento
concretas que son dificilmente trasladables a la sede extrajudicial debido a
las peculiaridades del medio. Lo vemos, como muestra, respecto de la cues-
tién de cudl debe ser el comportamiento de la autoridad no judicial en caso de
imposible determinacién del Derecho extranjero: la practica jurisdiccional,
desarrollando los arts. 12.6.1 Cdédigo Civil y 281.2 Ley de Enjuiciamiento
Civil 2000, discurre entre la desestimacion de la demanda, la aplicacion de
otro Derecho conectado, o, la habitual, la aplicacion subsidiaria de la ley es-
pafiola; respuestas éstas que son escasamente ttiles (por poco trasladables),
por ejemplo, para la D.G.R.N. que no llega a conocer la ley extranjera que
debe tomar en consideracion a la hora de valorar la solicitud de inscripcién de
una resolucidon extranjera constituyendo una adopcidn, y que, lejos de aplicar
subsidiariamente la ley espafiola, opta, mejor, por la no inscripcion de la adop-
cion. Lo vemos, también, respecto de los medios de prueba para llegar al co-
nocimiento de la ley extranjera: frente a la rigidez exigida en la practica
judicial, existe una mayor flexibilidad de medios en sede no judicial, lo que
puede ser razonable habida cuenta de que, al tratarse de actos de administra-

16 En este sentido, FERNANDEZ Rozas, J.C./SANCHEZ LORENZO, S., Derecho internacional
privado, 5" ed., 2009, Madrid, p. 170; MoLINS GARCIA-ATANCE, E., “La aplicacién de la ley
extranjera por los Tribunales espafioles y la posicién que debe adoptar el juez en estos pro-
cesos”, en Objeto y carga de la prueba civil, Pico 1 JuNoy, J /ABEL LLucH, X., 2007, pp. 277-
300, espec. p. 295. De hecho, las autoridades no judiciales también se hallan vinculadas por
las normas de aplicacion que sirven de apoyo a las normas de conflicto, como puede ser el
art. 12.5 Cédigo Civil relativo a la remision a un sistema plurilegislativo; asi, SANCHEZ Lo-
RENZO, S., “Algunos problemas del régimen juridico...”, loc. cit., p. 2003. Véase, en la prac-
tica no judicial, la Res. DGRN de 5 de febrero de 2005.
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cién y no de resoluciones jurisdiccionales, siempre cabe revocabilidad por
via jurisdiccional'”.

Por otra parte, y a diferencia de la sede judicial, las autoridades extraju-
diciales cuentan con un menor bagaje doctrinal en el que apoyarse: la dedi-
cacién que la doctrina dispensa al tratamiento extrajudicial del Derecho
extranjero resulta mucho menor si la comparamos con la perspectiva judi-
cial'®. La mayor conflictividad que genera la aplicacién judicial de una ley
extranjera estd detrds de ello, lo que, unido al hecho de la gran variedad de au-
toridades no judiciales que pueden aplicar un Derecho extranjero y los dife-
rentes contextos en los que operan, hace que sea dificil marcar una pauta
comun de comportamiento en lo que son las diferentes fases por las que dis-
curre la aplicacion de una ley extranjera. Finalmente, no debe olvidarse que
la practica extrajudicial relativa a la aplicacién de una ley extranjera es menos
abundante que la jurisdiccional, amén de més heterogénea, y se desarrolla
dentro de pardmetros diferentes a los de la aplicacién judicial del Derecho ex-
tranjero, al menos, en lo que es la novedad de su vertiente constitucional de
tutela judicial efectiva.

En fin, teniendo en cuenta este contexto, pasemos, pues, a evaluar el com-
portamiento de la D.G.R.N. cuando se enfrenta a la aplicacién de una ley ex-
tranjera en el marco de sus resoluciones relativas a adopcion internacional.

II. La D.G.R.N. frente al Derecho extranjero en materia de adopcion in-
ternacional: ubicacion de la problematica

1. Sede normativa: variedad de ubicaciones

Previamente al andlisis del tratamiento que la D.G.R.N. depara al Dere-
cho extranjero, debe procederse a ubicar esta problemadtica, esto es, resulta

17 Sobre ello, FERNANDEZ Rozas, J.C./SANCHEZ LORENZO, S., Derecho internacional...,
op. cit., 2009, p. 170. A lo largo de este trabajo veremos como existen distintos aspectos en
los que se pueden apreciar diferencias sustanciales en lo que es la aplicacion judicial y ex-
trajudicial de la ley extranjera. Al respecto, FERNANDEZ Rozas, J.C., “La aplicacién del De-
recho extranjero por los notarios”, loc. cit., p. 204; GONZALEZ CAMPOS, J.D. (et al.), Derecho
internacional privado. Parte especial, Eurolex, Madrid, 1995, pp. 105-106. Mds en general,
RODRIGUEZ GAYAN, E., Derecho registral civil internacional,, Eurolex, Madrid, 1995,n° 101.

8 Como muestra, sobre aplicacién extrajudicial del Derecho extranjero, FERNANDEZ
Rozas, J.C., “La aplicacion del Derecho extranjero por los notarios”, loc. cit., pp. 175-209;
FERNANDEZ R0zAS, J.C., “Comentario al art. 12.6 C.c.”,en Comentarios. .., loc. cit., pp. 1050-
1082. Hacen referencia a esta menor dedicacién doctrinal, en materia de adopcién interna-
cional, MASEDA RODRIGUEZ, J., “La toma en consideracién del Derecho extranjero por la
D.G.R.N. en materia de adopcién internacional”, en Derecho registral internacional. Home-
naje a la memoria del Profesor Rafael Arroyo Montero, Iprolex, Madrid, 2003, pp. 351-360,
espec. pp. 351-352; con cardcter general, FERNANDEZ Rozas, J.C./SANCHEZ LORENZO, S., De-
recho internacional..., op. cit., 2009, p. 167; ARENAS GARCIA, R., Registro mercantil y De-
recho del comercio internacional, Madrid. 2000, p. 420.
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necesario determinar la sede en la cual se suscita el problema de la aplicacion
de una ley extranjera en el &mbito de las resoluciones relativas a adopcién in-
ternacional provenientes de este organismo. A este respecto, una lectura de la
Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de adopcion internacional, como normativa
reguladora de esta materia, permite identificar distintas sedes introductorias
de una ley extranjera en las que, consecuentemente, la D.G.R.N. podria en-
contrarse con el problema relativo a su aplicacion en materia de adopcién.

Desde esta 6ptica normativa, la posibilidad de aplicacion de una ley ex-
tranjera aparece fundamentalmente en sede reconocimiento de resoluciones
extranjeras'®. Asi, como uno de los requisitos exigidos para la validez en Es-
pafia de adopciones constituidas por autoridades extranjeras, el art. 26.1 LAI
2007, en defecto de normas internacionales, impone el control de la ley apli-
cada por la autoridad competente del Estado de origen de acuerdo con las nor-
mas de conflicto del Estado del que depende la Autoridad extranjera que
constituyd la adopcidn. Recuérdese que el anterior art. 9.5 Cédigo Civil exi-
gia comprobar que esta autoridad extranjera habia aplicado la ley del adop-
tando en cuanto a capacidad y consentimientos necesarios.

Asimismo, de acuerdo con lo expuesto también en este mismo precepto,
la autoridad competente del Estado de origen debe consultar el tenor de una
ley extranjera a la hora de verificar si ““...no se ha prestado alguna declaracién
de voluntad o no se ha manifestado el consentimiento exigido por la ley ex-
tranjera reguladora de la constitucién de la adopcion...”: de ser asi, esto es,
en aquellos casos en los que no se haya prestado alguna de las declaraciones
de voluntad o no se haya manifestado alguno de los consentimientos exigidos
por la ley extranjera, dicho requisito deberd ser completado en Espafia ante las
autoridades competentes espafiolas con arreglo a los criterios contenidos en
la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de adopcion internacional, o bien ante
cualquier otra autoridad extranjera competente.

Del mismo modo, y también dentro de las condiciones exigidas para la va-
lidez en Espaiia de adopciones constituidas por autoridades extranjeras, el art.
26.2 LAI 2007 estima que, “...cuando el adoptante o el adoptado sean espa-
foles, la adopcidén constituida por autoridad extranjera debe surtir los efectos
juridicos que se corresponden, de modo sustancial, con los efectos de la adop-
cién regulada en Derecho espaiiol...”. Ello exige la consulta de la ley ex-
tranjera conforme a la cual se ha constituido la adopcién a fin de controlar, en

! LARA AGUADO, A, “Adopcién internacional: relatividad de la equivalencia de efectos y
sentido comun en la interpretacion del Derecho extranjero”, R.E.D 1., vol. LX, 2008-I, pp.
128-145, espec. pp. 130-131; MASEDA RODRIGUEZ, J., “La toma en consideracion del Dere-
cho extranjero por la D.G.R.N. ...”, loc. cit., p. 154; SANCHEZ LORENZO, S., “Globalizacién,
pluralidad cultural y Derecho internacional de la familia”, Anuario Hispano-Luso-
Americano de Derecho Internacional, nim. 17, Madrid, 2005, pp. 87-130, espec. p. 126; Es-
TEBAN DE LA ROSA, G. (coord), Regulacion de la adopcion internacional (nuevos problemas,
nuevas soluciones),2007, p. 303.
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concreto, que la adopcidn constituida por autoridad extranjera produce “...la
extincién de vinculos juridicos sustanciales entre el adoptado y su familia an-
terior, que haga surgir los mismos vinculos de filiacién que los de la filiacién
por naturaleza y que sea irrevocable por los adoptantes ...”%. Respecto de
este dltimo punto, el art. 26.2 LAI 2007 introduce de nuevo la consulta de la
ley extranjera, al establecer, en particular, que, “...cuando la ley extranjera
admita que la adopcién constituida a su amparo pueda ser revocada por el
adoptante, serd requisito indispensable que éste, antes del traslado del menor
a Espafia, renuncie al ejercicio de la facultad de revocarla...”: la renuncia al
derecho de revocacion de la adopcién sélo procederd, pues, si la ley extran-
jera prevé la revocacioén, con lo que habrd que saber qué dispone la ley ex-
tranjera sobre este aspecto?!

Téngase en cuenta finalmente, en este orden de asuntos, la posibilidad de
tener que llegar al conocimiento de la ley extranjera respecto de lo que son las
funciones de los Cénsules espaiioles en el extranjero. Recuérdese que tanto la
legislacidn anterior del art. 9.5 Cédigo Civil, como el art. 17 LAI 2007 actual,
permiten al Cénsul espafiol no sélo “...constituir adopciones, en el caso de
que el adoptante sea espaiol y el adoptando tenga su residencia habitual en la
demarcacion consular correspondiente...”, como ejercer competencias y fun-
ciones de Encargado del Registro Civil. Ahora bien, ello sera posible siempre
que “...el Estado receptor no se oponga a ello, ni lo prohiba su legislacién...”
(art. 17 LAI 2007, art. 5.f del Convenio de Viena sobre Relaciones Consula-
res de 24 de abril de 1963), 1o que obliga a la consulta de la ley extranjera a
fin de verificar estos aspectos.

2. Sede prdctica

Si esto es asi desde un punto de vista normativo, la practica demuestra, sin
embargo, y a pesar de estas distintas situaciones en las que el operador juri-
dico puede enfrentarse a la aplicacion de una ley extranjera, como el problema
se suscita casi exclusivamente a la hora de ponderar la equivalencia de efec-
tos entre la adopcidn constituida conforme a una normativa extranjera y lo
que la normativa espafiola entiende por adopcién®. Esto es, lo que establece
el anterior art. 9.5 Codigo Civil in fine, introducido por la Ley 1/1996, de Pro-
teccion Juridica del Menor, cuando afirmaba que “...no se reconocerd en Es-
pafia como adopcion la constituida en el extranjero por adoptante espafiol si

20 LARA AGUADO, A., “Adopcidn internacional...”, loc. cit., p. 131.

2l LARA AGUADO, A., “Adopcién internacional...”, loc. cit., p. 131.

22 ESTEBAN DE LA RosA, G. (coord), Regulacion de la adopcion internacional. .., op. cit.,
pp. 302-303; MASEDA RODRIGUEZ, J., “La toma en consideracién del Derecho extranjero por
laD.GRN....”, loc. cit., pp. 351- 360 LARA AGUADO, A., “Adopcioén internacional...”, loc.
cit., p. 130; ALVAREZ ALVAREZ, J M., “El Registro Civil Central” BIM.J., ndim. 1834 de 1
de diciembre de 1998, pp. 3437- 3464 espec. p. 3454.
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los efectos de aquélla no se corresponden con los previstos por la legislacion
espafiola”; y que tiene su equivalente en el referido art. 26.2 LAI 2007, cuando
establece que “...la adopcion constituida por autoridad extranjera...”, para su
reconocimiento como adopcion, “...debe surtir los efectos juridicos que se
corresponden, de modo sustancial, con los efectos de la adopcidn regulada en
Derecho espafiol...”?,

Asf es, por ejemplo, en la practica mds antigua de la D.G.R.N., tal como
puede observarse en la Res. DGRN de 6 de mayo de 2000, sobre adopcion; la
Res. DGRN de 5 de abril de 2000, sobre adopcion guatemalteca; la Res.
DGRN de 5 de febrero de 1998, sobre inscripcion de adopcion nepalf; 1a Res.
DGRN de 13 de noviembre de 1998, sobre adopcion guatemalteca; o la Res.
DGRN de 6 de marzo de 1997, sobre inscripcion de adopcion china.Y tam-
bién en la prictica més reciente, como sucede, por ejemplo, con la Res. DGRN
de 1 de diciembre de 2008, sobre inscripcion de adopcion; la Res. DGRN de
16 de febrero de 2009, sobre inscripcion de adopcion; la Res. DGRN de 3 de
septiembre de 2009, sobre inscripcion de nacimiento derivada de adopcion in-
ternacional**; 1a Res. DGRN (nim. 1) de 4 de enero de 2010, de adopcion in-
ternacional, o la Res. DGRN de 26 de febrero de 2010, de adopcion
internacional, estas dltimas al amparo de la nueva Ley de adopcién.

En el resto de sedes a las que se hacia referencia, la actuacién de la
D.G.R.N.,y asi es en su prictica mds antigua y también en la actual, se iden-
tifica mds con una labor de presentacion de la cuestion de la aplicacién de un
Derecho extranjero que con un verdadero enfrentamiento directo con su pro-
blemadtica concreta. Sirva el anterior art. 9.5 Cédigo Civil en su remision a la
ley nacional del adoptando como ejemplo ilustrativo de esta forma de actuar:
el comportamiento habitual de la D.G.R.N. en el examen de la adopcién cons-
tituida ante autoridad extranjera consiste en afirmar la aplicacion efectiva de
la ley del adoptando en cuanto a su capacidad y consentimiento necesarios,
para detener su andlisis en este punto, esto es, no llega a realizar un verdadero
control del tenor de la ley aplicada. Asi se ve, como muestra, en la Res. DGRN
de 21 de octubre de 2008, sobre inscripcion de adopcion; o en la Res. DGRN
de 1 de febrero de 2007, sobre inscripcion de adopcion etiope: en este tltimo
caso, la D.G.R.N. valora la equivalencia de efectos entre la adopcidn etiope
y la espafiola, después de haber “...presupuesto...”, en palabras literales de la

23 LARA AGUADO, A, “Adopcién internacional...”, loc. cit., p. 130, en relacién con la Ley
54/2007, de 28 de diciembre, de adopcion internacional.

2% Res. DGRN de 6 de mayo de 2000, sobre adopcion (BIM.J., n° 1874, p. 2676); Res.
DGRN de 5 de abril de 2000, sobre adopcion guatemalteca (B.I.M.J., n° 1870, p. 2018; con
nota de CAMPUZANO Diaz, B., R.E.D 1.,2000-11, p. 612); Res. DGRN de 5 de febrero de 1998,
sobre inscripcion de adopcion nepali (B.IM.J.,n° 1827-1828,p. 2158); Res. DGRN de 13 de
noviembre de 1998, sobre adopcion guatemalteca (B.I.M.J., n° 1851-1852, p. 2550); Res.
DGRN de 6 de marzo de 1997, sobre inscripcion de adopcion china (BI1M.J., n° 1823, p.
1498).
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D.G.R.N., que la autoridad etiope competente constituyé la adopcién apli-
cando la ley etiope a la capacidad y consentimientos necesarios del adop-
tando, esto es, no se realiza un verdadero control del tenor de la ley etiope en
este punto, al igual que sucede en la Res. DGRN de 16 de febrero de 2009,
sobre inscripcion de adopcion. Este comportamiento se reproduce, asimismo,
respecto del actual art. 26 LAI 2007, como puede verse en la Res. DGRN de
26 de febrero de 2010, de adopcion internacional, cuando, al exigir que la
adopcidn “...se haya constituido ante autoridad kazaja competente en la forma
establecida por la lex loci y que se haya aplicado la ley designada por el or-
denamiento juridico kazajo, por ser de esta nacionalidad la autoridad que la
constituyd (cfr. art. 26 de la Ley 54/2007)...”,1a D.G.R.N. habla de “...pre-
supuesto lo anterior...”.

No en vano la D.G.R.N. ha adoptado a lo largo de sus resoluciones una
forma de enfrentarse a este punto que, por la frecuencia de su empleo, ha ad-
quirido una cierta carta de naturaleza. En este sentido, la férmula que suele uti-
lizar la D.G.R.N. es la siguiente: “...no hay duda de esta adopcién se ha
constituido ante las autoridades nepalies y de que se ha aplicado la ley na-
cional del adoptando en cuanto a capacidad y consentimiento necesarios...”.
Es lo que se observa en la Res. DGRN de 14 de febrero de 1998, sobre adop-
cion nepali, o en la Res. DGRN de 6 de mayo de 2000, sobre adopcion,y que
se repite en muchas otras®.

Con todo, téngase en cuenta una serie de resoluciones que merecen des-
tacarse por su excepcionalidad en lo que a este punto se refiere.

Por una parte, la Res. DGRN de 23 de octubre de 2009, sobre inscripcion
de adopcion, relativa a una inscripcidon de nacimiento y marginal de adopcion
de la menor de origen nepali adoptada en este pais, que se separa de esta ten-
dencia ya que aqui si se valoraron efectivamente los “...requisitos de capaci-
dad exigidos por la ley aplicable a la capacidad y consentimientos, en este
caso, la ley del adoptando, conforme a lo dispuesto por el articulo 9.5 del C6-
digo Civil, vigente cuando se constituy6 la adopcidn...”: de acuerdo con la ley
nepali, a saber, el Number 12 A del Chapter on Adoption of the Country Code
(Muluki Ain), s6lo se permite la adopcién de menores nepalies por parejas ca-
sadas que lleven al menos cuatro afios de matrimonio, con lo que, dado que
la interesada no puso en conocimiento de la autoridad nepali que constituyd
la adopciodn esta circunstancia esencial de su estado civil, dicha autoridad no
pudo aplicar el limite de capacidad vigente en dicha legislacién, por lo cual
la adopcién no pudo ser reconocida como vélida y, por tanto, no pudo acce-
der al Registro Civil espafiol por haberse constituido con vulneracion de la ley
estatal designada por el anterior art. 9.5 Cédigo Civil.

2 Res. DGRN de 30 de marzo de 1999, sobre adopcion vietnamita (B.IM.J., n° 1856, p.
3252; R.E.D I.,2000-1, p. 213, con nota de CAMPUZANO DiAz, B.); Res. DGRN de 6 de mayo
de 2000, sobre adopcion, cit.; Res. DGRN de 5 de febrero de 1998, sobre inscripcion de adop-
cion nepali.
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Por otra, la Res. DGRN de 20 de enero de 2009, sobre inscripcion de
adopcion (surcoreana), respecto de la inscripcion de nacimiento en el Regis-
tro Civil Consular de Seil (Corea del Sur) de un menor surcoreano adoptado
por una pareja con doble nacionalidad espafiola y australiana y residente en
Australia, relevante en la medida en que si se plantea la toma en considera-
cién de la ley extranjera fuera de su sede habitual, la equivalencia de efectos,
para plantearse dentro de lo que son las funciones de los Cénsules espafioles
en el extranjero (art. 17 LAI 2007; art. 5.f del Convenio de Viena sobre Rela-
ciones Consulares de 24 de abril de 1963): “...la aplicacion de este(s) pre-
cepto(s) obliga a examinar el contenido material del Derecho propio del
Estado receptor del Cénsul o Encargado consular, esto es, en el presente caso,
la regulacion que en materia de constitucion, reconocimiento e inscripcién de
las adopciones existe en el Derecho de Corea del Sur...”, a fin de verificar que
“...el Estado receptor no se oponga a ello, ni lo prohiba su legislacién...”. En
parecidos términos, la Res. DGRN de 4 de septiembre de 2009, de adopcion
internacional, respecto de la competencia del Cénsul espaiiol para inscribir
una adopcidn constituida por autoridad local surcoreana solicitada por un ma-
trimonio entre espafiola y estadounidense, respecto de la que se constata la
contrariedad de esta actuacion con la legislacion interna de Corea del Sur.

III. Observaciones a la labor de la D.G.R.N. en su enfrentamiento con el
Derecho extranjero: aplicacion versus toma en consideracion

De acuerdo con lo expuesto, la cuestion de la aplicacion del Derecho ex-
tranjero por parte de la D.G.R.N. se plantea basicamente a la hora de ponde-
rar la equivalencia de efectos entre una adopcién constituida por una autoridad
extranjera y lo que la normativa espafiola entiende por adopcion. En este orden
de asuntos y previamente al andlisis de esta labor, conviene poner de mani-
fiesto ciertos aspectos relativos a su forma de actuar dirigidos, fundamental-
mente, a procurar una mds certera calificacion de la tarea de la D.G.R.N.
enfrentada a un Derecho extranjero.

Evidentemente, no se trata de aplicacion de Derecho extranjero stricto
sensu, esto es, no se trata de aparejar una consecuencia juridica a un supuesto
de hecho de una norma. A nuestro juicio, deberia hablarse con mayor propie-
dad de toma en consideracion del Derecho extranjero, en este caso, en orden
a realizar la ponderacion de efectos equivalentes entre adopcion extranjera y
espaifiola®. Todo ello, a pesar de que la D.G.R.N., a la hora de realizar esta
ponderacién de equivalencias, se pronuncia en numerosas ocasiones emple-

26 Respecto de esta foma en consideracion, CALVO CARAVACA, A L./CARRASCOSA GONZA-
LEZ, J., Derecho de familia internacional, 2* ed., 2004, p. 315; MASEDA RODRIGUEZ, J., “La
toma en consideracién del Derecho extranjero por la D.G.R.N. ...”, loc. cit., p. 354; LARA
AGUADO, A., “Adopcién internacional...”, loc. cit., p. 131.
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ando los concretos términos de aplicacion de Derecho extranjero e introdu-
ciendo en el discurso tanto aquellos preceptos identificativos de una labor
propia de aplicacion, como es, en concreto, el art. 12.6 Cédigo Civil, como
términos tipicos de lo que es la aplicacion del Derecho extranjero, como
prueba o interpretacion de la ley extranjera. No obstante, lo hace més como
férmula al uso que pensando en una verdadera aplicacion del Derecho ex-
tranjero, ya que lo cierto es que, en sus resoluciones, la D.G.R.N. nunca llega
a profundizar en la problemdtica propia de este precepto a pesar de que alude
efectivamente a su tenor, como tampoco a realizar una labor tipica de prueba
del Derecho extranjero al estilo de su aplicacién judicial.

Tal es lo que se observa en la férmula empleada por la D.G.R.N. cuando
establece: “...si ya la simple aplicacién del Derecho extranjero plantea difi-
cultades cuando se trata de acreditar su contenido y vigencia (confr. art. 12.6
Cddigo Civil), es evidente que la tarea es atin mds delicada cuando no sélo hay
que desentrafiar el alcance de una institucion extranjera sino, ademads, efectuar
una labor de comparacién entre una determinada institucion extranjera y la co-
rrelativa institucion espafiola...” (Res. DGRN de 14 de febrero de 1998, sobre
inscripcion de adopcion nepalf; Res. DGRN de 5 de febrero de 1998, sobre
inscripcion de adopcion nepali; Res. DGRN de 30 de marzo de 1999, sobre
adopcion vietnamita; Res. DGRN de 1 de febrero de 2007, sobre inscripcion
de adopcion etiope; Res. DGRN de 1 de diciembre de 2008, sobre inscripcion
de adopcion; la Res. DGRN de 16 de febrero de 2009, sobre inscripcion de
adopcion; la Res. DGRN de 3 de septiembre de 2009, sobre inscripcion de
nacimiento derivada de adopcion internacional; y asi muchas otras)*’. La
misma utilizacién por inercia o férmula, no descriptiva de una verdadera apro-
ximacidén a la aplicacién de una ley extranjera, puede decirse cuando la
D.G.R.N. emplea términos como “...partiendo de la prueba del Derecho eti-
ope disponible en tal momento...”, o “...en este proceso interpretativo...”,
como sucede en la Res. DGRN de 1 de diciembre de 2008, sobre inscripcion
de adopcion.

De las resoluciones que se han analizado, s6lo una va m4s all4 de la mera
utilizacion de la férmula al uso, y es una de las resoluciones analizadas mas
antiguas, aunque sigue sin entrar de lleno en los problemas propios de apli-
cacidn del Derecho extranjero. Nos referimos a la Res. DGRN de 6 de marzo
de 1997, sobre adopcion china, en la que se habla de que “...se plantea una
cuestion sobre el contenido y vigencia del Derecho extranjero que no es opor-
tuno decidir en este momento...”?%,

2" Res. DGRN de 5 de febrero de 1998, sobre inscripcion de adopcion nepali. Ademés, Res.
DGRN de 30 de marzo de 1999, sobre adopcion vietnamita, o Res. DGRN de 14 de febrero
de 1998, sobre adopcion nepali (B.I.M.J., n° 1827-1828, p. 2184).

2 Res. DGRN de 6 de marzo de 1997, sobre inscripcion de adopcion china.
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Al hilo de la valoracién de la equivalencia de efectos, una observacion:
la labor de ponderacion de equivalencias no suele efectuarse respecto del
conjunto del Derecho espaiiol, sino exclusivamente respecto de la adopcion
tal como aparece contemplada en el Cédigo Civil, esto es, en los términos
del Derecho comtin?. Criticable en la medida en que existen mas realidades
adoptivas que la especificamente recogida en el Cédigo civil espafiol, dada
la pluralidad legislativa caracteristica de nuestro ordenamiento juridico,
como sucede con el Derecho de Navarra, Catalufia, o Galicia, por ejemplo™®.
Con todo, y a pesar de expuesto, puede verse también cémo la D.G.R.N.
parece estar abriéndose poco a poco a esta realidad plural del ordenamiento
juridico espafiol. Lo demuestra, por ejemplo, la Res. DGRN de 12 de junio
de 2002, sobre inscripcion de adopcion internacional, en la que tiene en
cuenta no s6lo el Cédigo civil espaiiol, sino los arts. 117 a 126 Cédigo de
Familia de Catalufia de 1998, para justificar la no exigencia de certificado
de idoneidad respecto de la adoptando ucraniana hija del consorte del adop-
tante. O la Res. DGRN de 3 de abril de 2002, sobre inscripcion de adopcion,

¥ Es lo que se ve, por ejemplo, en las menos recientes Res. DGRN de 13 de noviembre de
1998, sobre adopcion guatemalteca, que habla de “...si se tiene en cuenta que la adopcién
tnica que regula el Cédigo civil espafiol...”; o Res. DGRN de 30 de marzo de 1999, sobre
adopcion vietnamita, cuando habla de “...efectos juridicos distintos de la adopcién contem-
plada en nuestro Cédigo civil...”; como en las mds actuales Res. DGRN de 21 de febrero de
2007, sobre inscripcion de adopcion etiope, que habla de “...no guardaba puntos de contacto
(la adopciodn etiope) con la adopcidn del C.c. espaiiol...”; o Res. DGRN de 1 de diciembre de
2008, sobre inscripcion de adopcion, que habla de “.. .si se tiene en cuenta la adopcién tnica
que regula el Cédigo civil espafiol...”, términos que emplea asimismo la Res. DGRN de 16
de febrero de 2009, sobre inscripcion de adopcion. También en la Res. DGRN de 26 de fe-
brero de 2010, de adopcion internacional, ya al amparo de la nueva Ley de adopcidn, cuando,
a la hora de valorar la equivalencia de efectos, habla de si “...se corresponden con la adop-
cién espafiola regulada en el Cédigo Civil...”.

30 Sobre estos aspectos, ALVAREZ GONZALEZ, S., “Adopcidn internacional y sociedad mul-
ticultural”, Cursos de Derecho internacional privado de Vitoria Gasteiz, 1998, pp. 177-211,
espec. p. 183-185. Esta actitud de la D.G.R.N. no es extrafia en el ordenamiento juridico es-
pailol. Lo vemos, por ejemplo, en materia de sucesion internacional, donde se condiciona la
admisién del reenvio de retorno al respeto al principio de unidad y universalidad de la suce-
sién propio del Derecho espafiol, presente, a su entender, en el art. 9.8 Cédigo Civil, cuando
existen otros Derechos civiles o forales, también espaiioles, entre los que el principio inspi-
rador no es éste (sobre ello, CASTELLANOS RU1Z, E., Unidad vs. pluralidad legal de sucesion
internacional, Granada, 2001, p. 119; CALvO CARAVACA, A L., “Art. 9.8 C.c.”, Comentarios
al Cadigo civil y Compilaciones forales, 2" ed., Madrid, 1995, pp. 350-391, p. 359; ALVAREZ
GONZALEZ, S., “Dos cuestiones de actualidad en el reciente Derecho internacional privado es-
pafiol de sucesiones: los derechos del conyuge supérstite y el reenvio”, Homenaje al Prof. F.J.
Serrano Garcia, Universidad de Valladolid, 2004, pp. 131-158, espec. p. 151; véase RDGRN
de 18 de enero de 2005, R.E.D .I.,2005-11, p. 1023, con nota de CALVO VIDAL, I.A). Lo mismo
en materia de sucesiones y excepcion de orden publico internacional, valorado mds en fun-
cion del Derecho comtin espailol, excluyendo, muchas veces por inercia, al resto de sistemas
civiles o forales convivientes.
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en la que, a la hora de ponderar la no-equivalencia de efectos entre la adop-
cién guatemalteca y la espaiiola, la D.G.R.N. se apoya en la “...adopcién
tnica que regula el Cédigo civil espaiiol, como el Cédigo de Familia cata-
lan...” !

IV.La toma en consideracion de la ley extranjera en las resoluciones
sobre adopcion internacional: tratamiento

1. La carga de la aportacion del Derecho extranjero

A.D.G.R.N.; JUEZ ENCARGADO DEL REGISTRO; MINISTERIO FISCAL; PARTE IN-
TERESADA

Una vez identificada la sede de esta problemadtica y realizadas las obser-
vaciones expuestas, veremos a continuacion el tratamiento que la D.G.R.N.
depara al Derecho extranjero: carga de la aportaciéon; medios de prueba; va-
loracién del contenido e interpretacion; y casos de no determinacion del con-
tenido de la ley extranjera.

Por lo que afecta a la carga de la aportacion de la ley extranjera, de las re-
soluciones consultadas se concluye la ausencia de una nocién clara respecto
de quién aporta el Derecho extranjero al caso. En este sentido, lo que parece
es que es el Juez Encargado del Registro, el Ministerio Fiscal o la propia
D.G.R.N. quien se encarga de ello, en una labor que podria calificarse como
ex officio®®. Ello se desprende de férmulas que el Juez encargado o la
D.G.R.N. emplean en sus resoluciones, y que no varian a la largo de la prac-
tica analizada mds reciente o mds antigua, del estilo de “...minucioso exa-
men del Derecho positivo etiope, con arreglo a los textos normativos de que
ha adquirido nuevamente conocimiento oficial este Centro Directivo...”;
“...de acuerdo con el conocimiento adquirido de la legislacién china...”; “...en
vista de las informaciones obtenidas sobre la legislacién mexicana...”; o

31 Este cambio de actitud del operador juridico se extiende a mds sectores que en adopcién
internacional, como en sucesion internacional, donde cierta practica se muestra mas abierta
a la consideracion no solo del Derecho comiin, sino también del resto de Derechos convi-
vientes (sobre ello, ALVAREZ GONZALEZ, S., “Dos cuestiones...”, loc. cit., p. 149, nota ndm.
33; ALVAREZ GONZALEZ, S., “Igualdad, competencia y deslealtad en el sistema espafiol de
Derecho interregional (y en el de Derecho internacional privado)”, R.E.D.1.,2001, pp. 49-74,
espec. pp. 60-61; véase, por ejemplo, Sent. Aud. Prov. de Tarragona de 13 de mayo de 2004,
o Sent. Aud. Prov. de Alicante de 27 de febrero de 2004).

32 ESTEBAN DE LA RosA, G. (coord), Regulacion de la adopcidn internacional..., op. cit.,
p- 303; CALVO CARAVACA, A.L./CARRASCOSA GONZALEZ, J., Derecho de familia internacio-
nal..., op. cit., 2004, p. 316, que mencionan a Juez Encargado del Registro, Ministerio Fis-
cal o la propia D.G.R.N.; MASEDA RODRIGUEZ, J., “La toma en consideracién del Derecho
extranjero por la D.G.R.N. ...”, loc. cit., pp. 351-360; CAaLvO BaBIo, F., Aplicacion judicial
del Derecho extranjero en materia de familia, Valencia, 2010, p. 68.
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“...segun el conocimiento adquirido de dicha legislacién por este Centro Di-
rectivo, el procedimiento de adopcién en Repuiblica Dominicana...”33,

En este orden de asuntos, significativa es la Res. DGRN de 24 de sep-
tiembre de 2002, sobre adopcion ecuatoriana. El Juez Encargado del Regis-
tro denegd la inscripcién de nacimiento de una menor adoptada en Ecuador
por ausencia de una equivalencia de efectos entre la adopcion espaiiola y la
ecuatoriana, basdndose en los arts. 343 y 345 Cédigo civil de Ecuador, traido
a la causa a través de informe del Cénsul espafiol en Quito. El Ministerio Fis-
cal y los promotores recurrieron, alegando la equivalencia de efectos, si bien
sin aportar mds prueba del Derecho ecuatoriano. La D.G.R.N. estim¢ el re-
curso, y lo hizo con base en la aplicacién de la nueva regulacién ecuatoriana
de adopcidn, el Codigo de Menores de 1992, que habia sustituido al Cédigo
civil ecuatoriano. El dato relevante es que esta normativa fue aportada direc-
tamente por la D.G.R.N. con base en su propio conocimiento (podria decirse,
de oficio), ya que ni Juez Encargado ni Ministerio Fiscal o interesados la apor-
taron, ni en su resolucién consta como la D.G.R.N. llegé a conocer el tenor
del Derecho ecuatoriano.

Lo mismo podria decirse de la mds reciente Res. DGRN de 21 de octubre
de 2008, sobre inscripcion de adopcion, respecto de la inscripcion de un
menor guatemalteco que habia sido adoptado conforme a la legislacion de su
Estado por un nacional hispano-estadounidense y una nacional espafiola re-
sidentes en EE.UU.: en este caso, la D.G.R.N., en la valoracién de los efec-
tos de la adopcién constituida ante la autoridad extranjera, llega a la
conclusién de que “...la adopcién guatemalteca sélo produce efectos entre
adoptante y adoptado...”, si bien no muestra en su resolucion cémo ha llegado
al conocimiento del Derecho guatemalteco, no empleando tampoco la for-
mula al uso.

El Ministerio Fiscal, por su parte, en aquellos casos en los que se opone
a lo decidido por el Juez Encargado del Registro, lo hace con base en la des-
cripcién que el propio érgano ministerial realiza sobre el Derecho extranjero,
si bien sin que conste especificamente cémo ha llegado a su conocimiento®,
Es lo que se observa en la Res. DGRN de 12 de julio de 1996, sobre inscrip-
cion de adopcion dominicana; o en la Res. DGRN de 14 de marzo de 2007,
sobre inscripcion de adopcion, en la que el Ministerio Fiscal estima que “...la

33 Res. DGRN de 6 de mayo de 2000, sobre adopcion; Res. DGRN de 5 de febrero de 1998,
sobre inscripcion de adopcion nepali; Res. DGRN de 14 de febrero de 1998, sobre adopcion
nepali; Res. DGRN de 6 de marzo de 1997, sobre inscripcion de adopcion china; o Res.
DGRN de 16 de septiembre de 1996, sobre adopcion mexicana (BIM.J., n° 1792, p. 624;
R.E.D.., 19981, p. 310, con nota de ESTEBAN DE LA RosA, G.); Res. DGRN de 15 de abril
de 2008, sobre inscripcion de adopcion.

3% Por ejemplo, Res. DGRN de 12 de julio de 1996, sobre inscripcion de adopcion domi-
nicana (BIM.J.,n° 1788-1789, p. 113; R.E.D.1.,1997-11, p. 270, con nota de CALVO BABIO,
F).
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legislacién hindd contempla que la adopcién es plena...”, si bien sin pronun-
ciarse respecto a como lleg6 a este conocimiento. Idéntica forma de actuar se
refleja en la Res. DGRN de 21 de marzo de 2006, sobre opcion a la naciona-
lidad espaiiola y adopcion marroqui, en la que el Ministerio Fiscal “...in-
formé que, de acuerdo con la legislacion marroqui, la Kafala no establece
ningtn vinculo de filiacién...”.

La parte interesada (de ordinario, los adoptantes) no suele aportar el De-
recho extranjero, labor que tampoco le viene exigida por la D.G.R.N %, limi-
tdndose mds bien valorar su tenor cuando recurre la decisién del Juez
Encargado del Registro®. La razén puede estar tal vez no tanto en una cierta
pasividad de la parte, como en las dificultades y en el desconocimiento que
tienen los particulares en cuanto a dénde y a quién acudir para obtener los
certificados acreditativos de la ley extranjera que se les exigen o son necesa-
rios en el Registro Civil?’.

Tal es asi en la Res. DGRN de 7 de diciembre de 2002, sobre adopcion
guatemalteca, en la que el Juez Encargado del Registro Civil Central deniega
la inscripcién de adopcidn por revocabilidad de las adopciones guatemaltecas
(segtin informacion de la Embajada de Guatemala en Madrid), que fue recu-
rrida por los promotores alegando éstos que la adopcidn era irrevocable, y, de
nuevo, sin aportar norma guatemalteca que lo demostrase. Lo mismo sucedid
en la Res. DGRN de 4 de julio de 2005, sobre inscripcion de adopcion ar-
gentina. En esta linea se halla asimismo la Res. DGRN de 20 de enero de
2009, sobre inscripcion de adopcion constituida en el extranjero, respecto de
la solicitud de inscripcién de nacimiento de un hijo adoptado en Guinea Bis-
sau, que es denegada por el Juez Encargado del Registro por infraccion del art.
1981 de la Ley Guineana en cuanto establece como requisito para la adopcién
plena que los adoptantes sean dos personas unidas en matrimonio desde hace
mds de diez afios, no separadas judicialmente y sin descendientes legitimos.
Ante ello, el interesado interpone recurso ante la D.G.R.N. solicitando la ins-
cripcién de nacimiento de su hijo, alegando que “...la calificacion estd ba-
sada en una legislacion no vigente actualmente en Guinea-Bissau como es el
Codigo Civil Portugués de 25 de noviembre de 1966,y que hay efectuadas
otras adopciones de Guinea Bissau efectuadas por matrimonios de menos de
10 afos, y también hay adopciones monoparentales...”. Y todo ello, que es lo
que ahora interesa, sin traer prueba del cambio en la ley extranjera vigente, ni

3 En este sentido, ESTEBAN DE LA R0sA, G. (coord), Regulacion de la adopcion interna-
cional..., op. cit., p. 303. Con matices, CALVO BABIO, F., Aplicacion judicial del Derecho ex-
tranjero..., op. cit.,p.71.

36 CALVO CARAVACA, A L /CARRASCOSA GONZALEZ, J., Derecho de familia internacional. ..,
op. cit., 2004, p. 316, respecto del papel poco activo que desempeiia la parte interesada.

37 Con cardcter general, LOPEZ-BERMEIO MUNOZ, J., “Evolucién estadistica de la inmi-
gracién y repercusion en el Registro Civil”, en Registro Civil..., op. cit., p. 94.
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de norma y/o préctica jurisdiccional de este Estado extranjero que refrendase
su alegacién. La D.G.R.N. desestima el recurso, entendiendo que la adopcién
fue constituida con infraccién de la ley de Guinea-Bissau, limitdndose a jus-
tificar su tenor “...conforme al conocimiento oficial adquirido por este Cen-
tro Directivo del contenido material del Derecho aplicable en materia de
adopciones en Guinea Bissau, obtenido por mediacion de la Embajada de Es-
pafia en D...”, y sin llegar a valorar tampoco en su Resolucion la existencia o
no de una sucesion de leyes en el tiempo (conflicto internacional transitorio).

Solamente en dos de los casos analizados la parte introdujo el Derecho ex-
tranjero®®. En uno, en concreto, la ley venezolana de adopcién de 1983, que
habfa sustituido a la ley de 1972,y lo hizo a través de fotocopias, como se ve
en Res. DGRN de 11 de marzo de 1997, sobre inscripcion de adopcion vene-
zolana®.Y en otro, el Cédigo de Menores ecuatoriano de 1992 que habia de-
rogado tdcitamente a los arts. 332 y ss Cédigo de Ecuador, y que fue
introducido a partir de una certificacién del Tribunal de Menores de G. (Ecua-
dor) debidamente legalizado por el Consulado de Espafia en Ecuador, en el
que “...se certifica que las adopciones que se conceden en este paifs se rigen
por el Cédigo de Menores de 1992...”, tal como se dice en la Res. DGRN de
9 de septiembre de 2002, sobre inscripcion de adopcion ecuatoriana.

En el dmbito extrajudicial, el papel de las partes no es tan determinante
como en el judicial. Las reglas especiales que, con cardcter general, regulan
la aplicacion de una ley extranjera por autoridades no judiciales conceden,
como veremos, un papel importante a las propias autoridades a la hora de su
acreditacion (por ejemplo: suficiencia del propio conocimiento privado como
titulo para acreditar y aplicar un Derecho extranjero). Incluso en aquellos
casos en los que la prictica de la D.G.R.N. viene exigiendo que el Derecho
extranjero sea objeto de prueba por las partes interesadas, como sucede en el
ambito del Registro de la Propiedad a la hora de probar la ley extranjera apli-
cable a la capacidad de obrar y a la forma de un acto a fin de acceder a este
Registro (p.e.: Res. DGRN de 27 de abril de 1999; 0 Res. DGRN de 19 de fe-
brero de 2004), puede eximirse de esta prueba si el Registrador acredita co-
nocimiento suficiente de este Derecho extranjero (art. 36 RH). Por el
contrario, en el dmbito de la aplicacion judicial de la ley extranjera, y de
acuerdo con lo que es la prictica mayoritaria en el ordenamiento juridico es-
pafiol, el papel de las partes es determinante, habida cuenta de que se les
exige la alegacién y prueba de la vigencia, contenido e interpretacién del
Derecho extranjero para proceder a su aplicacion.

3 LARA AGUADO, A., “Adopcién internacional...”, loc. cit., p. 131, que habla de la posi-
bilidad de la parte interesada de aportar efectivamente la ley extranjera; o CALvVO BaBio, F.,
Aplicacion judicial del Derecho extranjero..., op. cit., p. 71.

% Res. DGRN de 11 de marzo de 1997 (B.IM.J., n° 1823, p. 1509).

40 Sobre esta cuestion, VIRGOS SORIANO, M./GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J., Derecho proce-
sal civil internacional..., op. cit., 2007, pp. 526-530; GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J., Sobre la
norma de conflicto..., op. cit., passim.

2 Estudios de Deusto 3
] ISSN: 0423 - 4847, Vol. 59/1, Bilbao, enero-junio 2011, pags. 83-132 10



La D.G.R.N. en su labor de toma en consideracién de la Ley Extranjera... Javier Maseda Rodriguez

B. EL PAPEL DE LA D.G.R.N. EN LA APORTACION DEL DERECHO EXTRANJERO:
DESARROLLO.

Y se ha empleado la palabra parece a la hora de poner de manifiesto que
es el Juez Encargado del Registro, el Ministerio Fiscal o la propia D.G.R.N.
quien se encarga de oficio de aportar el Derecho extranjero, en vista de que
los términos empleados para decidir esta cuestidn, lejos de ser tajantes, re-
sultan vagos e imprecisos*'. Asi, tal como hemos visto, se habla de “...de
acuerdo con el conocimiento adquirido de la legislacion china...”, 0 “...en vista
de las informaciones obtenidas sobre la legislacion mexicana...”, y nunca se
emplean expresiones mas contundentes como “...tal como ha sido acreditado
el Derecho extranjero...”, o “...tras prueba plena del Derecho extranjero...”.

Podria entenderse, no obstante y al igual que sucede en sede jurisdiccio-
nal, que no existe una obligacion por parte de un Juez Encargado del Regis-
tro o de una D.G.R.N. que desconozca la normativa extranjera de averiguar
por sus propios medios su vigencia y contenido, normalmente, a través de los
medios previstos por el legislador espafiol o por la consulta de la practica ex-
tranjera (consulta a Embajada o Cénsul, Notario, y resto de medios), dado
que el art. 281.2 Ley de Enjuiciamiento Civil 2000, tal como viene siendo en-
tendido, ubica en la parte interesada la carga de probar la normativa extran-
jera. El éxito de la parte interesada en el resultado de esta tarea permitiria a la
D.G.R.N. tomar en consideracién la ley extranjera y proceder, en su caso, a
la inscripcién de la adopcién. Por el contrario y siguiendo con este razona-
miento, su pasividad o actividad deficiente en torno a la prueba deberia con-
ducir, tal como veremos, a negar la inscripcion, habida cuenta de que no se ha
conseguido ilustrar suficientemente a la D.G.R.N. en el contenido del Dere-
cho extranjero, y, con ello, a situarla en una posicidn que le permita valorar
una posible equivalencia de efectos entre adopcion espafiola y extranjera.

Ahora bien, a pesar de lo expuesto, no deberia dejar de considerarse la po-
sibilidad de sostener la aportacién de la ley extranjera por iniciativa del Juez
Encargado del Registro o de la propia D.G.R.N. en estos casos de adopcioén
internacional, tal como parecen estar comportdndose estas autoridades en la
mayoria de las resoluciones analizadas hasta el momento.

Por una parte, este proceder no esta refiido con el tenor del art. 12.6 Cé6-
digo Civil, regulador de la aplicacién de una ley extranjera, que entiende la
aplicacién de oficio de las normas de conflicto del Derecho espafiol referida
no sélo a los érganos jurisdiccionales, sino también, como vimos, respecto
de las autoridades no judiciales. Ello deberia conducir, en consecuencia, a la
toma en consideracion también de oficio de la ley extranjera reclamada por la
normativa espafola reguladora de la adopcidn internacional. O, lo que es lo

4 CALVO CARAVACA, A L./CARRASCOSA GONZALEZ, J., Derecho de familia internacional. . .,
op. cit., 2004, p. 316, hablan de practica cadtica en relacién a quién aporta el Derecho ex-
tranjero en las resoluciones de la D.G.R.N.
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mismo, abandonar en manos de las partes la averiguacion del Derecho ex-
tranjero, esto es, permitir que el mandato de la norma en su remision a una ley
extranjera pueda no ser ejecutado por una actitud pasiva de las partes (a las
partes no les interesa la ley extranjera; o, interesdndoles, no consiguen su
prueba, o no consiguen convencer al érgano de su tenor), dejaria sin efecto
real el mandato original y previo estableciendo su aplicacién de oficio (art.
12.6.I Cédigo civil)*.

Por otra, no debe olvidarse que las legislaciones nacionales en sus diver-
sas expresiones territoriales, asi como toda la normativa convencional vigente,
regulan la adopcidn a través de un complejo entramado normativo que se halla
sustentado, y esto es lo ahora relevante, en el interés del menor como bien ju-
ridico superior a proteger. Tal es asi en el Convenio de La Haya de 29 de mayo
de 1993 relativo a la proteccion de menores y cooperacion internacional en
materia de adopcion internacional y en la Convencion de las Naciones Uni-
das de 20 de diciembre de 1989 sobre los derechos del nifio*, que inspiran la
regulacién doméstica, como en la normativa auténoma anterior del art. 9.5
Cddigo Civil y la actual de la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de adopcion
internacional*, como se refleja, por ejemplo, en sus arts. 2 y 4 LAI 2007, que

42 En el 4mbito extrajudicial, véase FERNANDEZ R0zAs, J.C./SANCHEZ LORENZ0, S., Dere-
cho internacional..., op. cit., 2009, pp. 167-168; LARA AGUADO, A., “Adopcion internacio-
nal...”, loc. cit., p. 130. Como vemos, se estaria partiendo del hecho de que la aplicacién de
oficio de una norma de conflicto deberia llevar aparejada, en consecuencia, la averiguacién
también de oficio de la normativa extranjera que reclama. En la préctica jurisdiccional, no
obstante, ello no es asi: la practica judicial mayoritaria, como es sabido, habla de la aplica-
cion del Derecho extranjero a instancia de parte, lo que no es consecuente con el parrafo pri-
mero del art. 12.6 C.c. por lo ya expuesto. Asi se ve, p.e., en la STS de 5 de marzo de 2002,
que distingue a aplicacion de oficio del art. 9.8 Cédigo Civil, de la aplicacién del propio De-
recho material extranjero “...que en ningtn caso puede ser determinado por el Tribunal...”.

4 Convenio de La Haya de 29 de mayo de 1993 relativo a la proteccion de menores 'y co-
operacion internacional en materia de adopcion internacional (Boletin Oficial del Estado,
1 de agosto de 1995); Convencion de las Naciones Unidas de 20 de diciembre de 1989 sobre
los derechos del niiio (Boletin Oficial del Estado, de 31 de diciembre de 1990, n° 313).

4 Véase el punto II de la Exposicién de Motivos de la Ley 54/2007, de 28 de diciembre,
de adopcion internacional, cuando dice: “En aplicacién de la Constitucién y de los instru-
mentos legales internacionales en vigor para Espafia, esta nueva norma concibe la adopcién
internacional como una medida de proteccion de los menores que no pueden encontrar una
familia en sus paises de origen y establece las garantias necesarias y adecuadas para asegu-
rar que las adopciones internacionales se realicen, ante todo, en interés superior del nifio y con
respeto a sus derechos. Asimismo, se pretende evitar y prevenir la sustraccion, la venta o el
trafico de nifios, asegurando al mismo tiempo la no discriminacién del menor por razén de
nacimiento, nacionalidad, raza, sexo, deficiencia o enfermedad, religion, lengua, cultura, opi-
nién o cualquier otra circunstancia personal, familiar o social. Cabe afiadir que la presente Ley
debe ser siempre interpretada con arreglo al principio del interés superior de los menores,
que prevalecerd sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir en los procesos
de adopcién internacional”. O el punto III de esta misma Exposicién de Motivos de la Ley
54/2007, de 28 de diciembre, de adopcion internacional, que habla de “...el objetivo pre-
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lo refieren como principio basico, o los arts. 20 o 31 LAI 2007, en sede de
constitucién de una adopcion por autoridad espaiiola y de reconocimiento de
una resolucion extranjera de adopcion, respectivamente®. O, lo que es lo
mismo, en muchas ocasiones el legislador condiciona la labor de las autori-
dades judiciales y no judiciales espaiiolas que se enfrentan a una adopcioén in-
ternacional a la salvaguarda del interés superior del menor. En el dmbito en
el que ahora nos encontramos, que es el del reconocimiento de adopciones
constituidas por autoridades extranjeras, el interés del menor podria tradu-
cirse en la garantia de la integracion del adoptado en la familia de acogida: no
parece discutible que uno de los mayores beneficios legales que, en el con-
texto internacional, existe para un menor necesitado de proteccion, resulta de
su completa integracién en una familia adecuada mediante la figura de la
adopcion, habida cuenta de que es ésta la institucion legal que presenta un
grado mayor de integracion familiar en un ndcleo familiar por la conversién
del menor adoptado en hijo*.

Pues bien, a nuestro juicio, el interés superior del menor podria mediati-
zar el papel de las autoridades extrajudiciales espafiolas (y judiciales), en lo
que ahora interesa y al igual que sucede en otras sedes, también en el tema de
la aplicacion de la ley extranjera en el 4mbito de las adopciones internacio-
nales. A tal efecto, no es nuevo pensar que la aportacion de oficio de la nor-
mativa extranjera por parte de la autoridad competente que se halla vinculada
por una normativa orientada materialmente va a permitir satisfacer con mayor
garantia la finalidad material y la imperatividad reforzada de las normas re-
guladoras, en este caso, de la adopcidn internacional: se traerd asf a la causa
aquella normativa extranjera que permite al Juez Encargado del Registro o a
la D.G.R.N. valorar la equivalencia de efectos entre adopcidn extranjera y es-
pafiola, permitir en su caso la inscripcién en el Registro Civil espaiiol, y re-
conocer asi al menor adoptado en el extranjero como hijo a efectos del
ordenamiento juridico espaiiol, facilitando de este modo la integracién plena
del menor en la familia de acogida.

tendido por esta Ley de establecimiento de garantias de las adopciones tomando siempre
como guia el interés superior de los menores...”. Sobre el factor interés del menor y sus li-
mites y contenido, véase BORRAS RODRIGUEZ, A., “El interés del menor como factor de pro-
greso y unificacion”, Revista Juridica de Catalunya, 1994, pp. 915-992; o HERRANZ
BALLESTEROS, M., El interés del menor en los Convenios de la Conferencia de La Haya de
Derecho Internacional Privado, Valladolid, 2004.

4 Véase el art. 20 LAI 2007, cuando permite a la autoridad espafiola competente para la
constitucion de la adopcidn exigir los consentimientos, audiencias o autorizaciones requeri-
das por la ley nacional o por la ley de la residencia habitual del adoptante o del adoptando,
siempre que repercuta en interés del adoptando; o el art. 31 LAI 2007, que exige tener en
cuenta el interés superior del menor respecto de la operatividad de la excepcion de orden pu-
blico a la hora del reconocimiento de una decision extranjera de adopcion.

46 Asi, CALvO BABIO, F., Reconocimiento en Espariia de las adopciones simples realizadas
en el extranjero, Madrid, 2003, pp. 31-34.
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En consonancia con lo expuesto y en ausencia de respuesta ad hoc en el
contexto extrajudicial, no nos parece adecuado trasladar a este &mbito la prac-
tica mayoritaria que, en sede judicial y en interpretacidn de los arts. 12.6 C6-
digo Civil y 281.2 Ley de Enjuiciamiento Civil 2000, ubica la carga de la
alegacién y prueba de una ley extranjera, con cardcter general, sélo en manos
de las partes, con un juez desempefiando una labor fundamentalmente cola-
boradora. No estamos negando con ello el papel fundamental de la parte: el
solicitante que insta la inscripcion en el Registro Civil espafiol de una adop-
cion constituida ante una autoridad extranjera es el mas interesado en la apor-
tacion de aquella normativa que va a permitir al Juez Encargado del Registro
o a la D.G.R.N. verificar la equivalencia de efectos entre adopciones e ins-
cribir posteriormente. Y en eso el sistema lo ampara. Lo que decimos es que
el interés superior del menor puede inclinar la balanza a favor de la ubicacién
de la aportacién de la ley extranjera no s6lo en manos de las partes, sino tam-
bién en las del Juez Encargado del Registro o 1a D.G.R.N. en un contexto en
el que queda diluido un eventual principio dispositivo: recuérdese que la Ex-
posicién de Motivos de la Ley de Enjuiciamiento Civil 2000 entiende que un
eventual principio dispositivo quiebra “...en los casos en que predomina un
interés publico que exige satisfaccion...”. Téngase en cuenta, ademds, como
veremos mas adelante, la en ocasiones escasa colaboracion de muchas de las
Embajadas y Consulados extranjeros acreditados en Espafia, que dificultan la
labor de la parte interesada al negarse a expedir certificaciones sobre su le-
gislacién incluso a sus propios nacionales?’.

Visto lo visto, nada impide al Juez Encargado del Registro o ala D.G.R.N.
traer la ley extranjera a la causa por propia iniciativa o de oficio, como parece
estar sucediendo en la prictica de acuerdo con las resoluciones que hemos
analizado, supliendo una eventual pasividad o imposibilidad de la parte. Del
mismo modo, nada impide al érgano registral que no conoce el Derecho ex-
tranjero completar la falta de actividad probatoria de quien solicita la ins-
cripcién a través de los medios de los que dispone*®. Labor ésta que, con
menos dudas, podria entenderse como una obligacion cuando, habiendo pre-
sentado la parte elementos de prueba suficientes del contenido del Derecho ex-
tranjero, el 6rgano registral (o la D.G.R.N, en nuestro caso) estime que no se
encuentra suficientemente ilustrado (no conoce el Derecho extranjero, o, co-
nociéndolo, su percepcién difiere de lo aportado por la parte): en este caso,
debe ser exigida, antes de actuar en consecuencia (como veremos, rechazando

47 Sobre ello, ALBERDI VECINO, F., “Registro Civil y elemento extranjero...”, loc. cit., p.
56; LoPEZ-BERMEIO MUROZ, J., “Evolucion estadistica de la inmigracién y repercusién en el
Registro Civil...”, loc. cit., p. 94.

48 FERNANDEZ Rozas, J.C., “Comentario al art. 12.6 C.c.”, en Comentarios..., loc. cit., p.
1077, en relacién con el Registrador de la Propiedad.
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la inscripcidn), justificacién suficiente de este proceder en orden a desautori-
zar los elementos probatorios ya presentados®.

Con todo ello se garantiza que una eventual no inscripcién de la adop-
cidén extranjera y, con ello, la no integracion plena del menor en la familia de
acogida, va a derivar, entre otras razones, de la verificacién de una efectiva au-
sencia de equivalencia de efectos con las adopciones espaiiolas; y no de la
ausencia de prueba de la normativa extranjera que permite verificar la exis-
tencia o ausencia de esta equivalencia de efectos. Proceder de este modo se
ajusta mejor, a nuestro juicio, a las exigencias de la salvaguarda del interés del
menor.

En fin, en este orden de asuntos, téngase en cuenta también el papel que
juega a la hora de su aplicacidn el conocimiento privado que del Derecho ex-
tranjero tienen las autoridades no judiciales: frente a los érganos jurisdiccio-
nales, cuyo conocimiento no puede suplir la ausencia de prueba del Derecho
extranjero en el proceso™, el legislador espafiol viene admitiendo a favor de

4 ARENAS GARCIA, R., Registro mercantil.. op. cit., p. 424, en el &mbito del Registro Mer-
cantil. Recuérdense, en el &mbito jurisdiccional, las repercusiones de la STC 10/2000, de 17 de
enero, cuando transforma la facultad reconocida al juzgador en el art. 281.2 Ley de Enjuicia-
miento Civil 2000 en un deber con trascendencia constitucional (art. 24.2 Constitucién Espa-
fiola): existencia de un derecho de la parte que introduce el Derecho extranjero en el proceso y
agota sin éxito los medios de prueba que dispone para su averiguacién (conducta diligente), a
una activa colaboracion judicial en la realizacion de esta tarea, a través de los medios que el or-
denamiento le concede precisamente con este propdsito (obtencién de prueba plena del Dere-
cho aportado: convencimiento razonable). Sobre ello, CARBALLO PINEIRO, L., “El cardcter
imperativo de la norma de conflicto...”, loc. cit., pp. 485-504; MASEDA RODRIGUEZ, J ., “La apli-
cacion judicial del Derecho extranjero: el nuevo régimen de la LEC y la reciente jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional”, Actualidad Civil, nGm. 12,2002, pp. 413-446.

30 FERNANDEZ RozAs, J.C., “Comentario al art. 12.6 C.c.”, en Comentarios..., loc. cit.,
par. IX.3, entiende que, en relacién a la utilizacion de su conocimiento privado, el legislador
espafiol ha concedido mayor confianza a ciertas autoridades no judiciales (notarios, p.e.) que
a los jueces. Es cierto que existe jurisprudencia que, en el &mbito judicial, permite la aplica-
cion del Derecho extranjero a partir del conocimiento que de su tenor tenga el juzgador. Asi
se ve en la STS de 10 de junio de 2005, que permite al juez aplicar de oficio el Derecho ex-
tranjero si lo conoce, como en la Sent. Aud. Prov. Valencia de 3 de abril de 1982 (R.G.D.,
1982, pp. 1137-1139), cuando entiende que ““...la norma extranjera debe ser objeto de prueba
s6lo en cuanto sea desconocida por el juzgador, pues, respecto de ella, el principio de apor-
tacion de parte no rige como para la prueba de los hechos; esto es, la norma extranjera serd
objeto de prueba en tanto el Tribunal la desconozca, pero éste puede utilizar sus conoci-
mientos sobre ese Derecho...; lo contrario conduciria al absurdo de que un Tribunal, cono-
ciendo el Derecho extranjero, no lo pudiera aplicar...”. No obstante, no parece ser intencion
de la ley permitir al juez suplir la prueba del Derecho extranjero a través de su propio cono-
cimiento: de acuerdo con la jurisprudencia mayoritaria, el art. 281.2 Ley de Enjuiciamiento
Civil 2000 ubica en las partes la prueba de la ley extranjera, independientemente de que el
juzgador lo conozca. La exigencia de un minimo principio de prueba en el procedimiento se
ajusta mejor a los principios constitucionales, al actuar como garantia constitucional y evitar
decisiones arbitrarias. Sobre esta cuestion, FERNANDEZ Rozas, J.C./SANCHEZ LORENZO, S.,
Derecho internacional..., op. cit., 2009, p. 159.
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las autoridades no judiciales la posibilidad de aplicar la ley extranjera a par-
tir de su propio conocimiento®'. Asi sucede, por ejemplo, con el Juez Encar-
gado del Registro Civil: su conocimiento de la ley extranjera puede resultar
suficiente para determinar la adecuacion de un hecho o de un documento al
Derecho extranjero que se trate (art. 91 Reglamento del Registro Civil), y, en
su defecto, ahora si, puede recurrir a un Notario espafiol, o a un Cénsul espa-
fiol o extranjero®. Lo mismo sucede con el Notario que se enfrenta a la apli-
cacion de una ley extranjera cuando otorga escritura publica que afecta a
personas de distinta nacionalidad, cuando se califican actos celebrados en el
extranjero, casos en los que se plantea la necesidad de aplicacion de la ley na-
cional reguladora de la capacidad (art. 9.1 Cédigo Civil) o cuando deben te-
nerse en cuenta leyes extranjeras que rigen la validez de un acto o contrato,
un tema de sucesiones o la valoracién del régimen econémico matrimonial
de una pareja: de nuevo el legislador admite la posibilidad de la aplicacién de
la ley extranjera a partir del conocimiento privado que el Notario ha adquirido
de esta norma extranjera (art. 168 Reglamento Notarial)**. Lo mismo puede
decirse en el dmbito del Registro de la Propiedad, donde la autoridad puede
hacer valer su propio conocimiento privado a la hora de aplicar la ley extran-
jera correspondiente a la capacidad de obrar y a la forma y condiciones de la
validez de un acto cara al reconocimiento de la fuerza registral de documen-
tos otorgados en el extranjero (art. 36 Reglamento Hipotecario)**.

Otra cosa es que sea mds o menos aconsejable que la autoridad no judi-
cial complete su conocimiento privado de la ley extranjera con el corres-
pondiente informe o documento emitido por cualquiera de las autoridades
permitidas por el legislador espafiol en cada caso (Notario, Cénsul espaiiol,
Coénsul extranjero, etc...), a fin de que no caiga sobre la autoridad no judi-
cial la responsabilidad que se pudiera derivar de una errénea apreciacion del
contenido de este Derecho extranjero®.

3 Véase Res. DGRN de 5 de febrero de 2005. También, FERNANDEZ Rozas, J.C., “Co-
mentario al art. 12.6 C.c.”, en Comentarios..., loc. cit., pp. 1050-1051; o FERNANDEZ RozAs,
J.C/SANCHEZ LORENZO, S., Derecho internacional..., op. cit., 2009, p. 167.

52 Véase FERNANDEZ Rozas, J.C., “Comentario al art. 12.6 C.c.”, en Comentarios..., loc.
cit., par. IX.2.

3 En sus decisiones, el Notario debe hacer constar la circunstancia de aplicacién del De-
recho extranjero con base en su conocimiento privado, a riesgo de que su decision pueda ser
revocada por la D.G.R.N. (véase Res. DGRN de 1 de marzo de 2005; o Res. DGRN de 5 de
febrero de 2005). En el Registro Mercantil, el Registrador, que también puede hacer uso de
su conocimiento privado, debe hacerlo constar; sobre ello, ARENAS GARCIA, R., Registro mer-
cantil..., op. cit., p. 422.

5 Véase también ARENAS GARCIA, R., Registro mercantil..., op. cit., p. 422, en relacién
con admisidn del conocimiento privado de la ley extranjera por parte del Registrador en el
Registro Mercantil.

3 Sobre ello, en relacién con el Registrador en el Registro Mercantil, ARENAS GARCIA, R.,
Registro mercantil..., op. cit., pp. 422-423. También, SANCHEZ LORENZO, S., “Algunos pro-
blemas del régimen juridico de los actos inscribibles...”, loc. cit., p. 2001.
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Por ello no deberia extraiiar el papel que el Juez Encargado del Registro
o la propia D.G.R.N. juega a la hora de aportar el Derecho extranjero en ma-
teria de adopcidn internacional. Mds todavia si tenemos en cuenta el amplio
bagaje existente sobre toma en consideracion del Derecho extranjero que obra
en su poder, lo que permite un amplio conocimiento del mismo. Dado que
muchas de las adopciones provienen de los mismos paises, la D.G.R.N. opera,
sin duda, con dossiers muy fiables relativos a la ley extranjera propios de
estos Estados. Repdrese, en este sentido, en las Fichas de informacion sobre
los paises de origen que aparecen en la pagina web del Ministerio de Sanidad
y Politica Social, o en las Consejerias o Consellerias de las diferentes Comu-
nidades Auténomas (por ejemplo: Conselleria de Traballo e Benestar de la
Xunta de Galicia), lo que, unido a la especializacién de la D.G.R.N., en este
caso, relativa a adopcion internacional, facilita sin duda el acceso a un cono-
cimiento propio y mds preciso de la normativa extranjera®.

2. Medios de aportacion del Derecho extranjero: flexibilidad

Una vez visto quién soporta la carga de la aportacion de la ley extranjera,
respecto del como, la practica analizada, tanto la posterior a 2007 de entrada
en vigor de la nueva Ley como la anterior, viene mostrando una flexibilidad
importante en el desarrollo de esta fase, asi como la utilizacién y asuncién de
multiples medios®’. La valoracidn, en principio, positiva de este dato, con-
trasta, no obstante, con la critica a la actuacién de la D.G.R.N. cuando viene
entendiendo como suficientes una serie de medios para llegar al conocimiento
del Derecho extranjero, a nuestro juicio, poco fiables o imprecisos, mas to-
davia si se toma como referencia cdmo discurre esta fase en sede judicial.

En la prictica judicial, como es sabido, son mds rigidos los medios a
partir de los cuales se trata de aportar la ley extranjera: con caracter general,
prueba pericial (dos jurisconsultos del pais extranjero); mds prueba docu-
mental a través de documentos publicos o intervenidos por fedatario piblico
(autoridad ministerial correspondiente; diplomdticos o cénsules espafioles
en el extranjero, o extranjeros en Espaifia). Con todo, en este ambito, se ob-
serva una tendencia saludable a la flexibilizacién: se sigue requiriendo una
prueba documental (p.e.: certificacién emitida por las autoridades consula-

% LARA AGUADO, A, “Adopcién internacional...”, loc. cit., p. 132, que alude a las Fichas
de Legislacion de adopcion internacional por paises que se encontraban en la pagina web del,
en aquellos momentos, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales.

%7 Sefialando esta flexibilidad en el empleo de distintos medios de averiguacién de la ley
extranjera en sede de resoluciones de la D.G.R.N. en materia de adopcién, LARA AGUADO, A.,
“Adopcién internacional...”, loc. cit., p. 131; CALvO CARAVACA, A.L./J. CARRASCOSA GON-
ZALEZ,]., Derecho de familia internacional..., op. cit., 2004, p. 316; MASEDA RODRIGUEZ, J .,
“La toma en consideracién del Derecho extranjero por la D.G.R.N. ...”, loc. cit., pp. 351-360.
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res®®), que a veces opera como prueba tnica de acreditacion de la ley ex-
tranjera®, esto es, suficiente para llegar al conocimiento de su alcance, con-
tenido e interpretacion, esto es, sin tener que recurrir a prueba pericial
complementaria, dada la no necesidad de una interpretacion especial®. En la
préctica registral, en cambio, la idea general es la flexibilizacion. Con ca-
rcter general, la D.G R.N. admite como medios de prueba documental tam-
bién los documentos privados o generales, las colecciones legislativas o las
obras doctrinales, que no son admitidos en sede judicial; y, ademads, la
D.G.R.N. viene entendiendo la no necesidad de una prueba pericial, a pesar
de que la prueba documental sélo puede aportar el texto literal de la ley ex-
tranjera y, eventualmente, su vigencia, pero no su alcance e interpretacion®'.
De ahi la posibilidad que tiene el Encargado del Registro Civil, por ejemplo,
de acudir, ademas de a su conocimiento privado, en su defecto y alternati-
vamente, a testimonio del Cénsul extranjero en Espaiia, del Consul de Espaiia
en ese Estado extranjero, o testimonio de un notario espafiol, para “...com-
probar la adecuacién de un hecho o documento al Derecho extranjero...”
(art. 15 Ley del Registro Civil; art. 91 Reglamento del Registro Civil)®*; o de
acudir al titulo publico correspondiente, a una certificacion oficial del Re-

8 Véase, por ejemplo, la Sent. Aud. Prov. de Barcelona de 28 de septiembre de 2004, res-
pecto de la certificacion del Consul general de Suiza, adjuntando fotocopias en las que cer-
tifica la reproduccidn fiel y exacta del original publicado en el Recueil systématique du droit
federal (FD. III), con su correspondiente traduccién.

59 Véase, por el contrario, la STS de 23 de octubre de 1992 (Ref. Aranzadi, n° 8280, con
nota de MASEDA RODRIGUEZ, J., R.E.D 1., 1993-1I, pp. 500-509), respecto de la no-suficien-
cia de la prueba pericial tnica, requiriendo documental; tampoco, mero informe emitido por
letrado extranjero, en el caso, irlandés, en la Sent. Aud. Prov. de Granada de 19 de julio de
2003, que no constituyé prueba suficiente.

% Asi, FERNANDEZ R0zAS, J.C./SANCHEZ LORENZO, S., Derecho internacional..., op. cit.,
2009, p. 164. Asi se entiende, p.e., en la Sent. Aud. Prov. de Granada de 19 de julio de 2004,
en la que, aportado en autos la Ley Irlandesa de Sucesiones de 1965, actualmente vigente y
debidamente traducida, remitida por el Goverment Publications-Sur Allianz House, €l juz-
gador se considera suficientemente ilustrado sobre los limites de la facultad de testar y dis-
poner, sobre las legitimas (art. 76 Act 1965) y sobre la interpretacion del art. 117 Act 1965,
que entiende, en relacién a los hijos, como un “...derecho alimenticio a cargo de la heren-
cia...”, ““...interpretacion que haya de darse desde nuestra éptica resulta meridiana y no exige
mayor probanza...” (FD III); o en la Sent. Aud. Prov. de Barcelona de 28 de septiembre de
2004, en la que se afirma que “...la referencia a la falta de jurisprudencia de los Tribunales
suizos debe rechazarse..., pues entendemos que la interpretacion del art. 91.1 Ley suiza... no
genera dudas interpretativas” (FD V).

%' FERNANDEZ RozAs, J.C./SANCHEZ LORENZO, S., Derecho internacional.. ., op. cit., 2009,
p. 163.

2 Véase FERNANDEZ Rozas, J.C., “Comentario al art. 12.6 C.c.”, en Comentarios..., loc.
cit., par. IX.2, que critica esta disposicidn, entendiendo que deberia otorgarse un cardcter di-
ferente a estas alternativas, esto es, si es mds sencillo acreditar o probar un Derecho extran-
jero por Coénsul extranjero en Espafia que por Notario espafiol, partiendo de que, como regla
general, el conocimiento del Derecho extranjero siempre serd mas exacto y riguroso por el
funcionario extranjero.
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gistro extranjero regular y auténtico, o la declaracion oficial extranjera, a la
hora de aplicar un Derecho extranjero en relacion a hechos acaecidos en el
extranjero que afecten al estado civil de espafioles y a hechos acaecidos en
Espaia que afecten al estado civil y que se rijan por una ley extranjera (art.
38.3 Ley del Registro Civil; art. 152 Reglamento del Registro Civil). Y de ahi
también que sea habitual recurrir a comunicaciones directas por correo, fax
o por via telemadtica con organismos publicos, registros y en el ambito con-
sular (por ejemplo: Consulta a la DGRN de 2 de diciembre de 2004 y de 10
de febrero de 2005, sobre adopcion de menor vietnamita); o que se empleen
habitualmente comisiones rogatorias (Res. DGRN de 13 de julio de 1956),
comunicaciones telefénicas (Res. DGRN de 13 de octubre de 1976), dicta-
menes del Consejo de Estado (Orden de 1 de febrero de 1979) o de 1a Camara
de Comercio (Res. DGRN de 14 de agosto de 1971), o resoluciones anterio-
res que contienen el Derecho extranjero que resulta aplicable®.

El primero de los medios habituales referidos en la practica analizada de
la D.G.R.N. en materia de adopcién internacional hace referencia a las foto-
copias®. A estos efectos, cuando se habla de fotocopias, se alude a las meras
fotocopias o fotocopias simples, y, aunque en muchas ocasiones no se espe-
cifica, podrian ser entendidas como reproducciones de Cédigos de legisla-
cién, compilaciones, manuales o publicaciones especializadas en las que se
reproduce la normativa extranjera sobre adopcion. Con todo, si bien esto es
asi, lo cierto es que cuando se especifica el origen de la fotocopia, éste suele
coincidir con Cddigos civiles o leyes especiales de adopcién, tal como su-
cede, por ejemplo, con la Res. DGRN de 12 de julio de 1996, sobre inscrip-
cion de adopcion dominicana, en la que se adjuntan fotocopias del Cédigo
civil dominicano sobre adopcidn.

Junto con fotocopias simples, muchas de las resoluciones analizadas in-
troducen el concepto de fotocopias compulsadas. Ahora bien, a pesar del em-
pleo de este término, su significado resulta de dificil comprension; o, lo que es
lo mismo, el uso de este término por parte de la D.G.R.N. no aclara las dudas
respecto de qué debe entenderse exactamente por una fotocopia compulsada:

% Poniendo de manifiesto esta flexibilidad en el empleo de distintos medios de averigua-
cion de la ley extranjera, mds en general, en el dmbito extrajudicial de aplicacion del Dere-
cho extranjero, ALBERDI VECINO, F., “Registro Civil y elemento extranjero. Problemdtica en
cuanto a la ley aplicable”, en Registro Civil: incidencia del fenomeno de la inmigracion, Cua-
dernos de Derecho Civil, 2004, pp. 39-81, espec. p. 54; FERNANDEZ RozAs, J.C./SANCHEZ
LORENZO, S., Derecho internacional..., op. cit., 2009, p. 170; SANCHEZ LORENZO, S., “Algu-
nos problemas del régimen juridico de los actos inscribibles...”, loc. cit., p. 2001. En parti-
cular, en materia de adopcion internacional, en relacion al recurso a a comunicaciones directas
por correo, fax o por via telemdtica con organismos publicos, registros y en el dmbito con-
sular, LARA AGUADO, A., “Adopcién internacional...”, loc. cit., p. 131.

% ESTEBAN DE LA RosA, G. (coord), Regulacion de la adopcion internacional. .., op. cit.,
p- 303; CALVO CARAVACA, A.L./CARRASCOSA GONZALEZ, J., Derecho de familia internacio-
nal..., op. cit., 2004, p. 316.
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se desconoce cudl es el objeto de la compulsa, que bien pudiera ser de un c6-
digo de leyes, de un manual o de una monografia especializada. Ademas, y a
la escasa claridad de la descripcion de este medio de prueba, se le afladen mds
datos que contribuyen a generar una mayor confusién. Tal es asf cuando, ade-
mds, existen casos en los que la mera fotocopia prevalece frente a la fotocopia
compulsada, con lo que ya no es sostenible un supuesto cardcter privilegiado
de la fotocopia compulsada frente a la simple®. Asi se ve en la Res. DGRN de
11 de marzo de 1997, sobre inscripcion de adopcion venezolana®, donde el
Juez Encargado del Registro ordené que se unieran a las actuaciones fotoco-
pia compulsada de la vigente ley venezolana de 20 de junio de 1972, dene-
gando la inscripcién por la revocabilidad de la adopcién venezolana. El
interesado unié al recurso fotocopia de la ley venezolana vigente de 18 de
agosto de 1983, afirmando la irrevocabilidad de la adopcién venezolana. La
D.G.R.N., por su parte, admitio las fotocopias en su variante de no-compulsa-
das, estim6 el recurso y revoco el acuerdo apelado (favor adoptionis).
Ademds de las fotocopias en cualquiera de estas variantes, se emplean
como medio de aportacién del Derecho extranjero los informes de consulados
y Embajadas, tanto de Cénsules extranjeros en Espafia como de Cénsules es-
pafioles en el extranjero®”. Como muestra, la Res. DGRN de 4 de octubre de
1996, sobre adopcion brasileria, en la que se aport informe del Cénsul espa-
fiol en Rio de Janeiro, relativo al art. 40 de la ley brasilefia de adopcién®®; la
Res. DGRN de 5 de febrero de 1998, sobre inscripcion de adopcion nepali, en
la cual se aport6 informe del Cénsul de Nepal en Barcelona respecto de la ley
nepali de adopcién®; la Res. DGRN de 19 de noviembre de 2005, sobre ins-
cripcion de adopcion, en la que la Embajada de Espafia en Hait{ aport6 copia
de la legislacién haitiana sobre adopcidn e informacién sobre sus efectos; la
Res. DGRN de 20 de enero de 2009, sobre inscripcion de adopcion constituida
en el extranjero, en la que la Embajada de Espafia en Guinea-Bissau aporta la
normativa reguladora de las adopciones internacionales propia de este Estado;
ola Res. DGRN de 26 de febrero de 2010, de adopcion internacional, ya al am-
paro de la nueva Ley de adopcién, cuando habla de .. .lo dispuesto al respecto
por la Ley de la Republica de Kazajstan sobre el Matrimonio y la Familia de
17 de diciembre de 1998 — segtin el conocimiento oficial adquirido de la misma
por este Centro Directivo a través de la traduccion al espafiol de su original

% ESTEBAN DE LA RoSA, G. (coord), Regulacion de la adopcion internacional. .., op. cit.,
p- 303, que habla de la escasa sofisticacion de las fotocopias como medio de prueba.

% Res. DGRN de 11 de marzo de 1997, cit..

7 Con carécter general, ALBERDI VECINO, F., “Registro Civil y elemento extranjero...”, loc.
cit., p. 55, sefiala el predominio de la bisqueda de informacién sobre la ley extranjera a tra-
vés de Cénsules en el dmbito extrajudicial.

% Res. DGRN de 4 de octubre de 1996, sobre adopcion brasilefia (BIM.J., n° 1794, p.
888).

% Res. DGRN de 5 de febrero de 1998, sobre inscripcion de adopcion nepali.
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ruso que, procedente de la Embajada de Espafia en Kazajastan, se ha recibido
a través de comunicacién de la Direccion General de Asuntos y Asistencia
Consulares...”. Repdrese, asimismo, en la Res. DGRN de 20 de enero de 2009,
sobre inscripcion de adopcion (surcoreana), en la que, entre otros medios, la
D.G.R.N.llegaal “...conocimiento oficial de la legislacién surcoreana en ma-
teria de adopciones internacionales de nifios de dicha nacionalidad...”, a par-
tir de ““...la contestacion remitida por el Ministerio de Sanidad y Bienestar de
Corea del Sur a la Embajada de Espafia en Sedl...”.

Asimismo, se recurre a resoluciones anteriores de la D.G.R.N. en las que
se tomé en consideracién el mismo Derecho extranjero™. En este sentido, la
Res. DGRN de 6 de mayo de 2000, sobre adopcion vietnamita, a la hora de va-
lorar el art. 39 de la ley vietnamita a los efectos de ponderar la adopcién viet-
namita y espaiiola, afirma: ““...como ya lo indicé la Resolucién de 1 de junio
del pasado afio, el art. 39 de la ley vietnamita...””!. O la Res. DGRN de 1 de
Jfebrero de 2007, sobre inscripcion de adopcion etiope,donde, ““...para la com-
pleja exégesis comparativa entre el Derecho extranjero (en este caso, etiope)
y el Derecho espaiiol...”, se ayuda de su propia Res. DGRN de 6 de abril de
2006, sobre inscripcion de adopcion etiope, tal como se deduce de la frase em-
pleada en su resolucién del tenor de “...partiendo de la prueba del Derecho ex-
tranjero disponible en ese momento...”. Lo curioso es que en esta Resolucion
de 2006 en la que se apoya la autoridad para informarse sobre el Derecho eti-
ope no se indica realmente como se aporta su tenor (de hecho, a pesar de todo,
son numerosas las resoluciones de la D.G.R.N. en las que se remite a esta
Res. DGRN de 6 de abril de 2006, como puede verse en la Res. DGRN de 1
de diciembre de 2008, sobre inscripcion de adopcion, o Res. DGRN de 6 de
mayo de 2009, sobre inscripcion de adopcion). En este orden de asuntos,
Ilama la atencién la Res. DGRN de 23 de noviembre de 2006, sobre inscrip-
cion de adopcion, en la que “...se solicitd (desde el Registro Civil Central) al
Consulado General de Espafia en Etiopia informe sobre los efectos que tiene
la adopcion en Etiopia. .., remitiendo la Embajada de Espafia en Addis Abeba
copiade la Res. DGRN de 6 de abril de 2006...” , esto es, la misma resolucion
referida antes y que procede asimismo de un operador juridico espafiol (y no
extranjero), y ello, aunque se trataba de aportar el tenor de una ley extranjera.

Por otra parte, y como medio de aportacidn del Derecho extranjero, tam-
bién se apela, con carécter general, a lo que podemos llamar informes varios.

70 Respecto del empleo habitual en la préctica registral de resoluciones anteriores, véase
en esta sede de inscripcién de adopciones, CALVO CARAVACA, A.L./CARRASCOSA GONZALEZ,
J., Derecho de familia internacional..., op. cit., 2004, p. 316; MASEDA RODRIGUEZ, J., “La
toma en consideracién del Derecho extranjero por la D.GR.N. ...”, loc. cit., pp. 351-360.
Mais en general, FERNANDEZ RozAs, J.C./SANCHEZ LORENZO, S., Derecho internacional...,
op. cit., 2009, p. 170.

" Res. DGRN de 6 de mayo de 2000, sobre adopcion. En general, respecto a la vincula-
cién entre autoridades no judiciales sobre la apreciacién de la ley extranjera, FERNANDEZ
Rozas, J.C., “La aplicacién del Derecho extranjero por los notarios”, loc. cit., p. 207.
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Sobre este medio, llaman la atencidn algunos casos concretos. Reparese asi en
aquel supuesto en el que se atiende a un informe de unas jornadas que, sin es-
pecificar claramente a qué se refiere, parece ser el resumen de unas jornadas
divulgativas sobre adopcién internacional. Se trata de 1a Res. DGRN de 30 de
marzo de 1999, sobre adopcion vietnamita, donde el Encargado de Asuntos
Consulares del Registro civil de Espafia en Hanoi denegd la inscripcién de
una adopcién vietnamita por carecer ésta de los efectos que la legislacion es-
pafiola atribuye a las adopciones, procediendo de este modo en atencién a las
instrucciones recibidas del Ministerio de Asuntos Exteriores nim. 269 de 30
de junio de 1998 y nim. 404 de 11 de octubre de 1996, que califican las adop-
ciones vietnamitas como simples. El interesado recurre ante la D.G.R.N. ale-
gando, entre otras razones, que la citada instruccion 269 sé6lo hace referencia
a unas jornadas sobre la adopcién celebradas en Madrid. La D.G.R.N. estima
el recurso y considera que la adopcidn vietnamita es plena, si bien no se apoya
en este dato concreto del “...informe de las jornadas...”, sino que lo hace en
el conocimiento que tiene del Derecho vietnamita. Por ello, rechaza los argu-
mentos del Consul encargado del Registro civil de Espafia en Hanoi en lo que
éste entiende que la adopcion es menos plena basdndose en el hecho de que
el adoptante tenga que informar periédicamente al Comité Popular que la de-
cidi6 en Vietnam o que el art. 30 Ley vietnamita de la nacionalidad establezca
que la adoptada conserva la nacionalidad vietnamita. La D.G.R.N. considera
estas cuestiones como irrelevantes, midiendo la compatibilidad de efectos
conforme a otros pardmetros. Repdrese, también, en la Res. DGRN de 21 de
febrero de 2007, sobre inscripcion de adopcion etiope, en la cual se aporta el
Derecho etiope a partir de un informe de la DGRN dirigido a la Asociacion de
Familias de Nifios y Niiias de Etiopia (AFNE), en el que se pronunciaba a
favor de su calificacién como adopciones plenas, y en contra de la Juez En-
cargada del Registro Civil, que, apoydndose en resoluciones anteriores de la
D.G.R.N., entendia que la adopcién etiope era simple (y no inscribid).

En fin, respecto de los medios de prueba, podria hablarse finalmente de
un apartado genérico, un supuesto cajon de sastre en la que podrian agrupar
aquellos casos en los que se aporta el Derecho extranjero a través de medios
menos habituales. Sirva como muestra la Res. DGRN de 9 de septiembre de
2002, sobre inscripcion de adopcion ecuatoriana, en la que se aporta el C6-
digo de Menores ecuatoriano de 1992 a partir de una “...certificacion...” del
Tribunal de Menores de G. (Ecuador) debidamente legalizado por el Consu-
lado de Espafia en Ecuador. También, la Res. DGRN de 12 de junio de 2002,
sobre inscripcion de adopcion internacional, en la que, si bien no era nece-
sario, el interesado aporta “...escrito en el que se traslada consulta al Instituto
Cataldn de Acogimiento y Adopcion de la Conselleria de Justicia de la Gene-
ralitat de Catalufia, que manifestaba que, segtin el Cédigo de Familia de la
Reptiblica de Ucrania (constatado por los Tribunales de Ucrania competentes
en adopcidn) no es necesario certificado de idoneidad para la adopcién de un
hijo del cényuge...”. O la Res. DGRN de 3 de abril de 2002, sobre inscrip-
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cion de adopcion, respecto de una solicitud de inscripcién de una adopcién
constituida en Guatemala por un matrimonio de espafiol mas holandesa a
favor de una menor guatemalteca, en la que el adoptante aporta prueba de la
plenitud de la adopcién guatemalteca, a diferencia de lo que pensaba el Juez
Encargado del Registro Civil Central, y lo hace a través de un “...auto de
adopcién dictado por Tribunal holandés...”: 1a D.G.R.N. consideré la no-equi-
valencia segin la ley de Guatemala, de la que no se dice cémo se aporta (pro-
bablemente, con base en el propio conocimiento de la D.G.R.N.). También, en
fin, en Res. DGRN de 20 de enero de 2009, sobre inscripcion de adopcion
(surcoreana), en la que se trata de aportar el contenido del Derecho de Corea
del Sur, entre otros medios, a partir de un genérico “...documentos obrantes
en el expediente expedidos por autoridades coreanas...”.

3. Valoracion de la ley extranjera por parte de la D.G.R.N
A. ALCANCE E INTERPRETACION DE LA LEY EXTRANJERA

En fin, una vez traido al caso el Derecho extranjero, la siguiente fase pasa
por la exposicion de su valoracion o qué consecuencias podrian extraerse de
su aportacion.

En la mayoria de los casos, se produce una cierta discrepancia, no sobre
el contenido del Derecho extranjero, sino sobre su alcance o interpretacion.

En lo que ahora interesa respecto de las resoluciones consultadas, el de-
bate juridico se produce sobre los efectos de la adopcién constituida ante au-
toridad extranjera, a la hora de decidir su calificaciéon como plena o simple
desde la dptica del ordenamiento juridico espafol, si bien no se discute el
tenor del Derecho extranjero. En este sentido, de las resoluciones analizadas,
extraemos un dato: la interpretacion de la normativa extranjera traida a la
causa, es decir, su alcance, suele ser realizada directamente por la D.G.R.N.
O, lo que es lo mismo, del Derecho extranjero se aporta su tenor material,
pero no su interpretacion tal como la realizan los Tribunales y autoridades del
Estado extranjero: ésta suele realizarse directamente por la D.G.R.N. de la
lectura de preceptos concretos del Derecho extranjero.

Asi se observa en la Res. DGRN de 26 de febrero de 2010, de adopcion
internacional, donde es la propia D.G.R.N. quien valora directamente el al-
cance de una serie de preceptos propios de la Ley de la Repiiblica de Kazajs-
tdan sobre el Matrimonio y la Familia de 17 de diciembre de 1998 relativos a
la revocabilidad de la adopcién extranjera a la hora de denegar la inscripcién
por ausencia de equivalencia de efectos exigida en el art. 26 LAI 2007. O en
la Res. DGRN de 1 de febrero de 2007, sobre inscripcion de adopcion etiope,
donde, una vez aportado, entre otros, el art. 183.3 Cddigo de Familia etiope,
su alcance resulta determinado directamente por la D.G.R.N. al apoyar su ac-
tuacion “...segun interpretacion mas plausible del transcrito precepto...”; o,
aportado el art. 195 y 806 Cédigo de Familia etiope, la D.G.R.N. llega al con-
vencimiento de su tenor sin necesidad de acudir a doctrina y/o jurisprudencia
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extranjera, cuando actia de acuerdo a “...lo que pone de manifiesto este dl-
timo precepto...”, “...sea cual fuere el criterio juridico interno utilizado por
el ordenamiento juridico etiope para la superacién de tal contradiccién...”.
Mismo comportamiento ofrece la D.G.R.N. en la Res. DGRN de 1 de di-
ciembre de 2008, sobre inscripcion de adopcion, donde procede directamente
“...a la compleja exégesis comparativa entre el Derecho extranjero (en este
caso, etiope) y el espafiol...”, entendiendo que “...en la adopcién etiope el
nifio adoptado serd considerado, a todos los efectos, hijo del adoptante (art.
181. Effects: “an adopted child shall, for all purposes, be deemed to be the
child of the adopter”)...”. En este caso, la D.G.R.N. llega a determinar el 4m-
bito de aplicacién de la norma etiope, como sucede cuando, sin citar juris-
prudencia extranjera o prueba documental alguna, estima que “...de acuerdo
con la Ethiopian Nationality Proclamation (nim. 378/2003), a los efectos de
la atribucidén o reconocimiento de la nacionalidad etiope, el término nifio in-
cluye a los nifios adoptados (cfr. art. 2 nim. 3)...” (o mismo hace en Res.
DGRN de 16 de febrero de 2009, sobre inscripcion de adopcion); o llega a
identificar que “...en la legislacion etiope encontramos en este punto (art. 180
n.° 1 del Cddigo civil etiope, cuando categdricamente dispone que la adopcién
es irrevocable) una clara antinomia...”, que se encarga directamente tanto de
aclarar “...sea cual fuere el criterio juridico interno utilizado por el ordena-
miento juridico etiope para la superacién de tal contradiccién...”, como de
establecer las pautas de su interpretacidn, al entender que “...lo que pone de
manifiesto este ultimo precepto (art. 806 Cédigo civil etiope, cuando dice que
la “...adoption may not be revoked for any reason...”) es que frente a un prin-
cipio general tan categdrico cualquier excepcion habrd de ser interpretada
cautelosa y restrictivamente y siempre en beneficio e interés del menor...”.

En este orden de asuntos, significativa es también la Res. DGRN de 15 de
abril de 2008, sobre inscripcion de adopcion, en la que la D.G.R.N., ademds
de seguir su linea de interpretacién directa del Derecho extranjero, lo que se
refleja en sus palabras de .. .cabe deducir de la redaccion de dicho articulo...”
(art. 138 Ley nim. 136-03 Cddigo del Menor dominicano), llega a interpre-
tar su tenor atendiendo no a los pardmetros interpretativos de la ley extranjera,
sino de acuerdo con los pardmetros de la lex fori: “...sin embargo, por iden-
tidad de razon cabré aplicar a la interpretacion de las normas antes referidas
del Derecho dominicano sobre el certificado de idoneidad los mismos crite-
rios empleados para la hermenéutica de la correlativa norma espaiiola conte-
nida en el citado articulo 9 nim. 5-IV, basado siempre en la preservacion del
superior interés del menor....""2,

72 No extrafia esta forma de actuar de la D.G.R.N. respecto de la interpretacion de la ley
extranjera. Téngase en cuenta que, en sede judicial, la forma de proceder es semejante. Véase,
por ejemplo, Sent. Aud. Prov. de Granada de 19 de julio de 2004, 0 STS de 23 de octubre de
1992 (Ref. Aranzadi, n° 8280); ampliamente, MASEDA RODRIGUEZ, J., “La interpretacion ju-
dicial del Derecho extranjero”, Rev. Der. Privado, 1997, pp. 793-822.
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B. CONTENIDO DE LA LEY EXTRANJERA

En otras ocasiones, menos numerosas, la discrepancia se produce sobre el
propio contenido del Derecho extranjero, tal como sucede en la Res. DGRN
de 11 de marzo de 1997, sobre inscripcion de adopcion venezolana”, en la que
el Juez Encargado resuelve con base en la ley venezolana de 20 de junio de
1972, denegando la inscripcion por la revocabilidad de la adopcidn venezo-
lana; el interesado discrepa sobre el contenido de la ley venezolana y une al
recurso fotocopia de la ley venezolana vigente de 18 de agosto de 1983, afir-
mando la irrevocabilidad de la adopcién venezolana, lo que sirvié de base a
la D.G.R.N. para estimar el recurso y revocar el acuerdo apelado (favor adop-
tionis). Téngase en cuenta, también, la Res. DGRN de 9 de septiembre de
2002, sobre inscripcion de adopcion ecuatoriana, en la que el Juez Encar-
gado del Registro Civil Central denegé la inscripcién con base en los arts.
332 y siguientes del Cédigo de Ecuador por ausencia de ruptura con la fami-
lia bioldgica; el interesado discrepa sobre el contenido de la ley ecuatoriana
y une al recurso el Codigo de Menores de 1992, ley actualmente vigente, que
establece la ruptura total de vinculos con la familia bioldgica. La D.G.R.N. es-
tima el recurso, apoyéndose tanto en lo aportado por la parte (“...certifica-
cion...” del Tribunal de Menores de G., Ecuador, debidamente legalizado por
el Consulado de Espaiia en Ecuador, que certifica la vigencia del Cédigo de
Menores de 1992, asi como que son de régimen pleno), como en el “...cono-
cimiento que esta Direccién General tiene de la legislacién de la Republica de
Ecuador...”.

Menos éxito tuvo la parte interesada en la Res. DGRN de 20 de enero de
2009, sobre inscripcion de adopcion constituida en el extranjero, respecto de
la solicitud de inscripcién de nacimiento de un hijo adoptado en Guinea Bis-
sau, que, denegada por el Juez Encargado del Registro por infraccién del art.
1981 de la Ley Guineana, es recurrida ante la D.G.R.N. solicitando la ins-
cripcién de nacimiento de su hijo, alegando que “...la calificacion estd ba-
sada en una legislacién no vigente actualmente en Guinea-Bissau como es el
Codigo Civil Portugués de 25 de noviembre de 1966,y que hay efectuadas
otras adopciones de Guinea Bissau efectuadas por matrimonios de menos de
10 afios, y también hay adopciones monoparentales...”: la D.G.R.N. deses-
timé el recurso por infraccion de la ley de Guinea-Bissau, sin entrar a valorar
una posible sucesién de leyes en el tiempo que tampoco fue aportada por la
parte.

Tampoco acostumbra a ser objeto de debate, en fin, la suficiencia de los
medios de prueba. Asi parece desprenderse de la utilizacién de la férmula que
ya se ha referido anteriormente de “...de acuerdo con el conocimiento adqui-
rido de la legislacién china...”’, o “...en vista de las informaciones obtenidas

73 Res. DGRN de 11 de marzo de 1997.
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sobre la legislacion mexicana...”. Hecho que sorprende si se tiene en cuenta
la importancia de este aspecto en lo que es la aplicacién judicial del Derecho
extranjero.

V. La no determinacion de la ley extranjera: consecuencias
1. Posibilidad de no-conocimiento

Si bien en ninguna de las resoluciones que hemos analizado en materia de
adopcién internacional se ha planteado el problema’, lo cierto es que no de-
bemos dejar de lado la posibilidad de que la D.G.R.N. no llegue a conocer el
tenor del Derecho extranjero regulador de la adopcién constituida por autori-
dad extranjera.

En efecto, en la totalidad de los casos analizados, la D.G.R.N. ha llegado
a conocer el contenido e interpretacién de la ley extranjera reguladora de la
adopcion internacional. Ya vimos como en la mayoria de los supuestos refe-
ridos es el propio Juez Encargado del Registro o la D.G.R.N., y no la parte,
quien se encarga de traer el Derecho extranjero a la causa a través de los me-
dios de aportacién ya relacionados. Recuérdese ademds que la D.G.R.N. esté
operando con un sector muy especifico del ordenamiento juridico extranjero,
el regulador de las adopciones internacionales, del que ha adquirido conoci-
miento por haber tratado habitualmente con sus normas dado los paises de
origen de la mayoria de las solicitudes de inscripcién que se interponen en el
Registro Civil espaiiol, de los que dispone de dossiers muy completos. En
otros casos, los menos, es la parte interesada quien se encargé de aportar la
normativa extranjera, que posteriormente fue aplicada por los 6rganos regis-
trales y la D.G.R.N. Piénsese, en esta sede y ademds, en la flexibilidad de me-
dios que son admitidos, que permiten llegar mds facilmente a un conocimiento
de la ley extranjera que la D.G.R.N. entiende como suficiente, a pesar de la
peculiaridad de muchas de estas vias.

Ahora bien, lo cierto es que la posibilidad de que la D.G.R.N. no llegue
a conocer el tenor del Derecho extranjero regulador de la adopcién consti-
tuida por autoridad extranjera existe: las adopciones internacionales cada vez
son mds frecuentes y son mds los paises que se convierten en Estados recep-
tores de adoptantes, mds todavia cuando muchos de ellos son Estados pluri-
legislativos que disponen cada uno de su propia normativa sobre adopcion’.

7 Véanse las resoluciones citadas.

75 ALVAREZ ALVAREZ, J M., “El Registro Civil Central”, B.I.M.J., nim. 1834, de 1 de di-
ciembre de 1998, pp. 3437-3464, espec. p. 3454; CaLvo Basio, F., Aplicacion judicial del De-
recho extranjero..., op. cit., pp. 68-69. Véase, por ejemplo, Res. DGRN de 1 de abril de 1996
(R.E.D..,1997-1, p. 256, con nota de CALvO BaBIO, F.), y Res. DGRN de 16 de septiembre
de 1993 (BI.M.J., 1997, p. 625), en las que la D.G.R.N. deberia haber consultado las distin-
tas normativas de los diferentes Estados Federados mexicanos (y no el Cédigo Civil Federal
mexicano, que fue lo que hizo, erréneamente).
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Unase a ello el hecho de que, en muchas ocasiones, la lentitud y falta de efi-
cacia y colaboracién de los Consulados extranjeros y de las Administraciones
Publicas espaiiolas, hecho que afecta tanto a la labor de los drganos registra-
les como a las partes y de lo que con cardcter general se vienen quejando las
autoridades registrales espafiolas, que denuncian que muchas Embajadas y
Consulados extranjeros acreditados en Espaiia se niegan a expedir certifica-
ciones sobre su legislacion a sus propios nacionales, e, incluso, a informar di-
rectamente al Juez Encargado del Registro Civil’®. Tampoco cuentan con
instrumentos internacionales que sean realmente eficaces en el préactica, como
podia ser el Convenio Europeo de informacion sobre el Derecho extranjero,
de 7 de junio de 1968, ni con organismos como podria ser la Secretaria Ge-
neral Técnica del Ministerio de Justicia, tal vez porque, al no tener asignada
esta funcién de informacién en exclusiva, no son rapidos en su ejecucién, con
lo que dificilmente se satisfacen los criterios de economia, celeridad y efica-
cia requeridos, de acuerdo con lo expuesto en el Predmbulo del Reglamento
del Registro Civil, en la tramitacién de los expedientes registrales y en las
restantes actuaciones del Estado”’.

2. Denegacion de la solicitud de inscripcion

Pues bien, si se estd en un caso de no determinacidn del contenido de la
ley extranjera, lo que en otras sedes y con cardcter general suele hacer la
D.G.R.N.,adiferencia de la practica en sede judicial, no es la aplicacién sub-
sidiaria de la ley espaiiola’®, sino la denegacidn de la solicitud de inscripcion’.
A nuestro entender, no creemos que la D.G.R.N. vaya a apartarse de esta linea
de no inscripcién en aquellos casos en los que no consiga llegar a conocer el
Derecho extranjero y, con ello, no poder llegar a ponderar la equivalencia de
efectos entre la adopcidn constituida en el extranjero cuya inscripcion se so-
licita y la adopcidn espaiiola (o la aplicacion de la ley del adoptando a la ca-
pacidad y consentimiento necesarios, como vimos también).

Varios datos avalan la no inscripcién como forma de proceder. Por un
lado, es lo que parece desprenderse del art. 28 Ley del Registro Civil y del art.
91 Reglamento del Registro Civil, cuando abogan por la paralizacién del pro-

76 Sobre ello, ALBERDI VECINO, F., “Registro Civil y elemento extranjero...”, loc. cit., p.
56; LOPEZ-BERMEIO MUROZ, J., “Evolucion estadistica de la inmigracién y repercusién en el
Registro Civil...”, loc. cit., p. 94. Especificamente, sobre estos problemas, en materia de
adopcion, LARA AGUADO, A., “Adopcién internacional...”, loc. cit., p. 131.

77 Sobre este particular, LOPEZ-BERMEJIO MURNOZ, J., “Evolucién estadistica de la inmigra-

cion y repercusion en el Registro Civil...”, loc. cit., p. 94.
78 LARA AGUADO, A., “Adopcién internacional...”, loc. cit., p. 132.
7 LARA AGUADO, A., “Adopcién internacional...”, loc. cit., p. 132; misma respuesta, con

cardcter general, FERNANDEZ Rozas, J.C./SANCHEZ LORENZO, S., Derecho internacional..., op.
cit., 2009, p. 170.
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cedimiento hasta la obtencién de la documentacion requerida, bien del Con-
sulado espafiol en el extranjero, bien del Consulado del Estado al que perte-
nece la autoridad extranjera que constituy6 la adopcién®. Por otro, el interés
del menor en ser integrado en la familia adoptiva no justifica otra forma de
comportamiento: el interés del menor en tal sentido cede en estos casos de
desconocimiento, ya que no se puede atribuir a una institucion extranjera unos
efectos que se desconoce si el Derecho del Estado de origen se los atribuye (la
no aportacion de la ley extranjera unido al hecho de la no intervencién de las
autoridades administrativas espafiolas impiden verificar la equivalencia de
efectos con la adopcidn espafiola)®!. Finalmente, se protegen de este modo
los intereses de los padres bioldgicos del menor: el desconocimiento del De-
recho extranjero genera dudas respecto tanto de si la adopcién supone la rup-
tura de vinculos de la familia bioldgica con el adoptado, como la verificacién
de la prestacion de los consentimientos necesarios de los padres bioldgicos,
requisitos ambos para el reconocimiento de la adopcién como plena y equi-
valente®2.

En el dmbito registral, pues, no s6lo no es extrafia la respuesta de no ins-
cripcidn, sino que, en muchas ocasiones, resulta la mejor opcién. Tal como de-
cimos, en ciertos casos, no es posible acudir, en esta sede registral y con
cardcter general, a la via de la aplicacion subsidiaria de la ley espafiola como
sucede en los procedimientos contenciosos. En sede jurisdiccional, la aplica-
cién de la lex fori evita que la aplicacidn estricta del art. 12.6 Cédigo Civil de-
rive en la ausencia de respuesta sobre el fondo, lo que supondria una
vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva®. En sede registral, por el
contrario, esta consecuencia no se produce necesariamente. Lo vemos, por
ejemplo, en el caso del Registrador en el Registro Mercantil. La funcién de
una autoridad no judicial como ésta carece del componente constitucional que
se halla en los procesos contenciosos, por lo que los motivos de denegacién
de la inscripcion seguirian ubicados en el marco de la legalidad ordinaria: si
no se le facilitan a esta autoridad los medios para la averiguacion de la ley ex-
tranjera, la mejor opcién pasaria por la no inscripcidn, sin que exista tampoco,
con cardcter general, la obligacién de averiguar por sus propios medios la ley
extranjera no probada (en este caso, a través de los medios previstos en el art.
36 Reglamento Hipotecario) dado que el art. 281.2 Ley de Enjuiciamiento

80 Asf, ALVAREZ ALVAREZ, ] M., “El Registro Civil...”, loc. cit., p. 3454.

81 LARA AGUADO, A., “Adopcién internacional...”, loc. cit., p. 132. También, ARENAS GAR-
CIA, R., Registro mercantil..., op. cit., p. 423, esta vez en el ambito del Registro Mercantil,
que aboga por la no inscripcién ya que no resulta posible admitir al Registro un documento
cuya legalidad no ha podido ser contrastada por ausencia de prueba de la ley extranjera.

82 GUZMAN ZAPATER, M., “Adopcién internacional: ;cudnto queda del Derecho interna-
cional privado cldsico?”, en CALVO CARAVACA, A .L./IRIARTE ANGEL, J.L., Mundializacion y
Familia, Madrid, 2001, pp. 112-114.

8 GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J., Sobre la norma de conflicto..., op. cit., pp. 34-35.
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Civil 2000 entiende que la carga de la obligacion de probar la normativa ex-
tranjera corresponde a la parte interesada. Nada impide, como se indic6 antes,
que el Registrador decida completar o suplir la falta de actividad probatoria
de quien solicita la inscripcién®, si bien sélo existird obligacién cuando, ha-
biendo presentado la parte elementos de prueba suficientes del contenido del
Derecho extranjero, el Registrador estime que no se encuentra suficientemente
ilustrado: en este caso, debe ser exigido, antes de rechazar la inscripcién, jus-
tificacién suficiente de este modo de proceder a fin de desautorizar los ele-
mentos de prueba ya presentados®. La aplicacion subsidiaria de la lex fori no
parece aqui solucién adecuada. En el dmbito judicial, la decisién de un juez
tiene efectos entre los litigantes y sus causahabientes (cosa juzgada), de ahi
la irrelevancia de la respuesta de la norma de conflicto si ambas partes estdn
de acuerdo en dirimir sus disputas en aplicacién de la ley del foro; en el 4m-
bito registral, en cambio, la inscripcion tiene efectos frente a quienes no la
han solicitado, por lo que no es posible desconocer lo que establece la nor-
mativa reguladora de esa inscripcion®.

Lo expuesto no quiere decir que, en el &mbito registral y en otras situa-
ciones, la opcion de la aplicacion subsidiaria de la lex fori no pueda ser una
opcién razonable. Piénsese en algunos Convenios internacionales, que obli-
gan a comportamientos distintos de la no inscripcién en casos de imposibili-
dad de conocimiento de la ley extranjera, como sucede, por ejemplo, con el
art. 5 del Convenio de Munich de 5 de septiembre de 1980 sobre ley aplica-
ble a los nombres y apellidos, que establece que “...si el encargado del Re-
gistro Civil se encontrase, al extender un acta, en la imposibilidad de conocer
el Derecho aplicable para determinar los nombres y apellidos de la persona in-
teresada, aplicard su ley interna e informar4 al respecto a la autoridad de la que
dependa...”®. De hecho, cierto sector parece entender, al contrario de lo ex-
puesto, que una respuesta general de aplicacion subsidiaria de la ley espafiola
se ajustarfa mejor a los principios registrales de legalidad y obligatoriedad de
la inscripcidn, y la necesaria concordancia del Registro con la realidad extra-
rregistral®®. A nuestro juicio, en cambio y en el dmbito que ahora nos encon-

8 FERNANDEZ Rozas, J.C., “Comentario al art. 12.6 C.c.”, en Comentarios..., loc. cit., p.
1077.

8 Sobre ello, en el &mbito del Registro Mercantil, ARENAS GARCIA, R., Registro mer-
cantil..., op. cit., p. 424, nota nim. 1154.

8 ARENAS GARCIA, R., Registro mercantil...”, loc. cit., p. 424, en el ambito del Registro
Mercantil; SANCHEZ LORENZO, S., “Algunos problemas del régimen juridico de los actos ins-
cribibles...”, loc. cit., p. 2001.

87 Sobre el particular, FERNANDEZ Rozas, J.C./SANCHEZ LORENZO, S., Derecho interna-
cional..., op. cit., 2009, p. 170.

88 Asi lo entiende ALBERDI VECINO, F., “Registro Civil y elemento extranjero...”, loc. cit.,
p- 56, que estima que, de no ser asi y de no aplicar la ley espafiola, serian muy numerosas las
inscripciones denegadas o suspendidas, y tal situacion no se ajustaria, a su juicio, a los prin-
cipios que rigen la ordenacion registral espafiola.
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tramos de la D.G.R.N. enfrentada a supuestos de inscripcion de una adopcion
internacional, la mejor respuesta resulta, por el contrario, la no inscripcién de
una adopcién constituida ante autoridad extranjera de la que no se saben sus
efectos por desconocimiento de la ley extranjera.

Visto lo visto, entendemos, pues, que la mejor opcién de la D.G.R.N. en
caso de no aportacion del Derecho extranjero pasaria por no permitir la ins-
cripcién de la adopcion.

Se baraja, asimismo, la posibilidad de practicar una anotacién con valor
simplemente informativo (arts. 38 Ley del Registro Civil; arts. 81, 145 y
154.3 Reglamento del Registro Civil), como si fuese un acogimiento, lo que
mas tarde permitiria proceder a su conversion como adopcion espafiola, o a
su constitucién ex novo ante las autoridades espafiolas. Todo ello apelando
al interés del menor a ser integrado en la familia de acogida frente a la ar-
monia internacional de soluciones®. Con todo, cierto sector advierte del pe-
ligro de una préctica generalizada en este sentido, la cual podria volverse en
contra del interés del menor: el menor podria adquirir la nacionalidad espa-
flola por opcidn, al haber estado sujeto a la patria potestad de un espafiol (art.
20.1.a Cédigo Civil), o adquirirla por residencia por estar sujeto a guarda, tu-
tela o acogimiento de un espafiol (art. 22.2.c Cédigo Civil), pero no podria
hacerlo como espaiiol de origen®.

VI. Conclusiones: algunas consideraciones tras la Ley 54/2007, de 28 de
diciembre, de adopcion internacional

1. Linea continuista

De las resoluciones que se han analizado y de la exposicién de los pro-
blemas que la toma en consideracién de la ley extranjera plantea a la
D.G.R.N., pueden extraerse las siguientes conclusiones.

Por una parte, a pesar de la utilizacién genérica de los términos de apli-
cacidn de la ley extranjera, no se trata propiamente de aplicacion en sentido
estricto: deberia hablarse con mayor propiedad de toma en consideracion del
Derecho extranjero.

Por otra, esta toma en consideracién de la ley extranjera por la D.G.R.N.
en materia de adopcion presenta pocos puntos de contacto con lo que es la
aplicacién del Derecho extranjero en el 4mbito jurisdiccional.

% Esta forma de comportamiento no es extrafia a la D.G.R.N., ya que asi actué cuando no
existia equivalencia de efectos (p.e.: Res. DGRN de 19 de noviembre de 2005, Boletin Ofi-
cial del Estado, 22 de diciembre de 2005), o cuando la ley extranjera prohibia la adopcién
(p-e.: Res. DGRN de 21 de marzo de 2006, Boletin Oficial del Estado, 30 de mayo de 2006).

% Sobre esta cuestiones, LARA AGUADO, A., “Adopcién internacional...”, loc. cit., pp. 132-
133; CANO BAZAGA, E., Adopcion internacional y nacionalidad espariola, Sevilla, 2001, p.
76: ESTEBAN DE LA ROSA, G. (coord.), Regulacion de la adopcion internacional..., op. cit.,
pp- 385-402.
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Primero. No se plantea el problema de a quién corresponde la carga de
aportar el Derecho extranjero: aparece mds que como un problema como un
dato. En muchos casos, es la propia D.G.R.N. quien se encarga de aportar la
ley extranjera, y lo hace con base en su propio conocimiento adquirido a par-
tir de diferentes cauces, mientras que el papel de la parte interesada es més re-
sidual, a diferencia de lo que sucede en sede judicial.

Segundo. A diferencia de la mayor rigidez en sede jurisdiccional y en con-
sonancia con lo que es la préctica extrajudicial general, los medios a partir de
los cuales se aporta el Derecho extranjero resultan miltiples y variados, y, a
pesar de sus peculiaridades y gran flexibilidad, no se discute practicamente
nunca su suficiencia.

Tercero. No suele haber discrepancias respecto del contenido de la ley
extranjera, cuyo alcance e interpretacion viene determinado directamente por
parte de la D.G.R.N., esto es, la D.G.R.N. no suele recurrir a la préctica del
ordenamiento juridico de origen a la hora de formarse una idea sobre el al-
cance de la norma extranjera sobre adopcion.

Podria entenderse que esta forma de aproximacién a la toma en conside-
racion de la ley extranjera por parte de la D.G.R.N., muchas veces sin poner
de manifiesto cémo ha llegado a su conocimiento, o remitiéndose a fuentes es-
casamente fiables para justificar su contenido, puede llegar a amparar una
suerte de indefension respecto de los participantes en la adopcién®. Con todo,
también es cierto que, en aquellos casos en los que se comprueba una dili-
gencia de la parte en la aportacion del Derecho extranjero, se suscita real-
mente un verdadero debate®?. Seria, pues, conveniente, dada la actitud
reticente o restrictiva de la D.G.R.N. en lo que es la valoracién de la posible
equiparacién de efectos entre adopciones extranjera y espafiola, que la parte
interesada asumiese un comportamiento activo respecto del Derecho extran-
jero (en aquellos casos en los que le es favorable, I6gicamente), ya que,

91 Véase ESTEBAN DE LA ROSA, G. (coord), Regulacion de la adopcion internacional.. ., op.
cit., p. 303, nota niim. 103; CALvO BABIO, F., Aplicacion judicial del Derecho extranjero...,
op.cit., p. 68. Asi, ademads de las resoluciones citadas anteriormente, téngase en cuenta la Res.
DGRN de 4 de julio de 2005, sobre inscripcion de adopcion argentina, en la que laD.G.R.N.
deniega el reconocimiento de una adopcidn constituida en Argentina por su cardcter de adop-
cién simple y por ausencia de equivalencia de efectos, y ello sin manifestar cudles fueron sus
fuentes a la hora de llegar al conocimiento del Derecho de ese Estado. También, Res. DGRN
de 1 de abril de 1996 (R.E.D 1., 1997-1, p. 256, con nota de CALvO BaBio, F.), y Res. DGRN
de 16 de septiembre de 1993 (B.I.M.J., 1997, p. 625), donde la D.G.R.N., a la hora de pon-
derar los efectos entre la adopcién mexicana y la espafiola, lo hace sin comprobar de qué Es-
tado Federado de México proviene la adopcién, consultando erréneamente el Cédigo Civil
Federal mexicano y no las concretas legislaciones de los Estados Federados que lo compo-
nen.

92 Véanse las referidas Res. DGRN de 11 de marzo de 1997, sobre inscripcion de adop-
cion venezolana; Res. DGRN de 9 de septiembre de 2002, sobre inscripcion de adopcion
ecuatoriana; Res. DGRN de 21 de febrero de 2007, sobre inscripcion de adopcion etiope.
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cuando asi lo hizo, la actitud de la Direccion General fue totalmente receptiva.
De hecho, aquellos casos en los que la D.G.R.N. no fue receptiva a las ale-
gaciones de la parte interesada basadas en una ley extranjera, tienen mucho
que ver con el hecho de la pasividad de la parte a la hora de traer prueba de
lo que ésta dltima entendia como ley extranjera vigente, en la que se basaba
su recurso frente a lo estimado por el Juez Encargado del Registro y de la que
no aporté ni norma ni préctica propia del Estado de origen que refrendase su
alegacion®.

Cuarto. Aunque en la practica analizada no se ha planteado, no debe des-
cartarse aquella situacién de imposibilidad de determinacién de la ley ex-
tranjera por parte de la D.G.R.N.: de ser asi, ello conducird, mds que a la
aplicacién subsidiaria de la ley espafiola, a la no inscripcién de la resolucién
extranjera constitutiva de la adopcion.

En fin, en lo expuesto, téngase en cuenta un dato més. Las conclusiones
extraidas son representativas s6lo de una parte muy concreta de la problemé-
tica relativa a la aplicacidn extrajudicial del Derecho extranjero, esta vez, la
que se corresponde con la labor de la D.G.R.N. respecto de sus dltimas reso-
luciones sobre adopcién internacional anteriores y posteriores a la entrada en
vigor de la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de adopcion internacional. En
ausencia de un andlisis mds amplio y general de todo el sector, su parcialidad
justifica la inconveniencia de extender estas conclusiones a otras parcelas de
la realidad internacional que llega al Registro, todo ello, siendo conscientes
de la necesidad de proporcionar una respuesta general a toda esta probleméa-
tica, que contribuya a paliar, de alguna manera, el déficit doctrinal existente.

2. Expectativas de futuro

A nuestro entender, las conclusiones expuestas, aun cuando extraidas de
una practica mayoritaria nacida bajo la regulacién anterior, mantienen su vi-
gencia en la actualidad, una vez entrada en vigor de la la Ley 54/2007, de 28
de diciembre, de adopcion internacional.

En efecto, la D.G.R.N. parece (querer) mantener una linea de continuidad
con la préctica anterior respecto de lo que es la ley extranjera en sus resolu-
ciones relativas a adopcidn internacional. Resoluciones emitidas al amparo
de la nueva Ley, no muy abundantes a dia de hoy, se enfrentan a la ley ex-
tranjera en términos parecidos a los empleados hasta el momento por la
D.G.R.N,, tal como sucede, como vimos y por ejemplo, en la Res. DGRN de
26 de febrero de 2010, de adopcion internacional. No extrafia este compor-
tamiento si observamos la préctica reciente inmediatamente anterior a la en-
trada en vigor de la normativa vigente: en muchas de sus resoluciones de estos

9 Véase la Res. DGRN de 20 de enero de 2009, sobre inscripcion de adopcion consti-
tuida en el extranjero.
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dltimos afios, aunque referidas a expedientes nacidos al amparo de la regula-
cién anterior, la D.G.R.N., tal como dijimos, viene introduciendo aspectos de
la nueva regulacién de la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de adopcion in-
ternacional, especulando con lo que, en hipdtesis, seria su aplicacion de re-
gular el caso®; y en estos casos no observamos comportamientos diferentes
en cuanto al trato que le dispensa a la ley extranjera, con lo que no parece que
vaya a haber un después tras la aplicacion de la Ley 54/2007, de 28 de di-
ciembre, de adopcion internacional. Por ello no creemos que la D.G.R.N.
varie, con cardcter general, su forma de enfrentarse a una ley extranjera en
aquellas resoluciones de adopcién plenamente sometidas al imperio de la
nueva normativa. Piénsese, ademds, que la nueva regulaciéon no sélo nada
dice al respecto, sino que vuelve a plantear la toma en consideracion de la ley
extranjera en casi las mismas sedes que la regulacion anterior.

Con todo, y a pesar de la linea continuista descrita, entendemos que la
nueva Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de adopcion internacional , puede al-
terar ciertos aspectos de lo expuesto.

A nuestro juicio, cabe la posibilidad de que la nueva Ley 54/2007, de 28
de diciembre, de adopcion internacional plantee situaciones que, en la prac-
tica, generen mayores dificultades a la hora de conocer el Derecho extran-
jero. Sirva el caso, por ejemplo, del art. 26.1 LAI 2007. Frente al anterior art.
9.5 Cdédigo Civil, que exige la verificacién de que la autoridad extranjera que
constituyd la adopcién haya aplicado la ley del adoptando a su capacidad y
consentimiento necesarios, el art. 26.2 LAI 2007 exige verificar que la auto-
ridad extranjera haya constituido la adopcidn segiin el Derecho estatal desig-
nado por las normas de conflicto del Estado del que depende esta Autoridad
extranjera. O, lo que es lo mismo, habra que conocer no sélo el Derecho ma-
terial extranjero, sino también si la autoridad extranjera aplic correctamente
su norma de conflicto. Y ello puede presentar una gran complicacion, porque
si ya lo es conocer el tenor de una normativa ajena, tanto material como con-
flictual, més lo serd llegar a conocer, sobre todo en el segundo de los casos,
c6mo el operador juridico extranjero se enfrenta a la aplicacion de la ley ex-
tranjera a la que remite su propia norma de conflicto®.

% Véase, por ejemplo, la Res. DGRN de 21 de octubre de 2008, sobre inscripcion de
adopcion.

% ARENAS GARCIA, R./GONZALEZ BEILFUSS, C., “La Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de
Adopcion Internacional: entre la realidad y el deseo”, en www.reei.org, par. 36, que sefialan
las dificultades practicas que implica un control como el referido, de dificil realizacién, dado
que va a exigir traer al procedimiento de reconocimiento en Espafia las normas de conflicto
extranjeras, asi como el Derecho al que se remitan; asi, entienden que “...dadas las dificul-
tades que plantea en general la prueba del Derecho extranjero y lo escaso de su aplicacién por
nuestros Tribunales, esta exigencia ha de valorarse como desproporcionada; sobre todo si te-
nemos en cuenta que (...) podria ser que tal falta de aplicacién del Derecho extranjero apli-
cable no supusiera, de acuerdo con el ordenamiento extranjero de la autoridad que ha
constituido la adopcién, la posterior nulidad de ésta...”. En el mismo sentido, ALVAREZ GON-

Estudios de Deusto
126 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 59/1, Bilbao, enero-junio 2011, pags. 83-132 44



La D.G.R.N. en su labor de toma en consideracién de la Ley Extranjera... Javier Maseda Rodriguez

Tlustrativo de ello es la Res. DGRN de 6 de marzo de 1997, sobre ins-
cripcion de adopcion china, aunque sea de un caso anterior a la Ley 54/2007,
de 28 de diciembre, de adopcion internacional®®. Se pretendia la inscripcién
de adopcién constituida en China por padres vietnamitas y ahora espafioles.
El Juez Encargado del Registro Civil Central deneg6 la inscripcién por revo-
cabilidad de la adopcién china, a lo que se opusieron los adoptantes. La
D.G.R.N. deneg6 la inscripcién de la adopcién en el Registro civil espaiol,
si bien no lo hizo a partir de la valoracién de la revocabilidad o no de la adop-
cidén china, sino porque, a su juicio, no se respetaron las exigencias del Dere-
cho chino (algo que, en aquellos momentos, no era un control exigido por el
legislador espafiol), esto es, es la D.G.R.N. la que realiza una valoracién (ne-
gativa) de la aplicacién del Derecho chino por las propias autoridades chinas.
Y esto es lo que deberia llamarnos la atencidn: ante una adopcidn realizada en
China y cuya correccion fue certificada por la Seccion Consular de la Em-
bajada de China en Espaiia, la D.G.R.N. efectué un control de la competen-
cia de las autoridades chinas desde su propia ley (“...ley china del adoptando
que deberia regir en cuanto a la autoridad competente”), un control sobre la
forma y sobre la necesidad de inscripcién (de acuerdo con el Derecho chino)
y denego la inscripcién de la adopcidn en el Registro civil espaiol. En el ex-
pediente se habia aportado un certificado de parentesco expedido por la Sec-
cién Consular de la Embajada china acreditando que, de acuerdo con el
Derecho chino, el adoptando era hijo adoptivo de los adoptantes. Sin embargo,
como deciamos, la D.G.R.N. corrigié lo dicho por la Embajada y estimé que
la adopcidn no se habia constituido por incumplimiento de las exigencias del
Derecho chino (carecer de inscripcion en el Registro Civil chino). O, lo que
es lo mismo, aplicando el Derecho chino, la D.G.R.N. pasa por encima de lo
dispuesto en el certificado de parentesco expedido por la Embajada de China
en Espana.

ZALEZ, S., “El Proyecto de ley sobre adopcion internacional: una critica para sobrevivir a su
explicacién docente”, Actualidad Civil, 2007, pp. 2597-2618, espec. par. 19, cuando, ape-
lando a las dificultades que existen en la practica real actual respecto de la aplicacion del De-
recho extranjero por parte de Tribunales y autoridades espafiolas, entiende que “...si resulta
dificil la cultura del Derecho extranjero reclamado por nuestras normas de conflicto, ;jqué
puede decirse del Derecho reclamado por las normas de conflicto de un ordenamiento ex-
tranjero?...”. Véase, por el contrario, CALVO CARAVACA, A .L./CARRASCOSA GONZALEZ, J., La
Ley 54/2007, de 28 de diciembre 2007 sobre adopcion internacional. reflexiones y comenta-
rios, Granada, 2008, pp. 196-197, que estiman que el Derecho reclamado por la norma de con-
flicto extranjera no debe ser controlado, algo con lo que no estdn de acuerdo ARENAS GARCIA,
R./GoNzALEz BEILFuUSS, C., “La L/ey 54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcion Internacio-
nal...” loc. cit.,nota nim. 59, ni ALVAREZ GONZALEZ, S., “El Proyecto de ley sobre adopcion
internacional...”, loc. cit., par. 19.

% Una critica a esta forma de comportamiento que la D.G.R.N. manifest6 en esta resolu-
cién, puede verse en ALVAREZ GONZALEZ, S., “El Proyecto de ley sobre adopcién internacio-
nal...”, loc. cit., par. 19.
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En todos estos casos, llegar a conocer el Derecho extranjero va a exigir
un mayor esfuerzo por parte de la D.G.R.N., del Ministerio Fiscal o de los in-
teresados. En esta labor, recuérdense, amén de la poca eficacia en lo que es la
informacién de la ley extranjera que se le achaca a organismos como la Se-
cretaria General Técnica del Ministerio de Justicia, las quejas de los érganos
registrales relativas a la lentitud y falta de eficacia y colaboracion de los Con-
sulados extranjeros y de las Administraciones Piblicas espafiolas, denun-
ciando la negativa de muchas Embajadas y Consulados extranjeros
acreditados en Espaiia a expedir certificaciones sobre su legislacion a sus pro-
pios nacionales, e, incluso, a informar directamente al Juez Encargado del Re-
gistro Civil”’.

Hasta el momento, la D.G.R.N. se ha desenvuelto con soltura en su faceta
de averiguacién de la ley extranjera en materia de adopcidn internacional,
sobre todo, como vimos antes, por su propia especializacion, reflejada en los
dossiers que elabora relativos a la ley extranjera, ademaés de las fichas de in-
formacion sobre los paises de origen que aparecen en las paginas web de los
distintos Ministerios o Gobiernos autonémicos, facilitado por el hecho de que
muchas de las adopciones provengan de los mismos paises®. No obstante, las
mayores dificultades que pueden surgir de la aplicacién de la nueva norma-
tiva de adopcion internacional, especificamente, asi como, y ya con carédcter
general, la necesidad de acceso a un nimero mayor de leyes extranjeras por
las particularidades sociales del momento actual®®, aconsejarian, como se
viene exigiendo desde ciertas opiniones, la adopcidn de una serie de medidas,
no sélo en el marco del Registro Civil, sino también desde los &mbitos com-
petenciales de las distintas autoridades no judiciales, a la hora de facilitar el
acceso al conocimiento del contenido e interpretacion de aquellas leyes ex-
tranjeras a las que se tienen que enfrentar por ministerio de la ley.

Amén de la utilizacion de los cauces que la normativa convencional o au-
ténoma ofrecen al operador juridico, las posibilidades que se han barajado
para mejorar el sistema de informacién de la ley extranjera son varias. Por
una parte, creacion de un base de datos propia del Registro Civil, que agru-
pase las resoluciones de la D.G.R.N., toda la legislacion aplicable, formula-
rios y articulos doctrinales'®, al margen de las bases propias que vayan

7. LARA AGUADO, A., “Adopcién internacional...”, loc. cit., p. 131. En general, ALBERDI
VECINO, F., “Registro Civil y elemento extranjero...”, loc. cit., pp. 55-56.

% LARA AGUADO, A., “Adopcién internacional...”, loc. cit., p. 132; Van Loon, JH.A.,
“Report on Intercountry Adoption”, Hague Conference on Internacional Private Law, abril
1990, anexo C, pp. 11-31.

9. LOPEZ-BERMEJIO MURNOZ, J., “Evolucidn estadistica de la inmigracién y repercusién en
el Registro Civil...”, loc. cit., pp. 88 y 92-95; BLANCO-MORALES LIMONES, P./CABALLUD HER-
NANDO, A., “Inmigracién y Registro Civil...”, loc. cit., pp. 1272 y 1298-1299.

100 T.6PEZ-BERMEJO MURNOZ, J., “Evolucién estadistica de la inmigracién y repercusion en
el Registro Civil...”, loc. cit., p. 132.

Estudios de Deusto
128 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 59/1, Bilbao, enero-junio 2011, pags. 83-132 46



La D.G.R.N. en su labor de toma en consideracién de la Ley Extranjera... Javier Maseda Rodriguez

creando, por el discurrir de su labor, las distintas autoridades no judiciales,
como hace la D.G.R.N. para sus casos de adopcién internacional. Por otra, y
lo que es mds importante, creacion de un organismo especializado para in-
formar de forma rdpida y eficaz sobre el contenido del Derecho extranjero!®!,
asi como la creacién por parte de la Administracién de un organismo de in-
formacion legislativa internacional que atendiese a consultas oficiales a tra-
vés de Internet, fax, teléfono, con respuestas en tiempo razonable. Todo ello,
dentro de un contexto en el que se facilite el intercambio de informacién ju-
ridica y cooperacion en expedientes entre los distintos Registros Civiles, Re-
gistros Civiles Consulares, y Registro Civil Central, via fax, Internet,
teléfono!?.

Piénsese que, con los medios actuales y una correcta actitud de colabora-
cidn entre las distintas entidades implicadas, los distintos Ministerios, con ca-
racter particular, el Ministerio de Justicia, en apoyo tanto de jueces y
Tribunales, como de los operadores juridicos y autoridades extrajudiciales,
deberia derivar en un acceso cada vez mds seguro y eficaz a las leyes extran-
jeras!®, Téngase en cuenta, en este sentido, medios como Internet, que pue-
den facilitar informacién sobre ordenamientos juridicos extranjeros a través
de paginas web correctamente supervisadas por las autoridades competentes,
de posibles certificaciones de Derecho extranjero por autoridades estatales, de-
bidamente identificadas electronicamente y que intercambien informacién
sistematizada y fiable en el espacio virtual'™,

Con ello se conseguiria un acceso rapido, eficaz y fiable, al contenido de
la ley extranjera en los casos en los que la norma asf lo exigiese, lo que con-
tribuirfa a eliminar las reticencias del operador juridico a la hora de enfrentarse
a una normativa que no es la propia, asi como reforzar la garantia del princi-
pio de seguridad juridica y tutela del justiciable. Hasta ese momento, que es-
peramos no lejano, las autoridades judiciales y no judiciales, como la
D.G.R.N., deberan seguir contando con los cauces tradicionales, ademds del
bagaje extraido de su propia labor.

101 LARA AGUADO, A., “Adopcién internacional...”, loc. cit., pp. 131-132: LOPEZ-BER-
MEJO MuNoz, J., “Evolucién estadistica de la inmigracién y repercusion en el Registro
Civil...”, loc. cit., pp. 94 y 132.

102 L6PEZ-BERMEIO MUNOZ, J., “Evolucin estadistica de la inmigracion y repercusion en
el Registro Civil...”, loc. cit., p. 132.

103, Véase ESPINIELLA MENENDEZ, A., en “Nota a STC 172/2004, de 18 de octubre”,
R.E.D..,vol.LVII, 2005-1, p. 344, aunque en el 4mbito judicial; también, DE MIGUEL ASEN-
sio, P.A., “El Derecho internacional privado ante la globalizacion”, Anuario Espafiol D.i.pr.,
2001-1, pp. 37-87, espec. p. 84.

104 LoPEZ-BERMEJO MURNOZ, J., “Evolucién estadistica de la inmigracién y repercusion en
el Registro Civil...”, loc. cit., p. 132, en el dmbito del Registro.
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Resumen: El fortalecimiento de vias legales para asegurar el respeto de los de-
rechos humanos de los prisioneros o detenidos por parte de los miembros de las
Fuerzas Armadas en operaciones en el exterior es una cuestién de indudable rele-
vancia constitucional. Ese interés ha tomado mds importancia en Espafia a raiz de
la cada vez mayor implicacion y peligrosidad de las misiones que desarrolla el Ejér-
cito en el extranjero, como por ejemplo, Irak, Afganistin o la Operacién Atalanta.
El presente trabajo tiene por objeto hacer un andlisis aproximativo de en qué me-
dida puede actuar la Armada espafiola, en orden a la detencién de piratas en alta
mar, tratando de preservar los derechos humanos de los detenidos y, mas alld, en pro
de la garantia, en la medida de lo posible, de los derechos fundamentales conteni-
dos en la Constitucién de 1978.

Palabras clave: Armada espafiola, Constitucién espafiola, derechos humanos,
derechos fundamentales, dignidad de la persona.

Abstract: The strengthening of legal ways to guarantee the human right’s res-
pect of the prisoners or the persons under arrest made by the members of the Army
in foreign operations is a cuestion of undoubted constitutional importance. That in-
terest has had more significance in Spain with the growing implication and riskiness
of the soldier’ missions abroad; for example: Irak, Afganistdn o la Operacion Ata-
lanta. This work has the objective of doing an approximate analysis of how the Spa-
nish Navy, can arrest pirates trying to preserve the human rights of the arrested
persons and, further away, in favour of the guarantee, if possible, of the funda-
mental rights content in the Constitution of 1978.

Keywords: Spanish Navy, Spanish Constitution, human rights, fundamental
rights, person’s dignity.

Sumario: 1. INTRODUCCION. 2. PRESUPUESTOS JURfDICQ—
CONSTITUCIONALES DE ACTUACION. 3. FUNCION DE POLICIA
DE LA ARMADA. 4. USO DE LA FUERZA: ATAQUE, ABORDAJE Y
REGISTRO DE LA NAVE. A) Introduccién. B) Limites genéricos: prin-
cipio de necesidad y proporcionalidad en el uso de la fuerza. C) Legitima
defensa y ataque. D) Abordaje y registro de la nave. a) Procedimiento de
ejercicio. b) Neutralizacion de la tripulacion contraria. ¢) Inspeccion de cé-
maras «aptas para la vida intima» del buque. d) Competencia de los miem-
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bros de la Policia Naval para la prictica de la diligencia. e) Practica de la
diligencia. E) Incautacién y hundimiento. 5. PAUTAS EN ORDEN A LA
DETENCION DE SOSPECHOSOS. A) Introduccién. B) Retencién a los
solos efectos de ejercicio del derecho de visita. C) Detencion. D) Plazo de
detencion. E) Libro-registro de detenidos. F) Derechos del detenido. a) Ga-
rantia de informacién al detenido. b) Derecho a no ser obligado a declarar.
¢) Derecho a asistencia de un abogado. d) Derecho a comunicar el hecho
de la detencion. e) Derecho a interponer recurso de habeas corpus.

1. INTRODUCCION

Resulta facil imaginar hasta qué punto una nueva situacién como era la re-
aparicién del fenémeno de la pirateria en el mar, cuyos efectos se han hecho
sentir para nuestro pais sobre todo desde el secuestro del atunero Playa de
Bakio en abril de 2008', en escalada creciente desde entonces, tuviera que dar
lugar también a problemas importantes en orden a su tratamiento juridico.

La progresion en la participacién en misiones internacionales, principal
novedad a la que tuvieron que hacer frente las FF.AA desde 1989, en cum-
plimiento de nuestras obligaciones respecto a las Naciones Unidas o como
miembro de la UE o de la OTAN, ha hecho y hace necesario el estudio con-
tinuado de vias juridico-politicas para tratar de hacer ain més compatible la
intervencion en operaciones de cardcter militar no sélo dentro de los mini-
mos establecidos por el «Derecho Internacional de los Conflictos Armados»,
sino, mds alld, procurando el mayor nivel de cumplimiento de los derechos
fundamentales dentro del marco de garantia reconocido por nuestra Consti-
tucién y nuestro régimen juridico.

Especial importancia presenta, en este &mbito material, la garantia de unos
derechos minimos de los prisioneros y detenidos en este tipo de operaciones.
La articulacién de institutos de proteccion de nivel internacional, como es el
caso del Convenio de Ginebra de 1949, relativo al trato de prisioneros de gue-
rra, o la aparicién a nivel nacional de disposiciones normativas que precisan
expresamente el deber del militar de respetar la dignidad de la persona y los
derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion, como el Real De-
creto 96/2009, de 6 de febrero, por el que se aprueban las Reales Ordenanzas
para las FF.AA, por poner dos ejemplos significativos; la configuracion de
unos determinados supuestos punibles que cifran como delito actos como
atentar contra la vida, la integridad del prisionero o el infringirle cualquier
tipo de trato inhumano (articulos 69,71,76 y 78 de la Ley Orgéanica 13/1985,
de 9 de diciembre, de Cédigo Penal Militar), son algunas de las muestras del

! Sobre las vicisitudes de este hecho, véase la comparecencia del Ministro de Asuntos Ex-
teriores ante la Comision del Congreso de Asuntos exteriores, para informar sobre las actua-
ciones llevadas a cabo por el Gobierno en relacion con el secuestro del pesquero «Playa de
Bakio», en Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados,n.° 27, aiio 2008, pp. 30-33.
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alcance que ha cobrado esta cuestion en los Estados constitucionales moder-
nos, pero también de la necesidad de promover revisiones legislativas para
prever vias de actuacidn ante las situaciones nuevas que se vayan sucediendo
lo mas ajustadas al marco de garantias establecido por los Tratados interna-
cionales y la Constitucién espaiiola y evitar —en la medida de lo posible— la
improvisacion en cuestiones tan delicadas como son la proteccién de la dig-
nidad de la persona y los derechos fundamentales.

La importancia que, cada vez mds, va tomando esta necesidad, puede tam-
bién entreverse muy bien recordando algunas de las misiones en las que han
tenido que participar las FF.AA en los ultimos afios, que han sido particular-
mente intensas y en las que se tuvieron que tomar prisioneros. Piénsese, por
ejemplo, es el caso del incidente de la isla de Perejil en el afio 20022 o en la
intervencion espafiola en el conflicto de Irak®. Ahora bien, la problematica
que se suscita ante la necesidad de profundizacién en el nivel minimo de ga-
rantfas para la proteccidn del prisionero o detenido por accién de las FF.AA
quizds no se perciba con tanta claridad como en el caso de detencidn tras el
abordaje de un buque pirata en alta mar. Por un lado, ya que, por ahora, no se
ha perfilado un marco juridico que regule exhaustivamente la posible funcién
de policia de la Armada, que determine las condiciones de detencién y priva-
cién de libertad —aunque sea temporal— a bordo de un buque militar y hasta
qué punto puede el Comandante al mando de la nave imponer medidas de res-
triccién de derechos individuales por razones excepcionales de seguridad a
bordo. Y, por otro lado, porque la Accién Comuin 2008/851/PESC del Consejo,
de 10 de noviembre, relativa a la Operacion Militar de la UE para contribuir
a la disuasion, prevencién y represion de los actos de pirateria en las costas
de Somalia*, abre la posibilidad de que el ejercicio de la jurisdiccién y el en-

2 En este caso, segiin la comparecencia del entonces Ministro de Defensa, el Sr. Trillo Fi-
gueroa y Martinez-Conde, se procedid, sin necesidad de enfrentamiento alguno, a la «reten-
cién» de los seis militares marroquies capturados, que fueron tratados de acuerdo con las
instrucciones con el maximo respeto que exigia su condicién militar y entregados a las pocas
horas a las autoridades marroquies a través de los puestos fronterizos de Ceuta por la Dele-
gacion del Gobierno. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, n.° 543, aiio 2002,
pp- 17349 y ss.

3 Hoy se sabe que «en Irak hubo 111 detenidos, de los cuales se entregaron 78 a la poli-
cfa iraqui y 33 al Centro de Confinamiento de Bagdad, siguiendo el procedimiento para ello.
No habiéndose recibido de ningtin organismo internacional queja de soldado espafiol alguno
por haber vulnerado los derechos humanos». Véase «Contestacion del Gobierno sobre per-
sonas detenidas por las tropas espafiolas en Irak y en Afganistdn posteriormente puestas a
disposicién de las tropas estadounidenses» en Boletin Oficial de las Cortes Generales, Con-
greso de los Diputados, n.° 386, Serie D, 16 de mayo de 2006, p. 207.

4 Accién comtin 2008/851/PESC del Consejo, de 10 de noviembre del 2008, relativa a la
Operacién Militar de 1a Unién Europea destinada a contribuir a la disuasién, prevencion y re-
presion de los actos de pirateria y del robo a mano armada en las costas de Somalia (DO L
301, de 12 de noviembre de 2008).
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juiciamiento de los detenidos por actos de pirateria ceda ante un tercer Es-
tado que la ejerza en lugar del Estado del buque que realiza la detencién. El
tercer pafs, de conformidad con el denominado «Canje de notas entre la UE
y el Gobierno de Kenia sobre las condiciones de entrega de personas sospe-
chosas de haber cometido actos de pirateria»’, es la Reptblica de Kenia. Y, de
esta suerte, los piratas detenidos por la European Union Naval Force (EU-
NAVFOR) pueden ser desembarcados en las costas de Kenia, a efectos de que
sean los érganos judiciales de este pais los que procedan a su enjuiciamiento.
Con lo cual, la cuestién del grado de respeto de los derechos humanos, efica-
cia de garantia de tutela judicial e incluso la situacion de las cérceles del ter-
cer pafs, se convierte por necesidad en una base para evaluar la conveniencia
de tal eventualidad.

Si se parte de los casos concretos en los que la Armada ha tenido que pro-
ceder a la detencion de piratas en el marco de la «Operacion Atalanta», en el
Golfo de Adén o en el Indico, también se pueden observar muy bien las com-
plejidades que revisten este tipo de situaciones. En primer lugar cabe recor-
dar cdmo el Buque Marqués de la Ensenada, los dias 6 y 7 de mayo de 2009,
detuvo catorce piratas y las dificultades juridicas que se suscitaron posterior-
mente. En este caso, siguiendo el articulo 23.4 (c) de la Ley Orgénica del
Poder Judicial y el articulo 100 del Convenio de las Naciones Unidas sobre
el Derecho del Mar de 1982, a tenor de los cuales la jurisdiccién espaiiola po-
dria tener competencia para conocer de los hechos realizados por espafioles
o extranjeros fuera del territorio nacional susceptibles de tipificarse como pi-
rateria, el Juez competente de la Audiencia Nacional entendié —con el informe
favorable del Fiscal- que podian ser enjuiciados y, en su caso, encarcelados
en Espafia, imputdndoles los delitos de detencion ilegal, robo con violencia y
empleo de armas (articulos 163 y 242 del Cédigo Penal, respectivamente). El
Fiscal cambi6 después de posicion y, sobre la base del citado Canje de notas
entre la UE y el Gobierno de Kenia, solicité la puesta en libertad de los dete-
nidos a efectos de su posterior entrega a las autoridades de Nairobi. Lo que se
traduciria luego en el hecho de que, puesto que nadie insté la prisién provi-
sional (articulo 505 .4 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal), el Juez se viera
forzado a decretar su libertad provisional, aunque sin exigir el traslado de los
detenidos a Kenia®. En consecuencia el Fiscal y la Abogacia del Estado pro-
cedieron a redactar sus recursos para evitar la puesta en libertad de los pira-
tas y conseguir su entrega a las autoridades de Kenia. Como contrapartida,

3 Canje de Notas entre la Unién Europea y el Gobierno de Kenia sobre las condiciones y
modalidades de entrega de personas sospechosas de haber cometido actos de piraterfa y de-
tenidas por la fuerza naval EUNAVFOR dirigida por la UE, asi como de las propiedades in-
cautadas en posesién de EUNAVFOR, de EUNAVFOR a Kenia y con vistas a su trato después
de su entrega, de 6 de marzo de 2009 (DO L 79, de 25 de marzo de 2009).

¢ Auto del Juzgado Central de Instruccién n.° 4 de la Audiencia Nacional de 8 de mayo de
2009.
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en el intento de solventar la contradiccion entre la liberacion de los inculpa-
dos y la operatividad de la contribucién espafiola a la seguridad en la zona, e
impedir que quedasen impunes los actos ilicitos realizados, el Juez, in extre-
mis, dictaria providencia autorizando la entrega de los detenidos a las autori-
dades de Kenia’. No hace falta precisar mds los hitos legales a través de los
cuales se desarrollo este procedimiento. Lo que importa sefialar es que, desde
que fueron detenidos hasta que fueron puestos a disposicién de la policia de
Mombasa, el 17 de mayo de 2009, los piratas somalies pasaron trece dias re-
tenidos en el buque, sin que se supiera como se podian hacer efectivas las mi-
nimas garantias reconocidas en el articulo 17 de la Constitucién y, por
extension, del articulo 520 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Ademds, en
este caso, se dio la circunstancia de que uno de los detenidos se lesiond por
un golpe en el momento de la detencion.

En segundo lugar hay que citar el secuestro del pesquero espafiol Ala-
krana, el dia 3 de octubre de 2009, y la detencién posterior por soldados de
Infanteria de Marina de dos de los piratas implicados. La primera y decisiva
diferencia con el caso anterior es que ahora se trataba de un ataque a un buque
espaiiol y de un secuestro a ciudadanos espaiioles, lo que suponia que la Au-
diencia Nacional tenfa plena jurisdiccidn para procesar a los detenidos (arti-
culos 65.1.e y 88 de la Ley Orgénica del Poder Judicial). No vamos a discutir
aqui la oportunidad de la detencidén de estos piratas, cuestion a la que la Ar-
mada estaba obligada segtin las propias normas de actuacion de la Operacion
internacional®, ni tampoco los motivos del Juez competente para abrir dili-
gencias y ordenar su traslado a Espaiia, justificada, en definitiva, sobre la base
de la denuncia presentada por la Abogacia del Estado y la peticién de prisién
para los dos somalies que realizé la Fiscalia®. Importa, no obstante, apuntar

7 En la providencia dictada, el magistrado-juez de la Audiencia Nacional, especificaba
que «el Auto dictado en la presente causa de fecha de 8 de mayo de 2009 no impide el des-
embarco de los inculpados en Kenia o en cualquier otro punto que, por el Comandante de la
Fuerza Naval o la Autoridad competente que corresponda, se considere que reune las condi-
ciones de seguridad y operatividad que consideren necesarias» (Providencia del Juzgado Cen-
tral de Instruccién n.° 4 de la Audiencia Nacional de 11 de mayo de 2009).

8 En cumplimiento del Articulo 2 de la Accién comiin 2008/851/PESC del Consejo de la
UE. Véase también la comparecencia de la vicepresidencia del Gobierno para informar sobre
las actuaciones llevadas a cabo para la liberacién del buque Alakrana. Diario de Sesiones del
Congreso de los Diputados,n.® 126, de 25 de noviembre de 2009, pp. 34 y 35.

? «La actuacion del Juez Central se realiz6 en el marco de la més estricta legalidad, como
Juez de Guardia y en respuesta a una denuncia presentada por la Abogacia del Estado, sin ac-
tuar de oficio. Ni el Juez de Guardia ni el Juzgado instaron a organismo alguno para que las
personas fueran trasladadas a Espafia, sino que cumplid con la ley al ordenar su traslado para
legalizar la situacion de las mismas, una vez les consto su detencion». Véase asi la «Nota In-
formativa de la Presidencia de la Audiencia Nacional en relacidn a la actuacién procesal del
Magistrado Juez Baltasar Garzén Real en el asunto del pesquero Alakrana», de 12 de no-
viembre de 2009.
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dos circunstancias muy singulares que dificultaron la puesta a disposicion ju-
dicial efectiva de los detenidos. Por un lado, por la propia complejidad y la du-
racion del traslado (una semana), para lo que se requiri6, ademds, de la
colaboracién de buques de otros paises de la coalicién. Y, por otro lado, por-
que, una vez en Espafia, uno de los piratas alegé ser menor de edad. Por lo que
se le tuvo que realizar previamente un examen forense en un Hospital a efectos
de determinar si el pirata somali era o no mayor de edad. La problemética, ade-
mds, se agravaria desde el momento en que el informe médico afirmd, pero sin
absoluta certeza, que el implicado tenia 18 afios. Asi las cosas, el Juez Central
de Menores de la Audiencia Nacional —al entender que el sujeto era mayor—
plante6 cuestidon de competencia negativa a favor del Juez del Juzgado Central
de Instruccién n.° 1 de la Audiencia Nacional. Lo que se tradujo después en el
hecho de que, puesto que no habia pruebas que certificaran sin lugar a dudas la
mayoria de edad del detenido, el Juez del Juzgado Central de Instruccién de-
volviera otra vez la causa al Juez Central de Menores, al aplicar el principio in
dubio pro reo, a saber: «caso de que existan dudas sobre la edad, éstas se re-
solveran a favor de la minoria de edad»'°. Como solucién a este nuevo pro-
blema en orden a la determinacioén de la competencia, se pidié un nuevo
dictamen médico a efectos de determinar indubitadamente la edad del detenido
y se decretd su ingreso en un Centro de Menores hasta que la propia Audiencia
Nacional estableciera que juzgado debia conocer los hechos. Tras el nuevo in-
forme forense, presentado el 2 de noviembre de 2009, se certificé la mayor edad
penal del imputado, declarando la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional!
la competencia definitiva del Juzgado Central de Instruccidon n.° 1 de la Au-
diencia Nacional para investigar la conducta atribuida al sospechoso.

Las dificultades de este caso se observan sobre todo en orden a las dila-
ciones y la incertidumbre respecto a la situacién procesal del detenido. No
obstante, hay que tener en cuenta otro aspecto: la jurisdiccién del Juzgado de
Menores de la Audiencia Nacional. En realidad, la competencia de ese 6rgano
se reduce a situaciones de menores de edad que estdn acusados de terrorismo
(articulo 2.4 de la Ley Orgénica 5/2000, de 12 enero, reguladora de la res-
ponsabilidad penal de menores)!2. En el caso de que el pirata somali, final-

10°'SSTS de 25 de junio de 1965, 14 de enero de 1988, 18 de mayo de 1992 y 24 de sep-
tiembre de 1992. Cfr. Auto del Juzgado de Instruccion n.° 1 de la Audiencia Nacional de 23
de octubre de 2009.

' Auto de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional de 2 de noviembre de 2009.

12 En principio, en el caso expuesto, la competencia sobre la investigacién de los hechos
hubiera podido recaer en el Juez de Menores del lugar donde se hubieran realizado los hechos
delictivos, de conformidad con el articulo 2.3 de la Ley 5/2000, de 12 de enero, reguladora
de la responsabilidad penal de menores. Ahora bien, la Fiscalia de Menores de Madrid decliné
hacerse cargo de los hechos por cuanto éstos se habian realizado en el extranjero. Asi las
cosas, la Fiscalia de Menores de la Audiencia Nacional entendié que, dado que los hechos se
habian realizado en el extranjero, la competencia podia ser asumida por el Juzgado de Me-
nores de la Audiencia Nacional.
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mente, hubiera sido realmente menor de 18 afios, la asuncién de competencia
por el Juzgado de Menores de la Audiencia Nacional, como solucién de com-
promiso, hubiera podido suponer la ilegalidad de la detencién. Hay que re-
cordar que la prictica de actos de investigacion que afecten a los derechos
fundamentales, caso de que el detenido sea menor, estd muy matizada por la
Ley Orgénica 5/2000. Pero es que, ademads, es regla tipica, que el 6rgano ju-
dicial llamado a conocer de los hechos debe estar «investido de jurisdiccion
y competencia antes del hecho que motive su actuacién»'®. Teniendo en
cuenta, por tanto, el vacio juridico de esta materia y la posibilidad de que las
FF.AA se vean obligadas en algin otro caso a proceder a la detencién de
«nifios soldado», es conveniente que el legislador realice las revisiones o pre-
visiones normativas necesarias a efectos de evitar situaciones de improvisa-
cién como la descrita.

Las consecuencias de la improvisacion se muestran también cuando se
mira mds alld de nuestras fronteras, en el marco europeo. Recuérdese, por
ejemplo, el caso del abordaje de dos barcos y la detencién de 10 piratas, el 17
de diciembre de 2008, por el buque danés HDMS Absalon, integrante de la
fuerza maritima Combined Task Force 150. De conformidad con la legislacion
danesa, a tenor de la cual estd prohibida la extradicion a paises en los que el
inculpado pueda ser condenado a muerte o sometido a tortura, las autoridades
judiciales de ese pafs determinaron que los detenidos no podian ser entrega-
dos a Somalia ni a ninguno de los paises limitrofes y que, por tanto, debian
ser procesados en Dinamarca. No obstante, al mismo tiempo se sopesaron las
dificultades de deportar a los piratas tras el cumplimiento de condena y, tras
seis dias de detencion, la idea de enjuiciamiento en Dinamarca seria reem-
plazada por una simple y rdpida puesta en libertad de los sospechosos en una
playa de Somalia'*. Piénsese que también, el 25 de diciembre de 2008, 1a fra-
gata alemana Karlsruhe procedi6 a la detencién de unos piratas que habfan ata-
cado a un carguero egipcio y que, posteriormente, fueron igualmente puestos
en libertad ante la incertidumbre del posible enjuiciamiento en Alemania y
las dificultades de deportacion de los sujetos a su pais tras el cuamplimiento de
la condena'®. El nexo comtin que se observa en estos ejemplos es la cuestion
de que la falta de una legislacion interna clara sobre la adopcion de disposi-
ciones respecto a los piratas después de que han sido capturados ha impedido
que se tomen medidas realmente eficaces para atajar el problema's. Mds, de-

13SSTC 47/1983; 101/1984 y 147/1987. A mayor abundamiento, también cabe recordar
que «una eventual irregularidad en la designacion del Juez que debe entender de un proceso
puede constituir una infraccion del derecho del justiciable al Juez predeterminado por la ley
del articulo 24.2 de la Constitucién» (STC 31/1983).

4 Cit. en TREVES, T., «Piracy, Law of the Sea, and Use of Force: Developments off the
Coast of Somalia», en The European Journal of International Law, Vol. 20,n.°2,2009, p. 408.

15 Sobre ello y la polémica a que dio lugar, véase «Griine und FDP kritisieren Freilassung
von Piraten», en el rotativo Frankfurter Alllgemeine Zeitung, 29 de diciembre de 2008.

16 Resolucién 1851 del Consejo de Seguridad de la ONU, de 16 de diciembre de 2008.
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tras de ello, estd también la problemadtica de que los Estados, como ha destacado
Treves, no estdn del todo dispuestos a someter a un procedimiento penal ante
sus tribunales de justicia a los piratas'’. El hecho de que el delito se haya reali-
zado en un lugar tan lejano y la dificil consecucion del procedimiento con todas
las garantias; de una parte la dificultad de llevarlo a cabo en un plazo razona-
ble y de implementar el derecho de defensa; de otra las dificultades en orden a
la investigacidn, la obtencién de pruebas o de asegurar la presencia de testigos,
apuntan a un encarecimiento del proceso que los Estados no estdn dispuestos a
asumir en todo caso. También la posibilidad de que los piratas opten por per-
manecer en el pais tras el cumplimiento de la condena o realicen peticiones de
asilo son temores que agravan la solucion de este fendmeno.

2. PRESUPUESTOS JURIDICO-CONSTITUCIONALES DE ACTUA-
CION

No establece nuestra Constitucidn, a diferencia de lo que ocurre, por ejem-
plo, en la Ley Fundamental alemana'®, ningtin tipo de requisito explicito en
orden a la participacién de las FF.A A en misiones internacionales. La cldusula
del articulo 8.1 de la Constitucidn, aparte de mencionar su funcién de garan-
tfa de la soberania e independencia de Espafia, su integridad territorial y el
orden constitucional, «no limita taxativamente el ambito de actuacion de los
Ejércitos»!'°. Sin embargo, el articulo 8.2 de la Constitucién, desvia la posibi-
lidad de delimitacion de esta cuestién al legislador a través de ley orgénica.
En estas circunstancias, y de acuerdo a la Constitucién y la vigente Ley Or-
ganica 5/2005, de 17 de noviembre, de la Defensa Nacional, se puede decir
que la intervencion militar actual en misiones internacionales se articula sobre
la base de dos pilares fundamentales: por un lado, en cumplimiento de cier-
tas obligaciones internacionales, que «encuentra su fundamento dltimo en la
voluntad de la Nacién de colaborar en el fortalecimiento de unas relaciones
pacificas entre todos los pueblos de la tierra» (Preambulo)®; por otro lado,

7TREVES, T., «Piracy, Law of the Sea...», cit., p. 408.

18 El articulo 87.a.2 de la Ley Fundamental establece que «fuera de la defensa, las Fuer-
zas Armadas podran utilizarse, s6lo cuando asf lo autorice expresamente la presente Ley Fun-
damental». En Alemania la participacion en la Operacién Atalanta se sostiene, por un lado,
en el mandato de la Unién Europea y, ademds, en las resoluciones de las Naciones Unidas,
por otro lado, en el propio articulo 24. 2 de la Ley Fundamental, que afirma que «la Federa-
cion puede adherirse a un sistema de seguridad colectiva mutua». Casi en estos mismos tér-
minos, WIEFELSPUTZ, D., «Die Beteiligung der Bundeswehr am Kampf gegen Piraterie»,
en Neue Zeitschrift fiir Wehrrecht 2009, 4, pp. 136y 137.

19 LOPEZ RAMON, E., La caracterizacion juridica de las Fuerzas Armadas, Centro de
Estudios Constitucionales, 1987, 1987, p. 328.

2 FERNANDEZ SEGADO, F., «El estatuto juridico-constitucional de las Fuerzas Armadas
y su desarrollo legislativo. Balance de un cuarto de siglo», en Revista Espaiiola de Derecho
Constitucional, n.° 70, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2004, p. 196.
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en el principio democrético, por cuanto corresponde al Congreso de los Di-
putados, de conformidad con los articulos 4.2 y 17 de la Ley 5/2005,de 17 de
noviembre, de la Defensa Nacional, decidir o «autorizar, con caricter previo,
la participacién de las FF.AA en misiones fuera del territorio nacional»?'.

En primer lugar, el deber de cumplimiento de las obligaciones internacio-
nales, desde la perspectiva del tema objeto de estudio, en el plano juridico po-
sitivo, se puede derivar de normas de rango internacional como el Convenio de
Ginebra de 1948 sobre Alta Mar, de 29 de abril de 1958%, y 1a Convencién de
las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, hecho en Montego Bay, de 30
de abril de 1982 (Convenio de Jamaica)®, por las que se determina la obliga-
cién de «todos los Estados de cooperar en la medida de lo posible en la repre-
sién de la pirateria en la alta mar o en cualquier otro lugar que no se halle bajo
la jurisdiccion de ningin Estado» (articulos 14 y 100, respectivamente). La va-
lidez y eficacia de estos textos deviene de su ratificacién y publicacién en el
ordenamiento interno, en los términos del articulo 96.1 de la Constitucion. Es
indiscutible, por tanto, que estos documentos internacionales bastan, como ele-
mento legitimador de la intervencién militar. Pero, por otra parte, esta posibili-
dad se ha fortalecido desde que las Naciones Unidas han aprobado la
Resoluciones 1816, 1846 y 1851%*, como consecuencia del agravamiento pro-
gresivo de la piraterfa sobre todo en el Golfo de Adén y en Somalia®. Las ra-
zones que justifican la intervencién militar por parte del Consejo de Seguridad
son claras: evitar el robo a mano armada de buques de transporte de ayuda hu-
manitaria a la zona y asegurar las rutas comerciales maritimas y la navegacion
internacional. Por otro lado, de forma paralela, la Unién Europea ha emprendido
una accién militar en apoyo de las Resoluciones 1816, 1846 y 1851 del Consejo
de Seguridad de las Naciones Unidas, denominada Atalanta, con los mismos
fines (Accion Comuin 2008/851/PESC del Consejo)®.

2l Sobre ello, en detalle, CALAFELL FERRA, V., «Cortes Generales y misiones milita-
res en el exterior: la autorizacion del Parlamento para enviar tropas espafiolas al extranjero»,
en Isidro SEPULVEDA (Edit.), Esparia en las operaciones internacionales de pacificacion,
Instituto Universitario General Gutiérrez Mellado-UNED, Madrid, 2009, pp. 379-392.

22 BOE n.° 309, de 27 de diciembre de 1971, pp. 20. 994-20.997.

2 BOE n.° 39, de 14 de febrero de 1997, pp. 4.996-5.055.

24 Resolucién 1816 del Consejo de Seguridad de la ONU, de 2 de junio de 2008, Resolu-
cion 1846 del Consejo de Seguridad de la ONU, de 2 de diciembre de 2008 y Resolucién del
Consejo de Seguridad de la ONU, de 16 de diciembre de 2008.

25 Véanse estadisticas y porcentajes recientes en Piracy and Armed Robbery Against Ships.
Annual Report 2008, ICC. International Maritime Bureau, Londres, 2009, pp. 5-22; Piracy
and Armed Robbery Against Ships. Report for the Period 1. January-30. September 2009,
ICC. International Maritime Bureau, Londres, 2009, pp. 6-22. Documentos disponibles en
http://icc-ccs.org

26 El marco juridico bésico de la intervencién también se halla delimitado por la Accién
comtun 2008/749/PESC, del Consejo, de 19 de diciembre de 2008, relativa a la accién de coor-
dinacién militar de la Unién Europea en apoyo de la Resolucion n.° 186 (2008) del Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas (EU NAVCO) (DO L 252, de 20 de septiembre de 2008).
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En segundo lugar, la implementacion del principio democrético en orden
a las intervenciones militares en el extranjero ha supuesto la introduccién de
dos novedades en nuestro ordenamiento juridico: por un lado, la obligacién
de que la participacién de las FF.AA fuera del territorio nacional sea la ma-
nifestacién de la voluntad de la mayoria del Congreso de los Diputados; por
otro lado, supone una limitacién de las facultades del Gobierno en su funcién
de direccién de la politica de defensa®” (articulo 97 de la Constitucién). Ya en
Alemania, el Tribunal Constitucional Federal, en su decisién de 12 de julio de
1994, entendi6 que toda misién de las Fuerzas Armadas requiere de la apro-
bacién previa del Bundestag®®. A la misma concepcién responde la conside-
racion de las FF.AA como «ejército del Parlamento, integrado en el orden
constitucional estatal democratico»?. En esta misma linea, en el marco de las
operaciones internacionales, se encuadra la Ley 5/2005, de 17 de noviembre,
de la Defensa Nacional. Y, en cumplimiento de este requisito, encontramos la
Solicitud de autorizacion del Congreso de los Diputados, de 21 de enero de
2009, para la participacion de un contingente militar espafiol en la «Operacién
Atalanta» de la Unién Europea para luchar contra la pirateria en aguas de So-
malia®.

En términos generales cabria entender la Convencién de las Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar de 1982, como se ha dicho, elemento legi-
timador del uso de la fuerza para represion de la pirateria y, en su caso, la de-
tencién y enjuiciamiento de piratas. Ya Kelsen destaco el cardcter obligatorio,
en el caso excepcional de la pirateria, de las normas de Derecho internacio-
nal en el mismo nivel de las normas de Derecho interno. Kelsen llega a pro-
pugnar, en este caso particular, la innecesariedad de una norma penal de
Derecho nacional que trasponga el mandato internacional. La obligatoriedad
de la represion de la pirateria se basa aqui en el carécter especial del ilicito y
la facultad del Estado de actuar como «drgano de la comunidad internacio-
nal». «El principio nulla poena sine lege —llega a escribir Kelsen— seria res-
petado incluso en ausencia de una norma de derecho nacional, ya que existe
una norma internacional que autoriza a castigar al pirata»®'. Siguiendo esta
linea, considerando la pirateria como un delito especialmente contrario a un
«sistema de valores internacionales comunes»*2, entre nosotros, algunos au-

27 CALAFELL FERRA, V., «Cortes Generales y misiones militares...», cit., p. 391.

2 BVerfGE 90, 286 (381).

» Ibidem.

30 Sometida a votacién la solicitud de autorizacién, se aprob6 por una mayoria de 311
votos a favor y dos abstenciones. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados,n.® 58,
2009, pp. 2-17.

3 KELSEN, H., Teoria general del Derecho y del Estado, Universidad Nacional Aut6-
noma de México, México D.F., 1995, pp. 409 y 410. Traduccion de Eduardo Garcia Mdynez.

32 LUCCHINI, L./ ,VOELCKEL, M., Droit de la Mer, Vol. I, Pedone, Paris 1990, p. 292.
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tores (Corrales Elizondo®, Ollé Sesé**) también han apuntado que, con una in-
terpretacién amplia del articulo 100 de la Convencién de las Naciones Uni-
das, podria comprenderse la pirateria en el mar como un delito contra la
comunidad internacional perseguible por todos los paises de acuerdo al prin-
cipio de jurisdiccién penal internacional y que, por tanto, podrian conocer
nuestros tribunales de los delitos de pirateria cometidos tanto por stibditos es-
pafioles como extranjeros.

No obstante, hay que tener en cuenta el cardcter fundamental en el orde-
namiento constitucional moderno del principio de legalidad penal, que pre-
supone la delimitacién previa en la norma de las conductas punibles y las
consecuencias juridicas de su comisién. De hecho, la regulacién de la pirate-
ria estd prevista en algunos Estados constitucionales con diversa intensidad y
grado. Asi, mientras que en Estados Unidos se contempla directamente en la
Constitucion la facultad del Congreso «para definir y castigar la pirateria y
otros delitos cometidos en alta mar» (articulo 1. Seccién 8)*°, en Inglaterra se
considera como «una ofensa ipso facto al Derecho inglés»*®, quedando ex-
presamente tipificada como delito por el Piracy Act’. Alemania, por otro lado,
recoge esta forma delictiva de forma no expresa, bajo el rétulo «ataques en la
seguridad del trafico maritimo» (§ 316.c del Strafgesetzbuch)*®. También
nuestro Cdédigo penal de 1973 sancionaba directamente, en su articulo 138, «el
delito de pirateria cometido contra espafioles o stibditos de otra nacién» con
una pena de reclusién mayor®.

33 CORRALES ELIZONDO, A., Soluciones juridicas en relacion a la pirateria y otros de-
litos graves en la mar, pp. 10 y 11 Disponible en red en http://www.asesmar.org/

3 OLLE SESE, M., Justicia universal para crimenes internacionales, La Ley-Universi-
dad Nebrija, Madrid, 2008, pp. 107-111, 355-359.

3 El Congreso ha llegado a implementar este tipo de obligacién internacional. Véase, asf,
por ejemplo, el U.S. Code, Titulo 18, Parte I, Capitulo 81-§1651 (1996), cuando dice que
«todo aquél que, en alta mar, cometa el delito de pirateria y sea detenido o encontrado en los
EE.UU., sera castigado con la pena de cadena perpetua».

¥ LOWE, V., «The United Kingdom and the Law of the Sea», en TREVES T. y PINES-
CHI, L., (Edit.), The Law of the Sea: The European Union and its members states, Martinus
Nijhoff Publisher, Paises Bajos, 1997, p. 545.

37 Véase, Piracy Act 1837, Capitulo 88, donde se establece que «todo aquél que con in-
tencion de cometer, bien sea en los prolegémenos o después de la comisidn, el delito de pi-
rateria contra un barco o embarcacion, ataque con intencién de matar a alguna de las personas
de a bordo o que forme parte de la tripulacion, ataqué con arma blanca o hiera a cualquier per-
sona o realice algin tipo de acto ilegal por el que ponga en peligro la vida de personas, serd
culpable de delito grave».

38 Este articulo establece una pena privativa de libertad no inferior a cinco afios para todo
aquél que utilice violencia, constrifia la libertad individual de la persona o realice cualquier acto
destinado a conseguir tomar o influir en el mando de un barco de transporte maritimo civil.

% Decreto 3096/1973, de 14 de septiembre, por el que se publica el Cédigo Penal, texto
refundido conforme a la Ley 44/1972, de 15 de noviembre (Libro II, Titulo I, Capitulo IV
[Art. 138 y 139]).
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En este contexto, encontramos la regulacion actual de este fendmeno en
nuestro ordenamiento juridico vigente. Hay que decir que el articulo 23.4(c)
de la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial reconoce la com-
petencia de la «jurisdiccién espafiola para conocer de los hechos cometidos
por espailoles o extranjeros fuera del territorio nacional susceptibles de tipi-
ficarse, segin la ley espaifiola» como pirateria, se podria entender, de confor-
midad con ello, que nuestro tribunales son efectivamente competentes para
conocer de ese tipo de acto punible. Ahora bien, en tanto el Cédigo penal de
1995 no tipificaba como acto punible la pirateria y debido al cardcter impe-
rativo del principio de legalidad penal, recogido en el articulo 9.3 de la Cons-
titucién de 1978, que presupone que «nadie puede ser condenado o sancionado
por acciones que en el momento de producirse no constituyan delito, falta o
infraccién administrativa, segin la legislacion vigente en aquel momento»
(articulo 25.1 de la Constitucién), no quedaba del todo claro cémo se podia
implementar la atribucion de jurisdiccidn del articulo 23.4 de la Ley 6/1985.
Como solucidn a esta incoherencia y, en definitiva, para acomodar la norma-
tiva penal a nuestras obligaciones de Derecho internacional, el legislador ha
aprobado la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por el que se modifica la
Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre del Cédigo Penal. En este docu-
mento, se incluye en el Libro II, Titulo XXIV, un nuevo Capitulo V, bajo el
titulo «Delito de pirateria»*. Esta normativa no sélo se limita a tipificar como
acto punible la pirateria*!, sino que también sanciona la mera desobediencia
ante las indicaciones de un buque o aeronave militar con ocasion de la reali-
zacion de operaciones o maniobras para la persecucion o prevencion de he-
chos de este tipo*?. Y yendo més alld, también califica como sancionable la

4 BOCG, Congreso de los Diputados, n.° A.52-1, de 27 de noviembre de 2009, p. 40. Un
andlisis critico de los preceptos relativos a la pirateria del Anteproyecto puede verse en RO-
DRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, J., «La represi6n del crimen internacional de pirate-
ria; una laguna imperdonable de nuestro Codigo Penal y, ;por qué no?, un crimen de la
competencia de la Corte Penal Internacional», Real Instituto el Cano,n.° 73,2009, pp.4y 5.
Disponible en red en http://www.realinstitutoelcano.org

4 El articulo 616 ter se expresa con el siguiente tenor: «El que con violencia, intimidacién
o engaio, se apodere, dafie o destruya una aeronave, buque u otro tipo de embarcacién o pla-
taforma en el mar, o bien atente contra personas, cargamento o bienes que se hallaren a bordo
de las mismas, serd castigado con la pena de prision de diez a quince afos. En todo caso, la
pena prevista en este articulo se impondra sin perjuicio de las que corresponda por los deli-
tos cometidos».

42 El nuevo articulo 616 qudter se expresa con el siguiente tenor: «1.- El que con ocasién
de la prevencion o persecucién de los hechos previstos en el articulo anterior, se resistiere o
desobedeciere a un buque de guerra o aeronave militar u otro buque o aeronave al servicio
del Estado espafiol y esté autorizado a tal fin, serd castigado con la pena de prision de uno a
tres afios. 2.- Si en la conducta anterior se empleare fuerza o violencia se impondrd la pena
de diez a quince afios de prision. 3.- En todo caso, la pena prevista en este articulo se impondra
sin perjuicio de las que corresponda por los delitos cometidos».
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conducta de todo aquel que, ain cuando no haya participado en la comisién
del delito, intente, con posterioridad a su ejecucion, ayudar —en los términos
expuestos en el articulo 451 del Cédigo Penal- a los presuntos responsables
a eludir la investigacion o sustraerse de su bisqueda y captura.

3. FUNCION DE POLICIA DE LA ARMADA

La base elemental que determina las funciones de las FF.AA es el arti-
culo 8.1 de la Constitucion. Conforme a este precepto, «el Ejército de Tierra,
la Armada y el Ejército del Aire, tienen como misién garantizar la soberania
e independencia de Espafia, defender su integridad territorial y el ordena-
miento constitucional». Ahora bien, estas funciones —como ha enfatizado Oli-
ver Araujo— no son las dnicas que cumple la Armada y deben comprenderse
en un sentido mds amplio®’. Cuando el articulo 8.1 de la Constitucién asigna
a la Armada la misién de proteger la integridad territorial y el orden juridico-
constitucional del pafs, estd apuntando a algo mds que a estos fines genéricos
de proteccion del Estado: por un lado, la defensa de la integridad territorial
presupone, a la vez, la proteccién de los nacionales y de las comunicaciones
e intereses maritimos y de la flota mercante, también en alta mar; por otro
lado, la defensa del orden constitucional equivale a velar por el cumplimiento
de las leyes y convenios internacionales en el dmbito maritimo**. Aparte, con
base al principio de «cooperacién internacional» (Predmbulo constitucional),
se reconoce la asuncién de labores de apoyo y participacién en operaciones
de asistencia humanitaria en casos de catdstrofes o situaciones de emergencia
en terceros paises®.

El planteamiento sefialado estd, en ciertos aspectos, presente en la Ley
Organica 5/2005, de 17 de noviembre, de la Defensa Nacional (articulos 15
y 16). Este texto desarrolla las funciones expresas de la Constitucién y pa-
rece ampliar enormemente su campo de actuacién, sobre todo en lo que se re-
fiere a operaciones de mantenimiento de la paz y estabilizacién internacional.
No vamos a entrar ahora en las razones que han llevado a realizar una refor-
mulacion de las funciones de las FF.AA, justificada, en definitiva, como deja
entrever la Directiva de la Defensa Nacional 1/2008, en el hecho de que la pro-

4 OLIVER ARAUIJO, J., «El deber constitucional de defender a Espafia», en FERNAN-
DEZ SEGADO, F., (Edit.), El Servicio Militar: Aspectos juridicos y socio-economicos,
Dykinson, Madrid 1994, p.30.

# Compérese NUNEZ LACACL F.,y TORRENTE SANCHEZ, F., La Armada: Esa des-
conocida, San Martin, 1983, Madrid, pp. 115y 116.

* Sobre este tipo de misiones, desde una perspectiva de Derecho internacional, véase, DE
CASTRO SANCHEZ, C., Las acciones armadas por razones humanitarias ;hacia una in-
Jjerencia humanitaria? Una aproximacion teorico-prdctica, Ministerio de Defensa, Madrid,
2003, pp.127-139.
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teccion a largo plazo de los valores y los derechos fundamentales reconocidos
en nuestro ordenamiento juridico requiere de un esfuerzo paralelo en orden a
lograr un orden internacional estable y seguro*. Importa, no obstante, dejar
constancia que esta interpretacion de los fines primarios de las FF.AA del ar-
ticulo 8.1 de la Constitucion y su consecucién ha requerido de una diversifi-
cacion de sus obligaciones en caso de participacién en operaciones en el
extranjero. Servicio de apoyo logistico a proyectos de investigacion cientifica,
prestacién de auxilio a victimas de catdstrofes naturales, trasporte y distribu-
cion de ayuda humanitaria y reconstruccién de edificios se sitian, asi, también
en parte de la actividad de la Armada, que no sélo debe establecer un entorno
seguro a través de cometidos de proteccion y escolta, sino que debe ella misma
participar en la provisién de ayuda humanitaria y reconstruccién de infraes-
tructuras. La misién del BIO Las Palmas o del Hespérides en la Antartida, el
envio del buque Galicia a Centroamérica para hacer frente a las consecuencias
del huracan Mitch, en 1998, 1a mision «Respuesta solidaria» en Indonesia, con
motivo del tsunami de 2005 y, mds recientemente, el envio del buque Castilla
a Hait{, no hacen sino avalar el caracter polifuncional actual de la Armada?®’.
Es esta ampliacién de las funciones de la Armada la que ha permitido
plantear también la posibilidad de reafirmacién de competencias policiales
en teatros de operaciones como el del Golfo de Adén o el Indico, cuya tltima
razon de ser habria que buscarla no sélo en el hecho de que se ha producido
una progresiva difuminacién de los limites entre seguridad interna y seguri-
dad exterior, sino también en la dificultad de que puedan ser otros institutos
(Policia o Guardia Civil) los érganos que puedan desarrollar una misién de
estas caracteristicas, en un espacio tan lejano y basto, que requiere un gran lujo
de medios*®. En este sentido, una eventual encomienda —como la de la Ac-
cién Comin 2008/851/PESC, que permite la detencién de personas sospe-
chosas de haber cometido pirateria (articulo 2.e)— de funciones tipicamente
policiales, es, desde nuestro punto de vista, factible*. De hecho, con inde-

46 En sentido parecido, COTINO HUESO, L., El modelo constitucional de Fuerzas Ar-
madas, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2002, p. 112, quien habla
de las nuevas funciones del Ejército como un «proceso de mutacién de las operaciones mili-
tares cldsicamente entendidas, y que permite crear un nexo causal que lleva, al fin y a la pos-
tre, a sefialar misiones a miles de kilometros vinculadas a la directa seguridad del Estado».

47 Criticamente, pero justificando este tipo de misiones, como solucién transitoria, en situa-
ciones en las que las condiciones de seguridad estén muy deterioradas o en casos de imposibili-
dad de distribucién de alimentos, agua, electricidad y sanidad. TAFALLA BALDUZ, A.,
«Soldados: ni miembros de ONG ni bomberos», en el diario £/ Mundo, 7 de enero de 2010, p. 17.

4 PEREZ RAMIREZ, E., «Estrategias de Seguridad y Defensa», Conferencia pronun-
ciada con motivo del Curso de experto en Seguridad y Defensa: Gestion de crisis y comuni-
cacion, en la Universidad Alfonso X el Sabio, el dia 8 de enero de 2010.

4 Una opini6n en contrario en REGUEIRO DUBRA, R., «El uso de la fuerza en el mar y la
Operacion Atlanta de la Union Europea», en el colectivo Crisis somali, pirateria e intervencion
internacional, Instituto Universitario General Gutiérrez Mellado, Madrid, 2009, p. 151.
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pendencia de que también cabe la alternativa de embarcar personal de la Po-
licia Nacional o de la Guardia Civil para el desarrollo de ciertas operaciones™
y la tradicional labor de seguridad del buque o de la zona militar por parte del
centinela, el Real Decreto 194/2010, de 26 de febrero, por el que se aprueban
las Normas sobre seguridad en las FF.AA —que deroga el Tratado IV de las Re-
ales Ordenanzas de la Armada— establece la posibilidad de que la Policia
Naval desempeiie funciones de seguridad de cariz netamente policial, reco-
nociendo expresamente su cardcter de «agentes de la autoridad» en ejercicio
de sus funciones (articulo 29.2) e, incluso, su capacidad para intervenir, en
ausencia de Cuerpos y Fuerzas de Seguridad y dentro de los mérgenes de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, en caso de delito in fraganti (articulo 32).
Ademads, establece que los cometidos que el ordenamiento juridico asigna a
la Policia Naval se pueden desempeifiar en el &mbito de operaciones en el ex-
terior. Pero es que, llegando mads alld, de acuerdo a la Disposicién adicional
1%, se extiende a las propias dotaciones de los buques de la Armada el caréc-
ter de agentes de la autoridad en el ejercicio de funciones de vigilancia y se-
guridad maritima atribuidas legalmente o por convenios internacionales
suscritos por Espafa. Y, en fin, también cabe recordar aqui la Disposicién adi-
cional 3" de la Ley 39/2007, de 19 de noviembre, de la Carrera Militar, que re-
conoce igualmente este cardcter a los miembros de unidades de Policia Militar
en el ejercicio de labores de colaboracidn con otras instituciones ptiblicas en
situaciones de «grave riesgo, catdstrofe, calamidad u otras necesidades pu-
blicas».

En definitiva, las funciones que realizan los miembros de las FF.AA, o al
menos una parte importante de ellos, son heterogéneas y exceden en algunos
casos las labores de carcter estrictamente militar, a veces —sirvan aqui de
ejemplo las funciones realizadas por los miembros de la Armada en el marco
de la Operacion Atalanta—excesivamente similares a las realizadas por las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado. En este contexto, hay que desta-
car las funciones de tipo policial y seguridad publica de la Policia Militar. Es
por esto que seria conveniente un marco legal mas pormenorizado de sus li-
mites de actuacién’'. A tal efecto el novisimo Real Decreto 194/2010, de 26
de febrero, se presenta ralo y escueto. Si este tipo de unidades especiales no

%0 Recuérdese aqui, por ejemplo, el reciente caso del Destiny Empress, buque oceanogra-
fico de bandera desconocida que fue capturado en alta mar, cerca de Canarias, por el buque
de la Armada Serviola, el dia 20 de diciembre de 2009. El abordaje se produjo por miembros
de los GEO de la Policia Nacional que habian sido embarcados previamente para la realiza-
cion de la maniobra.

31 En este sentido, TAFALLA BALDUZ, A., «;Policias o militares?» en el diario El
Mundo, 19 de noviembre de 2009, p. 27, para quien «se deberia crear un marco juridico ade-
cuado para cuando nuestros marinos y soldados son enviados a combatir en conflictos de
guerra irregular (...), que incluyera como tratar a nuestros enemigos que no tienen los rasgos
tradicionales del soldado combatiente».
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s6lo realizan misiones de proteccion de instalaciones militares, sino también
operaciones de escolta de convoyes en la via publica, traslado de presos de es-
tablecimientos penitenciarios de disciplina militar, proteccién de autoridades
y labores de control de trafico (articulos 14 y 30 del Real Decreto 194/2010),
e, incluso, en situaciones excepcionales, tienen la obligacidn de proteger in-
tereses privados®? e intervenir en caso de delito flagrante no estaria de mads,
puntualizar la forma y grado en que se deben realizar estas actividades com-
plementarias, sobre todo la posibilidad de uso de medios coercitivos como la
fuerza fisica, defensas de goma o utilizacion de esposas y pautas para la rea-
lizacion de detenciones®. No serfa tampoco cuestion baladi, especificar nor-
mativamente la necesidad de que los miembros de este tipo de unidades
especiales realizaran periddicamente cursos de actualizacién en materia de
derechos fundamentales.

4.USO DE LAFUERZA: ATAQUE,ABORDAJE Y REGISTRO DE LA
NAVE

A) Introduccion

Las posibilidades y modo de uso de la fuerza en el mar es hoy principal-
mente objeto de estudio del Derecho Internacional de los Conflictos Armados.
Hay unas reglas cldsicas consuetudinarias que rigen la guerra maritima, fun-
damentalmente, respeto a las normas de Derecho Internacional Humanitario,
reconocimiento de la legitima defensa bajo sujecion a los principios de nece-
sidad y proporcionalidad del ataque, marco de accién en zonas de guerra u

32 Véase asi FISCHER-LESCANO, A. y KRECK, L., «Piraterie und Menschenrechte.
Rechtsfragen der Bekdmpfung der Piraterie im Rahmen der europédischen Operation Ata-
lanta», en Diskussionspapier:Zentrun fiir Europdische Rechtspolitik, Universidad de Bre-
men, n.° 3, 2009, p. 33, para quien «la piraterfa es un delito privado qua definitionem», cuya
persecucion cae dentro de las funciones tipicas de la policia.

3 En este sentido, como modelo, cabe destacar lo que sefiala la Seccién 3* de la Ley ale-
mana para el uso de la coaccion directa y el ejercicio de medidas especiales por soldados
de la Bundeswehr (Gesetz liber die Anwendung unmittelbaren Zwanges und die Ausiibung
besonderer Befugnisse durch Soldaten der Bundeswehr [UZwGBw]) que dice lo siguiente:
«§10. 1.-La coaccion directa es la actuacion sobre personas o cosas a través de la fuerza fi-
sica, ciertos medios y a través de las armas. 2.-La fuerza fisica es toda actuacion fisica directa
a personas o cosas. 3.-Medios de fuerza fisica son, particularmente, los grilletes, las barreras
y las propias patrullas. 4.- Armas son aquellas autorizadas oficialmente, armas blancas, armas
de fuego, gases irritantes y medios explosivos. §11. El fin de la coaccién directa es la disua-
sién, salvo cuando la situacién no permita otra opcién. §12. 1.-Con la aplicacién de medidas
de coaccidn directa se adoptaran aquellas medidas entre las posibles que sean mds apropia-
das para perjudicar lo menos posible al individuo y al colectivo. 2.- Una medida de coaccién
directa no puede ser llevada a cabo cuando los dafios previstos a través de su aplicacién no
estén en proporcion con el hecho realizado. La medida solamente puede llevarse a cabo en
tanto en cuanto sus fines lo requieren».
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operaciones y en aguas de Estados neutrales, posibilidades de captura de naves
mercantes de los paises beligerantes y métodos o medios de guerra en el mar
(misiles, torpedos, minas, margen de bloqueo, etc.)>. Pero la situacién de con-
flagracidn tipica entre Estados no agota el espectro de situaciones en las que
un pafs puede verse empujado a hacer uso de la fuerza en el mar. El ejercicio
del recurso de la fuerza, por ejemplo, cabe también con el propdsito de salvar
las vidas de las victimas de un secuestro™ realizado por terroristas o —y esto
es lo que ahora nos interesa— por piratas (articulo 105 de la Convencidn de las
Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar). )

La problemitica de la pirateria en el Golfo de Adén y en el Indico su-
giere, sin embargo, reglas de actuacion especificas. Mds aun ante la posibili-
dad de que los barcos integrantes de la Operacion Atalanta puedan neutralizar
—presumiblemente también hundir— «buques nodriza» desde los que operan
los piratas en aguas del Indico®. Empero, la misién de la UE en las costas de
Somalia tiene mds un cardcter policial que netamente militar™’ y requiere, por
tanto, unas lineas de accidn, lldmense éstas Reglas de Enfrentamiento (ROE)
—es decir, determinacion de las «circunstancias, condiciones, grado y manera»
bajo las cuales el Comandante de un buque participante en el despliegue puede
hacer uso de la fuerza®®*-, que busquen también el mayor nivel de validez y ga-
rantia posible de los derechos fundamentales constitucionales en juego. En
este sentido, creemos que ni la calificacion de Somalia como «Estado fallido»,
ni, en su caso, el hecho de que el pirata pueda ser considerado sujeto al marco
del Derecho de la Guerra®, debe suponer una habilitacién en exceso del re-
curso de la fuerza extraterritorial. Tampoco la autorizacién del Gobierno de
transicion de Somalia a la persecucion del delito de pirateria realizado por sus

34 Sobre ello, RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, J. L., «<Medios y métodos de
combate naval y Derecho de los conflictos armados en la mar», en Revista de Derecho mili-
tar,n.° 61, Ministerio de Defensa, Madrid, 1993.

55 ABAD CASTELOS, M., La toma de rehenes como manifestacion del terrorismo y el
Derecho internacional, Ministerio del Interior, 1997, p. 212.

3 La reunién de Ministros de Defensa de 1a UE, de 24 de febrero de 2010, amplia el mar-
gen de la mision, previendo, por parte de las fuerzas de la UE, el control de puertos y bases
desde los que operan los piratas y la neutralizacién (abordaje y registro) de buques piratas.
Sobre ello, EXPOSITO, J. L.,«Palma de Mallorca: La cita del consenso. Los Ministros de De-
fensa de la Unién Europea impulsan la Politica Comin de Seguridad y Defensa», en Revista
Espariola de Defensa, febrero 2010, pp. 26-29.

ST MIDDLETON, R., «Pirates and How to Deal With Them», en Chatham House. Brie-
fing Papers, Londres, 2009. Este documento esta disponible en red en http://www.chatham-
house.org.uk.

3 Asi, el documento de la Armada espafiola, D-CP-07, Manual de Derecho Maritimo para
Comandantes de Buques y Estados Mayores (apartado 0541), de 2005.

% Asi, MACKINLAY, A., «La lucha contra la pirateria en aguas del Oceédno Indico: la ne-
cesidad de una aproximacion integral», en Real Instituto el Cano, Documento de trabajo
19/2010. Este documento estd disponible en red en http://www.realinstitutoelcano.org.
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nacionales, de forma acorde al Derecho Internacional (Resolucion 8016, de 2
de junio de 2008, del Consejo de Seguridad de la ONU) y al Derecho interno
(articulo 561 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal), supone una habilitacién
en exceso o en sentido amplio del uso de la fuerza®. Por lo tanto, y dado que
en realidad la UE no estd en guerra con Somalia®!, pero la operacién tiene un
cariz militar-policial y es llevado a cabo por contingentes de las FF.AA®, es
conveniente partir de una determinacién de los limites de actuacién en dos
vertientes. Los diferentes articulos aplicables de Derecho Internacional deben,
desde nuestra perspectiva, de ser completados con los preceptos relativos a de-
rechos fundamentales de la Constitucién. Hay que recordar aqui que los po-
deres publicos espafioles no estdn menos sujetos a la Constitucién y al resto
del ordenamiento juridico «cuando actian en las relaciones internacionales»
(STC 21/1997). Por tanto, el Derecho interno y la hermenéutica del Tribunal
Constitucional y, en su caso, del Tribunal Supremo en materia de derechos
constitucionales conforma también una fuente adicional para la determina-
cidén de las pautas de actuacién en este tipo de situacion hibrida militar-poli-
cial.

B) Limites genéricos: principio de necesidad y proporcionalidad en el uso
de la fuerza

Ha sido el Tribunal Supremo, en nuestro ordenamiento juridico, quien ha
perfilado los criterios que rigen la proporcionalidad en el uso de la fuerza. La
famosa sentencia de 18 de enero de 1982 dio expresion de forma concisa de
cudles son los medios que pueden utilizar las fuerzas de seguridad y segtin qué
casos. En el particular que nos ocupa, el Tribunal Supremo, entiende que en
el caso de los miembros de los cuerpos de seguridad —extrapolable perfecta-
mente a la actuacién de los soldados de Infanteria de Marina (en particular del

% Sobre los limites en orden a una hipotética captura extraterritorial, véase ABAD CAS-
TELOS, M., La toma de rehenes..., cit., pp. 214-217 y 234 y 235.

81 ' Véase asi, por ejemplo, FISCHER-LESCANO A.y KRECK, L., «Piraterie und Mens-
chenrechte...», cit., p. 34, quienes dicen, de forma muy significativa, que «una “guerra con-
tra los piratas” es —en tanto bajo la idea de guerra se comprende el empleo de la fuerza entre
Estados, no una férmula meramente politica de decir ciertos asertos como “guerra a la droga”—
una contradiccion preformativa». La nota a pie nos remite también a OSHANA, M., «Krieg
gegen Piraten», en Bldtter fiir deutsche und internationale Politik 12/2008, pp. 20y ss.

92 Véase, en este sentido, la STS de 7 de marzo de 2005 cuando dice que el «contexto bé-
lico no puede reducirse al de la guerra como estado declarado formalmente en contra de un
Estado, sino que ha de incluir, ademads, las formas en las que actualmente se manifiesta. De
ahf que deba utilizarse un concepto amplio de la misma que abarque todas las formas de con-
flicto armado en las que intervengan tropas espaflolas, contando entre ellas las operaciones
internacionales de mantenimiento de la paz o de apoyo a los procesos de paz, asi como las
que tienen un caracter humanitario y se desarrollan en escenarios en la que la situacion exis-
tente pueda requerir el uso de la fuerza militar».
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Oficial al mando), en su calidad de agentes de la autoridad—, «por su prepa-
racion especifica y por estar dotados de armas de fuego capaces de producir
graves e irreversibles dafios en la vida humana, les es exigible que su actua-
cién venga precedida de una apreciacion serena de las circunstancias que con-
curren en las situaciones con que se enfrentan y empleen sélo sus armas de
fuego en aquellos casos en que dichas circunstancias hagan racionalmente
presumir una situacién de peligro o riesgo real para ellos o terceras personas,
unicamente superable mediante esa utilizacion, y lo hagan en forma adecuada
para evitar consecuencias irreparables que no vengan justificadas por la gra-
vedad del contexto de hecho, pues en otro caso su accién resultard despro-
porcionada»®. Este deber de proporcionalidad se traduce asi, sobre todo, en
una obligacién, por parte de la fuerza armada, con cardcter previo, de avisar
de su presencia y «no sobrepasar el limite de lo racionalmente preciso para
neutralizar el comportamiento violento de los sujetos»®*. En este sentido, cabe
recordar aqui el cldsico grito jAlto a la Guardia Civil! con un énfasis intimi-
datorio para conminar al delincuente a entregarse®, o cuando el centinela
antes podia decir jAlto al centinela! o Ah del bote! o incluso jAlto o disparo!
(articulo 558 de las Reales Ordenanzas de la Armada). Y esta es la pauta que
se sigue previamente al abordaje de un buque o al ataque a una embarcacion,
realizando advertencias previas a través de megafono, disparos de fogueo o al
aire y cuando, caso de que estas medidas de aviso no surtan efecto y para evi-
tar la fuga del sospechoso, se realizan también disparos a la proa del buque®
o al motor fueraborda si se trata de una lancha motora. Por cierto, este es pre-
cisamente el modus operandi que se siguio tras la liberacién del atunero Ala-
krana el 18 de noviembre de 2009%. En este caso, el helicoptero Sikorsky
SH-60 dispar6 unas rafagas a la proa del bote y, en tanto los piratas no dete-

63 Véase también, en similar sentido, por gjemplo, STARCK, C., «La dignidad del hom-
bre como garantia constitucional»,en FERNANDEZ SEGADO, F., (coord..), Dignidad de la
persona, derechos fundamentales, justicia constitucional, Dykinson, Madrid, 2009, p. 284,
traduccion del alemdn de Alberto Oehling de los Reyes, para quien, «la utilizacién de armas
de fuego solamente puede tener justificacion cuando ante un ataque no hay posibilidad de es-
cape. Algunas leyes policiales alemanas contienen la previsién de que sélo es admisible un
disparo, que con toda probabilidad puede tener un resultado mortal (por ejemplo al haber
apuntado al corazén o la frente), cuando éste es el tinico medio para defenderse ante un pe-
ligro de vida presente o un peligro presente que pueda provocar una lesién muy grave de la
integridad corporal».

% STC 126/2007, de 21 de mayo, FJ.° 5.

% MANZANO SOUSA, M., «Estudio de un caso en el entorno penal: “Muerte en la ga-
solinera”, un error penal invencible », en Revista Catalana de Seguridad Publica, 2004, n.°
14, p.95.

% FERNANDEZ-FLORES Y DE FUNES, J. L., El Derecho de los Conflictos armados.
De lure Belli, Ministerio de Defensa, Madrid, 2001, pp. 548 y 549.

7 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, n.° 126, de 25 de noviembre de
2009, p. 12.
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nian la lancha, se trat6 de disparar al motor de la barca con intencién de hacer
parar la embarcacion sin causar ninguna pérdida humana y evitar la recaptura
del buque®s.

C) Legitima defensa y ataque

El Comandante al mando de un buque de la Armada puede, sin necesidad
de autorizacién inmediata del juez, en cuanto «responsable de la misién y de
la seguridad del buque y la dotacién» (articulo 83 de las Reales Ordenanzas
de la Armada), repeler por la fuerza cualquier ataque dirigido por sorpresa
contra el buque o personal de a bordo. Hay que recordar que se han dado casos
de ataques a buques de guerra por parte de embarcaciones piratas, presumi-
blemente por error (caso del buque de aprovisionamiento francés La Somme,
del USS Nicholas, del USS Ashland® y el Spessart de la Marina alemana™).
En el caso hipotético de que un barco de guerra espafiol se vea en esta tesi-
tura, podemos encontrar una justificacion legal del uso de la fuerza en el C6-
digo Penal. El articulo 20.4 de este texto establece la posibilidad de defensa
propia en caso de agresion ilegitima, falta de provocacién suficiente del de-
fensor, bajo proporcionalidad de los medios para repeler el ataque. Igualmente
el articulo 20.7 de ese texto reconoce la eximente de legitima defensa a aquél
que obre en cumplimiento del deber, oficio o cargo. En este sentido, el Tri-
bunal Supremo, ha precisado cuales son los pardmetros que en estos casos
pueden justificar el uso de la fuerza: a) que los agentes actiien en el desem-
pefio de sus funciones propias del cargo; b) que el recurso a la fuerza haya sido
racionalmente necesario para la tutela de los intereses publicos o privados
cuya proteccion les viene legalmente encomendada; c¢) que la fuerza utilizada
sea proporcionada, actuando sin extralimitacién; d) que concurra un cierto
grado de resistencia o de actitud peligrosa por parte del sujeto pasivo que jus-
tifique que recaiga sobre él el acto de fuerza’'. En esta misma linea, también

% La misma linea de actuacién se siguié con motivo de la operacién de detencién de los
dos piratas que, en los inicios del secuestro del Alakrana, abandonaron el barco en un es-
quife, el 3 de octubre de 2009. En este caso, no obstante, alguno de los disparos de intimi-
dacién desde el helicoptero se desvid e hirié levemente a uno de los presuntos delincuentes.
En tanto el tirador de elite dispard bajo orden de un superior (el centro de mando operativo
habia ordenado la detencion de la embarcacion [véase el Diario de Sesiones del Congreso de
los Diputados,n.° 126, de 25 de noviembre de 2009, p. 33]) y teniendo en cuenta la dificul-
tad de disparar desde un helicéptero en movimiento contra un blanco a gran velocidad, no pa-
rece haber en este caso, por parte del infante de marina que realizé los disparos, infraccion
alguna.

% Los dias 7 de octubre de 2009, 1 y 10 de abril de 2010, respectivamente.

70 Sobre ello, POOLE QUINTANA, F., «Contra los piratas en el Golfo de Adén», en Re-
vista General de Marina, Ministerio de Defensa, Madrid, Vol. 256, Junio, 2009, pp. 829-830.

"I Entre otras, SSTS de 30 de septiembre de 2009, de 20 de mayo de 2008, de 9 de octu-
bre de 2007, de 30 de septiembre de 2002, de 31 de octubre de 2000, de 24 de enero de 1994,
de 25 de marzo de 1992.
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el articulo 2.2 del Convenio Europeo de Derechos Humanos ha reconocido la
posibilidad de uso de la fuerza cuando su utilizacién sea absolutamente ne-
cesaria, en caso de agresion ilegitima, riesgo de fuga de un preso o detenido
legalmente y represion, de acuerdo con la ley, de una revuelta o insurreccién.
La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de hecho, ha
reconocido, incluso, aunque de forma cauta, la posibilidad de defensa de
miembros de agentes de seguridad con resultado de muerte siempre que la
agresion se haya percibido como «un riesgo real e inminente para la vida del
defensor o la de sus compaiieros»’2. No obstante, en este caso, la accién debe
de estar ademds precedida, a efectos de su admisibilidad, de una atencién re-
forzada de los sistemas de prevencién de riesgos o ataques fortuitos”. Lo que
significa que para el reconocimiento de la eximente de legitima defensa, adi-
cionalmente, se requiere de un seguimiento previo y escrupuloso de un «pro-
tocolo de andlisis de riesgos de la operacion de las fuerzas de seguridad»™.
Bajo estas condiciones, la decisién del Comandante de la Nave de uso de la
fuerza y la defensa de los miembros de la dotacién, para evitar dafios perso-
nales y en el buque, resulta, por tanto, en principio, inane’.

El Comandante al mando del buque de guerra puede también, por otra
parte, hacer uso, de forma premeditada y ordenada, de la fuerza para evitar
cualquier tipo de ataque dirigido contra los barcos mercantes que naveguen
por la zona objeto de la misién y para evitar la fuga de toda embarcacién que
presuntamente haya cometido un acto de pirateria. La legitimacién del uso de
la fuerza en este caso se concreta, por un lado, en los articulos 105 y 107 de
la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, que habili-
tan sine die a cualquier buque de guerra de un Estado a apresar un barco pi-
rata; por otro, en la propia Accién Comiin 2008/851/PESC, que especifica
que las fuerzas desplegadas en la Operacion Atalanta «tomaran las medidas
necesarias, incluido el uso de la fuerza para poner fin a los actos de pirateria»

2 STEDH, de 25 de agosto de 2009, Caso Giulliani y Gaggio v. Italia.

73 STEDH, de 13 de marzo de 2007, Caso Huohvanainen v. Finlandia.

#REY MARTINEZ, F., «La proteccién juridica de la vida: Un derecho en transformacién
y expansién»,en GARCIAROCA,J.y SANTOLAYA MACHETTI, P. (Coords.), La Europa
de los derechos. El Convenio Europeo de los Derechos Humanos, Centro de Estudios Poli-
ticos y Constitucionales, Madrid, 2005, p. 76.

75 Véase, por ejemplo, el Auto de la Audiencia Nacional de 5 de marzo de 2010, por la que
el Juez Santiago Pedraz archivé la denuncia que habia interpuesto uno de los secuestradores
del Alakrana contra la Armada, por haber sido herido de bala durante su detencién el dia 3
de octubre de 2009. Para el Juez queda acreditado que los miembros del operativo de asalto
de la fragata Canarias habian actuado «en legitima defensa», ya que solamente procedieron
a realizar dispararos de intimidacién tras la renuencia de los somalies a obedecer la peticién
del jefe del equipo de asalto que detuvieran el esquife, y después de creer, toda vez que «una
de las personas se levant6 brusca y repentinamente iniciando un movimiento sospechoso con
la mano», que éste «iba a sacar un arma».
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(articulo 2.d). No obstante lo anterior, se entiende que, en este caso, el Co-
mandante al mando, en cuanto tenga conocimiento de un ataque pirata con-
tra un buque civil, debe comunicarlo al Comandante del Mando de
Operaciones del EMAD y al Comandante de la Fuerza Naval de Atalanta’.

D) Abordaje y registro de la nave

En principio el abordaje y registro de un buque requiere de la previa au-
torizacién del capitdn de la nave o del Estado cuyo pabellén enarbola el buque
(articulo 561 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal). Como ya hemos dicho,
la autorizacién por parte del Gobierno de transicién de Somalia por via de la
Resolucion 1816, de 2 de junio de 2008, del Consejo de Seguridad de la ONU
supone una dispensa de la necesidad de solicitar permiso en el caso de abor-
daje y registro de un buque de este pafs. Esta habilitacién faculta el abordaje
de los denominados «buques nodriza» (barcos de transporte de mercancias
de autonomia importante capaces de distanciarse hasta 900 y 1000 millas de
la costa’, de una tripulacién de entre 30 y 60 hombres y que disponen de lan-
chas que se arrian al agua para acercarse a otros objetivos y atacarlos por sor-
presa’®), como también de lanchas motoras, esquifes u otro tipo de
embarcaciones de pequefia eslora. De otra parte, caso de que el abordaje se
produzca sobre una nave de otro pais, la necesidad de impetrar autorizacion
difiere de la categoria de la embarcacién. Hemos de tener en cuenta que nues-
tra normativa se refiere expresamente a casos de abordaje y registro de «bu-
ques mercantes», por lo que en el supuesto de otro tipo de barcos como, por
ejemplo, un barco velero de recreo o un yate no parece estrictamente necesa-
rio recabar autorizacién previa”. Por otro lado, hay que tener también en
cuenta que la imperatividad de solicitud de autorizacién ante el mero abordaje
y registro es una obligacion relativa en el caso de naves sospechosas de co-
meter el delito de pirateria®, ya que —a pesar de lo que establece el Derecho
interno— el articulo 22 del Convenio de Ginebra sobre Alta Mar de 1958 ha-

76 «Contestacion del Gobierno en el Congreso a la Diputada Beatriz Rodriguez-Salmones
Cabeza». Véase en Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, n.°
288, 11 de noviembre de 2009, pp. 228-229.

77 DE ANDRES, J. C., «Terrorismo y piraterfa maritima. Operacién Atalanta», Conferen-
cia pronunciada con motivo del Curso de experto en Seguridad y Defensa: Gestion de crisis
y comunicacion, en la Universidad Alfonso X el Sabio, el dia 12 de febrero de 2010.

8 SALVATIERRA, M., «Piratas globalizados: viejas précticas, nuevos desafios», en Po-
litica Exterior, n.° 128, Marzo-Abril, Centro de Estudios de Politica Exterior, Madrid, 2009,
p. 159.

7 STS de 29 de mayo de 2001.

8 También, por otro lado, este requisito de solicitud al Estado cuyo pabellén enarbola el
buque, ha sido relativizado igualmente para otro tipo de delitos como, por ejemplo, en caso
de trafico de estupefacientes. Véase, por ejemplo, STS de 25 de noviembre de 2003.
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bilita directamente a cualquier buque de guerra cuando tenga fundadas sos-
pechas de que un barco es pirata a proceder a su visita, realizar la pertinente
investigacién y en el caso de que se compruebe este extremo realizar la de-
tencién de su tripulacién y el apresamiento del buque®'.

La garantia de «interdiccién de la actividad de los poderes publicos (ar-
ticulo 9.3 de la Constitucién), presupone el control e intervencién del juez de
la actuacién de abordaje y registro del buque. Toda vez que es dificil, aunque
seria la solucién ideal, embarcar un juez —«juez de a bordo» que dijera
Lanza®>- para la prictica de este tipo de diligencias, debe haber al menos una
comunicacién, mas o menos fluida, con el érgano judicial para que este se
encuentre informado en todo momento de la situacién®. El presupuesto ha-
bilitante para el abordaje y detencion de la tripulacién tiene lugar por medio
de un acto individual en forma de Auto motivado por el juez®, que, en prin-
cipio, prevé ademads la inspeccién y registro de la nave. La Sentencia del Tri-
bunal Supremo 55/2007, de 23 de enero, permite, no obstante, cierta
inconcrecioén respecto al dia y la hora en que el Instructor autoriza el abordaje
del buque. Con ello se prevén posibles incidencias o retrasos en su practica de-
bido a las «vicisitudes» propias de la navegacién del barco®. Ahora bien, tam-
poco la ausencia de autorizacién judicial inmediata o nulidad del
mandamiento judicial que acuerda al abordaje o las actuaciones de los infan-
tes de marina realizadas para abordar el barco y comprobar si éste se dedica
a la pirateria supone una invalidez per se de la prictica de la interceptacion y

81 CERVERA PERY, I., El Derecho del mar. Evolucion, contenido, perspectivas (De las
Bulas Papales al Convenio de Jamaica), Editorial Naval, Madri,d, 1992, p. 121.

82 LANZA, S., (pseud6nimo de Juan Bautista AMOROS Y VAZQUEZ DE FIGUEROA),
Desde la quilla hasta el tope, Imprenta de Fernando Cao, Madrid, 1891, p. 94.

83 «En caso de que se produzca un ataque pirata contra buque de pabellén no espaiiol, en
el que participan fuerzas espafiolas, el Comandante del buque comunicard los hechos al Co-
mandante del Mando del Estado Mayor de la Defensa y al Comandante de la Fuerza Naval
de Atalanta (...). El Comandante del Mando del Estado Mayor de la Defensa lo notificara al
Juzgado de Guardia de la Audiencia Nacional que decidird sobre su competencia». Por otro
lado, en el caso de que el ataque se produzca sobre un buque de pabell6n espaiiol el Coman-
dante del buque de guerra espafiol «deberd comunicarlo de forma inmediata al Comandante
del Mando del Estado Mayor de la Defensa; que en cumplimiento de la legislaciéon nacional
lo pondré en conocimiento del Juzgado Central de Instruccion de guardia la Audiencia Na-
cional, cumplimentando las érdenes que emanen de su auto y comunicando las decisiones que
toma al Cuartel General de la Operacion Atalanta en Northwood». Véase en Boletin Oficial
de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, n.° 288, 11 de noviembre de 2009, p.
228.

8 También, en algin caso, se ha aceptado la autorizacién concedida por el juez de guar-
dia y solicitada telefénicamente por el fiscal, validada después por escrito en puerto (STS de
27 de octubre de 2005).

8 OEHLING DE LOS REYES, A., «Los derechos del detenido en caso de apresamiento
de buque en alta mar», Revista General de Marina, Ministerio de Defensa, Madrid, Vol. 256,
Marzo, 2009, p. 254.
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registro. En primer lugar, porque, como hemos dicho, la interceptacién del
buque sospechoso encuentra su apoyo en las disposiciones de Derecho Inter-
nacional citadas, incorporadas al ordenamiento juridico espafiol por su ratifi-
cacion. Y en segundo término hay que advertir que la situacién de flagrancia
exime también de la observancia inmediata de impetrar auxilio judicial pre-
vio al abordaje e inspeccidn de la nave®®. En definitiva, la garantia de inter-
vencion judicial inmediata de la interceptacion y registro del buque en alta
mar, es relativa, por cuanto, ademads, que duda cabe que si la actuacion de los
efectivos de la Armada tiene que ser pospuesta en casos de urgencia hasta la
recepcion del mandamiento judicial y aguardar la autorizacién de entrada y re-
gistro, es muy posible que la espera durante un lapso de tiempo desmesurado
podria llevar en muchos casos a la mds absoluta esterilidad de la operatividad
de la contribucién espafola a la seguridad en la zona®".

a) Procedimiento de ejercicio

La inspeccién del barco requiere de su previa interceptacién. El Conve-
nio de Ginebra sobre Alta Mar de 1958 y el Convenio de las Naciones Uni-
das sobre el Derecho del Mar de 1982 atribuyen competencia para proceder
a la retencidn de un buque pirata s6lo a buques de guerra o de seguridad del
Estado (articulos 21 y 107, respectivamente). Esto no significa que un buque
comercial no pueda defenderse®® —como reconoce el Real Decreto 1628/2009,
de 30 de octubre, por el que se modifica el Reglamento de Seguridad Privada
y el Reglamento de Armas®—, pero si excluye a éstos la posibilidad de perse-
cucidn, detencién y captura de barcos sospechosos de haber realizado el de-
lito de pirateria. En este contexto, el Convenio de Ginebra y el Convenio de
las Naciones Unidas, en sus articulos 22.2 y 110.2, prevén que la nave de gue-
rra podrd enviar al buque objeto de investigacién un bote, al mando de un
Oficial, para proceder a la visita e inspeccién de la embarcacién. Importa ade-
mds dejar constancia que previo al envio de la lancha con miembros de la tri-
pulacién es necesario, tras requerir al mando del buque contrario que proceda
a detener la nave, asegurar el objetivo —incluso a través de la utilizacion de la
fuerza— para evitar todo tipo de resistencia armada. Por razones de l6gica y se-
guridad hay que entender que, en caso de que fuera necesario, cabe desviar a
la nave pirata a una zona o puerto seguro para ejercer el derecho de visita y
registro. En este sentido, hay que decir también que, en el supuesto de resis-

8 Véase la STS de 1 de marzo de 1996.

87 Compérese, STS de 9 de octubre de 1998.

88 RODRIGUEZ NUNEZ, A., «El delito de pirateria», en Anuario de Derecho penal y
Ciencias penales, Vol. 50, Ministerio de Justicia-BOE, Madrid, 1997, p. 224.

89 Véase también la Recomendacidn de la Comision, de 11 de marzo de 2010, relativa a
las medidas de autoproteccion y de prevencion de los actos de pirateria maritima y los ata-
ques a mano armada perpetrados contra buques. DO n.° L 67, de 17 de marzo de 2010.
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tencia o huida, existen razones suficientes para su abordaje, captura® y, en su
caso, su hundimiento o embargo®!.

b) Neutralizacion de la tripulacion contraria

El abordaje implica reducir y controlar la tripulacién de la nave pirata.
Poco dice el Real Decreto 194/2010, de 26 de febrero, sobre cémo o qué me-
dios pueden utilizarse para neutralizar a las personas que ofrezcan resistencia
a la retencion. Realizando una interpretacion extensiva de la Instruccién
12/2007 de la Secretaria de Estado de Seguridad sobre comportamientos exi-
gidos a los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, en
cuanto al carédcter de agente de la autoridad de la Policia Naval en ejercicio de
sus funciones, cabe también en este caso empleo de «coaccién directa», si
bien buscando siempre la menor lesividad del detenido (Instruccién 1°.4). En
este sentido, el agente deberd seleccionar para el ataque partes no vitales y
graduar la contundencia y el modo de ejecucion de los actos violentos, de-
pendiendo de la agresividad del sujeto; una vez ésta cesa debe cesar la coac-
cién. El agente, ademds, podrd hacer uso de armas de fuego, pero solamente
con efectos disuasorios o cuando exista riesgo racionalmente grave para su
vida, su integridad fisica o la de terceras personas. En todo caso, tanto el arma
de fuego reglamentaria como el uso de otro tipo de defensas (porra de goma
o0 esposas), deben ser proporcional a la resistencia ofrecida por el sujeto (Ins-
truccion 7%).

¢) Inspeccion de cdmaras «aptas para la vida intima» del buque

Desde el momento en que, por un lado, se reconoce por la Constitucion
la inviolabilidad del domicilio como derecho fundamental (articulo 18.2),y,
por otro lado, reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo ha entendido
también un camarote de un barco —en cuanto «lugar separado donde uno de
los tripulantes o viajeros se independiza de los demds (...), para desarrollar su
privacidad»— como domicilio®?, se puede considerar que la tnica forma de
proceder a su registro es mediando consentimiento del titular o resolucién ju-
dicial, salvo caso de delito in fraganti o caso de fuerza mayor®. La razén es
muy sencilla. Como se sabe, el Tribunal Constitucional concibe el domicilio
como medio para la proteccién de la intimidad personal, definiendo éste mas

% FERNANDEZ-FLORES Y DE FUNES, J. L., El Derecho de los Conflictos..., cit., p.
549.

! Articulo 2.e de la Accién comtin 2008/851/PESC del Consejo, de 10 de noviembre del
2008.

°2 Entre otras, SSTS de 10 de abril de 2002, de 12 de julio de 2004 y de 17 de septiembre
de 2009.

% Véase, por ejemplo, la STS de 3 de marzo de 2010.
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en términos de espacio donde el individuo «ejerce su libertad mds intima»
(STC 22/1984), «dmbito propio y reservado frente al conocimiento de los
demads» (STC 231/1988) o «espacio apto para la vida privada» (STC 10/2002).
En estas circunstancias, la necesidad de impetrar auxilio judicial para la prac-
tica de esta diligencia depende también de la categoria y funcién de la em-
barcacién®. De esta forma, en embarcaciones de pequefia eslora, que carecen
de zonas interiores para evitar la intromision ajena, se entiende que no se pre-
cisa cobertura judicial en orden a su registro®. La misma regla parece aplica-
ble en orden a aquellas otras dependencias de un barco que no sean camarotes
—por ejemplo, la bodega o la zona de mdquinas— o no sirvan para la realiza-
cién de la vida privada®. Es, por tanto, en barcos de cierto empaque, con de-
pendencias destinadas al ejercicio de la vida intima, donde seria necesaria en
principio, la autorizacién del érgano judicial®’.

El derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio del articulo 18.2
de la Constitucién, no obstante, no es un derecho absoluto y, de la misma
manera que en el caso de abordaje, caben ciertas excepciones a la regla ge-
neral. En este sentido, al margen de los limites establecidos por la propia
Constitucion (consentimiento del titular, resolucion judicial y caso de delito
flagrante) y la prevision del articulo 21.3 de la Ley Orgénica 1/1992,de 21 de
febrero, de Proteccién de Seguridad Ciudadana (caso de fuerza mayor, para
evitar dafios inminentes y graves en personas o cosas), encontramos la habi-
litacidn genérica del articulo 553 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Por
un lado, este articulo prevé la posibilidad de que los miembros de los institu-

% En este sentido, véase, por ejemplo, ALONSO DE ANTONIO, A.L., El derecho a la
inviolabilidad domiciliaria en la Constitucion espaiiola de 1978, Colex, Madrid, 1993, pp.
93 y 94, quien distingue también el caso de barcos de pasajeros —pensemos en un ferry sin
camarotes para unir distancias cortas— que, como un autobus urbano o como un avidn seria
un mero medio de transporte, en cuyo caso, su registro e inspeccién, no gozaria del mismo
nivel de proteccion.

% Esta prevision puede extenderse a los barcos pesqueros, en tanto «dadas las caracteris-
ticas del barco y su uso exclusivo para la pesca, no podria tratarse en forma alguna de lo que
el precepto constitucional considera como domicilio, siendo equiparable su naturaleza a la de
un automovil que, segin reiterada jurisprudencia, no requiere mandamiento judicial para su
registro, por no suponer un reducto de la intimidad personal o familiar» (SSTS de 16 de di-
ciembre de 1999 y de 24 de febrero de 2010).

% «Es dificultoso extender el concepto de domicilio en todo caso a otras zonas del buque,
como puede ocurrir con la cubierta, utilizada en las maniobras nauticas o como lugar de es-
parcimiento, que no pueden entenderse aptas, con cardcter general, para la vida privada».
SSTS de 10 de abril de 2002, de 12 de julio de 2004, de 17 de septiembre de 2009 y de 24 de
febrero de 2010.

97 Ademds, los camarotes o espacios destinados a habitacién de la tripulacién tienen que
ser utilizados efectivamente para ese fin, dado que en caso de utilizacion de tales dependen-
cias para otros usos, por ejemplo, para depésito de mercancias, decae igualmente la protec-
cion del articulo 18.2 de la Constitucion. Véanse asi, por ejemplo, SSTS de 9 de octubre de
1998, de 16 de diciembre de 1999, de 20 de febrero de 2006 y de 17 de septiembre de 2009.

Estudios de Deusto
158 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 59/1, Bilbao, enero-junio 2011, pags. 133-181 26



Algunos aspectos juridico-constitucionales con relacion al abordaje de buque pirata... Alberto Oehling de los Reyes

tos armados, por propia iniciativa, puedan proceder a la detencién de perso-
nas cuando sean sorprendidas en flagrante delito o cuando un delincuente, in-
mediatamente perseguido por los agentes de la autoridad, se oculte o refugie
en alguna casa. Y, por otro lado, permite incluso que puedan proceder al re-
gistro de aquel lugar que, con ocasién de dicha detencién, consideren conve-
niente a efectos de aprehender todo tipo de pruebas o efectos que pudieran
guardar relacién con el delito perseguido®®. Asimismo, como ya se ha dicho,
las previsiones del articulo 22 del Convenio de Ginebra sobre Alta Mar y del
articulo 110.2 del Convenio de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar
de 1982, también habilitan al barco de guerra en caso de que haya motivo ra-
zonable para sospechar que un buque se dedica a la pirateria, a requerir la de-
tencion del barco y proceder a su inspeccion. En cualquier caso, no obstante,
interesa apuntar que esta facultad genérica requiere que el Comandante al
mando de la maniobra, tras la realizacién de la diligencia, dé parte al Juez
competente, con expresa mencion de las causas que motivaron el registro, re-
sultados obtenidos, detenciones realizadas, intervinientes y, en su caso inci-
dentes ocurridos (articulo 553 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal)®.

d) Competencia de los miembros de la Policia Naval para la prdctica de la
diligencia

Respecto a la posible competencia de la Policia Naval para la realizacién
del registro, cabe decir que el articulo 29.2 del Real Decreto 194/2010, de 26
de febrero, por el que se aprueban las Normas sobre seguridad en las FF.AA,
atribuye a sus miembros, como hemos mencionado anteriormente, el caréc-
ter de «agentes de la autoridad» en ejercicio de sus funciones. El cardcter de
Policia Judicial de la Policia Naval —al menos como instituto colaborador de
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, por ejemplo, en el sentido de los Servi-
cios de Vigilancia Aduanera!®— podria ser deducido, por otra parte, del sen-

% En cuanto a su aplicacién en caso de registro de camarote en alta mar, mediando fla-
grancia delictiva pero sin resolucién judicial, véanse SSTS de7 de marzo de 2007 y de 24 de
febrero de 2010.

% La flagrancia se define como «aquella situacion factica en la que el delito se percibe
como evidente» (STC 341/1993). Por otra parte, los requisitos de este limite a la inviolabili-
dad son: la inmediatez temporal, la inmediatez personal y la necesidad urgente. Es decir, «es
pues preciso que el delito se esté cometiendo en ese momento, y que, por ello, el delincuente
se encuentre alli con inmediatez respecto al objeto e instrumentos del delito y que mediante
la entrada la policia pueda poner término a la situacién, impidiendo en todo lo posible la pro-
pagacion del mal que la infraccion acarrea (SSTS de 22 de febrero de 1990 y de 29 de marzo
de 1990)». Cit. en LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J., Tratado de Derecho procesal penal,
Thomson-Aranzadi, Pamplona, 2007, p. 1108.

100 Sobre la calificacién de los agentes de este servicio como Policia Judicial, véase el ar-
ticulo 1 de la Ley Orgénica 12/1995, de 12 de diciembre, de Represion del Contrabando y ATS
de 31 de julio de 1998.
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tido amplio del articulo 283 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal que deja en-
tender que los Jefes y Oficiales «de cualquier fuerza destinada a la persecu-
cién de malhechores» pueden actuar como Policia Judicial o como
colaboradores de Jueces y Tribunales en orden a la averiguacién de delitos y
persecucion de delincuentes. Desde esta perspectiva, en tanto el articulo 85 de
la Ley Orgéanica 4/1987, de 15 de julio, de Competencia y Organizacion de la
Jurisdiccion Militar, determina a la Policia Naval como un instituto depen-
diente de la Jurisdiccién Militar parece complejo su encaje como Policia Ju-
dicial. Empero, en casos especiales, como es el caso de la Operacion Atalanta,
de tipo més policial que militar y bajo dependencia y supervision de los Jue-
ces y Tribunales competentes en materia penal, no hay ébice, desde nuestro
punto de vista, de que los miembros de la Policia Naval —al menos los ofi-
ciales'”'— puedan ostentar este cardcter'®. Esta condicién de Policia Judicial
a los oficiales de Infanteria de Marina integrantes de la Policia Naval deberia
ser, no obstante, perfilada a través de una modificacién de la Ley 2/1986, de
13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.

El articulo 569 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en realidad, exige
que el registro se realice «siempre en presencia del Secretario Judicial». Este
es, por tanto, el dnico funcionario que tiene verdaderamente reconocida en
nuestro ordenamiento juridico competencia de fedatario publico judicial y
capaz de dejar verdadera constancia de la legalidad de las actuaciones. Ex-
cepcionalmente, el articulo 451 .4 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del
Poder Judicial permite también su sustitucién, para casos de entrada y regis-
tro acordados por la Audiencia Nacional a los funcionarios del Cuerpo de
Gestion Procesal-Administrativa'®. En la medida, por tanto, en que se pueda
proceder al embarque de un Secretario Judicial o un miembro del Cuerpo de
Gestion Procesal para una operacion en alta mar, podran implementarse estos
preceptos en sus estrictos términos!®. Empero, desde el momento en que, en

101'En este sentido, los mandos de la Policia Naval seleccionados para tales cometidos po-
drian también realizar el curso correspondiente al que hace referencia el articulo 32 de la Ley
2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.

102 Bp contrario, véase, ROVIRA DEL CANTO, E., «El articulo 126 de la Constitucidn es-
paiiola y su desarrollo en el dmbito castrense», en Cuadernos de la Guardia Civil,n.° 11,
1990, p. 22, para quien no hay lugar a considerar a la Policia Militar como Policia Judicial
en tanto sus miembros pueden seguir las directrices y ordenes dadas por sus superiores «con
preferencia a las de los érganos judiciales».

103 B este sentido, MORALES MUNOZ, E., «Diligencias de investigacién en el proceso
penal. La diligencia de entrada y registro. Tercer presupuesto: autorizacién judicial. Proce-
dimiento para su préictica. Efectos de las entradas y registros domiciliarios inconstituciona-
les (Il)», en Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia,n.° 2037, Ministerio de Justicia,
Madrid, 2007, p. 16

104 Una solucién se ofrece: la activacién y embarque de un Oficial o Suboficial (RV) que
desempefie estos cometidos en la vida civil.
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casos tasados, por un lado, se admite por el Derecho Internacional la obliga-
cion de los buques civiles de ceder ante la peticién del mando de un barco de
guerra y permitir la inspeccion, y, por otro lado, la mayoria de las veces en este
tipo de operaciones la Armada actia bajo el presupuesto de flagrancia, se
puede entender —y esto es lo que nos interesa ahora—, a falta de mandato ju-
dicial inmediato, que la presencia del Secretario Judicial podria ser sustituida
por la declaracién de los intervinientes en el registro, por ejemplo, de los agen-
tes de la autoridad'®.

e) Practica de la diligencia

Las posibilidades de abordaje, inspeccién y registro son, por tanto, am-
plias. Empero, los articulos 545 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal regulan un procedimiento formal para los supuestos de registro
domiciliario. Realizando una interpretacion comparativa de algunos de estos
preceptos cabe identificar unas pautas generales vélidas para el caso de ins-
peccién de buque en alta mar. En el caso hipotético de que los servicios de la
Policia Naval se vean en la vicisitud de realizar un registro, de conformidad
con estos articulos, requiere de los siguientes tramites:

1°) En el caso de disponer de mandato judicial para la realizacién de la di-
ligencia, éste se debe notificar al titular —Capitan— del buque (articulo 566 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal). En este sentido, dadas las circunstancias,
la especialidad del ilicito que se investiga y el lugar en que se realiza, la si-
tuacion de abordaje de una nave pirata en alta mar se diferencia en gran ma-
nera de aquel que se realiza con proximidad del barco a puerto nacional o que
ha dispuesto de una investigacion iniciada con tiempo de antelacion. En tales
supuestos quizds pueda darse la posibilidad de notificar inmediatamente al
interesado el Auto que habilita la inspeccidn y registro. Pero en el caso de alta
mar y en el caso de una operacidn contra una embarcacion pirata, la finalidad
del buque de guerra es proceder lo mds rdpido posible y con la médxima se-
guridad de los miembros del operativo al abordaje de la nave. Como antes
apunté, una respuesta eficaz y precisa para el cuamplimiento de la misién en-
comendada por la Accién Comun 2008/851/PESC exige cierta flexibilidad —
haciendo prevalecer las previsiones mds amplias del Convenio de Ginebra
sobre Alta Mar y del Convenio de las Naciones Unidas sobre el Derecho del
Mar- en lo que al mandato judicial se refiere. Mds precisamente: exigir poner
en conocimiento del Juez, desde alta mar, con caricter previo a la maniobra,
los indicios que prueban la conducta ilicita, y aguardar la autorizacién de en-
trada y registro, que, como es sabido, ha de ser mediante documento escrito,
requeriria un lapso de tiempo desmesurado y conduciria al fracaso de la ac-

105 SSTS de 23 de mayo de 1994, de 21 de noviembre de 1994 y de 14 de noviembre de
1997.
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tuacién'®. Lo fundamental en este tipo de operaciones es que el Juez, en

cuanto sea posible, «controle y esté informado de las circunstancias e inci-
dencias de la actuacidn». Los demds requisitos de forma, deben depender de
las vicisitudes de la navegacion en alta mar'”’ y de la seguridad de la opera-
cion.

2°) No hace al caso profundizar excesivamente en el hecho de que es con-
veniente proceder al registro de las cdmaras y dependencias del buque, si fuese
posible, cosa que en alta mar es bastante improbable, con la asistencia de tes-
tigos, de un Secretario Judicial o de un miembro del Cuerpo de Gestién Pro-
cesal —su presencia, hemos dicho, podria ser sustituible por la declaracién de
los intervinientes en el registro, por ejemplo, de los agentes de la autoridad—,
y, en su caso, de un letrado (articulo 569 de la Ley Rituaria Criminal). Lo que
si importa resefar son dos cuestiones fundamentales en orden a la interpreta-
cién de este precepto. Por un lado, que la doctrina del Tribunal Constitucio-
nal ha reconocido que la omisién de este tipo de requisitos o las incidencias
que en su préctica se puedan suceder no se pueden considerar violacion del de-
recho fundamental del articulo 18.2 de 1a Constitucion, sino solamente lesion
de obligaciones de tipo procesal y de mera legalidad ordinaria'®. Y, por otro
lado, que en caso de que ya se haya procedido a la detencion de los sospe-
chosos, quedando estos a disposicidn judicial, el registro no puede realizarse
sin ofrecer al detenido la oportunidad de estar presente durante la inspec-
cién'®, La ausencia del interesado que se encuentre detenido, en el momento
de realizar el registro, supone la nulidad «radical e insubsanable de la prueba
practicada»''?. De esta suerte, la falta de presencia del interesado durante la
realizacién de la diligencia solamente se puede obviar en casos de fuerza
mayor que dificulten en extremo la presencia de éste!!! o cuando los camaro-
tes o habitdculos de la embarcacion sean tan reducidos que fisicamente no
haya lugar para varias personas. En este dltimo caso, es suficiente para la va-
lidez de la diligencia «que los interesados puedan visionar la labor general de
los agentes y comprobar donde y como se van hallando cualesquiera objetos
vinculados con la presunta actividad delictiva, sin tener que estar presentes en
cada uno de los recovecos del barco que son objeto de registro»!!2.

196 Casi literalmente, STS de 9 de octubre de 1998.

107 STS de 23 de enero de 2007.

108 SSTC 133/1995, 228/1997, 239/1999 y 82/2002.

109 Véase asi SANZ MARQUES, L., «Las actuaciones de investigacién e instruccién ex-
trafronterizas», p. 1424. Trabajo disponible en Internet en la pagina del Centro de Estudios
Juridicos del Ministerio de Justicia, http://www.cej justicia.es/cej/html/publicaciones_01.htm

"0 Véanse, entre otras, SSTS de 15 de febrero de 1995, de 24 de marzo de 1995, de 8 de
octubre de 1998 y 29 de diciembre de 2000. Sobre ello, citando jurisprudencia, LOPEZ
BARIJA DE QUIROGA, J., Tratado de Derecho procesal penal, cit., p. 1089.

HT'SSTS de 21 de mayo de 1993 y de 15 de febrero de 1997.

12 STS de 23 de febrero de 2010.
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3°) La resistencia del Capitan del barco, la tripulacién o los pasajeros no
impedird la préctica de la diligencia (articulo 569 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal), sin perjuicio de que esta actitud pueda ser considerada constitu-
tiva del delito de «desobediencia grave a la autoridad» (articulos 550 y 551 del
Cédigo Penal). En el caso de que se llegue a producir resistencia por parte de
algiin sujeto a la inspeccién —al margen de que pueda ser reducido!'*—, el Ofi-
cial al mando de la operacion de registro podra apercibir al interesado del de-
lito en que su comportamiento pueda incurrir haciéndolo constar en el parte
o0 acta que levante con posterioridad!!4,

4°) En el registro de dependencias privadas y camarotes de un buque
«deben evitarse inspecciones indtiles» (articulo 552 de la Ley Rituaria). Este
principio tiene particular validez en caso de ejercicio del derecho de visita e
inspeccidn rutinaria para la realizacién —en caso de sospecha— de las com-
probaciones necesarias a las que se refiere el articulo 110.2 del Convenio de
las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar. En estos casos, dado que cabe
la posibilidad de que el registro tenga un resultado nulo y no se encuentre a
bordo ninguna prueba incriminatoria, se tienen que extremar las precauciones
para no perjudicar ni importunar al interesado més de lo necesario durante la
retencion. Esta regla es valida también para el registro de un buque tras su li-
beracién. En este sentido, la revisién de camarotes e instancias de la tripula-
cién y pasajeros liberados debe de realizarse respetando sus pertenencias,
secretos u objetos personales que no interesen a la practica de la diligencia.
Por otro lado, obligado es recordar en relacién a esta prevision, que el articulo
534.2 del Cédigo Penal sanciona a «la autoridad o funcionario publico que,
con ocasion de registro de papeles, documentos o efectos de una persona, co-
meta cualquier vejacidn injusta o dafio innecesario en sus bienes». Esta fi-
gura es aplicable, cuando, por ejemplo, tratindose de un registro bajo
cobertura constitucional, legal o judicial, en el desarrollo de la diligencia se
producen extralimitaciones o apropiaciones indebidas!®.

6°) Los miembros del comando de abordaje pueden hacer uso de cdma-
ras de video, salvo que se viole el domicilio, la intimidad y la dignidad de la
persona'!®, «La captacién de imdgenes se encuentra autorizada por la ley en
el curso de una investigacién criminal siempre que se limiten a la grabacién
de lo que ocurre en espacios publicos fuera del espacio inviolable del domi-
cilio donde tiene lugar el ejercicio de la intimidad»'". Por tanto, la filmacién

113 Cfr. supra Apartado 4.D.b.

114 Compirese, MORALES MUNOZ, E., «Diligencias de investigacién en el proceso...»,
cit, p. 22.

15 Sobre ello, SANCHEZ GARCIA DE PAZ, 1., «Delitos contra la Constitucién: Delitos
cometidos por los funcionarios publicos contra las garantias constitucionales», en Cuaderno
del Instituto Vasco de Criminologia,n.® 14, San Sebastian, 2000, pp. 130 y 131.

116 SSTS de 25 de noviembre de 2006 y 26 de octubre de 2000.

17 STS de 13 de marzo de 2003.
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del «espacio restringido reservado para la intimidad de las personas sélo puede
ser acordado en virtud de mandamiento judicial»''®. Y de conformidad con
ello, la utilizacién por los participantes de la operacién —sin el oportuno pla-
cet judicial- de este tipo de medios técnicos queda limitado a la grabacién de
dependencias no privadas del buque (cubiertas, sala de maquinas, bodega,
pafiol, cocina, lavanderia, etc.).

7°) En términos del articulo 572 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, re-
alizada la inspeccion, el Oficial encargado del operativo debe formalizar in-
forme o acta del registro, expresando, el nombre —caso de disponer de
mandamiento judicial al efecto— del Juez responsable de la intervencioén, del
Oficial y Suboficial que hayan dirigido la inspeccidén, nombre de los infantes
de marina participantes en la operacion, hora de inicio y finalizacién de la di-
ligencia, incidencias o quejas, asi como los resultados obtenidos. El procedi-
miento termina con el decomiso o incautacién del material probatorio hallado,
que serd guardado en cajas, bolsas o sobres, sellado y firmado por el mando
y el Suboficial encargado!".

E) Incautacion y hundimiento

La incautacién, embargo e incluso hundimiento de una embarcacién o
buque tiene su justificacién cuando se tiene certeza de que se trata de una
nave pirata!®, por razones de prevencién del ilicito, y para evitar la realiza-
cién de ulteriores actos de piraterfa'®'. Asi, por ejemplo, la fragata Victoria ha
procedido a hundir un «buque nodriza» y una ballenera pirata en el Indico
(dfas 15 y 25 de abril de 2010, respectivamente). Igualmente, es costumbre
hundir los esquifes y lanchas piratas tras la detencién de sus ocupantes. Po-
demos encontrar una base legal de esta medida en el Convenio de Ginebra
sobre Alta Mar y el Convenio de las Naciones Unidas sobre el Derecho del

118 Tbidem.

119 En realidad, la calidad de depositarios de la fe pdblica judicial y de dejar constancia de
la legalidad de las actuaciones queda reservada a los Secretarios Judiciales en virtud del ar-
ticulo 453 de la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial. En este sentido, dada
la dificultad de implementar este precepto en sus estrictos términos con ocasién de una ope-
racién en alta mar (Cfr. supra nota n.° 109), esta funcién puede ser asumida, excepcional-
mente, por el Oficial del equipo de abordaje e inspeccidn.

120 Véase asi, por ejemplo, STS de 24 de octubre de 2007, cuando afirma que el comiso
de la embarcacion sélo procede cuando €sta haya sido utilizada para la comisién de un de-
lito.

121 Compérese, por ejemplo, GRACIA MARTIN, L./ ALASTUEY DOBON C./ BOL-
DOBA PASAMAR, M., Las consecuencias juridicas del delito en el nuevo Codigo Penal: el
sistema de penas, medidas de seguridad, consecuencias accesorias y responsabilidad civil de-
rivada del delito, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, pp. 447 y 448, para quien el fundamento
del comiso estd en la peligrosidad del uso peligroso que un sujeto puede hacer de ciertos
bienes.

Estudios de Deusto
164 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 59/1, Bilbao, enero-junio 2011, pags. 133-181 32



Algunos aspectos juridico-constitucionales con relacion al abordaje de buque pirata... Alberto Oehling de los Reyes

Mar de 1982. En efecto, los articulos 19 y 105 de estos documentos prevén la
posibilidad de apresar un buque pirata e incautar los bienes que se encuentren
a bordo. También el articulo 2.e de la Accién Comin 2008/251 PESC reco-
noce la facultad de los buques que forman parte de la misién Atalanta de cap-
turar o proceder al embargo de una nave pirata. En el plano del Derecho
interno hay que citar el articulo 374 del Cédigo Penal que también permite el
comiso o confiscacién de una embarcacién cuando haya sido empleada para
cometer infraccién penal o administrativa'?2,

No contienen, sin embargo, estos textos una normativa o unos parimetros
de cémo se debe proceder al hundimiento de una nave. En este contexto, un
modelo que quizds se podria seguir podria ser el Manual de San Remo de
1994. El articulo 139 de dicho documento precisa, después de reconocer que
un barco mercante capturado puede —de forma excepcional- ser destruido,
que tal medida s6lo se puede efectuar si se cumplen las siguientes reglas: 1°)
Se debe garantizar la seguridad de los pasajeros y la tripulacién. Eventual-
mente, cuando resulte notorio el buen estado de la mar, las condiciones me-
teoroldgicas, la proximidad a tierra o se haga patente la presencia de otra nave
que esté en situacion de tomarlos a bordo, bastaré proveerles con los botes de
la nave, pero —en todo caso— debe quedar asegurada la integridad y la vida de
la dotacién y los pasajeros. 2°) Se debe poner a resguardo la documentacién
y los demds papeles concernientes a la presa. 3°) En caso de que sea factible,
se deben de tratar salvaguardar los efectos personales de los pasajeros y la
tripulacion!?.

122 Asimismo, el Punto 6.b del Canje de Notas entre la Unién Europea y el Gobierno de
Kenia (Cfr. supra nota n.°5), prevé, para caso de entrega de los detenidos a las autoridades
de Kenia para su procesamiento, la entrega simultdnea de los instrumentos, evidencias del de-
lito y demds bienes incautados.

123 La necesidad de hacer un exhaustivo registro, serd, por tanto, también consecuencia de
que —en su caso— se pueda llevar a cabo esta medida. Innecesario es indicar que debe escu-
drifiarse hasta la dltima dependencia y escondrijo del buque antes de abandonar este y pro-
ceder a su destruccidn, para evitar que quede a bordo escondida alguna persona secuestrada
o algin pirata. Y asi se ha procedido, precisamente, en los supuestos citados. En el caso del
hundimiento de la ballenera, tras el registro y captura, se procedié a su destruccidn, tras lo cual
los tres supuestos piratas fueron traslados a la costa de Somalia (véase la noticia «<La Armada
destruye en el Indico un barco nodriza pirata», en El Mundo, edicién de 17 de abril de 2010,
p- 18). En el caso del hundimiento del buque del dia 25 de abril de 2010, tras la intercepta-
cion y la oportuna inspeccion, «se destruyé el buque nodriza y se dejé marchar a los ocho su-
puestos piratas, a los que se dejo en uno de sus esquifes cerca de Somalia» (véase la noticia
«La Armada destruye otro barco nodriza pirata de los piratas», en El Mundo, 26 de abril de
2010, p. 15).
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5. PAUTAS EN ORDEN A LA DETENCION DE SOSPECHOSOS
A) Introduccion

En una clasificacién tedrico-préctica, Rebato Peno ha diferenciado dos
tipos elementales de limitaciones al articulo 17.1 de la Constitucidn: privacién
y restriccion de libertad'?*. Las primera categoria estarfa ligada —en esencia—
a la existencia de un proceso penal, presupone la iniciacion de ciertas dili-
gencias judiciales y la puesta a disposicién del Tribunal competente de las
persona presuntamente autora del ilicito penal y/o de los resultados de la in-
vestigacion. La segunda es mds flexible y se identifica con la actividad poli-
cial de prevencién y mantenimiento de la seguridad general, siendo su
principal caracteristica el hecho de ser una medida cautelar breve en el tiempo.
Entre estas restricciones se pueden enumerar la retencion policial a los solos
efectos de identificacidn, los controles de alcoholemia y estupefacientes y las
practicas policiales de cacheo y registro del sujeto!?. Esta clasificacion —desde
el punto de vista de nuestro objeto de estudio— debe de completarse con las
previsiones del Derecho Internacional en materia de pirateria. En efecto, el
Convenio de Ginebra sobre Alta Mar y el Convenio de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar de 1982 (articulos 22.2 y 110.2, respectivamente)
prevén también la retencion temporal de la tripulacién de un buque, por ejem-
plo, para el ejercicio del derecho de visita e inspeccién de la nave. I[gualmente
el articulo 2.e de la Accién Comun 2008/251 PESC ha reconocido que los Es-
tados participantes en la misién «podréan capturar, retener y entregar a las per-
sonas que hayan realizado o sean sospechosas de haber cometido actos de
pirateria».

En el caso de privaciones y restricciones de libertad en el marco de la
Operacion Atalanta no hay tampoco previstas reglas legales especificas para
su realizacion. En esta situacion particular se pueden establecer condiciones
excepcionales dadas las propias circunstancias de la vida a bordo de un barco
de guerra y la lejania a puerto; a estos efectos, caben también ciertas limita-
ciones en los derechos fundamentales reconocidos en el articulo 17.2 y 3 de
la Constitucidn, el derecho a tener asistencia inmediata de un letrado, de
puesta a disposicion fisica ante un Juez o de comunicar el hecho de la deten-
cion a un familiar, entre otros, revelan esta posibilidad de delimitacion en este
tipo de detencién especial, si bien sin hacer en ella excepcidn alguna en rela-
cion con aquellos derechos fundamentales ligados con la integridad y la dig-
nidad de la persona'?®. En su sentencia de 10 de febrero de 1997, el Tribunal

124 REBATO PENO, M. E., La detencién desde la Constitucién, Centro de Estudios Poli-
ticos y Constitucionales, Madrid, 2006, pp. 27-68.

1% Ibidem, cit., p. 41.

126 Compérese, OEHLING DE LOS REYES, A., «Los derechos del detenido...», cit., p.
254.
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Constitucional, ha expresado esta necesidad con las siguientes palabras: la
detencién «aun realizada fuera de los limites del territorio espafiol, no deja de
estar sujeta a la Constitucién y al resto del ordenamiento juridico y, en parti-
cular, al respeto de los derechos y libertades que nuestra norma fundamental
reconoce y garantiza» (STC 21/1997).

B) Retencién a los solos efectos de ejercicio del derecho de visita

El hecho de que el ejercicio del derecho de visita por parte de un buque
de guerra, de conformidad con el articulo 22.2 del Convenio de Ginebra sobre
Alta Mar y 110.2 del Convenio de las Naciones Unidas sobre el Derecho del
Mar, supone, por un lado, limitacién efectiva de la libertad ambulatoria, y,
por otro, identificacion y ademds inspeccion del buque o nave civil, hace ver
elementos que van mds alld de la mera restriccién por un breve periodo de
tiempo de la libertad del individuo y se puede hablar no tanto de retencién
sino de detencién'?’. La razén es muy sencilla. Como se sabe, en nuestro or-
denamiento interno la figura juridica de la retencién se reserva fundamental-
mente para hacer referencia a restricciones de libertad del sujeto breves,
exigiéndose, en principio, la realizacién de la diligencia «de forma inmediata
y sin dilaciéon» (STC 341/1993). Los ejemplos mas tipicos son el «requeri-
miento de identificacién» en via publica por parte de los funcionarios de po-
licia y el «acompafiamiento a dependencias policiales a los solos efectos de
identificacion», reconocidos en el articulo 20.1 y 2 de la Ley Orgénica 1/1992,
de 21 de febrero, de Proteccion de la Seguridad Ciudadana.

En segundo término, hay que advertir, no obstante, que en nuestro orde-
namiento juridico hay también restricciones de libertad (retenciones), que ex-
ceden el s6lo hecho de la identificacion y, sin embargo, no se consideran
tampoco detenciones en sentido estricto. Piénsese, por ejemplo, en el control
de alcoholemia y estupefacientes, reconocido por el articulo 12.1 y 2 del Real
Decreto 339/1990, de 2 de marzo, de texto articulado de la Ley de Trafico'?®.
Y ello aln cuando la realizacién de las pruebas puede suponer un periodo

127 En este sentido, por ejemplo, GARCIA MORILLO, I., El derecho a la libertad perso-
nal: detencion privacion y restriccion de libertad, Tirant lo Blanch, Valencia, 1995, p. 156,
para quien la retencion solamente es predicable a efectos de identificacion.

128 E] Tribunal Constitucional ha precisado que las previsiones del articulo 17.3 de la Cons-
titucién no son aplicables a quien «conduciendo un vehiculo de motor, es requerido poli-
cialmente para la verificacion de una prueba orientativa de alcoholemia, porque ni el asi
requerido queda, sélo por ello, detenido en el sentido constitucional del concepto, ni la rea-
lizacién misma del andlisis entrafa exigencia alguna de declaracion autoinculpatoria del afec-
tado, y si s6lo la verificacion de una pericia técnica de resultado incierto. La verificacion de
la prueba supone, pues, un sometimiento, no ilegitimo desde la dptica constitucional, al que
incluso puede verse obligado sin la previa existencia de indicios de infraccién, en el curso de
controles preventivos» (STC 107/1985).
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largo de tiempo y el traslado del individuo a un centro sanitario para su con-
secucion'?. Piénsese, igualmente, en la inspeccién a la que pueden ser some-
tidos los viajeros en los aeropuertos, en la que, tras un cacheo inicial, cabe
solicitar al sospechoso la realizacién de una prueba radioldgica. Y de hecho,
el propio Tribunal Constitucional ha renunciado a delimitar expresamente un
plazo para la identificacién'®. Realizando, en esta linea, una interpretacién
extensiva de estas previsiones, podria deducirse que cabe la posibilidad, te-
niendo en cuenta las circunstancias y dmbito particular en el que se investiga
el ilicito, de considerar el ejercicio del derecho de visita —cuando se procede
a la inspeccion de embarcaciones de pequefia eslora (por ejemplo, un esquife,
fueraborda o una embarcacién pesquera) sin compartimentos o camarotes—
como una retencion. No obstante, creemos que el ejercicio del derecho de vi-
sita, sin que, al menos, el equipo de inspeccién informe de las razones del
abordaje o sobrepasdndose el tiempo «estrictamente necesario» para la reali-
zacién e indagacién de las comprobaciones pertinentes —en los términos del
articulo 17.2 del texto constitucional— no seria constitucionalmente admisi-
ble!!.

C) Detencion

En cuanto a la facultad de los miembros del Cuerpo de Infanteria de Ma-
rina adscritos a la Policia Naval para realizar una detencién, ha de decirse que
el articulo 490 de la Ley Rituaria atribuye, grosso modo, a «cualquier per-
sona» la capacidad para realizar una detencién de todo individuo que vaya a
cometer un delito, en caso de descubrir un delincuente in fraganti, de todo
aquel que se haya fugado de un establecimiento penitenciario o centro de de-
tencién y de aquel procesado que estuviere en rebeldia. La condicién de
«agente de la autoridad» de los miembros de la Policia Naval, a mayor abun-
damiento, le fue reconocido por el articulo 580 del Real Decreto 1024/1984,
de 23 de mayo, de las Reales Ordenanzas de la Armada, que reconocia que
las unidades de la Policia Naval «en ejercicio de sus funciones tendrdn el ca-
ricter de agentes de la autoridad». Esta calificacion del servicio de la Policia

129 Véanse los Capitulos IV y V del Titulo T del Real Decreto 1428/2003, de 21 de no-
viembre, por el que se aprueba el Reglamento General de Circulacion.

130 Asi, QUERALT JIMENEZ, J., Asistencia letrada al detenido, Atelier, Barcelona, 1999,
p. 46.

131 E] Tribunal Constitucional ha determinado que las privaciones de libertad distintas a
la detencién preventiva estdn igualmente sujetas a las garantfas del articulo 17.2 y 3 de la
Constitucién. El Tribunal Constitucional, reconoce, por ejemplo, para casos de identifica-
ciones en via publica por parte de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, la vigencia del dere-
cho a ser informado de las razones de la retencion, e incluso, para casos «de una abusiva
prolongacién» de la diligencia, la vigencia de la prevision del Habeas Corpus (STC 341/1993,
de 18 de noviembre, FJ. 6°).
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Naval ha sido ademas ratificada por el punto 3 de la Disposicién adicional
primera y el articulo 29.2 del Real Decreto 194/2010, de 26 de febrero, por el
que se aprueban las Normas sobre seguridad en las FF.AA, reconociendo —
como ya, por cierto, hacia el articulo 585 de las Reales Ordenanzas de la Ar-
mada— su capacidad para intervenir, en ausencia de Cuerpos y Fuerzas de
Seguridad y dentro de los margenes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en
caso de delito flagrante (articulo 32).

En relacién con la competencia para realizar una detencién por parte de
otros miembros de la tripulaciéon, hay que sefialar que el punto 4 de la Dispo-
sicion adicional primera del Real Decreto 194/2010 prevé también que «los
miembros de la dotacién de los buques de la Armada tendrén el cardcter de
agentes de la autoridad en el ejercicio de funciones de vigilancia y seguridad
maritima atribuidas legalmente o por convenios internacionales suscritos por
Espafia»; extendiéndose, por tanto, de igual forma, las funciones de tipo po-
licial, en estos supuestos concretos, no sélo al Comandante —que de por si
asume la mdxima autoridad de «mando y policia» del buque (articulo 86 de
las Reales Ordenanzas de la Armada)—, sino a toda la oficialidad, a todos los
soldados y marineria miembros de la tripulacién, indistintamente de su gra-
duacién. En este sentido, la posicién del Comandante del buque adquiere una
posicién preferente en la nave y en el radio de accion de la operacion, pu-
diendo ordenar detener en casos de urgencia, en aguas jurisdiccionales o en
alta mar, a toda persona que pueda suponer una amenaza para el barco o la tri-
pulacién o para otro buque sea militar o civil'*2.

En el supuesto de que se realice una detencidn, el responsable del opera-
tivo (Oficial, Suboficial o Cabo primero) deberd poner inmediatamente a los
sujetos sospechosos a disposicién de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado, asi como de los posibles efectos o instrumentos del delito, y dard in-
forme —de forma preferentemente escrita dada la importancia del hecho— de
entrega y novedades al Jefe u Oficial del que dependa operativamente o al
Oficial de guardia. Empero, caso de estar embarcada la Compafiia/Seccién o
en mision en el extranjero, realizando la detencién en el marco de una accién
de abordaje, en tanto no formen parte de la dotacién miembros del Cuerpo
Nacional de Policia, de la Guardia Civil o de los GEO, se entiende aplazada
la regla de poner a disposicidn del instituto policial al detenido hasta la llegada
del barco a puerto, si bien no se ha de hacer excepcién alguna en la obligacién
de informar al Jefe de la Unidad o al Oficial del que haya dependido la ope-

132 Algo similar estd previsto para el caso del Capitén de un buque civil, dentro del dmbito
de su propia nave. Estos, de conformidad con el articulo 116 de la Ley 27/1992, de 24 de no-
viembre, de Puertos del Estado y de la Marina Mercante, pueden proceder de forma excep-
cional a la detencién de quien cometa alglin tipo de hecho delictivo a bordo. Sobre ello, por
ejemplo, CLIMENT DURAN, C., Detenciones ilegales cometidas por autoridad o funcio-
nario publico, Tirant lo blanch, Valencia, 1999, pp. 44-46.
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racion. Una vez el Comandante del buque tiene conocimiento de la detencién
—tras realizar el pertinente atestado en los términos de los articulo 292 y 496
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal- procede comunicarlo a la cadena de
mando nacional y multinacional (Comandante del Mando de Operaciones del
EMAD y al Comandante de la Fuerza Naval de Atalanta). En principio, sobre
todo en el supuesto hipotético de que la detencion se haya producido por se-
cuestro de un buque de pabellén espafiol, desde el JEMAD se notifica el hecho
de la detencidn al Juzgado de Guardia de la Audiencia Nacional. En su caso,
tras presentacion de denuncia del Abogado del Estado e informe del Ministe-
rio Fiscal, el érgano judicial dictard Auto declardndose o no competente para
el inicio de las diligencias judiciales. Si el Instructor corrobora la jurisdiccion
del Tribunal, se presupone, a partir de ese momento, comunicacidn entre el 6r-
gano judicial y el Comandante del buque. Es entonces cuando el Mando in-
teresa al Juez las circunstancias de la detencidn y, si se conoce, la identidad
de los sujetos sospechoso'**. Finalmente, tras este trdmite, el Tribunal dicta
nuevo Auto, segtin criterio, decretando prisién provisional cuando concurran
las circunstancias previstas en el articulo 503 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal: que conste la existencia de uno o varios hechos que presenten ca-
racteres de ilicito penal y que concurran motivos bastantes para creer res-
ponsable criminalmente al individuo contra quien se haya de dictar Auto de
prision',

D) Plazo de detencion

El limite del plazo de detencion puede estudiarse desde dos perspectivas:
desde la perspectiva del articulo 496 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y
desde los articulos 17.2 de la Constituciéon y 520.1 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal. Conforme al primer criterio se entiende que el particular, la
autoridad o el agente que haya detenido a una persona debe entregarla al Juez
mds préximo o ponerla en libertad en plazo de veinticuatro horas. Empero,
segun el articulo 17.2 de la Constitucién y el articulo 520.1 de la Ley Ritua-
ria, se considera que «la detencién preventiva no podra durar mds del tiempo
estrictamente necesario para la realizacion de las averiguaciones tendentes al
esclarecimiento de los hechos, y, en todo caso, en el plazo médximo de setenta
y dos horas, el detenido deberd ser puesto en libertad o a disposicién judi-
cial».

133 Compdrese Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados,n.° 126, de 25 de no-

viembre de 2009, pp. 33 y 34,y n.° 288, 11 de noviembre de 2009, p. 228 y ss.
134 En los casos que se suscitan en el indico y el Golfo de Adén y costas de Somalia, por
delito de pirateria (articulos 616 ter y 616 qudter del Cédigo Penal). Cfr. supra Apartado I1".
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La distincioén juridica entre el plazo legal y el limite constitucional es, por
tanto, en principio, relativa. El primer criterio, presenta una pauta aplicable,
dentro del supuesto concreto de restriccion de libertad en el mar, por ejemplo,
en el caso antes citado de retencién para el ejercicio del derecho de visita de
una nave. En estos supuestos, si bien la inspeccién debe realizarse sin sobre-
pasarse el tiempo «estrictamente necesario» para la realizacion e indagacién
de las comprobaciones pertinentes, el traspaso de este limite legal de veinti-
cuatro horas evidenciaria —dependiendo del calado y niimero de dependen-
cias del barco— una «abusiva prolongacién»'** de la diligencia y el posible
cardcter «malicioso» de la detencién'*, pudiéndose catalogar ésta, a partir de
ese momento, mas como una detencidn ilegal, en los términos del articulo
530 del Cédigo Penal'®’. En suma: en este tipo de situaciones una vez se han
hecho las comprobaciones necesarias y se tiene la minima constancia de que
la tripulacién del buque inspeccionado no ha realizado ninguno de los hechos
a los que se refiere el articulo 110.1 del Convenio de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar, debe cesar inmediatamente la detencion de la tri-
pulacién y, en su caso, del pasaje. El segundo criterio, opera como regla ge-
neral y presupone que la medida de la detencién preventiva en nuestro
ordenamiento debe estar determinada por el criterio del «lapso temporal mds
breve posible» (STC 224/2002), y que, en todo caso, en el plazo maximo de
setenta y dos horas —como dice expresamente el articulo 17.2— el sujeto de-
tenido debe ser puesto en libertad o a disposicién judicial, como corrobora
también el articulo 5.3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, que dis-
pone que el privado de libertad debe ser conducido «sin dilacidén» a presen-
cia del Juez!®.

El periodo de detencion preventiva es, pues, corto, pero caben, no obs-
tante, excepciones. En este sentido, los articulos 55.1 y 2 y 116 de la Consti-
tucién determinan la posibilidad de prorroga de esta medida en las situaciones
de alarma, excepcion y sitio, en los términos de la Ley Orgédnica 4/1981,de 1

135 Compdrese, STC 341/1993, de 18 de noviembre, FJ. 6°.

136 GIMENO SENDRA, V., Derecho procesal penal, Colex, Madrid, 1999, p. 83.

137 El articulo 530 de la Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, de Cédigo Penal, se
expresa con el siguiente tenor: «La autoridad o funcionario ptiblico que, mediando causa por
delito, acordare, practicare o prolongare cualquier privacion de libertad de un detenido, preso
o sentenciado, con violacién de los plazos o demds garantias constitucionales o legales, serd
castigado con la pena de inhabilitacién especial para empleo o cargo ptiblico por tiempo de
cuatro a ocho afos».

138 En todo caso, determina la STC 224/2002, FJ. 3°, que la infraccién de la norma se
produce no sélo por rebasar el plazo de setenta y dos horas, sino también cuando «no ha-
biendo transcurrido ese plazo maximo absoluto, se traspasa el plazo relativo, al no ser la de-
tencion ya necesaria por haberse realizado ya las averiguaciones tendentes al esclarecimiento
de los hechos, y, sin embargo, no se procede a la liberacion del detenido ni se le pone a dis-
posicién de la autoridad judicial (STC 224/1998, FJ. 4°)».
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de junio. En estos casos extraordinarios la autoridad puede proceder a la de-
tencién de un individuo por un plazo de hasta diez dias (articulo 16.1)'*°. Tam-
bién, en esta linea, el articulo 520 bis.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
habilita que en casos de delito de terrorismo o participaciéon con banda ar-
mada la detencién pueda prolongarse hasta durar cinco dias. Igualmente, en
orden a la situacion de detencién en alta mar, la superacién del plazo de de-
tencion resulta justificada, como ha subrayado el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos en su resolucién de 12 de enero de 1999 (caso Rigopoulos v.
Espafia), en razén a las circunstancias excepcionales de la detencién que jus-
tifican un retraso'®. No serfa 16gico pretender que, siendo una detencién en
alta mar tuviera la misma validez préctica el limite temporal de la detencién
establecido en el articulo 520.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, inde-
pendientemente de las circunstancias y de las millas a que se encuentra el
buque de un puerto espaiiol. Es cierto que la norma constitucional y legal re-
conocen la necesidad de que en plazo se ponga al detenido ante la autoridad
judicial; pero de ahi no se deriva que ésta deba suponer la puesta a disposi-
cion «fisica» ante el Juez, sino también que «la persona privada de libertad,
transcurrido el plazo de las setenta y dos horas, no continie sujeta a las auto-
ridades que practicaron la detencién y quede, aunque sea a distancia, bajo el
control y la decisién del 6rgano judicial competente»'#!. La validez de la pro-
longacién del plazo méximo de detencién depende, por tanto, de su supervi-
sién por el Juez y, en su caso, de su decision «acordando elevar la detencién
a prisién provisional».

La detencidon preventiva finaliza con su entrega a la autoridad judicial o
con la puesta en libertad del detenido'*?. La puesta a disposicién judicial, en
el caso especifico de la detencidn en el marco de la Operacidn Atalanta, re-
viste dos formas principales: En primer lugar, por medio de la reconversion
de la detencién en prisién provisional por parte del Juez de la Audiencia Na-
cional, caso de que el acto de pirateria o robo a mano armada en el mar se haya
realizado contra un buque de bandera espafiola o asi lo decida el érgano judi-
cial, disponiendo asimismo su traslado inmediato a Espafia. En segundo lugar,

13 Sobre las particularidades de la detencién en los supuestos del articulo 116 de la Cons-
titucién, véase, por ejemplo, REBATO PENO, M. E., La detencion desde la Constitucion, cit.,
pp. 103-110.

140 En sentido parecido, STEDH, Caso Medveyev v. Francia, de 10 de julio de 2008, donde
hace referencia a la imposibilidad fisica en alta mar de conseguir poner a los detenidos rapi-
damente ante la autoridad judicial.

141 STC 21/1997, de 10 de febrero de 1997, FJ. 4° (La referencia a la «distancia» es del
Auto del Juzgado Central de Instruccién, de 26 de enero de 1995 [FJ. 1° ], que conoci6 de la
causa en primera instancia, y que asume, tanto implicita como explicitamente el Tribunal
Constitucional en el cuerpo de la sentencia).

142 REBATO PENO, M. E., La detencién desde la Constitucion, cit., p. 91.
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de conformidad con el denominado «Canje de notas entre la UE y el Gobierno
de Kenia», por medio de la entrega a las autoridades policiales de la Reptiblica
de Kenia de los sujetos sospechosos para su inmediata presentacién ante un
Juez de este pais (puntos 2.b y 3.b)'“3. En caso contrario, la puesta en liber-
tad, es aplicable por decision judicial o cuando de las comprobaciones reali-
zadas por los agentes se deduce su no participacién en el hecho delictivo. En
fin, también resulta aplicable la puesta en libertad cuando, atin habiendo in-
dicios racionales bastantes que hacen entrever que el detenido ha participado
en la comisién de un acto delictivo, en los términos del articulo 492 .4 de la
Ley Rituaria, lo decide el Mando de la Operacion Atalanta y cuando las vic-
timas del acto de pirateria no interponen denuncia por el intento de secuestro
y robo a mano armada. En estas circunstancias, se procede a la detencién tem-
poral de los piratas, comiso de las evidencias e instrumentos del delito y, des-
pués, se pone en libertad a los sujetos en la costa de Somalia sin tan siquiera
comparecer ante el 6rgano judicial'*,

E) Libro-registro de detenidos

El articulo 20.3 de la Ley Orgédnica 1/1992 de Proteccién de Seguridad
Ciudadana atribuye a los funcionarios de las Fuerzas de Seguridad del Estado
la obligacion de llevar un libro-registro en el que se hardn constar las dili-
gencias de identificacion realizadas en dependencias policiales, asi como los
motivos y duracién de las mismas, y que estard en todo momento a disposi-
cion de la Autoridad Judicial Competente y del Ministerio Fiscal. Igualmente,
la Instruccion 12/2009, del Secretario de Estado de Seguridad, por la que se
regula el «Libro de Registro y Custodia de Detenidos» determina el deber de

143 También estd previsto su traslado a la Reptiblica de Seychelles. Véase asi el Canje de
Notas entre la Unién Europea y la Republica de Seychelles sobre las condiciones y modali-
dades de entrega de sospechosos de pirateria y robo a mano armada por EUNAVFOR a la Re-
publica de Seychelles y de su trato después de dicha entrega (DO L 315, de 2 de diciembre
de 2009).

144 Asi se procedid, por ejemplo, cuando el dia 23 de marzo de 2010 la fragata Navarra,
tras recibir aviso del Mando de la Operacion Atalanta, acudi6 en ayuda de un buque mer-
cante de bandera panamefia que estaba siendo atacado por piratas. Tras el abordaje de las
embarcaciones, en el registro, se encontré un cuerpo sin vida de uno de los asaltantes que
habia fallecido tras el tiroteo con el buque panamefio, casquillos y armas de distinto calibre.
Se procedié después, por tanto, a la detencion de seis personas y a la destruccidn de la em-
barcacién (véase la noticia «La fragata Navarra detiene a otros seis piratas y recoge a otro,
fallecido», en El Mundo, edicién de 24 de marzo de 2010, p. 17). Sin embargo, en tanto el
armador del buque no formulé denuncia por intento de secuestro para proceder a la entrega
de las autoridades judiciales de Kenia, al dia siguiente fueron puestos en libertad en la costa
de Somalia (véase la noticia «Los seis piratas quedan libres», El Mundo, edicién de 25 de
marzo de 2010, p. 38).
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los agentes de policia de resefiar en un libro con fichas estandarizadas «las de-
tenciones e incidencias que puedan producirse en dependencias policiales du-
rante el tiempo de permanencia de los detenidos en las mismas»'#. Esta regla
sencilla y practica también ha sido reconocida por el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos, que ha entendido que «para que la detencién de una per-
sona sea compatible con las exigencias del articulo 5.1 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos, es necesario que se registren con la mdxima precision
los datos del detenido, la hora, el lugar, los motivos de la detencién y el nom-
bre de las personas responsables de la misma»'%®. Realizando una interpreta-
cién extensiva del tenor literal de estos preceptos puede deducirse que cabe
la necesidad para casos de detenciones realizadas por la Policia Naval en este
tipo de operaciones —que aunque no son realizadas en las tipicas dependencias
policiales como la Comisaria, el Cuartelillo, Puertos o Aeropuertos o Puestos
fronterizos requieren de un plus adicional de control por realizarse en el mar
y amiles de kilémetros de Espaiia— de llevar, por parte del Mando competente,
un libro-registro de personas retenidas y detenidas.

F) Derechos del detenido

El articulo 520.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que perfila los de-
rechos fundamentales reconocidos en el articulo 17.3 de la Constitucion, dis-
pone que la detencién debe realizarse —en lo posible— en la forma que menos
perjudique al detenido o preso. Teniendo en cuenta esta premisa, en términos
generales, se reconocen las siguientes garantias a la persona detenida: dere-
cho a ser informado de las razones de la detencion y de los derechos que le
asisten, derecho a guardar silencio y no ser obligado a declarar, derecho a la
asistencia de un letrado, derecho a comunicar a un familiar o persona que se
desee el hecho de la detencién, derecho a interprete, derecho a interponer re-
curso de habeas corpus y derecho a reconocimiento médico. Empero, el al-
cance de estos derechos puede ser —de conformidad con la doctrina del
Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo— delimitado para casos de
arresto en el mar, como consecuencia de la especialidad y circunstancias que
supone la detencién en un punto muy alejado de puerto y la privacién de li-
bertad en un buque. En este contexto, cabe distinguir derechos susceptibles de

195 Véase en Boletin Oficial de la Guardia Civil n.° 35, de 18 de diciembre de 2009, p.
7532.

146 Asi, ALVAREZ GARCIA F. y QUERALT JIMENEZ, A., <El derecho a la libertad y a
la seguridad y su sistema de garantias en el Convenio de Roma: Un estédndar minimo euro-
peo», en GARCIA ROCA, J. y SANTOLAYA MACHETTI, P., (Coords.), La Europa de los
derechos...,cit.,p. 159. La nota a pie nos remite a los siguientes SSTEDH: Caso Cakisi v. Tur-
quia, de 8 de julio de 1999, Caso Anguelova v. Bulgaria, de 13 de junio de 2002 y Caso Orhan
v. Turquia, de 18 de junio de 2002.
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delimitacion (no de privacion) y derechos fundamentales ligados con la dig-
nidad y la integridad de la persona que no se pueden restringir en ningtin caso;
a estos efectos, el derecho a ser informado inmediatamente de sus derechos y
de las razones de la detencidn, el derecho a la asistencia de un abogado, de-
recho a comunicar el hecho de la detencién y el derecho a interponer recurso
de habeas corpus, se califican como garantias delimitables, sin poder hacer li-
mitacién alguna en el derecho a no ser forzado a declarar y en el derecho a re-
conocimiento médico'¥.

a) Garantia de informacion al detenido

La garantia de informacion al detenido, en el plano tedrico-juridico,
como se ha dicho, se concreta en la obligacién de informar al detenido con
cardcter inmediato —en el plazo mds breve posible y en una lengua que com-
prenda, en términos del articulo 5.2 del Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos— de las razones que han motivado su privacién de libertad y de los
derechos que le asisten'*®. La aplicacién practica, sin embargo, de este re-
quisito, en el contexto de una detencién en el marco de una operacién en alta
mar o en el mar territorial de otros Estados depende, como es 16gico, de la
posibilidad de que a bordo del buque de la Armada se encuentre alguien que
hable y comprenda la lengua de las personas detenidas o retenidas, cosa no
siempre factible. Lo que supone que la posibilidad de implementacion de
esta exigencia en sus estrictos términos tenga que efectuarse dependiendo
de las circunstancias y de los medios humanos y técnicos de que se disponga
a bordo. En caso de que se proceda a la detencidn, si bien el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos, (Caso Fox, Campbell y Hartley v. Reino Unido,
de 30 de agosto de 1990) reconoce que «la persona privada de libertad no ne-
cesita ser expresamente informada (...), si esta informacion puede deducirse
de las circunstancias del caso»'*’, en la préctica, en caso de que ninguno de
los miembros del comando de abordaje conozca el idioma de la tripulacién
contraria o estos no sepan inglés, cabe proceder a la informacion tan pronto
la lancha con los arrestados llegue al buque de guerra y suban a bordo!°. En
dltimo extremo, el barco puede disponer de impresos de informacion sobre
el delito de pirateria y de derechos en las lenguas mds comunes del teatro de

1“7 OEHLING DE LOS REYES, A., «Los derechos del detenido...», cit., pp. 254 y 257.

14 FERNANDEZ SEGADO, F., El sistema constitucional espafiol, Dykinson, Madrid,
1992, p. 244.

149 ALVAREZ GARCIA, F. y QUERALT JIMENEZ, A., <El derecho a la libertad y a la
seguridad...», cit., p. 176.

150 De esta manera se procede, por ejemplo, salvando las distancias, cuando el agente de
policia ha realizado la detencién de un extranjero en la via piblica, proporciondndole un in-
terprete no en el mismo momento de la detencidn, sino cuando se produce la llegada a co-
misaria.
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operaciones o, proceder a la comunicacién directa de un intérprete por via te-
lefénica o videoconferencia®!.

b) Derecho a no ser obligado a declarar

En sentido estricto, la detencién de un civil en circunstancias normales por
parte de miembros de un patrulla de la Policia Militar sélo procede en casos
excepcionales, particularmente, en ausencia de funcionarios de policia, y se
extiende hasta que —«tan pronto como sea posible»— proceden a poner a dis-
posicién de los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado
al delincuente y las evidencias del delito, no pudiendo, en principio, proceder
al interrogatorio de aquellos (articulo 32 del Real Decreto 194/2010). Em-
pero, ya hemos dicho que en caso de misiones en el extranjero, en alta mar o
en el mar territorial de otro Estado, en tanto no formen parte de la dotacion
miembros del Cuerpo Nacional de Policia, de la Guardia Civil o de los GEO,
se entiende aplazada la regla de poner a disposicion del instituto policial al de-
tenido hasta la llegada del barco a puerto.

El interrogatorio realizado a los sospechosos, realizado en el marco de la
Operacién Atalanta, es una medida excepcional y sumaria destinada mas a
obtener informacidon sobre posibles datos de posicion y previsibles actuacio-
nes de los piratas'*2, En caso de toma de declaracién por parte de los miem-
bros de la Policia Naval, al igual que el interrogatorio en dependencias
policiales realizado por miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad,
después de «invitar a declarar al detenido»'>, haciéndolo motu proprio, no
pretende resolver la cuestién de fondo, sino, solamente, registrar algiin ele-
mento identificativo relativo al ilicito de valor meramente indiciario (articulo
406 de la Ley Rituaria), y, en su caso, ttil para su apunte en el Libro-Regis-
tro de detenidos y la formalizacién del atestado. En este contexto, también
cabria aqui, particularmente cuando la detencidn preventiva pasa a detencién
provisional por decisioén del érgano judicial, la posibilidad de proceder —en los
términos establecidos por el articulo 229 de la Ley Orgénica del Poder Judi-

151 En estas circunstancias, hay que diferenciar derechos que se pueden implementar por
medio de otros sistemas que no sean la comunicacién hablada y otros que requieren obliga-
toriamente la intervencion de un intérprete. «Es evidente que el derecho a ser asistido de un
intérprete deriva del desconocimiento del idioma castellano que impide al detenido ser in-
formado de sus derechos, hacerlos valer y formular las manifestaciones que considere perti-
nentes ante la administracién policial, pues si alguno de esos derechos pudieran respetarse por
otros medios (la simple informacién, por ejemplo, por un texto escrito en la lengua que en-
tienda el detenido) otros derechos, que suponen un didlogo con los funcionarios policiales,
no pueden satisfacerse probablemente sin la asistencia del intérprete» (STC 74/1987, FJ. 3°,
de 25 de mayo).

152 Véase POOLE QUINTANA, F., «Contra los piratas en el Golfo de Adén», cit., 828.

153 QUERALT JIMENEZ, I., Asistencia letrada al detenido, cit., p. 72.
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cial- a su interrogatorio por el Juez via videoconferencia o webcam'>*.

El derecho a no declarar engloba el derecho a permanecer en silencio y a
no contestar alguna o algunas preguntas que se formulen'>. La Policia Naval
—en caso de que el detenido, por casualidad, hable alguna de las lenguas eu-
ropeas mds conocidas (inglés, francés, etc.) o medie la presencia de un inter-
prete— puede, como hemos dicho, invitar a declarar pero no forzar. la practica
de la diligencia, de acuerdo con los articulo 388 y siguientes de la Ley de En-
juiciamiento Criminal, se inicia preguntando al detenido su nombre y datos
personales, asi como por su participacion en los hechos y grado de participa-
cion de otros sujetos. «Si con estas o por cualquier otra circunstancia se ob-
serva que el detenido ha “perdido la serenidad” debera concedérsele un tiempo
para descansar y recuperar la calma; siendo totalmente ilegitimos los interro-
gatorios privando al detenido de suefio o realizados cuando este se encuentre
en mala condicién fisica o psiquica»', por ser también contrarios al princi-
pio de dignidad y al derecho a la integridad fisica y moral de la persona (ar-
ticulos 10.1 y 15 de la Constitucion). Obvio es decir, por ello, que caso de
que el detenido manifieste o haga notar que se encuentra enfermo o en mal es-
tado debe llamarse al sanitario de a bordo para que proceda a realizarle un
examen. En este sentido, hay que sefialar ademds que nuestro Derecho interno
prohibe terminantemente cualquier exceso fisico o psiquico para obtener una
declaracién del detenido, pudiéndose incurrir en estos casos en infraccion
penal (articulo 76 del Cédigo Penal Militar).

¢) Derecho a asistencia de un abogado

La garantia de intervencién de un abogado, al margen del tema objeto de
estudio, desde una perspectiva general, ha sido objeto de notables equivocos.
Al otorgar muchas veces plena validez a la declaracién obtenida con la anuen-
cia del detenido en dependencias policiales con cardcter previo a la persona-
cién del letrado en el centro de detencién —de conformidad con el articulo
5204 in fine—, se ha relativizado la importancia de este derecho fundamental,
que se tacha de mera férmula de procedimiento subsanable, en su caso, a pos-
teriori en el juicio oral'>’. Pero si se contrapone a esta interpretacion rala del
articulo 17.3 de la Constitucién la idea de que el abogado asume en la pres-
tacion de la asistencia al privado de libertad la relevante funcién de «garante

154 Sobre la utilizacion de este sistema técnico, brevemente, DE HOYOS SANCHEZ, M.,
«Euro-orden y causas de denegacién de entrega», en SANZ MORAN, A., Cooperacion ju-
dicial penal en la Union Europea: La orden europea de detencion y entrega, Lex Nova, Va-
1ladolid, 2005, pp. 303 y 304.

155 Asi VIDAL ANDREU, G., «Detencién y prisién preventiva», en ANDRES IBANEZ, P.,
Detencion y prision provisional, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1996, p. 394.

156 REBATO PENO, M. E., La detencion desde la Constitucion, cit., p. 193.

157 Sobre ello, QUERALT JIMENEZ, J., Asistencia letrada al detenido, cit., p. 74.
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de la integridad fisica del detenido, y de evitar la autoinculpacién por igno-
rancia de los derechos que le asisten» (STS de 19 de septiembre de 1994)!38,
la necesidad de implementacion de esta regla en sus estrictos términos cobra
mayor coherencia. «La intervencion del letrado —dice también expresivamente
el Tribunal Constitucional- responde a la finalidad, de acuerdo a lo dispuesto
en el articulo 520.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, de asegurar, con su
presencia personal, que los derechos constitucionales del detenido sean res-
petados, que no sufra coaccion o trato incompatible con su dignidad y liber-
tad de declaraciéon y que tendrd el debido asesoramiento técnico sobre la
conducta a observar en los interrogatorios, incluida la de guardar silencio, asi
como su derecho a comprobar la fidelidad de lo trascrito en el acta de decla-
racién que se le presente a la firma»'>°.

El Tribunal Constitucional, en la STC 21/1997, no obstante, ha matizado
a este respecto que la virtualidad de este derecho —como también del derecho
a ser informado de las razones de la detencién y de los derechos que le asis-
ten— tiene su sentido pleno en orden a la realizacién de las averiguaciones
tendentes al esclarecimiento de los hechos. Y éstas, en circunstancias norma-
les, se realizan en dependencias policiales, no en el hecho féctico del traslado.
En el caso de detencién en el mar, la misién de los miembros del buque de la
Armada no es hacer esta funcién, sino proceder a la captura del barco, ins-
peccionarlo y detener a los presuntos responsables de actos de pirateria. Si se
me permite la comparacion, en este caso concreto, su funcidn es —salvando las
distancias— homologable a la que realiza el coche celular que traslada a unos
sospechosos a comisaria. Es ahi donde, a juicio del Tribunal Constitucional,
tiene lugar la investigacion de los hechos y donde cobran verdadero sentido
estas garantias constitucionales para evitar la indefension del acusado'®.

En conclusién: no hay juridicamente duda de que la garantia de asisten-
cia letrada es aplicable a la detencién por la Policia Naval en el mar'®'; sin em-
bargo, en tanto la diligencia de toma de declaracién no se realice a bordo ni
en el traslado del detenido, limitdndose a interrogar al arrestado sobre cues-
tiones de mera identificacidn y solicitar informacion de interés para la opera-
cién, de no admitirse otras soluciones!'®? quedaria excepcionalmente fuera de

158 Véase asi BEJERANO GUERRA, F., «La asistencia letrada al detenido», en Sepinnet-
revista de prdctica penal, mayo-junio n.° 15, Madrid, 2005, p. 42.

159 Entre otras SSTC 196/1987, de 11 de diciembre, 252/1994, de 19 de septiembre,
229/1999, de 13 de diciembre, 199/2003, de 10 de noviembre.

190 OEHLING DE LOS REYES, A., «Los derechos del detenido...», cit., p. 255.

161 Compérese, REBATO PENO, M. E., La detencion desde la Constitucion, cit., p. 217.

162 Bp este sentido, REBATO PENO, M. E., La detencion desde la Constitucion, cit., p.
217, quien reconoce que la mejor solucion, atin en casos de detencién en alta mar, serfa pro-
veer al detenido de la asistencia de un abogado «desde el primer instante en que esto sea po-
sible». En lo que se refiere a casos de detencion en buque de guerra, desde nuestro punto de
vista, para cubrir esta regla constitucional fundamental en este tipo de operaciones, podria pro-
cederse a la activacion y embarque de un Oficial RV, abogado en ejercicio en la vida civil,
(compdrese, Supra nota n.° 109).
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la necesidad de asistencia inmediata de un abogado, siempre y cuando la par-
ticipacion del arrestado se realice voluntariamente y sin mediar ningtn tipo de
presion.

d) Derecho a comunicar el hecho de la detencion

La regla de permitir al detenido comunicar el hecho de la privacion de li-
bertad a un familiar o allegado —y en caso de ser extranjero de ponerse en
contacto con la Oficina Consular de su pais— admite excepciones segin la
Ley. El articulo 520 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal limita este de-
recho en casos de detenidos sospechosos de terrorismo y colaboracién con
banda armada. El articulo 509.1 de la misma también prevé la aplicabilidad
de esta medida especial «para evitar que se sustraigan a la accién de la justi-
cia personas supuestamente implicadas en los hechos investigados, que éstas
puedan actuar contra bienes juridicos de la victima, que se oculten, alteren o
destruyan pruebas relacionadas con su comisidén, o que se cometan nuevos
hechos delictivos». La funcién de esta prevision va dirigida a «aislar al sos-
pechoso con objeto de lograr el mayor esclarecimiento de los hechos que se
le imputan» (STS de 12 de junio de 1998), pero también, de forma general,
para asegurar la proteccion de valores garantizados por la Constitucién y a
efectos de proporcionar seguridad a los ciudadanos'®. Es esta doble exigen-
cia, pretender el rapido esclarecimiento de los hechos y evitar la fuga de otros
presuntos participantes en la comisién del ilicito o la eliminacién de eviden-
cias del delito, la que obliga inexcusablemente —presumiendo una posible
«confabulacién» con familiares y amigos (como suele ocutrir en caso de te-
rrorismo)— a adoptar una medida de este tipo'®.

La base para la restriccidn de esta garantia en el caso de personas priva-
das de libertad a bordo de un buque de la Armada, en el marco de una opera-
cién en el extranjero, radica, por lo mismo, en que el propio hecho de la
detencidn y, en su caso, el traslado de los detenidos podria verse afectado si
se permitiera a éstos comunicar el hecho del abordaje de su embarcacién y su
detencion a cualquier persona, pudiendo asi, ademds, poner en peligro el éxito
de la operacidn, al poner sobre aviso, por ejemplo, a otros piratas que operan
en la zona, que podrian escapar de la accién de la justicia o, incluso, organi-
zar una operacioén de ataque o rescate.

163 FERNANDEZ SEGADO, F., «Suspensi6n de los derechos y libertades. Comentario in-
troductorio al Capitulo V», en ALZAGA VILLAMIL, O., Comentarios a las Leyes politi-
cas, Vol. IV, EDERSA, Madrid, 1986, p. 624; el mismo autor en El sistema constitucional
espariol, Dykinson, Madrid, 1992 p.248. .

16¢ Compdrese, ORBEGOZO ORONOZ, I. / PEREZ MACHIO, A./ PEGO OTERO, L.,
La suspension individual de derechos en supuestos de terrorismo: Especial consideracion a
la detencion incomunicada, Publicaciones del Ararteko Vasco, Vitoria, 2009, p. 69.
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e) Derecho a interponer recurso de habeas corpus

En todos los puntos precedentes con relacion a la detencidén hemos visto
cOmo las distintas previsiones de esta medida cautelar se ordenan alrededor
de dos principios bdsicos: la garantia de la libertad personal y la realizacion
de ésta bajo unos minimos de seguridad e integridad del sujeto durante el pe-
riodo de restriccién de libertad!®s. El procedimiento de habeas corpus, ex-
presamente aludido en el articulo 17.4 de la Constitucion, se constituye en
mecanismo adicional de control judicial de estos fines de rango fundamental
y de cada una de las garantias preventivas: duracién de la detencidn, dere-
chos del detenido y prisién preventiva'é. Este proceso —regulado en la Ley
Organica 6/1984, de 24 de mayo, reguladora del procedimiento de Habeas
Corpus— es un sistema rdpido y eficaz para evitar y hacer cesar de manera in-
mediata las posibles vulneraciones de los derechos del detenido mediante la
puesta a disposicion ante el érgano judicial de la persona privada de libertad
(STC 208/2000). La accién de habeas corpus no pretende resolver el pro-
blema litigioso de fondo, sino, solamente, una comprobacién profunda sobre
la legalidad o ilegalidad de la detencién. De este modo, una vez examinados
por el Juez los requisitos de la solicitud, de haber escuchado a las partes (tam-
bién al detenido) y practicado las demds actuaciones que prevé la ley, el 6r-
gano judicial, si estima que se ha producido alguna irregularidad, mandaré la
puesta a disposicion judicial o en libertad del sujeto, su traslado a otro centro
de detencién o la subsanacién de los fallos que se hallan podido observar en
la detencion (articulo 8 de la Ley Organica 6/1984).

Empero, en el caso de detencidn en alta mar, también en razén a la espe-
cialidad de las circunstancias y particularidad del marco donde tiene lugar el
arresto y el traslado del detenido, la superacién del plazo legal de privacién
de libertad no habilita inmediatamente a la interposicién de recurso de ha-
beas corpus. En estos casos excepcionales, como se ha dicho anteriormente,
no seria légico pretender que, siendo una detencidn practicada a muchas mi-
Ilas de distancia de un puerto nacional, tuviera la misma validez el limite tem-
poral de setenta y dos horas establecido en el articulo 17.2 de la Constitucidon.
En tales circunstancias, si bien se podrian realizar de forma extraordinaria al-
guna de las diligencias procedimentales del proceso por via de videoconfe-
rencia, transcurrido el plazo de detencidn, basta inicamente con asegurar que
el privado de libertad no continda sujeto a las autoridades que practicaron la
detencién y quede, aunque sea a distancia, bajo control y supervisién del 6r-

165 Véase QUERALT JIMENEZ, A., La interpretacion de los derechos: del Tribunal de Es-
trasburgo al Tribunal Constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Ma-
drid, 2008, p. 274.

166 Véase GARCIA MORILLO, J., «Algunas consideraciones sobre el reconocimiento
constitucional de la libertad personal», en el colectivo Homenaje a Joaquin Tomds Villarroya,
Fundacién Valenciana de Estudios Avanzados, Valencia, 2000, pp. 572 y 574.
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gano judicial competente. Esta doctrina ha sido sentada por la STC 21/1997
—se remonta al caso del ciudadano griego Angelos Rigopoulos, capitdn del
buque de bandera panamefia Archangelos, capturado por un buque del Servi-
cio de Vigilancia Aduanera en aguas internacionales en el Atldntico y que per-
manecié detenido a bordo durante diecisiete dias hasta que arrib6 a Las
Palmas— y ha sido avalada por el Tribunal de Estrasburgo en el caso Rigo-
poulos v. Espafia de 12 de enero de 1999 y en el caso Medveyev v. Francia,
de 10 de julio de 2008¢".

17 Hay que hacer notar, sin embargo, que esta solucién no es del todo indicada en otro tipo
de fallos de las previsiones legales de la detencidn, por ejemplo, para el caso hipotético de
trato vejatorio o presiones por parte de alguno de los miembros de seguridad del buque. Una
vez mas se hace patente la necesidad de disponer en este tipo de operaciones de la presencia
de un letrado en ejercicio. La Ley Orgdnica 6/1984 faculta al Juez en este estado de cosas a
mandar que se ponga al detenido «en establecimiento distinto, o bajo la custodia de personas
distintas de las que hasta entonces la detentaban». En tltimo extremo, el traslado a otro buque
de la Armada participante en la misién o su traslado inmediato, en su caso, via aérea, a Es-
paiia o a una base de alguna de las misiones en las que participan las FF.AA en el extranjero,
podria ser una solucién.
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Resumen: La Ley 74/2007 de 3 de Julio, de investigacion biomédica (LIB), re-
conoce que la investigacion biomédica y las ciencias de la salud son instrumentos
esenciales para mejorar la calidad y la esperanza de vida de las personas, y para in-
crementar su bienestar. De forma especifica enfatiza que la obtencién, el uso y la ce-
sién de muestras biolégicas con fines diagndsticos y de investigacién ha aumentado
de forma significativa, y que han surgido incertidumbres éticas y juridicas que han
de ser debidamente reguladas.

La LIB ha pretendido responder a los retos que la investigacién biomédica plan-
tea en general y particularmente en relacién con las muestras bioldgicas humanas,
a la vez que pretende garantizar la proteccion de los derechos de las personas que
podrian verse vulnerados.

En este articulo, el autor analiza los aspectos legales relativos a la obtencion,
uso y cesion de muestras bioldgicas en investigacion biomédica. Logicamente, el
marco juridico pivota en torno al consentimiento del sujeto fuente y en la informa-
cién que debe haber sido proporcionada previamente a este respecto. Admitiendo
que existe una divergencia entre la concesion de consentimientos completamente ge-
néricos y especificos sobre el destino posterior de las muestras, la Ley ha optado por
una opcién intermedia y flexible.

Palabras clave: materiales biologicos humanos, investigacion biomédica, con-
sentimiento informado, estudios de diversidad genética, Comités de Etica de la In-
vestigacion

Abstract: The Law 14/2007 of 3 July on Biomedical Research (LBR) ackno-
wledges that biomedical research and health sciences are key tools to improve the
quality of life and life expectancy of people and increasing their well being. Spe-
cifically, it emphasises that the collection, use and transfer of biological samples for
diagnostic and research purposes has increased significantly, and that ethical and
legal uncertainties have been created that have to be properly regulated.

The LBR has attempted to respond to the challenges that biomedical research
raises in general and particularly in relation to human biological samples, and at
the same time guarantee the protection of the rights of individuals who could be af-
fected.

In this article, the author analyses the legal aspects related to the collection, use
and transfer of biological samples in biomedical research. Logically, the legal fra-
mework depends upon the consent of the source of the samples and on the previous
information that must be provided in this regard. Recognising that there is a diver-
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gence between the grant of completely generic or specific consent on the use or lat-
ter uses of the sample, the Law has chosen an intermediate and flexible option.

Keywords: human biological material, biomedical research, informed con-
sent, Studies of genetic diversity, Research Ethics Committee

Sumario: 1. Introduccién: el uso de muestras biolégicas con fines
de investigacién biomédica. 2. Obtencién de muestras bioldgicas. 2.1.
Previo: distincion entre el consentimiento para la obtencion de una mues-
tra bioldgica y el consentimiento para su uso posterior. 2.2. Reglas gene-
rales relativas a la obtencion de muestras bioldgicas con fines de
investigacion biomédica. 2.3. Participantes menores de edad y personas
incapacitadas. 2.4. Obtencion de muestras bioldgicas de sujetos fallecidos.
2.5. Obtencién de muestras bioldgicas de embriones y fetos humanos. 3.
Utilizacién de las muestras bioldgicas. 3.1. Empleo para los fines con-
sentidos por el sujeto fuente o su representante legal. Consentimiento para
el uso de las muestras bioldgicas con fines de investigacién biomédica.
3.1.1. Muestras bioldgicas recogidas para un proyecto de investigacion es-
pecifico. 3.1.2. Muestras bioldgicas recogidas con una finalidad distinta a
la investigacion que también desean emplearse con fines de investigacion.
3.1.2.1. La finalidad secundaria de investigacién es conocida en el mo-
mento de la obtencién. 3.1.2.2. La finalidad secundaria de investigacién
es sobrevenida. 3.1.3. Revocacion del consentimiento para el uso de la
muestra bioldgica. Efectos sobre la muestra. 3.2. El uso de muestras bio-
16gicas para fines diferentes a los autorizados por el sujeto fuente. 3.3. Cir-
culacién internacional de muestras bioldgicas. 4. El tratamiento de
muestras bioldgicas en estudios de diversidad genética

1. Introduccion: el uso de muestras biologicas con fines de investigacion
biomédica

A lo largo de la historia se ha profesado un respeto muy especial por el
cuerpo humano. Respeto que se ha extendido a las partes del cuerpo humano
separadas del mismo.

Este respeto mostrado al cuerpo humano no ha sido visto, sin embargo,
como una barrera que impida de forma absoluta una utilizacion diversa del
cuerpo humano y sus partes. Asi, desde antiguo se viene aceptando la disec-
cién de caddveres donados y su utilizacién en la formacién de estudiantes de
medicina. Igualmente, sangre, tejidos y 6rganos de donantes vivos o falleci-
dos se emplean para trasplante a fin de salvar, o mejorar la calidad de vida de
otros; tejidos humanos se utilizan en investigacion cientifica y médica, lo cual
puede conducir al desarrollo de productos terapéuticos que puedan suponer un
beneficio para las personas.

De este modo, en pocos afios ha cobrado enorme relevancia la obtencion,
utilizacién, almacenaje y cesién de las muestras bioldgicas con fines de in-
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vestigacion biomédica. Si bien es indudable que la investigacién biomédica
en ciencias de la salud es un instrumento clave para mejorar la calidad y la ex-
pectativa de vida de los ciudadanos y para aumentar su bienestar, sin embargo,
estos avances cientificos y los procedimientos y herramientas utilizados para
alcanzarlos, generan importantes incertidumbres éticas y juridicas que deben
ser convenientemente reguladas, con el equilibrio y la prudencia que exige
un tema tan complejo que afecta de manera tan directa a la identidad del ser
humano.

Desde hace varios afios han venido apareciendo un gran nimero de do-
cumentos de diferente naturaleza (normas legales, guias éticas, protocolos de
actuacion, recomendaciones, etc.) elaborados por diversos organismos na-
cionales e internacionales, los cuales indudablemente han servido de ayuda a
los investigadores que utilizan material biol6gico humano, si bien también
han puesto de manifiesto la diversidad de criterios existentes sobre estas cues-
tiones y la falta de consenso al respecto'. Ante este panorama se hace im-

! Sin d4nimo de exhaustividad, entre el ingente niimero de documentos nacionales e inter-
nacionales referentes al tratamiento de materiales biol6gicos en investigacién biomédica, po-
demos citar los siguientes: Alemania (GERMAN NATIONAL ETHICS COUNCIL, Biobanks for
Research, 2004), Australia (AUSTRALIAN LAwW REFORM COMMISSION, Essentially Yours: The
Protection of Human Genetic Information in Australia, 2003), Consejo de Europa (Recom-
mendation Rec (2006) 4 on research on biological materials of human origin, 2006), Espafia
(CoMITE DE BIOETICA DE CATALUNA, Problemas éticos en el almacenamiento y la utilizacion
de muestras biologicas; GRUPO PARA EL USO DE MUESTRAS BIOLOGICAS PARA INVESTIGACION
BioMEDICA, Guia prdctica para la utilizacion de muestras bioldgicas en investigacion bio-
médica,2006; COMITE DE ETICA DEL INSTITUTO DE INVESTIGACION DE ENFERMEDADES RARAS,
Recomendaciones sobre los aspectos éticos de las colecciones de muestras y bancos de ma-
teriales humanos con fines de investigacion biomédica, 2007), Estados Unidos (NATIONAL
BIOETHICS ADVISORY COMMISSION, Research involving human biological materials: ethical is-
sues and policy guidance, 2000), Estonia (Human Genes Research Act, 2003), Francia
(FRENCH NATIONAL CONSULTATIVE ETHICS COMMITTEE, Ethical issues raised by collections of
biological material and associated information data : “biobanks”, “biolibraries” ,2003; C6-
digo de Sanidad, tras las reformas introducidas por la Ley de Bioética, 2004), Grecia (NA-
TIONAL BIOETHICS COMMISSION, Recommendation on banks of biological material of human
origin (biobanks) in biomedical research, 2006), Irlanda (IRiSH COUNCIL FOR BIOETHICS, Re-
commendations on the collection, use and storage of human biological material in research,
2005), Islandia (Act on a Health Sector Database, 1998; Act on Biobanks, 2000), Italia (ITA-
LIAN SoCIETY OF HUMAN GENETICS, Guidelines for Genetic Biobanks, 2004), Organizacion
Mundial de la Salud (WORLD HEALTH ORGANIZATION, Genetic databases. Assesing the ben-
efits and the impact on human patient rights, 2003), Noruega (Act relating on Biobanks,
2003), Reino Unido (NUFFIELD COUNCIL ON BIOETHICS, Human tissue. Ethical and Legal is-
sues, 1995; NUFFIELD COUNCIL ON BIOETHICS, Human tissue and biological samples for use
in research, 2001; MEDICAL RESEARCH COUNCIL, Human Tissue and biological samples for
use in research. Operational and ethical guidelines, 2001), Sociedad Europea de Genética
Humana (EUROPEAN SOCIETY OF HUMAN GENETICS, Recommedations on data storage and
DNA banking for biomedical research: technical, social and ethical issues, 2001), Suecia
(Law on biobanks in the field of health and medical care, 2002, reformada en 2005), Orga-
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prescindible disponer de un marco normativo adecuado que proporcione se-
guridad juridica y dé respuesta a los nuevos retos cientificos, al mismo tiempo
que garantice la proteccion de los derechos de las personas que pudiesen re-
sultar afectados por la accion investigadora. Ademads, es necesaria una armo-
nizacidn a nivel internacional de los requisitos para el tratamiento de muestras
bioldgicas en investigacién biomédica (consentimiento, confidencialidad, ca-
lidad de las muestras, etc.)?, pues sélo de esta forma va a poder conseguirse
una colaboracidn fluida entre investigadores de diferentes paises.

El legislador espaiiol ha venido regulando de forma sectorial el uso de
materiales bioldgicos, atendiendo a la naturalerza de material de que se trata
o al fin al que estd destinado. Asf, existe una detallada normativa sobre el uso
terapéutico de 6rganos, tejidos y sangre?, el empleo de gametos con fines re-
productivos y de investigacion®, el uso de material biolégico en el curso de una

nizacién del Genoma Humano (HuGo EtHics COMMITTEE, Statement DNA-Sampling: Con-
trol and Access, 1997), UNESCO (Declaracion internacional sobre los datos genéticos hu-
manos, 2003), Unién Europea (EUROPEAN GROUP ON ETHICS IN SCIENCE AND NEW
TECHNOLOGIES, Opinion on ethical aspects of human tissue banking, 1998).

Vid. también una completa exposicién y andlisis de diversos documentos normativos y no
normativos existentes al respecto, especialmente en el &mbito europeo, Béatrice GODARD/Jorg
ScHMIDTKE/Jean-Jacques CASSIMAN/Ségoléne AYME, “Data storage and DNA banking for
biomedical research: informed consent, confidentiality, quality issues, ownership, return of
benefits. A profesional perspective”, European Journal of Human Genetics,n° 11 (2003), pp.
88y ss.

2 Cfr. Sven OVE HANSSON, “The ethics of biobanks”, Cambridge Quarterly of Healthcare
Ethics, n° 13 (2004), p. 324; Jane KAYE, “Do we need a uniform regulatory system for
biobanks across Europe?”, European Journal of Human Genetics,n° 14 (2006), p. 245 (sobre
la forma mds adecuada de abordar esta armonizacién en el 4mbito europeo, vid. p. 247). In-
dudablemente, documentos tales como la Declaracion internacional de la UNESCO sobre
los datos genéticos humanos (2003), o la Recomendacién del Consejo de Europa sobre in-
vestigacién con materiales biolégicos de origen humano (2006), van esta direccién. Sin em-
bargo, no hay que olvidar que estos documentos no tienen cardcter vinculante. Ahora bien,
también es cierto, como oportunamente sefiala Don CHALMERS, “Ethical Principles for Re-
search Governance of Biobanks”, Journal of International Biotechnology Law, n° 3 (2006),
p. 225, que «la armonizacién de la legislacion es inevitablemente compleja, mientras que la
armonizacién de principios éticos sobre investigacién con humanos es mucho mds realista».

3 Ley 30/1979, de 27 de octubre, sobre extraccidn y trasplante de érganos; Real Decreto
2070/1999, de 30 de diciembre, por el que se regulan las actividades de obtencién y utiliza-
cion clinica de érganos humanos; Real Decreto 1301/2006, de 10 de noviembre, por el que
se establecen las normas de calidad y seguridad para la donacidn, la obtencion, la evalua-
cion, el procesamiento, la preservacion, el almacenamiento y la distribucién de células y te-
jidos humanos y se aprueban las normas de coordinacién y funcionamiento para su uso en
humanos; Real Decreto 1088/2005, de 16 de septiembre, por el que se establecen los requi-
sitos técnicos y condiciones minimas de la hemodonacién y de los centros y servicios de
transfusion. También debe tenerse en cuenta la Ley 29/2006, de 26 de julio, de garantias y uso
racional de los medicamentos y productos sanitario, en lo que respecta a los medicamentos
de origen humano.

4 Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccién humana asistida.
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autopsia’, la obtencién y uso de muestras biolégicas en el curso de una in-
vestigacion penal®, la importacion y exportacion de muestras biolégicas con
fines diagndsticos y de investigacion in vivo’, o el uso de materiales biolégi-
cos con fines de investigacidon en seres humano®. Ademads, existen otras nor-
mas que pueden ser de aplicacién cuando se obtenga material bioldgico de
una persona’.

Faltaba por regular, sin embargo, otros dmbitos en los que el uso de mues-
tras bioldgicas ha demostrado ser de una notable relevancia, como es el caso
del uso de muestras biolégicas ex vivo en investigacion biomédica, lo cual ha
venido siendo criticado por la doctrina'®. La Ley 14/2007, de 3 de julio, de In-
vestigacion Biomédica (LIB), ha venido a rellenar esta laguna, si bien no re-
gula la materia en toda su extension, pues en su disposicion final tercera se
hace referencia al necesario desarrollo reglamentario de alguna de las mate-
rias en ella contenidas''. Igualmente, las Comunidades Auténomas podran
dictar ciertas disposiciones en el 4mbito de las compentencias que les han

3 Ley 29/1980, de 21 de junio, de Autopsias Clinicas y Real Decreto 2230/1982, de 18 de
junio, de desarrollo de la Ley 21 de junio de 1980, reguladora de las Autopsias Clinicas, en
el caso de las autopsias clinicas; y Ley de Enjuiciamiento Criminal (art. 343), en el caso de
las autopsias forenses o judiciales.

¢ Ley de Enjuiciamiento Criminal (arts. 326 IIT y 363.I1) y Ley Orgénica 10/2007, de 8 de
octubre, reguladora de la base de datos policial sobre identificadores obtenidos a partir de
ADN (Disposicién Adicional Tercera).

7 Real Decreto 65/2006, de 30 de enero, por el que se establecen requisitos para la im-
portacion y exportacién de muestras bioldgicas.

8 Decreto 1301/2006 y Real Decreto 223/2004, de 6 de febrero, por el que se regulan los
ensayos clinicos con medicamentos.

° Por ejemplo, el Convenio del Consejo de Europa, de 4 de abril de 1997, sobre Derechos
Humanos y Biomedicina o la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bésica reguladora de la au-
tonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacién y documenta-
cion clinica.

10 Asi, por ejemplo, Carlos Maria ROMEO CASABONA, “Utilizacién de muestras biolégicas
y bancos para la investigacion biomédica”, IV Congreso Mundial de Bioética. Ponencias 'y
comunicaciones, Sociedad Internacional de Bioética, Gijon, 2005, p. 85, afirma que “la ca-
rencia actual de prescripciones juridicas constituyen un vacio normativo que deberia subsa-
narse lo antes posible”. En el mismo sentido, Pilar NICOLAS JIMENEZ, La proteccion juridica
de los datos genéticos de cardcter personal, Catedra Interuniversitaria de Derecho y Genoma
Humano-Comares, Bilbao-Granada, 2006, p. 336.

' Segun esta Disposicidn final tercera: “Se faculta al Gobierno para dictar cuantas dis-
posiciones resulten necesarias para el desarrollo y ejecucién de esta ley, y en particular para
establecer: a) Las normas de intercambio y circulacidn, interna, intracomunitaria y extraco-
munitaria, de material biolégico de origen humano con fines de investigacion; b) Los requi-
sitos de acreditacion y autorizacion de los centros, servicios y equipos biomédicos relativos
a la obtencion y utilizacion de cualquier material bioldgico de origen humano con fines de
investigacion biomédica; (...) d) el funcionamiento y organizacion del Registro Nacional de
Biobancos para Investigacion Biomédica, el cual estard adscrito al Ministerio de Sanidad y
Consumo”.
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sido atribuidas. Por el contrario, esta norma no serd de aplicacion a aquellas
investigaciones que precisen muestras bioldgicas, pero que no se desarrollen
en el dmbito de la biomedicina, como puede ser el caso de la investigacién mi-
litar (por ejemplo, para desarrollar armas bioldgicas)!?.

Asi, en su art. 1, la LIB recoge como objeto de la misma, “regular, con
pleno respeto a la dignidad e identidad humanas y a los derechos inherentes
a la persona, la investigacién biomédica y, en particular: (...) c) El tratamiento
de muestras bioldgicas; d) El almacenamiento y movimiento de muestras bio-
16gicas'?; €) Los biobancos”. Sin embargo, a pesar de la amplitud del &mbito
de aplicacién que subyace en este precepto, lo cierto es que, en realidad tni-
camente se ocupa del tratamiento de muestras bioldgicas con fines de inves-
tigacién biomédica.

En concreto, la cuestion de las muestras bioldgicas y los biobancos se re-
gula de forma especifica en el Titulo V, y en particular en los Capitulos III
(“Utilizacion de muestras biol6gicas humanas con fines de investigacién bio-
médica”,y IV (“Biobancos”). En el art. 44 LIB, que abre el Capitulo I del Ti-
tulo V (“Disposiciones de cardcter general”) se establece el objeto de este
Titulo V: 1° Establecer los requisitos que deben cumplir las instituciones y
las personas que traten muestras biolégicas; 2° Velar por el correcto empleo
de las muestras bioldgicas para investigacién biomédica; 3° Establecer los re-
quisitos que deben cumplir los biobancos para su creacién y funcionamiento;
y 4° Asegurar la gratuidad en todo el proceso de donacidn, cesion, almacenaje
y utilizacién de muestras bioldgicas tanto para los sujetos fuente como para
los depositantes, sin perjuicio de la compensacion de los costes.

Este trabajo se centra en la primera de las cuestiones mencionadas, esto
es, el andlisis de la normativa relativa a la obtencién y utilizacién de muestras
bioldgicas con fines de investigacién biomédica, y viene a completar la in-
vestigacidn iniciada hacia unos afios sobre el tratamiento juridico de los ma-
teriales bioldgicos, investigacién que comenzo con el estudio del régimen
juridico de las muestras bioldgicas con fines diagndsticos y terapéuticos, tra-

12 Segiin Yael BREGMAN-ESCHET, “Genetic Databases and Biobanks: Who controls our
Genetic Privacy?”, Santa Clara Computer and High - Technology Journal, n° 23 (2006), p.
13, la mayor coleccién de sangre y tejidos en los Estados Unidos (y probablemente en el
mundo) pertenece a un organismo militar (el Instituto de Patologia de las Fuerzas Armadas),
y contiene 92 millones de muestras bioldgicas, las cuales se han ido almacenando desde el
afio 1864.

13 Esta referencia al “almacenamiento y movimiento de muestras biolGgicas” resulta re-
dundante, pues la LIB ya ha establecido como objeto de la misma el “el tratamiento de mues-
tras bioldgicas”. En el art. 3, letra w) LIB se define tratamiento de de muestras bioldgica
como aquellas “operaciones y procedimientos que permitan la obtencidn, conservacion, uti-
lizacién y cesion de (...) muestras bioldgicas”. Asi pues, el tratamiento es cualquier actua-
cién en la que se vea envuelta una muestra bioldgica, incluido su almacenamiento y
movimiento.
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bajo publicado en esta misma Revista.'* Esta linea de investigacion se com-
pletard préximamente con el andlisis del régimen juridico de los biobancos
con fines de investigacién biomédica.'

2. Obtencién de muestras biologicas

2.1. Previo: distincion entre el consentimiento para la obtencion de una mues-
tra biologica y el consentimiento para su uso posterior

En este apartado dedicado a la obtencién de muestras bioldgicas tinica-
mente me ocuparé del consentimiento dirigido a la obtencién de la muestra
bioldgica del sujeto fuente. Es decir, antes de destinar la muestra al uso pre-
tendido hay que obtenerla. Para ello el sujeto fuente debe, con cardcter gene-
ral, dar su consentimiento, debiendo ser informado de ciertos aspectos. De
este modo, como dice ROMEO CASABONA, “el consentimiento debe abarcar
entonces una doble vertiente: el acto principal (participar en un ensayo, so-
meterse a una intervencion quirdrgica) y el seguro o posible uso de la mues-
tra bioldgica”!e.

Por supuesto, la obtencion de la muestra no puede desligarse, en la ma-
yoria de los casos, de su uso posterior. La muestra se obtiene para algo en
concreto. Y el sujeto fuente debe conocer también dicho destino. Ello no es
ébice para que el acto de obtencion y los actos de utilizacién posterior sean
dos realidades diferentes que conviene distinguir, pues también son dos los
consentimientos que se prestan y dos las informaciones que el sujeto fuente
debe recibir, y ello aunque ambos consentimientos se presten conjuntamente
y la informacién se reciba de forma completa en un mismo acto.

Ademds, también hay que tener en cuenta que en muchas ocasiones, la
muestra se obtiene con una finalidad directa, pero se plantea la posibilidad de
usos secundarios. En tales casos, el consentimiento para dichos usos estd des-
ligado de la obtencién de la muestra y se prestard de forma independiente
aunque, de nuevo, si tales usos son ya conocidos en el momento de la obten-
cién, el consentimiento para un uso posterior o secundario pueda prestarse
conjuntamente con el del fin principal.

En definitiva, el fin principal al cual desea destinarse la muestra bioldgica es
esencial para el otorgamiento del consentimiento, hasta el punto de que de ello de-

14 Sergio ROMEO MALANDA, “La utilizacion de materiales biolégicos humanos con fines
diagnésticos y terapéuticos”, Estudios de Deusto, Vol. 56,n° 1 (2008), pp. 161-213.

15V, una visién general sobre esta cuestion, Sergio ROMEO MALANDA, “Biobancos”, en
Carlos Maria Romeo Casabona (Ed.), Enciclopedia de Bioderecho y Bioética. Tomo I, Co-
mares, Granada, 2011, pp 131-146.

16 Carlos Maria ROMEO CASABONA, “Utilizacién de muestras bioldgicas y bancos para la
investigacién biomédica”, IV Congreso Mundial de Bioética. Ponencias y comunicaciones,
Sociedad Internacional de Bioética, Gijon, 2005, p. 89.
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pender4 la validez del mismo, y que la muestra pueda o no obtenerse!”. Por ello,
en este apartado no vamos a centrarnos tanto en los requisitos de informacién
sobre el destino (principal o secundario) de la muestra, sino en el requisito de la
capacidad para poder consentir la obtencion de la misma, asi como en el de la in-
formacidn sobre la extraccidn y sus efectos sobre la persona. La cuestion relativa
a la informacién sobre los usos posteriores a la obtencién serd analizada més abajo.

2.2. Reglas generales relativas a la obtencion de muestras biologicas con
fines de investigacion biomédica

El art. 1 LIB establece como uno de los objetos de esta norma, “el trata-
miento de muestras bioldgicas” (letra c). El tratamiento incluye la obtencién
de las mismas'®. Como regla general, el art. 4.1.I LIB establece que “se res-
petard la libre autonomia de las personas que puedan participar en una inves-
tigacion biomédica o que puedan aportar a ella sus muestras biolégicas, para
lo que serd preciso que hayan prestado previamente su consentimiento ex-
preso y escrito una vez recibida la informacién adecuada”. Por su parte, el
art. 4.2.1 LIB sefiala que “se otorgard el consentimiento por representacion
cuando la persona esté incapacitada legalmente o sea menor de edad, siempre
y cuando no existan otras alternativas para la investigacion”. Ademads, “las
personas que participen en una investigacién biomédica podrdn revocar su
consentimiento en cualquier momento, sin perjuicio de las limitaciones que
establece esta ley” (art. 4.3 LIB)".

17 Por ejemplo, si se quiere obtener sangre de una persona, el sujeto deberd consentir el acto
médico dirigido a la obtencion, teniendo en cuenta que se trata de un procedimiento invasivo.
Pero para que éste puede llevarse a cabo, es imprescindible conocer cudl va a ser el destino de
la sangre tras su extraccion. No es lo mismo que ésta vaya a ser empleada en un diagndstico cli-
nico, que se obtenga para ser donada con fines terapéuticos, o que vaya a ser utilizada con fines
de investigacion biomédica. En el primer caso habrd que atender a las reglas contenidas en la LAP
y la LIB (si se trata de un anélisis genético). En el segundo, habra que aplicar el Real Decreto
1088/2005, de tal modo que la obtencidn no se podra llevar a cabo, por ejemplo, si el sujeto es
menor de edad. Finalmente, si esa muestra va a ser empleada en una investigacion biomédica,
antes de tomar la muestra habrd que comprobar que se cumplen las disposiciones de la LIB (por
ejemplo, que existe un informe del Comité de Etica de la Investigacién correspondiente).

Para el GRUPO PARA EL USO DE MUESTRAS BIOLOGICAS PARA INVESTIGACION BIOMEDICA, Guia
prdctica para la utilizacion de muestras biologicas en investigacion biomédica, Instituto Roche,
Madrid, 2006, p. 40, «si el procedimiento de la obtencion de la muestra representara una afec-
tacion de la integridad corporal de tal entidad que pudiera poner en peligro la salud del sujeto,
no se podria justificar su empleo en aras de la investigacion cientifica, ni tan siquiera con el con-
sentimiento del sujeto, aunque no debe descartarse como finalidad secundaria o residual».

18 Cfr. art. 3.w) LIB.

1 Desde un punto de vista contractual, Ana Diaz MARTINEZ, “Dafios causados en la investi-
gacion biomédica y la realizacion de estudios genéticos: conductas y omisiones determinantes
de responsabilidad y resarcimiento”, Diario La Ley, 19 de septiembre de 2007, p. 3, entiende que
este precepto supone la admisibilidad del desistimiento unilateral como forma de extincién.
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Por su parte, el art. 58 LIB estd dedicado en exclusiva a la obtencién de
muestras bioldgicas para investigacién biomédica. Segun el apartado primero
de este precepto, “la obtencion de muestras bioldgicas con fines de investi-
gacién biomédica podra realizarse inicamente cuando se haya obtenido pre-
viamente el consentimiento escrito del sujeto fuente y previa informacién de
las consecuencias y los riesgos que pueda suponer tal obtencidn para su salud.
La donacién serd revocable”. Ademds, de acuerdo con la Disposicion final
segunda de la LIB, la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bdsica reguladora de
la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de infor-
macién y documentacion clinica (LAP) serd de aplicacion de forma supleto-
ria en todo aquello no previsto en la presente Ley.

La Ley de Investigaciéon Biomédica, para asegurarse del cumplimiento
de todas las garantias exigidas respecto a la participacion de personas en una
investigacion biomédica, antes de dar inicio a la obtencion de las muestras
bioldgicas, exige su sometimiento al control de un Comité de Etica de la In-
vestigacion. Asi, el art. 12.2 LIB dice que “el Comité de Etica de la Investi-
gacion correspondiente al centro ejercerd las siguientes funciones: (...) €)
Informar, previa evaluacién del proyecto de investigacion, toda investigacion
biomédica que implique (...) utilizaciéon de muestras bioldgicas de origen hu-
mano, sin perjuicio de otros informes que deban ser emitidos. No podra au-
torizarse o desarrollarse el proyecto de investigacion sin el previo y preceptivo
informe favorable del Comité de Etica de la Investigacion”. Ademads, segiin
el art. 62 LIB, “serd preciso, en todo caso, el informe favorable del Comité de
Etica de la Investlga010n correspondiente al centro para la obtencién y utili-
zacion de muestras bioldgicas para investigaciéon biomédica (...)"%2!,

21 a intervencién del Comité de Etica de la Investigacién serd necesario incluso cuando
las muestras que desean utilizarse vayan a ser obtenidas con un fin distinto al de investiga-
cion (diagndstico o terapéutico), pero se pide el consentimiento para que éstas sean emplea-
das con tal finalidad de forma secundaria. También resulta irrelevante que las muestras
bioldgicas estén o no anonimizadas (cfr. MEDICAL RESEARCH COUNCIL, Human Tissue and bio-
logical samples for use in research. Operational and ethical guidelines, 2001, p. 10. Sin em-
bargo, el GERMAN NATIONAL ETHICS COUNCIL, Biobanks for Research,2004, p. 66, considera
que la intervencion de un comité de ética no deberia ser necesaria cuando se trate de mues-
tras bioldgicas anénimas o anonimizadas).

Para un andlisis més detallado del papel de los Comités de Etica de la Investigaci6n en re-
lacion con el uso de muestras bioldgicas en investigacion biomédica, vid. GRUPO PARA EL
USO DE MUESTRAS BIOLOGICAS PARA INVESTIGACION BIOMEDICA, Guia prdctica para la utili-
zacion de muestras biologicas en investigacion biomédica, Instituto Roche, Madrid, 2006, pp.
133 y ss.

2I'Segtin la Disposicidn transitoria tercera de la LIB, “los Comités Eticos de Investigacion
Clinica dejarén de existir a partir del momento en que se constituyan los Comités de Etica de
la Investigacién. Hasta que dichos Comités se constituyan, los Comités Eticos de Investiga-
cion Clinica que estén en funcionamiento en los centros que realicen investigacion biomédica,
podrdn asumir las competencias de aquéllos”.

9 Estudios de Deusto
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También puede suceder que las muestras bioldgicas que desean obtenerse
con fines de investigacién biomédica no vayan a emplearse en una investiga-
cion previamente determinada, sino que lo que se pretende es su almacena-
miento organizado en un biobanco poblacional. En tales casos, la LIB también
requiere la existencia de una evaluacion ética de la politica del biobanco res-
pecto a la obtencién de las muestras bioldgicas que van a integrarlo. Por un
lado, el art. 69.1 LIB estipula que “la obtencién de muestras se realizard de
acuerdo con lo previsto en el Capitulo III del presente Titulo”, es decir, in-
cluyendo lo dicho anteriormente respecto a la necesidad de una valoracién
por parte de un Comité de Etica de la Investigacion. Pero ademds, esta exi-
gencia se recoge de forma expresa cuando en el art. 66.1 LIB, relativo a la or-
ganizacion del biobanco, se establece la obligatoriedad de que el biobanco
cuente con un Comité de Etica de cardcter externo, cuya mision ser4 asistir al
responsable del biobanco en sus funciones. Este Comité seré el encargado de
valorar los criterios de obtencién de las muestras bioldgicas que vayan a for-
mar parte del biobanco.

La LIB exige un consentimiento escrito para la obtencién de muestras
biol6gicas con fines de investigacién biomédica?’. Del mismo modo, de
acuerdo con lo dispuesto en el art. 4.1.IT LIB, la informacion se proporcionara
igualmente por escrito. Esta deberd comprender la naturaleza, importancia,
implicaciones y riesgos de la investigacion.

Por otro lado, la obtencién del material biolégico, especialmente si se re-
quiere un procedimiento invasivo?, deberd ser llevada a cabo por personal
sanitario cualificado y en un centro que retina las condiciones de calidad exi-
gidas?*. En efecto, la obtencién de muestras biolégicas con fines de investi-
gacion biomédica requiere, en ocasiones, la prictica de procedimientos
invasivos de la integridad corporal. En estos casos existe indudablemente un
cierto riesgo (siquiera minimo) para la salud de los sujetos participantes.
Cuando ello sea asi, habrd que atenerse a lo dispuesto en el art. 18 LIB, pre-
cepto que se ocupa de las compensaciones por dafios y su aseguramiento, y
que es de aplicacidn, segtlin recoge su apartado 1°, a “las personas que hayan
sufrido dafios como consecuencia de su participacién en un proyecto de in-
vestigacion”. Segin Diaz MARTINEZ, «el especifico sistema de responsabili-
dad que el art. 18 de la Ley de investigacién biomédica configura sélo es
aplicable a los dafios corporales causados con procedimientos invasivos uti-
lizados para la obtencién de muestras bioldgicas cedidas con aquellos fines.

22 Vid. arts. 4.1.1,45. d) y 58.1 LIB. No obstante, “si el sujeto de la investigacién no pu-
diera escribir, el consentimiento podrd ser prestado por cualquier medio admitido en derecho
que permita dejar constancia de su voluntad” (art. 4.1.IV LIB).

2 Por procedimiento invasivo se entiende “toda intervencion realizada con fines de in-
vestigacion que implique un riesgo fisico o psiquico para el sujeto afectado” [art. 3 t) LIB].

24 EUROPEAN GROUP ON ETHICS IN SCIENCE AND NEW TECHNOLOGIES, Opinion on ethical
aspects of human tissue banking, 1998, apartado 2.1.
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Es un riguroso régimen de responsabilidad objetiva, con inversién de la carga
de la prueba en materia de nexo causal, limitado temporalmente a los dafios
sufridos durante la investigacion y en el afio siguiente a su terminacién, acom-
pafiado de la obligatoriedad de suscripcién de un seguro y de la determinacién
de los responsables (entre si de forma solidaria) en caso de que, por distintas
causas, el seguro no diera cobertura al siniestro»>.

2.3. Participantes menores de edad y personas incapacitadas

Segtin el art. 58.5 LIB “la obtencion de muestras bioldgicas de menores
de edad y personas incapacitadas con fines de investigacion biomédica, estard
sometida a las siguientes condiciones: a) que se adopten las medidas necesa-
rias para garantizar que el riesgo de la intervencién sea minimo para el sujeto
fuente; b) que de la investigacion se puedan obtener conocimientos relevan-
tes sobre la enfermedad o situacién objeto de investigacion, de vital impor-
tancia para entenderla, paliarla o curarla; c) que estos conocimientos no
puedan ser obtenidos de otro modo; y d) que se cuente con la autorizacién
por parte de los representantes legales del menor o de la persona incapacitada
0 que, en su caso, existan garantias sobre el correcto consentimiento de los su-
jetos fuente”. Estos requisitos no se exigirdn si el destino de las muestras bio-
I6gicas a la investigacion estd previsto como secundario al fin principal de
diagndstico o tratamiento®®, salvo que desee aprovecharse tal intervencién
para obtener una cantidad de material biolégico con fines de investigacion su-
perior al que seria necesario para poder llevar a cabo el fin principal. En tal
caso, la obtencion de ese material extraordinario deberd someterse a las reglas
establecidas sobre obtencién de muestras bioldgicas con fines de investigacion
biomédica.

Es el investigador quien debe valorar, en primer lugar, la capacidad real
de participante en la investigacién. La capacidad individual para consentir

25 Ana DiAZ MARTINEZ, “Dafios causados en la investigacién biomédica y la realizacién
de estudios genéticos: conductas y omisiones determinantes de responsabilidad y resarci-
miento”, Diario La Ley, 19 de septiembre de 2007, p. 6 (vid. también, pp. 2 y s.). Esta inter-
pretacion tan restrictiva del art. 18 LIB se deberia, segun esta autora, al hecho de que un
precepto legal redactado en la forma en que éste lo estd, no puede contener una modificacién
tan esencial de nuestro sistema de responsabilidad (p. 2).

2 Los materiales biolégicos que han sido obtenidos para fines especificos distintos del de
investigacion se regirdn por la normativa concreta que regule los mismos. Cfr. Carlos Maria
ROMEO CASABONA, “Utilizacién de muestras bioldgicas y bancos para la investigacién bio-
médica”, IV Congreso Mundial de Bioética. Ponencias y comunicaciones, Sociedad Interna-
cional de Bioética, Gijén, 2005, p. 82; Amelia MARTIN URANGA/M® Concepcioén
MARTIN-ARRIBAS/Jeanne-Hélene DI DONATO/Manuel POSADA DE LA PAz, Las cuestiones ético-
Juridicas mds relevantes en relacion con los biobancos, Instituto de Salud Carlos III-Minis-
terio de Sanidad y Consumo, Madrid, 2005, p. 11.
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debe considerarse en relacién con diversas variables. En principio, ésta se
presume en sujetos mayores de edad no incapacitados, pero puede negarse en
un caso concreto y en un momento determinado. Por ejemplo, algunos suje-
tos pueden sufrir una falta de capacidad debido a un determinado tratamiento
médico en el que se encuentran incursos o a la medicacién que estdn to-
mando?’. Igualmente, individuos que padecen ciertos desérdenes, como es-
quizofrenia, pueden disfrutar de prolongados periodos de lucidez.

La letra d) del art. 58.5 LIB exige “que se cuente con la autorizacién por
parte de los representantes legales del menor o de la persona incapacitada”.
Si el sujeto no es capaz para tomar decisiones debido a su estado fisico o psi-
quico y carece de representante legal (es decir, se trata de una persona inca-
paz no incapacitada)®®, una interpretacion a sensu contrario de dicho precepto
nos lleva a la conclusién de que no serd posible su participacion en el proyecto
de investigacidn de que se trate. Es decir, no podran consentir la obtencién de
muestras bioldgicas las personas vinculadas a €l por razones familiares o de
hecho.

Por otra parte, a diferencia de la normativa sobre ensayos clinicos, la cual
exige que éstos sean de interés especifico para la poblacion que se investiga
y que la investigacion debera guardar relacion directa con alguna enferme-
dad que padezca el menor o el incapaz, o bien ser de naturaleza tal que solo
pueda ser realizada en menores®, la LIB requiere “que de la investigacion se
puedan obtener conocimientos relevantes sobre la enfermedad o situacién ob-
jeto de investigacion, de vital importancia para entenderla, paliarla o curarla”
[art. 58.5.b)]. La diferencia es clara y sustancial. Mientras que Real Decreto
223/2004 requiere que el sujeto de la investigacidon padezca una cierta enfer-
medad o desorden, en la LIB esto no es un requisito esencial, basta con que
la participacién de un sujeto (que puede estar totalmente sano) pueda ser de
gran relevancia para la investigacion que va a llevarse a cabo™®.

Por otro lado, el art. 58.5.d) exige “que se cuente con la autorizacién por
parte de los representantes legales del menor o de la persona incapacitada o
que, en su caso, existan garantias sobre el correcto consentimiento de los su-
Jjetos fuente” (énfasis anadido). Esa referencia al “correcto consentimiento del
sujeto fuente” debe ser entendida en el sentido de que cuando un menor de
edad o una persona incapacitada demuestren en el caso concreto capacidad su-

27 Cfr. IrisH COUNCIL FOR BIOETHICS, Recommendations on the collection, use and stor-
age of human biological material in research (2005), p. 32.

2 Por ejemplo, cuando se trata de una persona en coma o de ancianos considerados no ca-
paces pero no incapacitados legalmente

2 Cfr. arts. 4.a) y 5.a) Real Decreto 223/2004.

30 Esta regulacién puede suponer, sin embargo, una limitacién importante para obtener
muestras bioldgicas de estos sujetos cuando el fin principal es almacenarlas en ciertos tipos
de biobancos.
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ficiente para comprender las razones y efectos de la obtencidn de la muestra,
serdn ello y no sus representantes legales quienes deberdn prestar el consen-
timiento. En cualquier caso, cuando ello no sea posible, el sujeto debera par-
ticipar en la medida de lo posible en la toma de decision’'. Ademds, si bien en
un primer momento son los representantes legales de la persona menor de
edad o incapacitada los que consienten la obtencién de la muestra bioldgica,
éstos podran tomar una decision al respecto tan pronto como adquieran una
suficiente capacidad de juicio®.

2.4. Obtencion de muestras bioldgicas de sujetos fallecidos

Por lo que respecta a la obtencidon de muestras bioldgicas de sujetos fa-
llecidos con fines de investigacién biomédica, nada dice la LIB al respecto.
Si lo hace, en cambio, la Recomendacién del Consejo de Europa 4 (2006),
sobre investigacién con materiales bioldgicos de origen humano, segin la
cual, “1. No deberian extraerse materiales biolégicos del cuerpo de un indi-
viduo fallecido con fines de investigacion sin el pertinente consentimiento o
autorizacion. 2. No deberian extraerse o utilizarse materiales bioldgicos del
cuerpo de un individuo fallecido con fines de investigacién si consta la opo-
sicion del individuo fallecido” (art. 13).

Aunque esta cuestién no se contiene en la LIB, sin embargo si que pode-
mos encontrar alguna referencia en otra normativa. Asi, el art. 5.2 Ley
30/1979, dice que “la extraccion de drganos u otras piezas anatomicas de fa-
llecidos podra realizarse con fines (...) cientificos, en el caso de que éstos no
hubieran dejado constancia expresa de su oposicién”. Ademds, en ningiin
lugar se encuentra una prohibicién expresa de ello.

31 Cfr. arts. 154 del C6digo civil, 9.3 y 9.5 in fine LAP, 9.1 de la Ley Orgdnica 1/1996, de
15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor.

32 Cfr. MEDICAL RESEARCH COUNCIL, Human Tissue and biological samples for use in re-
search. Operational and ethical guidelines, 2001, p. 26.

3 Aunque esta Ley se refiere a la extraccion y trasplante de 6rganos, se ha venido enten-
diendo por la doctrina de forma pacifica que lo establecido en la misma es igualmente apli-
cable a la extraccion y trasplante de otros tejidos. O lo que es lo mismo, el término érgano
debe entenderse aqui de forma amplia. De hecho, la disposicién adicional segunda de esta Ley
unicamente excluye de su dmbito de aplicacion a la sangre humana y sus derivados, a la vez
que establece una prevision particular para la cérnea y “otros tejidos”.

Cfr. a este respecto, Carlos Maria ROMEO CASABONA, “Los principios juridicos aplicables
a los trasplantes de 6rganos y tejidos”, en Carlos Marfa Romeo Casabona (coord.), El nuevo
régimen juridico de los trasplantes de organos y tejidos, Comares, Granada, 2005, p. 67;
Victor ANGOITIA GOROSTIAGA, “Los tejidos y los bancos de tejidos”, en Carlos Maria Romeo
Casabona (coord.), El nuevo régimen juridico de los trasplantes de drganos y tejidos, Co-
mares, Granada, 2005, pp. 251 y s., Daniel GARCIA SAN JOSE, “De vuelta con las células
madre: el marco europeo de la clonacién humana y los bancos de cordones umbilicales”, Re-
vista de Derecho Comunitario Europeo, n° 24 (2006), p. 486, nota 13; David LARIOS Risco,
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En cualquier caso, correspondera al Comité de Etica de la Investigacién
valorar la necesidad y conveniencia de obtener muestras bioldgicas de indi-
viduos fallecidos, asi como los requisitos para su obtencién (por ejemplo, exi-
gir el consentimiento de sus familiares). El art. 48.2 LIB puede servir de
referencia para establecer las pautas de actuacion en estos casos. De este
modo: a) se podrdn obtener y analizar muestras de personas fallecidas siem-
pre que pueda resultar de interés para la investigacién biomédica; b) dicha
obtencién no se llevard a cabo si el fallecido lo hubiera prohibido expresa-
mente en vida y asi se acredita. A tal fin serdn consultados los documentos de
instrucciones previas y, en su defecto, el criterio de los familiares mas proxi-
mos del fallecido; c) existe valoracion positiva de la obtencién por parte del
Comité de Etica de la investigacién correspondiente; d) ha sido autorizado
por los familiares mds préximos del fallecido®; y e) las muestras se utiliza-
rdn de forma anonimizada, pues la presuncion de donacién para investigacion

“Donacién y uso privativo de la sangre del cordén umbilical: aspectos juridicos”, Derecho y
Salud, n® 2 (2007), p. 187.

Ademds, el Real Decreto 1301/2006 expresamente reconoce en su exposicion de motivos
que para su elaboracion se ha tenido en cuenta la Ley 30/1979, y asi lo entiende también la
LIB cuando en su art. 1.4 dispone que quedan excluidas de su dmbito de aplicacion las im-
plantaciones de 6rganos, tejidos y células de cualquier origen que se regirdn por lo estable-
cido en la Ley 30/1979, de 27 de octubre, sobre extraccién y trasplante de érganos; y en la
Disposicion adicional primera, segtn la cual “la utilizacién con fines terapéuticos de cual-
quier material bioldgico de origen humano a los que hace referencia esta Ley, se regird, segiin
corresponda por la Ley 30/1979, de 27 de octubre, sobre extraccion y trasplante de 6rganos”.

3 Aunque el marco normativo de referencia se contenga, como hemos dicho, en la Ley
30/1979, y ésta claramente ha optado por un modelo de consentimiento presunto, de tal ma-
nera que se entiende que el sujeto fallecido consiente la donacién salvo que haya manifestado
lo contrario, lo cierto es que en la préctica se procede a solicitar el consentimiento expreso y
escrito de la familia del donante. Vid. mds ampliamente al respecto, Asier URRUELA MORA,
“Trasplante de 6rganos y tejidos: aspectos juridicos y socioldgicos ligados al consentimiento
familiar”, en Carlos Maria Romeo Casabona (coord.), El nuevo régimen juridico de los tras-
plantes de drganos y tejidos, Comares, Granada, 2005, pp. 335 y ss. Cfr. igualmente, EURO-
PEAN GROUP ON ETHICS IN SCIENCE AND NEW TECHNOLOGIES, Opinion on ethical aspects of
human tissue banking, 1998, apartado 2.3.2; COMITE DE ETICA DEL INSTITUTO DE INVESTIGA-
CION DE ENFERMEDADES RARAS, “Recomendaciones sobre los aspectos éticos de las colec-
ciones de muestras y bancos de materiales humanos con fines de investigacion biomédica”,
Revista Espariola de Salud Piiblica,n® 2 (2007), p. 107.

Ademds, segtin el MEDICAL RESEARCH COUNCIL, Human Tissue and biological samples for
use in research. Operational and ethical guidelines,2001, p. 25, en aquellos casos en los que
haya constancia acreditada de la voluntad del fallecido de ceder su material biolégico con
fines de investigacién biomédica, seria oportuno informar de ello a la familia. Es mds, tam-
bién se dice que si ésta muestra serias objeciones a la toma de las muestras, esta postura de-
beria ser respetada, a pesar de los deseos del fallecido.

Por otro lado, en alguna ocasién, podria no ser posible localizar a algtin familiar del fa-
llecido. En tal caso, este mismo organismo recomienda no tomar las muestras.
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contenida en el mencionado art. 5.2 Ley 30/1979 tnicamente se refiere a la
utilizacién de las muestras, pero no abarca a los datos®.

En relacién con lo anterior, también hay que tener en cuenta que en cierto
tipo de muertes, si ha intervenido una autoridad judicial y se esta procediendo
a la practica de una autopsia forense®, puede ser necesaria a la autorizacién
del juez para poder obtener o utilizar el material biolégico en cuestién®’.

2.5. Obtencion de muestras bioldgicas de embriones y fetos humanos

El Capitulo I del Titulo III de la LIB (arts. 28 y 29) se ocupa de la dona-
cién de embriones y fetos humanos y de sus estructuras bioldgicas. Segin
dispone el primero de ellos, podrdn ser donados con fines de investigacion
biomédica u otros fines diagndsticos, terapéuticos, farmacoldgicos, clinicos o
quirdrgicos, los embriones humanos que hayan perdido su capacidad de des-
arrollo biolégico, asi como los embriones o fetos humanos muertos. En tales
casos, se deberdn cumplir los siguientes requisitos (art. 29 LIB):

a) Que el donante o donantes de los embriones o los fetos hayan otorgado
previamente su consentimiento de forma expresa y por escrito. Si al-
guno de aquéllos fuera menor no emancipado o estuviera incapacitado,
serd necesario ademads el consentimiento de sus representantes legales.

b) Que el donante o los donantes o, en su caso, sus representantes lega-
les, hayan sido informados por escrito, previamente a que otorguen su
consentimiento, de los fines a que puede servir la donacién, de las con-
secuencias de la misma, asi como de las intervenciones que se vayan
a realizar para extraer células o estructuras embrioldgicas o fetales, de
la placenta o las envolturas, y de los riesgos que pueden derivarse de
dichas intervenciones.

¢) Que se haya producido la expulsién, espontdnea o inducida, en la mujer
gestante de dichos embriones o fetos, y no haya sido posible mantener
la autonomia vital de los mismos

d) Que la donacién y utilizacién posterior nunca tenga caracter lucrativo
o comercial.

En el caso de que hubieren fallecido las personas de las que provienen
los embriones o los fetos, serd necesario que no conste su oposicion expresa.

35 GRUPO PARA EL USO DE MUESTRAS BIOLOGICAS PARA INVESTIGACION BIOMEDICA, Guia
prdctica para la utilizacion de muestras biologicas en investigacion biomédica, Instituto
Roche, Madrid, 2006, pp. 40 y 87.

3 Las autopsias forenses (reguladas en los arts. 343 y 353 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal) se requieren en casos de muerte violenta o no natural, repentina e inexplicada. La
autopsia se dirige a investigar las causas de la muerte. En algunos casos, es necesario retener
drganos completos o grandes porciones de tejidos para realizar un examen detallado.

37 Cfr. arts. 5.3 Ley 30/1979 y 10.5 RD 2070/1999.
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Si el fallecido fuera menor de edad o una persona incapacitada, la donacién
tendré lugar a no ser que conste la oposicién expresa de quienes ejercieran, en
vida de aquéllos, su representacion legal.

3. Utilizaciéon de las muestras biolégicas

3.1. Empleo para los fines consentidos por el sujeto fuente o su representante
legal. Consentimiento para el uso de las muestras biologicas con fines de
investigacion biomédica

En este apartado se analiza tanto el consentimiento que debe prestar el
sujeto fuente cuando la muestra se ha obtenido con un objetivo directo o prin-
cipal de investigacién, como cuando dicha utilizacién es secundaria. Es posi-
ble que una vez que la muestra ha sido empleada con fines preferentes de
diagnéstico o terapéuticos, atin quede material sobrante. Muchas veces ese
material serd destruido o almacenado si una correcta asistencia sanitaria del
paciente asi lo requiere. Pero también puede exisitir interés en emplearlo con
otros fines. En tal caso, ademds del consentimiento para el diagnéstico o tra-
tamiento, habrd que consentir también el subsiguiente uso o almacenamiento
para fines diversos.

El art. 4.1.1 LIB establece que “respetard la libre autonomia de las personas
que puedan participar en una investigacién biomédica o que puedan aportar a
ella sus muestras biolégicas, para lo que serd preciso que hayan prestado pre-
viamente su consentimiento expreso y escrito una vez recibida la informacion
adecuada”. De igual manera, en el art. 45 LIB se dice que, “ademads de las ga-
rantias establecidas en el Titulo I de esta Ley, se aplicardn, los siguientes princi-
pios: (...) d) Consentimiento: Deberd obtenerse previamente el consentimiento
escrito del sujeto fuente o en su caso de sus representantes legales para el trata-
miento de muestras con fines de investigacion (...)”. Y el art. 60.1 LIB sefiala que
“el consentimiento sobre la utilizacién de la muestra biolégica se otorgard, bien
en el acto de obtencién de la muestra, bien con posterioridad, de forma especi-
fica para una investigacion concreta”. El consentimiento se otorgard en el acto
de obtencion de la muestra cuando ésta se obtenga bien con fines de investiga-
cién, bien con otros fines pero con la intencidn de destinar los materiales biol6-
gicos sobrantes a la misma. Por su parte, el consentimiento se otorgard con
posterioridad, para una investigacion concreta, cuando no habiéndose previsto su
posible uso en el momento de la obtencién con otros fines, ahora desea utilizarse
en un proyecto de investigacion determinado.

3.1.1. Muestras bioldgicas recogidas para un proyecto de investigacion espe-
cifico

Cuando la muestra se obtenga directamente con fines de investigacion cien-

tifica, la informacidn se dard y el consentimiento se otorgard antes de obtener la
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muestra®®. Tanto la informacién como el consentimiento deberén constar por es-
crito®. No obstante, “si el sujeto de la investigacién no pudiera escribir, el con-
sentimiento podrd ser prestado por cualquier medio admitido en derecho que
permita dejar constancia de su voluntad” (art. 4.1.IV LIB)*. Del mismo modo, si
el sujeto en cuestion no sabe o no puede leer (por ejemplo, es analfabeto o ciego),
o tiene problemas para entender la informacién escrita, la informacién deberia
proporcionarse por medios adecuados a su condicién (audio, video, braille, etc.)*'.
Por supuesto, el consentimiento escrito no sustituye una explicacién verbal mas
detallada de los procedimiento a los participantes en la investigacién®.

En la actualidad, no cabe duda alguna de que la transmisién de una in-
formacién adecuada a los sujetos participantes en una investigacion biomédica
es un requisito esencial para la validez del consentimiento. El objetivo de la
informacién es que los donantes otorguen el consentimiento siendo cons-
cientes de su importancia e implicaciones. Pero ello no se conseguird si la in-
formacién es excesiva y demasiado técnica y compleja (lo cual puede
producirse cuando ésta va m4s dirigida a servir de proteccion al investigador
que a facilitar el entendimiento de los sujeto fuente)**. El alcance de la infor-

3% No obstante, hay que recordar que este consentimiento es independiente del consenti-
miento que debe prestarse para el hecho mismo de la extraccion, que requerird de otro tipo
de informacién adicional (por ejemplo, sobre los efectos sobre su salud, o periodos de con-
valecencia).

¥ Vid. arts. 4.1.1,45.d),58.1 y 59 LIB.

40 Cfr. IrisH COUNCIL FOR BIOETHICS, Recommendations on the collection, use and stor-
age of human biological material in research (2005), p. 40.

4! Cfr. MEDICAL RESEARCH COUNCIL, Human Tissue and biological samples for use in re-
search. Operational and ethical guidelines, 2001, p. 16.

42 MEDICAL RESEARCH COUNCIL, Human Tissue and biological samples for use in research.
Operational and ethical guidelines,2001, p. 15.

43 GERMAN NATIONAL ETHICS COUNCIL, Biobanks for Research, 2004, p. 57. En relacién
con esta cuestion, algunos estudios recientes constatan que la gente no se toma muy en serio
la informacién que recibe. Incluso aunque tengan algunas dudas sobre la investigacién en
cuestion, los donantes raramente prestan atencion a la hoja de informacién antes de tomar la
decision de ceder o no la muestra biolégica.

A este respecto, Michael BARR, “’I’m not Really read up on Genetics’: Biobanks and the
Social Context of Informed Consent”, BioSocieties, n° 1 (2006), pp. 258 y ss., afirma que
«un gran numero de participantes en una investigacion prestan de hecho muy poca atencién
a los detalles del estudios y aparentemente no les importa en absoluto esa falta de conoci-
miento. (...) La cuestién es que la gente decide, segiin parece, atendiendo a sus vivencias
personales, necesidades y experiencia. En otras palabras, no parece que la gente toma deci-
siones debido a detalles tales como los medios utilizados para mantener la informacién con-
fidencial, los costes del estudio, los colaboradores internacionales del proyecto, o a qué
temperatura se mantendra conservada la placenta». En otro estudio, Klaus HOEYER/Niels
LYNOE, “Motivating donors to genetic research? Anthropological reasons to rethink the role
of informed consent”, Medicine, Health Care and Philosophy,n®9 (2006), pp. 16 y ss., s0s-
tienen que ni aquéllos que han rechazado la donacién de las muestras, ni aquéllos que han ac-
cedido a ella, dieron una razén vinculada a la hoja de informacion que hubiera influenciado
su decision. Preguntados entonces sobre la razén por la que habian accedido a ceder las mues-
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macidn estd regulado en el art. 59 LIB. Segtin este precepto, antes de emitir
el consentimiento para la utilizacién de una muestra bioldgica con fines de in-
vestigacion biomédica que no vaya a ser sometida a un proceso de anonimi-
zacion, el sujeto fuente recibird la siguiente informacién:

a) Finalidad de la investigacion o linea de investigacion para la cual consiente;
b) Beneficios esperados. A este respecto, debe informarse de los benefi-
cios esperados tanto para el sujeto fuente como para la sociedad*. Ade-
mds de ello debe informarse de los posibles beneficios econémicos
para el investigador que se pueden derivar de la investigacién o que
esperan conseguirse con la misma*’. Asi pues, los investigadores de-

tras bioldgicas para investigacion, la mayoria de los donantes hablaron en términos muy ge-
nerales sobre los beneficios para la sociedad y la ciencia, mostrando su confianza en el co-
rrecto uso de las mismas por los investigadores.

Este estudio también concluyé que los donantes no prestan atencion a la hoja de infor-
macién porque ésta no se ocupa de las cuestiones que realmente les interesan. Se trata, sin em-
bargo, de cuestiones que dificilmente pueden ser objeto de informacidn. Asi, los intereses de
los donantes estdn mas vinculados a los problemas sociales y a los usos de la ciencia, tales
como si todos los grupos poblacionales van a poder acceder a los resultados de las investi-
gaciones, si éstos serdn de utilidad para el conjunto de la poblacién, que los resultados de la
investigacion no estaran mediatizados por intereses empresariales, asi como cuestiones rela-
tivas a las aplicaciones eugenésicas del conocimiento cientifico.

En relacién con lo anterior, conviene hacer énfasis, especialmente a raiz de estos estudios,
en que el derecho de autoderminacién se respeta cuando el sujeto toma la decisién contando con
los medios y la informacién necesaria para que dicho consentimiento pueda ser considerado ple-
namente informado. Sin embargo, por razones de seguridad juridica, debe ser irrelevante a este
respecto que el sujeto esté de facto realmente informado. Nadie puede acreditar realmente cudl
es el conocimiento efectivo que una persona tiene sobre el acto que estd consintiendo y sobre
el cual ha sido adecuadamente informado. Como dice Michael BARR, “’I’'m not Really read up
on Genetics’: Biobanks and the Social Context of Informed Consent”, BioSocieties, n° 1 (2006),
p- 258, los donantes son capaces de tomar decisiones sin querer o necesitar comprender todos
los detalles de un estudio. «Todos nosotros, en uno u otro momento, tomamos decisiones y fir-
mamos formularios sin leer la letra pequefia o ser absolutamente conscientes de aquello a lo que
estamos accediendo. (...) Todos nosotros, en uno u otro momento, tomamos decisiones y fir-
mamos formularios sin querer conocer la letra pequefia o ser absolutamente conscientes de
aquello a lo que estamos accediendo. Es una eleccién legitima para un participante en una in-
vestigacion no querer ser informado» (la cursiva aparece en el original).

4 COMITE DE BIOETICA DE CATALUNA, Problemas éticos en el almacenamiento y la utili-
zacion de muestras bioldgicas, Barcelona, 2004, pp. 94 y s.

45 COMITE DE BIOETICA DE CATALUNA, Problemas éticos en el almacenamiento y la utilizacion
de muestras bioldgicas, Barcelona, 2004, pp. 94 y s. La propia LIB, cuando trata el tema de la in-
formacién que debe transmitirse a los sujetos participantes en investigaciones que implican pro-
cedimientos invasivos en seres humanos (Titulo II), exige informar de “cualquier futuro uso
potencial, incluyendo los comerciales, de los resultados de la investigacion” [art. 15.2.h)].

En este mismo sentido, Margaret OTLOWSKI, “Ethical Considerations in Genetic Research
Involving Commercial Use of Human Tissue”, en AA.VV., Regulating Human Genetics, Cen-
tre for Law and Genetics, Hobart, 2001, pp. 39 y s.; Amelia MARTIN URANGA/M® Concepcién
MARTIN-ARRIBAS/Jeanne-Hélene DI DoNATO/Manuel POSADA DE LA PAz, Las cuestiones ético-
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berian discutir con los participantes en la investigacion los usos po-
tencialmente comerciales de su material biolégicos u obtenidos de la
investigacion en las que dicho material ha sido empleado. La revela-
cion del las potenciales aplicaciones comerciales estd ademds indicada
por las consecuencias précticas de la investigacion, ya que la gente po-
dria desconfiar de los médicos e investigadores, al sentir que han sido
engafiados y tratados injustamente*;

c¢) Posibles inconvenientes vinculados con la donacién y obtencién de la
muestra, incluida la posibilidad de ser contactado con posterioridad
con el fin de recabar nuevos datos u obtener otras muestras*’;

d) Identidad del responsable de la investigacién. También se incluird la
oportuna informacién de contacto para poder resolver cualquier duda
que se plantee®;

e) Derecho de revocacion del consentimiento y los efectos de la misma,
incluida la posibilidad de la destruccién o de la anonimizacién de la
muestra. Tales efectos no se extenderdn a los datos resultantes de las in-
vestigaciones que ya se hayan llevado a cabo;

f) Lugar de realizacion del anélisis y destino de la muestra al término de
la investigacién: disociacion, destruccidn, u otras investigaciones, y
que en su caso, comportard a su vez el cumplimiento de los requeri-
mientos previstos en esta ley. En el caso de que estos extremos no se co-

Juridicas mds relevantes en relacion con los biobancos, Instituto de Salud Carlos III-Ministe-
rio de Sanidad y Consumo, Madrid, 2005, p. 63, para quienes “respetar el consentimiento libre
e informado del sujeto fuente implica dar una informacién precisa, especialmente acerca de la
eventualidad de una solicitud de patente. Esto significa que el sujeto debe conocer la posibili-
dad de que a partir de la parte del cuerpo que dona, aunque sea informacion genética, cabe la
posibilidad de desarrollar una patente si se llegara a desarrollar una invencién que cumpliera
todos los requisitos de patentabilidad (...)”. También Carlos Maria ROMEO CASABONA, “Utili-
zacion de muestras bioldgicas y bancos para la investigacion biomédica”, IV Congreso Mun-
dial de Bioética. Ponencias y comunicaciones, Sociedad Internacional de Bioética, Gijon, 2005,
p- 89, pide que se informe de «que los resultados de la investigacién con muestras bioldgicas
del sujeto podran dar lugar a algin producto —o procedimiento- patentable.

46 TRisH COUNCIL FOR BIOETHICS, Recommendations on the collection, use and storage of
human biological material in research (2005), Recomendacion 13; Dianne NicoL, “Public
Trust, Intellectual Property and Human Genetic Databases: The Need to Take Benedit Shar-
ing Seriously”, Journal of Internacional Biotechnology Law, n° 3 (2006), p. 93; Margaret
OTLOWSKI, “Donor Perspectives on Issues Associated with Donation of Genetic samples and
Information: An Australian Viewpoint”, Bioethical Inquiry, n® 4 (2007), pp. 136 y s.

47 Cualquier contacto con los donantes para fines no especificados en este acto de con-
sentimiento, debe entenderse como no incluido en el mismo y exigiria aprobacién por parte
de un Comité de Etica de la Investigacion. Cfr. MEDICAL RESEARCH COUNCIL, Human Tissue
and biological samples for use in research. Operational and ethical guidelines,2001, p. 14.

4 CoMITE DE BIOETICA DE CATALUNA, Problemas éticos en el almacenamiento y la utili-
zacién de muestras bioldgicas, Barcelona, 2004, pp. 94 y s. Ademds, si se adopta la decisién
de trasladar las muestras o el proyecto a una nueva localizacion, habrd que informar de ello
a los participantes, para que puedan ejercer oportunamente sus derechos.
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nozcan en el momento, se establecerd el compromiso de informar sobre
ello en cuanto se tenga conocimiento. La LIB opta asi por un consenti-
miento en dos partes (“two-part consent”)*, de tal modo que el donante
es requerido para consentir el proyecto de investigacién especifico ya
previsto, y ademds debe consentir el uso posterior del material biolégico
cuando dicho proyecto haya concluido. Por supuesto, el sujeto fuente
debe poder negarse a destinar sus muestras bioldgicas para usos diferen-
tes del proyecto de investigacion especifico que estd consintiendo®;
g) Derecho a conocer los datos genéticos que se obtengan a partir del ana-
lisis de las muestras donadas;
h) Garantia de confidencialidad de la informacion obtenida, indicando la
identidad de las personas que tendrdn acceso a los datos de cardcter per-
sonal del sujeto fuente. Dado la enorme sensibilidad de la informacién
relativa a la salud, es imprescindible que los investigadores tengan claro
desde el comienzo de la investigacion el uso que van a dar a los datos ob-
tenidos. Ello incluye la manera en la que la informacién resultante del es-
tudio serd puesta en conocimiento de los participantes, lo cual serd
igualmente objeto de valoracién por el Comité de Etica de la Investiga-
cién y comunicado a los participantes junto con el resto de informacidn.
Esto es, antes de que se recojan las muestras, tienen que haberse disefiado
los mecanismos para asegurar la confidencialidad de la informacién que
se obtenga y la conservacion a largo plazo del material biolégico;
Advertencia sobre la posibilidad de que se obtenga informacidn relativa
a su salud derivada de los andlisis genéticos que se realicen sobre su
muestra bioldgica, asi como sobre su facultad de tomar una posicién
en relacién con su comunicacion®?. Esta es una cuestién muy impor-

—
~"

4 Tal y como recomienda el MEDICAL RESEARCH COUNCIL, Human Tissue and biological
samples for use in research. Operational and ethical guidelines,2001, p. 15.

30 MEDICAL RESEARCH COUNCIL, Human Tissue and biological samples for use in research.
Operational and ethical guidelines,2001, p. 16.

S TrRisH COUNCIL FOR BIOETHICS, Recommendations on the collection, use and storage of
human biological material in research (2005), Recommendation 20.

32 Segiin Garrath WiLLIAMS/Doris SCHROEDER, “Human Genetic banking: altruism, bene-
fit and consent”, New Genetics and Society, n° 1 (2004), p. 93, recontactar con el sujeto fuente
para informarle de los resultados de un andlisis llevado a cabo sobre la muestra bioldgica que
cedid corre el peligro de convertir un proyecto de investigacion en un cribado genético, lo cual
requiere de una cantidad de trabajo y dinero probablemente inasumible. Sin embargo, para
Henry T. GREELY, “The Uneasy Ethical and Legal Underpinning of Large-Scale Genomic
Biobanks”, Annual Review of Genomics and Human Genetics, n® 8 (2007), pp. 359y s., la
comunicacion al sujeto fuente de estos descubrimientos que pueden afectar a su salud (o a la
de su descendencia) debe ser la regla general, pues ello forma parte del deber de socorro.
Sobre este particular, vid. asimismo, Ellen WRIGHT CLAYTON, “Informed Consent and
Biobanks”, The Journal of Law, Medicine & Ethics,n° 1 (2005), p. 20; Mark A. ROTHSTEIN,
“Expanding the Ethical Analysis of Biobanks”, The Journal of Law, Medicine & Ethics,n° 1
(2005), pp. 95 y s.; Don CHALMERS, “Ethical Principles for Research Governance of
Biobanks”, Journal of International Biotechnology Law, n° 3 (2006), p. 228.
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tante, que debe estar prevista en el proyecto de investigacion y a la que
el Comité de Etica de la Investigacién debe prestar una especial aten-
cién®. Cuando un participante desee recibir los resultados del andlisis
(“feedback™), deberd ser requerido para que informe de la manera de
ponerse en contacto €l, asi como que mantenga a los investigadores in-
formados sobre sus cambios de residencia. En tal caso, también habra
de ser advertido de la implicacion de la informacion que se pudiera ob-
tener para sus familiares y la conveniencia de que él mismo, en su caso,
transmita dicha informacién a aquellos;

En cualquier caso, el contenido de la informacién prevista en el mencio-
nado art. 59 LIB, no puede entenderse como numerus clausus. Asi, ademas de
los anteriores, debe informarse también al sujeto fuente de las siguientes cues-
tiones: a) del cardcter gratuito de la cesidn (sin perjuicio de una posible com-
pensacién que pueda estimarse adecuada); b) de la inexistencia de derechos
econdmicos para el mismo en el caso de que éstos se produzcan como resul-
tado de la investigacion (por ejemplo, derivados de una patente o de la co-
mercializacién del producto resultante)®®; ¢) de la fuente de financiacién del
proyecto de investigacién®®; d) de que él o su familia podrdn hacer uso de las

3 Por ejemplo, deben preverse cuestiones tales como la persona que debe ponerse en con-
tacto con el donante (el investigador principal, su médico, etc.), o el hecho que los resulta-
dos de un andlisis pueden no resultar del todo fiables, puesto que los estdndares de calidad
empleados en la investigacién biomédica pueden ser distintos de aquéllos utilizados para el
diagnéstico clinico. Por ello, deberia requerirse la comprobacién del resultado por un se-
gundo laboratorio antes de contactar con el donante.

Vid. MEDICAL RESEARCH COUNCIL, Human Tissue and biological samples for use in re-
search. Operational and ethical guidelines, 2001, pp. 18 y ss.; GERMAN NATIONAL ETHICS
COUNCILL, Biobanks for Research,2004, pp. 59y s.

¢ Cfr. arts. 7.1y 58.3 LIB. Vid. Amelia MARTIN URANGA/M® Concepcién MARTIN-ARRI-
BAS/Jeanne-Hélene b1 DoNATO/Manuel POSADA DE LA PAz, Las cuestiones ético-juridicas mds
relevantes en relacion con los biobancos, Instituto de Salud Carlos III-Ministerio de Sanidad
y Consumo, Madrid, 2005, pp. 55 y ss.; M. DESCHENES/G. CARDINAL/B.M. KNOPERS/K.C.
GLASS, “Human genetic research, DNA banking and consent: a question of ‘form’?”, Clini-
cal Genetics,n° 59 (2001), p. 230.

35 Cfr. art. 7.I1 LIB. En el mismo sentido, MEDICAL RESEARCH COUNCIL, Human Tissue and
biological samples for use in research. Operational and ethical guidelines,2001, p. 12; Car-
los Marfa ROMEO CASABONA, “Utilizacién de muestras bioldgicas y bancos para la investi-
gacion biomédica”, IV Congreso Mundial de Bioética. Ponencias y comunicaciones, Sociedad
Internacional de Bioética, Gijon, 2005, p. 89; GRUPO PARA EL USO DE MUESTRAS BIOLOGICAS
PARA INVESTIGACION BIOMEDICA, Guia prdctica para la utilizacion de muestras bioldgicas
en investigacion biomédica, Instituto Roche, Madrid, 2006, p. 98; COMITE DE ETicA DEL INs-
TITUTO DE INVESTIGACION DE ENFERMEDADES RARAS, “Recomendaciones sobre los aspectos
éticos de las colecciones de muestras y bancos de materiales humanos con fines de investi-
gacion biomédica”, Revista Espaiiola de Salud Publica,n®2 (2007), pp. 104y 108 y s.

36 Cfr. art. 15.2.i) LIB. Vid. también, M. DESCHENES/G. CARDINAL/B.M. KNOPERS/K.C.
GLASS, “Human genetic research, DNA banking and consent: a question of ‘form’?”, Clini-
cal Genetics,n° 59 (2001), p. 229.
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muestras en caso necesario por razones de salud (art. 58.4 LIB); e) en el caso
de que la muestra sea conservada, de las condiciones de conservacion, obje-
tivos, usos futuros, cesion a terceros y condiciones para poder retirarlas o
pedir su destruccioén (art. 61.1 LIB).

Cuando se trate de muestras bioldgicas que vayan a ser sometidas a un
proceso de anonimizacién®, el apartado segundo de este mismo art. 59 prevé
que el sujeto fuente recibird, en tal caso, inicamente la informacién conte-
nida en la letras a), b), ¢) y d) anteriormente referidas. Ademas, el sujeto fuente
deberd ser informado de que no serd posible revocar dicho consentimiento
puesto que ya no va a ser posible relacién la muestra con su identidad>®.

Por otro lado, el valor de la muestra puede incrementarse permitiendo a
otros investigadores tener acceso a la misma. La LIB prevé esta posibilidad
cuando establece que “el consentimiento especifico podrd prever el empleo
de la muestra para otras lineas de investigacion relacionadas con la inicial-
mente propuesta, incluidas las realizadas por terceros. Si no fuera éste el
caso, se solicitard al sujeto fuente que otorgue, si lo estima procedente, un
nuevo consentimiento” (art. 60.2 LIB)*°. Nos encontramos, pues, ante la po-
sibilidad de otorgar un consentimiento que podemos denominar especifico
amplio®. Por supuesto, tales cesiones a terceros deben ser excepcionales y
deben quedar plenamente documentadas, de tal forma que el sujeto fuente

7 De hecho, la utilizacién de muestras anonimizadas deberia ser la regla general, y utili-
zar muestras relativas a un sujeto identificado o identificable Gnicamente cuando ello sea im-
prescindible dada la naturaleza de la investigacion que desea llevarse cabo. Asi lo recoge
claramente la Recomendacion del Consejo de Europa n°® 4 (2006), on biological materials of
human origin. Por ejemplo, en su art. 8 establece que las muestras bioldgicas y sus datos aso-
ciados deberian ser anonimizados en la medida en ello sea apropiado para la investigacion en
cuestion. Y a continuacién afiade que cualquier uso de muestras bioldgicas identificadas o
identificables deberia esta justificado por el investigador.

8 Lo cierto es que, tal y como sefiala Henry T. GREELY, “The Uneasy Ethical and Legal
Underpinning of Large-Scale Genomic Biobanks”, Annual Review of Genomics and Human
Genetics,n° 8 (2007), p. 352, en algunos casos, especialmente cuando se trate de incluir las
muestras bioldgicas y la informacién asociada a las mismas en grandes biobancos poblacio-
nales, es posible que la anomizacién de las muestras no sea ya una opcién disponible, debido
a la posibilidad de llegar a conocer la identidad del sujeto fuente por medio de la informacién
sobre su persona que consta en la base de datos. En tales casos, dice este autor, los formula-
rios de consentimiento deben ser honestos y decir algo del siguiente tenor: «haremos lo ma-
ximo posible por mantener su identidad en secreto, pero no podemos garantizarlo totalmente.
Si alguien realmente quisiera conocer la identidad de un sujeto en esta base de datos, podria
hacerlo».

% Cfr. M. DESCHENES/G. CARDINAL/B.M. KNOPERS/K .C. GLASS, “Human genetic research,
DNA banking and consent: a question of ‘form’?”, Clinical Genetics,n° 59 (2001), p. 225.

% Frente a un consentimiento especifico restringido, que limitaria la utilizacién de la mues-
tra bioldgica tinica y exclusivamente a aquellas investigaciones concretas para las cuales éste
ha sido prestado.
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pueda seguir en todo momento el rastro de su muestra y la informacién ob-
tenida de la misma®'.

La informacidn deberd transmitirse a la persona que vaya a prestar el con-
sentimiento. Como dijimos mds arriba, corresponde al investigador valorar la
capacidad real del participante en la investigacién. Para ello serdn de aplica-
cién las reglas generales contenidas en la Ley 41/2002%, en concordancia con
lo dispuesto en la LIB. De esta forma, la capacidad se presumird en sujetos
mayores de dieciséis afios no incapacitados, si bien es posible que en ciertas
circunstancias un sujeto mayor de esa edad no incapacitado no sea capaz de
prestar un consentimiento vélido (por ejemplo, porque estd inconsciente o
porque sufre un trastorno mental incapacitante).

Desde un punto de vista tedrico, podria plantearse la posibilidad de que
un determinado sujeto fuera capaz para consentir la obtencion de la muestra,
pero no para decidir sobre su destino. Por ejemplo, su capacidad de entendi-
miento le permite comprender los efectos de la intervencién corporal dirigida
a obtencién del material biolégico, pero no las explicaciones sobre el pro-
yecto de investigacidn, y sus consecuencias para su persona. Ante esta situa-
cién, habria que preguntarse si el consentimiento para la extraccién de la
muestra deberfa prestarlo el sujeto fuente, mientras que la prestacion del con-
sentimiento para su uso corresponderia el representante legal. Esta conclu-
sion no parece admisible, pues resulta muy poco funcional en la prictica y
claramente distorsionadora. Lo mds correcto en estos casos serd solicitar el
consentimiento del representante legal del sujeto fuente, tanto en relacién con
la obtencién como respecto al destino posterior de la muestra bioldgica, sin
perjuicio de que éste sea también informado y se le haga participe del proceso
deliberativo y de toma de la decision. Esta solucion parece la mds adecuada,
especialmente si tenemos en cuenta, tal y como expusimos mads arriba, que la
capacidad para consentir la extraccion de la muestra estd estrechamente li-
gada al uso posterior de la misma.

Cuando el menor de edad que fue considerado incapaz adquiera una su-
ficiente capacidad de juicio, podrd manifestar su voluntad sobre dicha mues-
tra (si adn estd siendo utilizada). Igualmente, tratindose de personas adultas
incapacitadas (p. ej., aquellos que sufren una enfermedad mental), hay que
tener en cuenta que la falta de capacidad puede ser temporal o recurrente (con

! En ocasiones, el investigador subcontrata un determinado analisis de la muestra a un la-
boratorio externo. Esta entrega de la muestra no se considera cesion a terceros a los efectos
de la LIB. Cfr. GRUPO PARA EL USO DE MUESTRAS BIOLOGICAS PARA INVESTIGACION BIOME-
DICA, Guia prdctica para la utilizacion de muestras bioldgicas en investigacion biomédica,
Instituto Roche, Madrid, 2006, p. 139.

2 Vid. al respecto, Carlos M. ROMEO CasABONA/Aitziber EMALDI CIRION/ Leire ESCAJEDO
SAN EpiraNiO/Pilar NICOLAS JIMENEZ/Sergio ROMEO MALANDA/Asier URRUELA MORA, La
Etica y el Derecho ante la biomedicina del futuro, Universidad de Deusto, Bilbao, 2006, pp.
27y ss.
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periodos de lucidez), y el grado de capacidad del sujeto puede variar, de tal
modo que pueda esperarse a que el sujeto recobre la capacidad, siquiera tem-
poral. Si no es asi, una vez éste se encuentre en un periodo de lucidez habra
de ser informado y debera consentir por s mismo la participacién en dicha in-
vestigacion o su eventual rechazo. También deberd respetarse la voluntad emi-
tida por el sujeto durante momentos anteriores a la incapacidad sobre deseos
acerca de la participacidn en la investigacion.

3.1.2. Muestras bioldgicas recogidas con una finalidad distinta a la investigacién
que también desean emplearse con fines de investigacion

Cuando las muestras bioldgicas se obtienen con una finalidad distinta a la
investigacién (por ejemplo, para un diagndstico o en el curso de una inter-
vencién médica)®, es posible que éstas puedan resultar de interés para la cien-
cia y que se requiera su cesién para ser empleadas en un proyecto de
investigacion, o para ser almacenadas en un biobanco con esta misma finali-
dad. En tales casos, puede suceder que este deseo de destinar la muestra bio-
lI6gica a un fin secundario de investigacion sea conocido ya en el momento de
la obtencién, o que sobrevenga al mismo.

A este respecto, el art. 58.2 LIB establece que “el consentimiento del su-
jeto fuente serd siempre necesario cuando se pretendan utilizar con fines de
investigacién biomédica muestras biol6gicas que hayan sido obtenidas con
una finalidad distinta, se proceda o no a su anonimizacién” ®. Por su parte, el
art. 60.1 LIB dispone que “el consentimiento se otorgard, bien en el acto de
obtencidn de la muestra, bien con posterioridad, de forma especifica para una
investigacion concreta”. Ello dependerd de que la la finalidad secundaria de
investigacion se conozca ya en el momento de la obtencién o no.

3.1.2.1. LA FINALIDAD SECUNDARIA DE INVESTIGACION ES CONOCIDA EN EL MO-
MENTO DE LA OBTENCION

Cuando en el momento de la obtencién de la muestra bioldgica se ha pre-
visto ya su uso con fines secundarios de investigacidn, en ese mismo instante
se pedird al sujeto fuente su consentimiento para dicho fin, en los mismos tér-
minos y con similares requisitos que los vistos mds arriba al referirnos a la uti-

9 V. Sergio ROMEO MALANDA, “La utilizacién de materiales biolégicos humanos con fines
diagnoésticos y terapéuticos”, Estudios de Deusto, Vol. 56,n° 1 (2008), pp. 161-213.

% En este mismo sentido se pronuncian la Ley 7/2002, de 10 de diciembre, de Ordenacién
Sanitaria de Cantabria, cuyo art. 39.3 establece que “el paciente tendrd derecho a estar informado
sobre la conservacion de tejidos y muestras bioldgicas provenientes de una biopsia, extraccion
o donacién debiendo obtenerse autorizacion para usos diferentes a su propio tratamiento”; asi
como la Ley riojana 2/2002, de 17 de abril, de Salud: “El paciente tendrd derecho a estar in-
formado sobre la conservacion de tejidos o muestras bioldgicas provenientes de una biopsia, ex-
traccion o donacion debiendo obtenerse autorizacion para su uso” [art. 9.2.a)].
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lizacién de la muestra bioldgica obtenida con fines directos de investigacion.
No obstante, cabe hacer aqui alguna consideracién adicional.

Cuando el sujeto fuente estd incurso en un procedimiento médico, en el que
se han obtenido muestras biolégicas (con fines diagndsticos o terapéuticos), las
cuales desean emplearse también para investigacioén, hay que tener en cuenta
que el nivel de estrés de estos sujetos puede ser mayor al normal en tales cir-
cunstancias y por ello, puede ser mds dificil tomar decisiones complejas relati-
vas a cuestiones que no tienen que ver directamente con su atencién médica®.
Puesto que el presupuesto bdsico para un consentimiento vélido es la capacidad
del paciente de entender lo que se le estd proponiendo, es obligatorio que los in-
vestigadores distingan claramente entre tratamiento médico e investigacién bio-
médica. Es decir, al paciente hay que dejarle claro que permitir la investigacion
con su muestra biolégica no tiene nada que ver con un uso clinico de la misma.

Ademds, debe valorarse también el posible riesgo de coercién cuando el mé-
dico que esta tratando al paciente es a la vez investigador y pretende que su pa-
ciente ceda la muestra biolégica para un proyecto en el que él participa. Hay una
diferencia importante entre el caso del sujeto que decide ceder sus muestras para
la investigacién al margen de una relacién médico-paciente y el de la persona que
estd bajo la atencion médica de un facultativo que le pide la cesion de sus mues-
tras. En este contexto, algtin paciente podria ver peligrar la atencidn sanitaria si
no consiente el uso de las muestras bioldgicas en investigacion. Por ello, es reco-
mendable que en estos casos el consentimiento para la obtencién de la muestra y
su uso diagndstico, y el consentimiento para su posible destino a la investigacion
se recaben en dos procesos diferentes y en documentos distintos®. Una forma
de consentimiento separada supone, efectivamente, un mayor tiempo para el
hospital o centro sanitario y para su personal. Sin embargo, es esencial ase-

% Cfr. Garrath WILLIAMS/Doris SCHROEDER, “Human Genetic banking: altruism, benefit
and consent”, New Genetics and Society, n° 1 (2004), p. 92; W. LiPWORTH/R . ANKENY/I. KER-
RIDGE, “Consent in crisis: the need to reconceptualize consent to tissue banking research”, In-
ternal Medicine Journal, n® 36 (2006), p. 126; Michael BARR, “’I’'m not Really read up on
Genetics’: Biobanks and the Social Context of Informed Consent”, BioSocieties,n® 1 (2006),
p- 256. Por esta razon, en ciertos casos podria no resultar apropiado pedir el consentimiento
en tales circunstancias. Por otro lado, algunos centros de investigacién han optado por apli-
car un procedimiento de obtencion del consentimiento en dos etapas (“two stage consent pro-
cess”). Asi, se obtiene un primer consentimiento en el momento de obtencion de la muestra
referente a su uso secundario con fines de investigacion. Pero para asegurarse de que dicho
consentimiento ha sido realmente vélido, transcurrido un cierto tiempo se vuelve a contactar
con el sujeto fuente (o su representante legal) para informarle del uso que se estd dando a la
muestra, de tal forma que éste tiene una nueva oportunidad para manifestar su voluntad al res-
pecto. Vid. AUSTRALIAN LAw REFORM COMMISSION, Essentially Yours: The Protection of
Human Genetic Information in Australia, Vol. 1, 2003, pp. 483 y 517.

% Cfr. MEDICAL RESEARCH COUNCIL, Human Tissue and biological samples for use in re-
search. Operational and ethical guidelines,2001, p. 10; IRiSH COUNCIL FOR BIOETHICS, Rec-
ommendations on the collection, use and storage of human biological material in research
(2005), Recomendacion 3.
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gurarse de la validez del consentimiento y la capacidad y libertad del sujeto
en el momento de prestarlos, asf como garantizar los derechos del mismo.

Ademais, en el momento de prestar el consentimiento, el sujeto fuente
debe tener muy claro que su negativa no afectara en modo alguno a la calidad
del tratamiento médico que estd recibiendo. A este respecto, el art. 6 LIB se-
fiala que no “(...) podré discriminarse a una persona a causa de su negativa
(...) adonar materiales bioldgicos, en particular en relacién con la prestacién
médico-asistencial que le corresponda”. Del mismo modo, es importante in-
formar a los pacientes del destino del material bioldgico excedente si no dan
su consentimiento para su uso con fines de investigacién®’.

Por otro lado, la utilizacién de parte del material bioldgico con fines de
investigacién biomédica «no puede interferir ni con el diagndstico histopato-
16gico, citomorfoldgico, fenotipico o molecular del caso, ni con el uso para
otro tipo de fines primordiales para el paciente, como la evaluacién de los pa-
rametros prondsticos; en otras palabras, s6lo se podra utilizar para el archivo
el material excedente del utilizado para los fines anteriormente citados»®.

Por dltimo, y en cierta manera vinculado a lo anterior, resulta necesario
sefalar que en este tipo de actuaciones debera respetarse el principio de ne-
cesidad y suficiencia de la muestra. Es decir, el profesional sanitario que tome
la muestra bioldgica tiene el deber de obtener inicamente la cantidad estric-
tamente necesaria para el fin principal propuesto. No debe haber una intencién
de obtener material excesivo, mayor al requerido para el fin principal (diag-
néstico o terapéutico), para poder plantear posteriormente al sujeto fuente su
cesion con otros fines. Si el profesional desea un uso ulterior, y para ello re-
quiere mds muestras de las necesarias para el fin principal, deberd informar
de ello al paciente para que este pueda dar su consentimiento. Cuando el su-
jeto fuente autoriza la toma de una muestra, debe entenderse que autoriza la
obtencion del material bioldgico absolutamente imprescindible para el fin re-
querido®. Lo ideal es que se informe previamente al sujeto la cantidad de ma-

7 MEDICAL RESEARCH COUNCIL, Human Tissue and biological samples for use in research.
Operational and ethical guidelines,2001,p. 10. Segin el art. 9.2.b) de la Ley riojana 2/2002,
de 17 de abril, de Salud, “cuando el paciente no autorice el uso de tejidos o muestras biol6-
gicas provenientes de una biopsia o extraccion se debe proceder a su eliminacién como resi-
duo sanitario, eliminacién que se efectuard de acuerdo a la normativa vigente”.

68 GRUPO PARA EL UsO DE MUESTRAS BIOLOGICAS PARA INVESTIGACION BIOMEDICA, Guia
prdctica para la utilizacion de muestras bioldgicas en investigacion biomédica, Instituto
Roche, Madrid, 2006, p. 25.

% NUFFIELD COUNCIL ON BIOETHICS. Human tissue. Ethical and Legal issues (London, 1995),
p. 24. Cuando se requiera tomar muestras adicionales, corresponderd al Comité de Etica de la
Investigacion correspondiente valorar los riesgos que supone la obtencion de tales muestras, asi
como su justificacion. Igualmente, debe asegurar que la informacion que recibe el paciente in-
cluye la explicacion de dicha toma adicional de muestras. Cfr. GRUPO PARA EL USO DE MUES-
TRAS BIOLOGICAS PARA INVESTIGACION BIOMEDICA, Guia prdctica para la utilizacion de muestras
biologicas en investigacion biomédica, Instituto Roche, Madrid, 2006, p. 40.
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terial biolégico que se van a obtener y que se justifique la misma, sin perjui-
cio de que, por motivos terapéuticos, pueda ser necesario extraer mas mate-
rial del previamente previsto. Pero tal eventualidad deberia ser también
adelantada al paciente. Ademads, hay que garantizar que el tratamiento me-
dico es realmente necesario, y la obtencién de la muestra es parte del mismo.
El tratamiento no puede ser un pretexto para obtener tejidos que puedan ser
utilizados con otros propdsitos™. En estos casos, la falsedad de la informacién
transmitida invalidard el consentimiento prestado.

3.1.2.2. LA FINALIDAD SECUNDARIA DE INVESTIGACION ES SOBREVENIDA

Tal y como dijimos més arriba, “el consentimiento del sujeto fuente serd
siempre necesario cuando se pretendan utilizar con fines de investigacidn bio-
médica muestras bioldgicas que hayan sido obtenidas con una finalidad dis-
tinta (...)” (art. 58.2 LIB). Cuando dicho destino secundario de la muestra no
se conozca aun el acto de obtencion, entonces el consentimiento relativo a la
utilizacion de la muestra biolégica se otorgard con posterioridad (cuando se
plantee el nuevo uso), de forma especifica para una investigacidon concreta
(art. 60.1 LIB). En definitiva, si el material relativo a una persona identifi-
cada o identificable permite conocer y contactar con el sujeto fuente, enton-
ces sobre el investigador recae la responsabilidad de ponerse en contacto con
dicho sujeto (o sus familiares, de acuerdo con las reglas mds arriba expues-
tas), para obtener el consentimiento del mismo a fin de utilizar las muestras
bioldgicas existentes para el nuevo fin pretendido.

No obstante, como veremos mds abajo, pueden presentarse algunos incon-
venientes a la hora de intentar recontactar con estas personas’!. Posteriormente
analizaremos la cuestion de si en ciertas circunstancias y con ciertos requisitos
puede ser admisible la utilizacién de muestras bioldgicas de una persona sin
contar con su consentimiento. En principio, a fin de evitar tales inconvenientes,
la solucién pasaria por solicitar siempre a los pacientes que den su consenti-
miento en el momento de obtener una muestra bioldgica para que ésta pueda ser
empleada con fines de investigacién biomédica en un futuro atin indeterminado.
En este caso el consentimiento deberia ser muy amplio y genérico, ya que ain
se desconoce la investigacidn o investigaciones concretas a las que va a ser des-

70 NUFFIELD COUNCIL ON BIOETHICS. Human tissue. Ethical and Legal issues (London,
1995), pp. 46y s.

7' En ciertas circunstancias puede resultar extremadamente dificultoso o, incluso,
imposible para los investigadores recontactar con los individuos y obtener el debido
consentimiento para la utilizacion de las muestras bioldgicas. El material puede haber sido
almacenado durante largos periodos de tiempo, el sujeto fuente puede haber fallecido o
resultar ilocalizable. Y en muchos casos, puede ser prohibitivamente costoso recontactar con
un gran nimero de personas para solicitar su consentimiento (especialmente en estudios de
caracter académico).
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tinado”. Por esta razén, ello dnicamente serd posible si la muestra va a ser in-
corporada a un biobanco, en los términos establecidos en el art. 69 LIB.

De lege ferenda también seria posible recoger una presuncién legal, de tal
forma que todas las muestras bioldgicas obtenidos con fines diagndsticos y te-
rapéuticos que ya no vayan a ser destinadas a dicha finalidad, podrian ser uti-
lizadas con fines de investigacién biomédica siempre que el sujeto fuente no
haya manifestado su voluntad contraria a ello™. Asi lo prevé, por ejemplo, la

72 Para Francesc ABEL/Victoria Cust, “Bancos de informacién genética. Problemas éticos
y juridicos” en Xavier Abel Lluch (dir.), El juez civil ante la investigacion biomédica,
Cuadernos de Derecho Judicial, Vol. X, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2004,
p. 458, “es recomendable solicitar un consentimiento general para poder utilizar un posible
excedente de tejido para la investigacion y docencia; o al revés, la negativa a dar este
consentimiento. En ambos casos se debe dejar constancia por escrito”. Y en otro lugar afirma:
“Es conveniente que los documentos de CI que se utilicen para intervenciones quirtrgicas,
incluyan un apartado donde se contemple la aprobacién del paciente para que el tejido
sobrante, después de ser utilizado para el diagndstico histopatoldgico correcto, pueda ser
utilizado con fines de investigacién o de docencia” (pp. 460y s.).

3 Vid. sobre este particular, Peter FURNESS, “Consent to using human tissue: implied con-
sent should suffice”, British Medical Journal, n° 327 (2003), pp. 759 y s. A este respecto,
segun apunta Sven OVE HANSSON, “The ethics of biobanks”, Cambridge Quarterly of He-
althcare Ethics, n° 13 (2004), pp. 321 y s., en Dinamarca, un comité oficial ha propuesto la
creacion de un registro especial donde quede constancia de la negativa de un sujeto a ceder
muestras bioldgicas con fines de investigacion. De esta forma, los biobancos tendrian que
comprobar en dicho registro si una determinada persona cuyo material biolégico podria ser
destinado a la investigacién ha manifestado su voluntad contraria al respecto. En caso con-
trario, dicho material (por ejemplo, tejido procedentes de una intervencion quirtrgica) podria
ser empleado sin requerir el consentimiento expreso del sujeto fuente.

Un buen ejemplo de consentimiento presunto en el 4mbito de la investigacién biomédica
es el caso islandés. Este caso resultd especialmente controvertido puesto que la gestion cen-
tralizada de todas las historias clinicas de los islandeses (Ley 139/1998, sobre bases de datos
de salud), y posteriormente de su material bioldgico (Ley 119/2000, sobre biobancos), seria
gestionada por una empresa privada (deCODE Genetics). Los art. 8 Ley 139/1998 y 7 Ley
117/2000 establecen la regla del consentimiento presunto. Este modelo, sin embargo, ha sus-
citado muchas criticas y una sentencia en contra del Tribunal Supremo de Islandia (de 27 de
noviembre de 2003) [el texto de la sentencia puede consultarse en la Revista de Derecho y Ge-
noma Humano,n® 21 (2004), pp. 127 y ss.], por lo que ha sido de facto abandonado. Vid. al
respecto, Hrébjartur JONATANSSON, “Iceland’s Health Sector Database: A significant head
Stara in the Search for the Biological Grail or an Irreversible Error?”, American Journal of
Law and Medicine, n® 26 (2000), pp. 31 y ss.; Skili SIGURDSSON, “Yin-yang genetics, or the
HSD deCODE controversy”, New Genetics and Society, n° 2 (2001), pp. 1003 y ss.; Ragnar
ADALSTEINSSON, “The constitutionality of the Icelandic Act on a Health Sector Database”, en
Judit Sandor (Ed.), Society and Genetic Information: Codes and Laws in the Genetic Era,
Central European University Press, Budapest, 2003, pp. 203 y ss.; Renate GERTZ “An analy-
sis of the Icelandic Supreme Court judgement on the Health Sector Database Act”, SCRIP-
ed (on line journal), n® 2 (2004), passim; Roberto ANDORNO, “Biobancos poblacionales: un
andlisis juridico a partir de las experiencias islandesa y estonia”, Revista de Derecho y
Genoma Humano, n° 25 (2006), pp. 57 y ss.; Yael BREGMAN-ESCHET, “Genetic Databases
and Biobanks: Who controls our Genetic Privacy?”, Santa Clara Computer and High - Tech-
nology Journal, n° 23 (2006), pp. 37 y ss.
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Ley 8/2003, de 8 de abril, de la Comunidad Auténoma de Castilla y Le6n,
sobre derechos y deberes de las personas en relacién con la salud. Segin su
art. 36.2, “en el marco de la normativa aplicable, y siempre que no exista opo-
sicién por parte del interesado, los centros, servicios y establecimientos so-
metidos a la presente Ley podrdn conservar y utilizar tejidos o muestras
bioldgicas para fines licitos distintos de aquéllos que motivaron la biopsia o
extraccion”’.

3.1.3. Revocacidn del consentimiento para el uso de la muestra bioldgica.
Efectos sobre la muestra

Un elemento inseparable del requisito de consentimiento es la facultad
del sujeto de la revocacién del mismo™. Esta facultad de revocacion del con-

74 La Disposicion final primera de la LIB establece que “esta Ley se aprueba al amparo
del articulo 149.1.15.* y 16.* de la Constitucién Espafiola, que atribuye al Estado la compe-
tencia exclusiva en materia de fomento y coordinacién general de la investigacion cientifica
y técnica y en materia de bases y coordinacién general de la sanidad. El Estado y las comu-
nidades auténomas adoptardn, en el &mbito de sus respectivas competencias, las medidas ne-
cesarias para garantizar la efectividad de esta Ley”. De esta forma, el legislador estatal se ha
irrogado la competencia exclusiva para regular las materias objeto de la presente ley, corres-
pondiendo a las comunidades auténomas, como se ha dicho, inicamente la adopcion de las
medidas necesarias para garantizar su efectividad.

Por lo tanto, cabe preguntarse cudl es el efecto que la LIB tendrd sobre la mencionada
disposicién de la ley castellano-leonesa. Para evitar la consideracién del referido precepto
como inconstitucional (por haber regulado una materia sobre la cual la comunidad auténoma
no tenia competencia, lo cual habria que aclarar con caracter previo), la solucion mas ade-
cuada serfa llevar a cabo una interpretacion de los preceptos estatales y autondmicos que per-
mita conjugar su aplicacion, mostrando que la contradiccién entre ellos es meramente
aparente, y en su caso haciendo prevalecer la interpretacién de las leyes que es conforme con
la Constitucion y el orden constitucional de competencias (STC 236/2000, de 16 de octubre,
fundamentos juridicos 3y 5,y art. 5 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Ju-
dicial).

Ello es posible en relacion con el art. 36.2 de la referida Ley 8/2003 (Comunidad Auté-
noma de Castilla y Ledn). El propio articulo prevé su aplicacién “en el marco de la norma-
tiva aplicable”, la cual serd la LIB en relacion con el uso de muestras bioldgicas con fines de
investigacién. De esta forma, este precepto no serd aplicable en aquellos 4mbitos en los que
la legislacion estatal regula un uso de muestras bioldgicas con cardcter exclusivo, pero si lo
serd en aquellos otros en los que la Comunidad Auténoma tenga capacidad legislativa.

S Asi, por ejemplo, el art. 9 de la Declaracién Internacional de la UNESCO sobre los
Datos Genéticos Humanos, de 16 de octubre de 2003, establece que “a) Cuando se recolecten
(...) muestras bioldgicas con fines de investigacién médica y cientifica, la persona de que se
trate podrd revocar su consentimiento, a menos que esos datos estén irreversiblemente
disociados de una persona identificable. (...) [L]a revocacion del consentimiento no deberia
acarrear ningun perjuicio o sancién para la persona interesada; b) Cuando alguien revoque su
consentimiento, deberian dejar de utilizarse sus (...) muestras biolégicas a menos que estén
irreversiblemente disociados de la persona en cuestion (...)”. Por su parte, el art. 22.2 de la
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sentimiento previamente emitido se recoge expresamente en la LIB, primero
con carécter general, en su art. 4.3, y posteriormente de forma especifica en
relacion con el uso de muestras bioldgicas en investigacion. Asi, el art. 60.3
LIB establece que “el consentimiento podrd ser revocado, totalmente o para
determinados fines, en cualquier momento. Cuando la revocacién se refiera
a cualquier uso de la muestra, se procederd a su inmediata destruccién, sin
perjuicio de la conservacién de los datos resultantes de las investigaciones
que se hubiesen realizado con cardcter previo”.

De lo anterior se desprende que puede existir una revocacion total o par-
cial (permitiendo la utilizacién de la muestra en otro tipo de investigaciones).
Por otra parte, si el sujeto fuente desea recuperar las muestras por razones sa-
nitarias, el art. 58.4 LIB sefiala que “cuando, por razones de salud, el sujeto
fuente o su familia lo necesiten podran hacer uso de las muestras, siempre
que estén disponibles y no se encuentren anonimizadas™’¢. La referencia a las
“razones de salud” debe ser entendida en un sentido amplio, incluyéndose
cualquier actuacion que se realice en el ambito sanitario’’.

Recommendation Rec (2006) 4 of the Committee of Ministers to member states on research
on biological materials of human origin, sefiala, en el mismo sentido, que el participante en
un proyecto de investigacion podra revocar el consentimiento en cualquier momento, lo cual
no podrd generar ningtn tipo de discriminacién hacia el mismo, en particular respecto a su
derecho a la atencion sanitaria.

76 Como dijimos, lo ideal es que esta eventualidad le sea también comunicada al sujeto
fuente en el momento de recabar su consentimiento para el uso de la muestra bioldgica.

77La LIB no resulta aplicable, sin embargo, a otras situaciones que ya se han demostrado
controvertidas en la practica, como es el caso de las muestras bioldgicas obtenidas con fines
diagnosticos, cuando el sujeto desea recuperar dicha muestra para realizar un segundo diag-
ndstico en otro centro. Los tribunales han emitido sentencias contradictorias al respecto. Vid.
Sentencias de la Audiencia Provincial de Vizcaya, de 21 de julio de 2000 (Ponente: Maria de
los Reyes Castresana Garcia) y del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, de 16 de mayo
de 2001 (Ponente: Maria Josefa Artaza Bilbao), asi como un detallado analisis de las mismas
por Pilar NicoLAs JIMENEZ, “Los derechos del paciente sobre su muestra bioldgica: distintas
opiniones jurisprudenciales”, Revista de Derecho y Genoma Humano, n° 19 (2003), pp. 207
y ss.

El principal error de ambas resoluciones ha sido, a nuestro juicio, analizar la cuestion
desde la perspectiva del acceso a la informacién sanitaria y no, como deberia haberse hecho,
desde la existencia de un posible derecho a la propiedad sobre la muestra. Como afirma Ni-
COLAS JIMENEZ, “Los derechos del paciente sobre su muestra bioldgica: distintas opiniones ju-
risprudenciales”, Revista de Derecho y Genoma Humano, n° 19 (2003), p. 223, de ambas
sentencias parece deducirse que los tribunales atribuyen la propiedad de la muestra biol6-
gica al centro donde ésta se encuentra almacenada y no al sujeto fuente (este la habria aban-
donado y el hospital se habria apropiado de ella). Si como debiera haberse hecho, los
tribunales hubieran partido de la consideracién del sujeto fuente (el ahora reclamante de la
muestra) como propietario de la misma, no habria existido ningiin problema para haber or-
denado su restitucién cuando ésta fue requerida.

En cualquier caso, seria conveniente de lege ferenda un pronunciamiento expreso del le-
gislador, de forma similar a lo dispuesto en algunas leyes autondmicas. Por ejemplo, la Ley

Estudios de Deusto
2 1 2 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 59/1, Bilbao, enero-junio 2011, pags. 183-228 30



El régimen juridico de la obtencién y utilizacion de muestras biolégicas humanas... Sergio Romeo Malanda

Asi pues, si la revocacion del consentimiento afecta inicamente a la iden-
tificacién de las muestras, éstas podran anonimizarse y seguir siendo emple-
adas con fines de investigacion biomédica. Si por el contrario, la revocacién
se refiere a cualquier uso de la muestra, éstas deberdn ser destruidas.

Por tltimo, resulta de interés plantearse los efectos juridicos de la revo-
cacion del consentimiento respecto al sujeto fuente, y la eventual responsa-
bilidad patrimonial del mismo si de esta decision se derivara algin perjuicio
para el correcto desarrollo del proyecto de investigacion en la que estaba
siendo empleada, o en el que iba a utilizarse. No podemos ocuparnos ahora de
esta interesante cuestion, pues ello excede el objeto de este trabajo. Sin em-
bargo, si conviene apuntar que ello ha sido ya planteado en relacién con el
trasplante de érganos, y esta discusion doctrinal puede trasladarse en simila-
res términos al tema que ahora nos ocupa’®.

de la Comunidad Auténoma de Castilla y Le6n 8/2003, de 8 de abril, sobre derechos y de-
beres de las personas en relacion con la salud, en cuyo art. 36.1 establece lo siguiente: “Las
personas a quienes se practique una biopsia o extraccion en los centros, servicios o estable-
cimientos sometidos a la presente Ley tienen derecho a disponer de preparaciones de tejidos
o muestras bioldgicas provenientes de aquéllas, con el fin de recabar la opinién de un se-
gundo profesional o para garantizar la continuidad de la asistencia en un centro, servicio o es-
tablecimiento diferente”. De la misma manera, el segin el art. 39.2 de Ley de Cantabria
7/2002, de 10 de diciembre, de Ordenacion Sanitaria de Cantabria (ley posterior a la senten-
cia mencionada), “el paciente tiene derecho a disponer de aquellas preparaciones de tejidos
o muestras bioldgicas que provengan de una biopsia o extraccidn, con la finalidad de reca-
bar la opinién de un segundo profesional o para la continuidad de la asistencia en un centro
diferente”. Y de forma muy similar, la Ley riojana 2/2002, de 17 de abril, de Salud: “El pa-
ciente tiene el derecho a disponer de aquellas preparaciones de tejidos o muestras bioldgicas
que provengan de una biopsia o extraccion, con la finalidad de recabar la opinién de un se-
gundo profesional o para la continuidad de la asistencia en un centro diferente”.

8 Vid. Victor ANGOITIA GOROSTIAGA, “El régimen reglamentario de la extraccién y tras-
plante de 6rganos”, en Carlos Maria Romeo Casabona (coord.), El nuevo régimen juridico de
los trasplantes de drganos y tejidos, Comares, Granada, 2005, pp. 190 y ss. De hecho, algu-
nos autores, como Ruth CHADWICK/Kare BERG, “Solidarity and equity: new ethical framework
for genetic databases”, Nature Reviews Genetics,n°® 2 (2001), p. 320, consideran que puede
ser conveniente replantearse el derecho de los sujetos fuente a revocar su consentimiento una
vez que éste ha sido otorgado, esgrimiendo la existencia de deberes de solidaridad para con-
tribuir a la investigacién biomédica.

Por el contrario, El COMITE DE ETICA DEL INSTITUTO DE INVESTIGACION DE ENFERMEDADES
RARAS, “Recomendaciones sobre los aspectos éticos de las colecciones de muestras y ban-
cos de materiales humanos con fines de investigacién biomédica”, Revista Espariola de Salud
Priiblica,n® 2 (2007), p. 104, recoge en su recomendacion 12 que la revocacion del consenti-
miento no puede generar ninguna penalizacién para dicho sujeto. Para Garrath
WiLLIAMS/Doris SCHROEDER, “Human Genetic banking: altruism, benefit and consent”, New
Genetics and Society, n° 1 (2004), p. 97, mantener intacto el derecho de revocacion es im-
portante para mantener la confianza de los participantes en la investigacion. Si se elimina o
restringe este derecho, muchas personas podrian negarse a ceder sus muestras bioldgicas para
investigacién biomédica.
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3.2. El uso de muestras biologicas para fines diferentes a los autorizados por
el sujeto fuente

Si bien la regla general es la utilizacién del material bioldgico inicamente
cuando el sujeto fuente haya prestado su consentimiento, puede ocurrir que
ello no sea posible en muchos casos, tal y como avanzdbamos mds arriba. Por
ejemplo, varios afios después de la extraccion, algunos sujetos no tendrdn nin-
gln problema para discutir y autorizar el uso de su muestra atin almacenada,
pero otros podran sentirse molestos o angustiados con dicho contacto™. Otros
sujetos pueden ser dificiles de localizar, o incluso ello puede ser imposible
(por ejemplo, han fallecido o han cambiado de residencia). Esta bisqueda su-
pone, indudablemente, una importante inversién de tiempo y dinero, lo cual
puede afectar negativamente a la investigacion®.

En estos casos, tratindose de muestras bioldgicas relativas a personas
identificadas o identificables, aunque no se deriven dafios directos para su
salud, si que es posible advertir posibles perjuicios indirectos derivados del
uso de las muestras (por ejemplo, el acceso de terceros a informacion alta-
mente sensible)®', ademads de afectarse a su derecho a la autoderminacion, en-
tendido este aqui como el derecho a tener un control sobre su material
bioldgico. La pregunta es, pues, si es posible utilizar tales muestras con fines
de investigacion en ciertos casos a pesar de la falta de consentimiento del su-
jeto fuente. Las posibles respuestas a este dilema son muy variadas. Asi, po-
dria optarse por una prohibicién absoluta de utilizar muestras bioldgicas sin
el consentimiento del sujeto fuente, permitir su utilizacién pero exigiendo la
anonimizacidén de las mismas, autorizarlo pero exigiendo la intervencion pre-
via de un Comité de Etica de la Investigacién que vele por los intereses de los
sujetos fuente de las muestras, etc.

Puesto que uno de los principales inconvenientes radica en el acceso a in-
formacion muy sensible del sujeto fuente de las muestras, se ha planteado la
posibilidad del uso anonimizado de las mismas cuando desean destinarse a la
investigacidn. Se afirma que si estas se anonimizan ya no hara falta pedir el
consentimiento al sujeto fuente. Pero ello no deja de plantear problemas. Por

7 Cfr. P. N. FURNESS/M. L. NICHOLSON, “Obtaining explicit consent for the use of archival
tissue samples: practical issues”, Journal of Medical Ethics,n° 30 (2003), p. 563

80 Cfr. Nikolajs ZEps/Barry J. LACOPETTA/Lyn ScHOFIELD/Jillian M. GEORGE/Jack GOLD-
BLATT, “Waiver of individual patient consent in research: when do potencial benefits to the
community outweigh private right?”, Medical Journal of Australia,n® 2 (2007), pp. 89y s.

81 Cfr. M. DESCHENES/G. CARDINAL/B .M. KNOPERS/K .C. GLASS, “Human genetic research,
DNA banking and consent: a question of ‘form’?”, Clinical Genetics,n° 59 (2001), p. 226;
Mark A. ROTHSTEIN, “Expanding the Ethical Analysis of Biobanks”, The Journal of Law,
Medicine & Ethics, n° 1 (2005), p. 90; Gert HELGESSON/Joakim DILLNER/Joyce
CARLSON/Claus R. BARTRAM/Mats G. HANSSON, “Ethical framework for previously collected
biobank samples”, Nature Biotechnology,n®9 (2007), p. 973.
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un lado, ciertas investigaciones requieren el uso de muestras identificadas, de
tal forma que dado el caso, el sujeto fuente pueda ser contactado para pedir
informacion adicional o, al menos, pueda obtenerse informacién médica com-
plementaria; por otra parte, esta posibilidad estd expresamente vetada por la
LIB®2. Asi, también para la anonimizacién de las muestras (o de los datos) y
su posterior uso se requiere el consentimiento del sujeto fuente. Recordemos
que el art. 58.2.1 LIB establece que el consentimiento del sujeto fuente serd
siempre necesario cuando se pretendan utilizar con fines de investigacion bio-
médica muestras biolégicas que hayan sido obtenidas con una finalidad dis-
tinta, se proceda o no a su anonimizacion” (énfasis afadido).

Ahora bien, lo cierto es que existe una aceptacion bastante generalizada
de que, de forma excepcional y siempre que se respeten ciertas garantias, de-
beria admitirse la posibilidad de utilizar muestras bioldgicas sin exigirse el
consentimiento del sujeto fuente en determinadas circunstancias. Asi, por
ejemplo, el Comité de Bioética de Catalufia, en su informe titulado Problemas
éticos en el almacenamiento y la utilizacion de muestras bioldgicas, dice lo
siguiente: “Cuando la situacion que se plantea es la utilizacién de muestras ob-
tenidas con anterioridad y no se dispone del consentimiento del paciente, se
recomienda el recurso al comité de ética, que deberd valorar los inconve-
nientes y beneficios individuales y confrontarlos a las pérdidas y beneficios
que la investigacién podria representar para la sociedad. Hay que recordar
que la solicitud de CI [consentimiento informado], cuando fuera posible ob-
tenerlo, podria ocasionar problemas a los participantes por el hecho de revi-
sar su participacion en estudios anteriores o de revivir situaciones vividas que
no quieren recordar. También se incrementarian notablemente los costes y los
margenes de error como consecuencia de la pérdida de muchas personas de
las que no se obtendria el CI"%.

También la Recomendacién del Consejo de Europa n® 4 (2006), on rese-
arch on biological materials of human origin, acepta esta posibilidad como tl-
timo recurso. Asi, en su art. 22.1 .ii establece que “si no fuera posible contactar
con la persona afectada empleando un esfuerzo razonable, estos materiales
bioldgicos tnicamente deberian ser utilizados en un proyecto de investiga-

82 Con la excepcion de las muestras bioldgicas obtenidas con anterioridad a la entrada en
vigor de la LIB, tal y como sefialaremos posteriormente.

83 CoMITE DE BIOETICA DE CATALUNA, Problemas éticos en el almacenamiento y la utili-
zacion de muestras biologicas, Barcelona, 2004, p. 77. Vid. también, IRISH COUNCIL FOR
BIOETHICS, Recommendations on the collection, use and storage of human biological mate-
rial in research (2005), Recomendacion 11; AUSTRALIAN LAwW REFORM COMMISSION, Essen-
tially Yours: The Protection of Human Genetic Information in Australia, Vol. 1, 2003, pp.
410y ss.; Francesc ABEL/Victoria Cusi, “Bancos de informacién genética. Problemas éticos
y juridicos” en Xavier Abel Lluch (dir.), El juez civil ante la investigacion biomédica,
Cuadernos de Derecho Judicial, Vol. X, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2004,
p- 459.
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cidn si éste ha sido sometido a una evaluacion independiente y se cumplen los
siguiente requisitos: a) se trata de una investigacion de alto interés cientifico;
b) los fines de la investigacién no podrian ser alcanzados utilizando material
biolégico para el cual se hubiera obtenido el consentimiento oportuno; ¢) no
existe evidencia de que el sujeto afectado se haya opuesto de forma expresa
a su uso para investigacion”.

El legislador espaiiol ha admitido esta posibilidad en la LIB, distinguiendo
entre las muestras biolégicas obtenidas con anterioridad a la entrada en vigor
de la Ley (5 de julio de 2007), y aquellas otras obtenidas con posterioridad a
dicho momento.

De este modo, por un lado tenemos la Disposicién Transitoria Segunda de
la LIB, que se ocupa de las muestras almacenadas con anterioridad a la entrada
en vigor de la Ley. De acuerdo con esta disposicion, “las muestras bioldgicas
obtenidas con anterioridad a la entrada en vigor de esta Ley podréan ser tratadas
con fines de investigacion biomédica cuando el sujeto fuente haya dado su con-
sentimiento o cuando las muestras hayan sido previamente anonimizadas. No
obstante, podran tratarse muestras codificadas o identificadas con fines de in-
vestigacion biomédica sin el consentimiento del sujeto fuente, cuando la ob-
tencion de dicho consentimiento represente un esfuerzo no razonable en el
sentido que se indica en el parrafo i) del articulo 3 de esta Ley, o no sea posible
porque el sujeto fuente hubiera fallecido o fuera ilocalizable. En estos casos se
exigird el dictamen favorable del Comité de Etica de la Investigacion corres-
pondiente, el cual deberd tener en cuenta, como minimo, los siguientes requi-
sitos: a) Que se trate de una investigacion de interés general; b) Que la
investigacidn sea menos efectiva o no sea posible sin los datos identificativos
del sujeto fuente; c) Que no conste una objecidn expresa del mismo; y d) Que
se garantice la confidencialidad de los datos de caricter personal”.

De acuerdo con esta disposicién, pueden hacerse las siguientes conside-
raciones en relacion con las muestras obtenidas y almacenadas antes del 5 de
julio de 2007: a) de ser ello posible, lo mds adecuado es pedir el consenti-
miento del sujeto fuente para utilizar muestras bioldgicas almacenadas con
anterioridad a la entrada en vigor de la Ley; b) es posible utilizar dichas mues-
tras sin el consentimiento del sujeto fuente siempre que se anonimicen pre-
viamente; c) de forma excepcional, también es posible utilizar muestras
identificadas sin el consentimiento del sujeto fuente, pero en tal caso deberdn
cumplirse ciertos requisitos, que habrdn de ser valorados por el Comité de
Etica de la Investigaci6n correspondiente, entre los cuales estd la exigencia de
justificacion del uso identificado de las muestras; d) en el caso de que vayan
a utilizarse muestras anonimizadas, ello no exime de la intervencion del Co-
mité de Etica de la Investigacién, cuyo informe es preceptivo en todo caso de
acuerdo con el art. 62 LIB. Pero en este caso, el Comité unicamente debera
comprobar la fecha de recogida de las muestras, y se eximird de la exigencia
del consentimiento del sujeto fuente para todas aquellas obtenidas con ante-
rioridad a la entrada en vigor de la ley; ) las muestras pueden ser usadas por
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cualquier persona o institucién, independientemente de quién las obtuvo y
dénde se encuentran almacenadas.

Por otra parte, en relacién con las muestras bioldgicas obtenidas con poste-
rioridad a la entrada en vigor de la Ley, el art. 58.2.I1 LIB establece lo siguiente:
“No obstante lo anterior [exigencia del consentimiento del sujeto fuente para uti-
lizar con fines de investigacién biomédica muestras bioldgicas que hayan sido
obtenidas con una finalidad distinta], de forma excepcional podrén tratarse mues-
tras codificadas o identificadas con fines de investigacién biomédica sin el con-
sentimiento del sujeto fuente, cuando la obtencién de dicho consentimiento no
sea posible o represente un esfuerzo no razonable en el sentido del articulo 3.i)
de esta Ley. En estos casos se exigird el dictamen favorable del Comité de Etica
de la Investigacion correspondiente, el cual deberd tener en cuenta, como mi-
nimo, los siguientes requisitos: a) Que se trate de una investigacion de interés ge-
neral; b) Que la investigacion se lleve a cabo por la misma institucién que solicitd
el consentimiento para la obtencién de las muestras; ¢) Que la investigacion sea
menos efectiva o no sea posible sin los datos identificativos del sujeto fuente; d)
Que no conste una objecién expresa del mismo; e) Que se garantice la confi-
dencialidad de los datos de caracter personal”.

Aunque este precepto estd redactado de forma semejante a aquél que se ocu-
paba de las muestras obtenidas con anterioridad a la entrada en vigor de la ley, sin
embargo, el régimen juridico de uno y otro supuesto difiere de forma sustancial.
Ciertamente, la redaccién de este precepto es muy deficiente y puede llevar a error
si no se interpreta en sus justos términos. Ello se debe a que el legislador ha uti-
lizado la misma técnica legislativa para regular dos supuestos cuyo punto de par-
tida es diferente. Asi, en el supuesto que vefamos mads arriba (muestras obtenidas
con anterioridad a la entrada en vigor de la ley) se parte del hecho de que las mues-
tras en cuestion podrdn ser utilizadas con fines de investigacion sin el consenti-
miento del sujeto fuente siempre que se anonimicen, y las reglas especiales
contenidas en la mencionada disposicién transitoria segunda se exigen tnica-
mente cuando se quieren utilizar esas muestras de forma identificada y sin con-
sentimiento. Por el contrario, en el supuesto que ahora nos ocupa (muestras
obtenidas con posterioridad a la entrada en vigor de la ley), la situacién es muy
otra, pues la voluntad del legislador es muy clara en el sentido de que el investi-
gador en ningiin caso puede hacer uso de tales muestras sin el consentimiento del
sujeto fuente mediante la simple anonimizacion de las mismas (tal y como cate-
géricamente establece el art. 58.2.1 LIB)%.

8 Este apartado no se encontraba recogido en el texto original del Proyecto de Ley (Bo-
letin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados, Serie A, Nimero 104-1,
de 22 de septiembre de 2006), sino que fue introducido en el trdmite de enmiendas a peticion
del Grupo Parlamentario Socialista, con la siguiente motivacion: «Segtn el articulo 58.2 del
Proyecto de Ley, no es posible utilizar muestras bioldgicas simplemente anonimizandolas. Por
ello, en cuanto a la utilizacion de muestras bioldgicas con fines de investigacion biomédica
no consentidos por el sujeto fuente, pero sin oposicién expresa del mismo, se propone que en
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Asi pues, la excepcidn prevista en el art. 58.2.I1 LIB debe ser interpretada,
a nuestro juicio, de la manera siguiente: a) esta regla serd de aplicacién siem-
pre que se quiera utilizar muestras bioldgicas sin el consentimiento del sujeto
fuente, tanto si se desea su uso identificado, codificado o completamente an6-
nimo (tras haber sido sometidas al correspondiente proceso de anonimiza-
cion); b) las muestras se utilizardn preferentemente de forma anonimizada,
pero podrén utilizarse de forma identificada y codificada si el investigador
justifica que la investigacion seria menos efectiva o inviable en caso contra-
rio®’; ¢) incluso cuando el investigador acepte la utilizacion de las muestras de
forma anonimizada, ello no elimina la obligacién de cumplir el resto de los re-
quisitos exigidos en el precepto analizado, esto es, que se acredite fehacien-
temente por los medios oportunos (que debers valorar el Comité de Etica de
la Investigacidn correspondiente) que la obtencién del consentimiento no es
posible o representa un esfuerzo no razonable; que se trata de una investiga-
cion de interés general; que la investigacion se va a llevar a cabo por la misma
institucion que solicitd el consentimiento para la obtencién de las muestras;
que no consta una objecién expresa por parte del sujeto fuente; y que el pro-
ceso de anonimizacion garantiza la confidencialidad de los datos de caricter
personal; d) el &mbito de personas que pueden hacer uso de este material bio-
16gico estd mucho m4s reducido que en el caso de muestras obtenidas con an-
terioridad a la entrada en vigor de la ley, pues ahora tinicamente la institucion
que solicité el consentimiento para la obtencién de las muestras puede utili-
zarlas para este nuevo uso no previsto originariamente®. En definitiva, una
muestra biolégica que haya sido obtenida y almacenada con posterioridad al

algiin caso muy excepcional y con todas las garantias se permita utilizar muestras biolégicas
con fines distintos —de investigacién biomédica— a los consentidos originariamente por el su-
jeto fuente. Ello debido a que en ciertas circunstancias puede resultar extremadamente difi-
cultoso o, incluso, imposible para los investigadores volver a contactar con los interesados y
obtener el debido consentimiento para la utilizacion de las muestras bioldgicas archivadas»
(Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados, Serie A, Nimero 104-
12, de 28 de diciembre de 2006, enmienda n° 167, p. 136).

8 En tal caso, deberd elaborarse un protocolo de actuacién que establezca claramente el
procedimiento a seguir en el caso de que se obtenga informacién médica de interés para los
sujetos cuyas muestras bioldgicas se estdn utilizando (si éstos van a ser contactados para re-
cibir la informacion, c6mo se va a llevar a cabo este contacto, quién serd el encargado de ha-
cerlo, etc.). El Comité de Etica de la Investigacion debera evaluar y aprobar este protocolo.
Vid. GRUPO PARA EL USO DE MUESTRAS BIOLOGICAS PARA INVESTIGACION BIOMEDICA, Guia
prdctica para la utilizacion de muestras biologicas en investigacion biomédica, Instituto
Roche, Madrid, 2006, pp. 147 y s. (Caso préctico 3).

8 El término institucién es mas amplio que el de centro. De esta forma, aunque la MB se
recoja por el servicio de patologfa u oncologia de un determinado hospital (centro), quizas po-
dria ser empleado en un proyecto de investigacion del drea de dermatologia del mismo hos-
pital, o de otro hospital del servicio de salud correspondiente (institucién de la que depende
el centro, y que es, en ultima instancia, la responsable de lo que suceda).
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5 de julio de 2007 nunca podré cederse a terceros (ajenos a la institucién en
cuestion) con fines de investigacién sin el consentimiento del sujeto fuente.
Por ello, si se considera que dicho material biolégico puede resultar de utili-
dad para futuras investigaciones, es conveniente prever esta posibilidad en el
momento de la obtencién del mismo y actuar en consecuencia, informando al
sujeto fuente y pidiendo el consentimiento del mismo en los términos expre-
sados en la LIB y referidos en el presente trabajo.

En cualquier caso, tanto cuando se trate de muestras bioldgicas obtenidas
con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley, como con posterioridad a
dicho momento, la regla general deberia ser la utilizacién anonimizada de las
mismas®’. A este respecto, hay que tener en cuenta que ha sido precisamente
la imposibilidad de localizar o contactar con el sujeto fuente la que lleva a
plantearse la bisqueda de una solucidn alternativa. En ningin momento hay
que perder de vista que el derecho a la investigacién cientifica®® que pretende
garantizarse con esta prevision legal debe ejercerse siempre con pleno res-
pecto a los derechos de los participantes de la misma, en este caso, los dere-
chos a la intimidad y a la proteccién de datos®, de tal modo que en aquellos
casos en los que la Ley prevea una limitacién de los mismos®, ésta deberd lle-
varse a cabo de la manera menos lesiva posible. En todo caso, lo que no re-
sulta admisible es optar por la anonimizacién para evitar pedir el
consentimiento incluso cuando existe la posibilidad de contactar con el su-
jeto fuente®'. Para evitar abusos, seria recomendable que se exigiera a los Co-

87 No nos parece que tenga suficiente peso el argumento que ofrecen Gert HELGESSON/Jo-
akim DILLNER/Joyce CARLSON/Claus R. BARTRAM/Mats G. HANSSON, “Ethical framework for
previously collected biobank samples”, Nature Biotechnology,n® 9 (2007), p. 974, para de-
fender el uso identificado de las muestras bioldgicas. Segtin estos autores, s6lo si €stas se
utilizan de forma identificada puede evitarse la utilizacién repetida de muestras provenien-
tes de un mismo sujeto.

88 Cfr. art. 20.1 de la Constitucion espafiola.

8 Cfr. art. 18.1 y 4 de la Constitucién espafiola.

%0 El art. 7.3 de la Ley Orgénica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos de
Cardcter Personal establece que “los datos de cardcter personal que hagan referencia al ori-
gen racial, a la salud y a la vida sexual s6lo podran ser recabados, tratados y cedidos cuando,
por razones de interés general, asf lo disponga una ley o el afectado consienta expresamente”.
En definitiva, la LIB viene a cubrir el requisito de previsién legal exigido por la LO 15/1999
para tratar datos personales sin consentimiento del sujeto fuente. Hay que recordar que aun-
que el tratamiento de muestras bioldgicas no entra dentro del &mbito de aplicacién de la LO
15/1999, si éstas estan vinculadas a una persona identificada o identificable, la informacién
que se obtenga de las mismas serd informacién personal sometida a la misma.

1 En este mismo sentido, Y. JoLy/B.M. KNOPPERS/M.T. NGUYEN, “Stored tissue simples:
through the confidentiality maze”, The Pharmacogenomics Journal, n° 5 (2005), p. 4, en-
tienden que «la anonimizacién de los datos y las muestras no debe ser usado por los investi-
gadores como una excusa para reducir los obstaculos éticos y legales, o para obviar el derecho
de autodeterminacién de los participantes».
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mités de Etica de la Investigacién la elaboracién de informes periédicos sobre
los proyectos de investigacion en los que han autorizado un uso de muestras
sin consentimiento del sujeto fuente??.

Independientemente de lo anterior, esto es, aunque la LIB prevea la posi-
bilidad de utilizar muestras bioldgicas sin el consentimiento del sujeto fuente,
ello no es dbice para que sea conveniente establecer mecanismos de infor-
macion que permitan conocer a los ciudadanos que esta circunstancia podria
llegar a producirse. Esto es importante pues es muy probable que, en la prac-
tica diaria, se sigan almacenando muestras bioldgicas procedentes de proce-
sos asistenciales sin abordar en el momento de su obtencidn la cuestiéon de su
posible uso futuro con fines de investigacién biomédica. Por ello, seria con-
veniente que las autoridades sanitarias emprendieran una campafia informa-
tiva a través de carteles o folletos, que permitan a los ciudadanos conocer sus
derechos en relacion con su material bioldgico, y donde se recoja de forma
clara esta eventualidad legal. Se este modo, los pacientes podrdn manifestar
su voluntad contraria a que sus muestras obtenidas con fines diagndsticos sean
utilizadas en un futuro sin su consentimiento (o en todo caso) con fines de in-
vestigacion biomédica. Esta voluntad deberia quedar recogida en la historia
clinica del paciente y ser, en todo caso, respetada.

Para finalizar, aun queda por analizar una cuestién de enorme trasceden-
cia préctica. Hasta ahora hemos comprobado que la LIB permite en casos ex-
cepcionales, y bajo ciertas condiciones, la utilizacién de muestras bioldgicas
sin consentimiento del sujeto fuente. Ahora bien, esta prevision no alcanza a
la informacidn sanitaria de dichos sujetos. Para saber hasta qué punto es po-
sible utilizar esas muestras bioldgicas junto con informacién del sujeto fuente
hay que tener en consideraciones diversas disposiciones contenidas en la
LOPD, la LAPy la propia LIB.

Asi, el art. 5.2 LIB establece que “la cesidn de datos de cardcter personal
a terceros ajenos a la actuaciéon médico-asistencial o a una investigacién bio-
médica, requerird el consentimiento expreso y escrito del interesado (...). Y
el apartado 3 de este mismo precepto afiade que “se prohibe la utilizacién de
datos relativos a la salud de las personas con fines distintos a aquéllos para los
que se prestd el consentimiento”. Por otro lado, debemos recordar que la dis-
posicidn final segunda de la LIB dispone que en lo no previsto en esta Ley
serdn de aplicacioén la LAPy la LOPD.

Elart. 11.1. LOPD sefiala que “los datos de cardcter personal objeto del tra-
tamiento sélo podrdn ser comunicados a un tercero para el cumplimiento de
fines directamente relacionados con las funciones legitimas del cedente y del ce-
sionario con el previo consentimiento del interesado”. Del mismo modo, el art.
7.3 LOPD dispone que “los datos de cardcter personal que hagan referencia al

2 Cfr. Don CHALMERS, “Ethical Principles for Research Governance of Biobanks”, Jour-
nal of International Biotechnology Law, n° 3 (2006), pp. 227 y s.
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origen racial, a la salud y a la vida sexual s6lo podrén ser recabados, tratados y
cedidos cuando, por razones de interés general, asi lo disponga una ley o el afec-
tado consienta expresamente”. Se requiere, por lo tanto, una Ley que prevea la
posibilidad de tratar datos médicos sin consentimiento del sujeto fuente.

A este respecto, la propia LOPD recoge algunas excepciones. Asi, en su
art. 11.2 sefiala que “el consentimiento (...) no serd preciso: f) Cuando la ce-
sién de datos de carécter personal relativos a la salud sea necesaria para so-
lucionar una urgencia que requiera acceder a un fichero o para realizar los
estudios epidemioldgicos en los términos establecidos en la legislacion sobre
sanidad estatal o autonémica”.

Mis claramente, segtin el art. 16.3 LAP, “el acceso a la historia clinica con
fines (...) de investigacidn (...) se rige por lo dispuesto en la Ley Orgénica
15/1999, de Proteccién de Datos de Carécter Personal, y en la Ley 14/1986,
General de Sanidad, y demds normas de aplicacién en cada caso. El acceso a
la historia clinica con estos fines obliga a preservar los datos de identificacién
personal del paciente, separados de los de caricter clinico-asistencial, de ma-
nera que como regla general quede asegurado el anonimato, salvo que el pro-
pio paciente haya dado su consentimiento para no separarlos (...)”. Y en este
mismo sentido, pero en relacién con los datos genética, el art. 50.2 LIB esta-
blece que “los datos genéticos de cardcter personal s6lo podrén ser utilizados
con fines (...) de investigacion (...) cuando el sujeto interesado haya pres-
tado expresamente su consentimiento, o cuando dichos datos hayan sido pre-
viamente anonimizados”.

Por lo tanto, segtin se desprende de la normativa aplicable, la utilizacién
de datos médicos de un sujeto con fines de investigacidn tinicamente serd po-
sible si existe una razén de interés general (por ejemplo, existe una proyecto
de investigacién aprobado por el correspondiente Comité de Etica de la In-
vestigacion que requiere de dichos datos), y ademas: a) el sujeto titular de los
datos lo autoriza; o b) si no es posible recabar dicho consentimiento, los datos
se anonimizan®.

3 Cfr. Carlos M. ROMEO CasABONA/Aitziber EMALDI CIRION/ Leire ESCAJEDO SAN EPIFA-
NI10/Pilar NICOLAS JIMENEZ/Sergio ROMEO MALANDA/Asier URRUELA MORA, La Etica y el De-
recho ante la biomedicina del futuro, Universidad de Deusto, Bilbao, 2006, pp. 117 y s.; Pilar
NICOLAS JIMENEZ, La proteccion juridica de los datos genéticos de cardcter personal, Céte-
dra Interuniversitaria de Derecho y Genoma Humano-Comares, Bilbao-Granada, 2006, p.
208 y ss.; Andrés DOMINGUEZ LUELMO, Derecho sanitario y responsabilidad médica, Edito-
rial Lex Nova, Valladolid, 2003, pp. 445 y ss.

Ciertamente, el art. 50.3 LIB prevé la posibilidad de utilizar datos genéticos codificados
sin el consentimiento del sujeto fuente en ciertos casos y bajo determinados requisitos. Segin
este precepto, “en casos excepcionales y de interés sanitario general, la autoridad compe-
tente, previo informe favorable de la autoridad en materia de proteccién de datos, podra au-
torizar la utilizacion de datos genéticos codificados, siempre asegurando que no puedan
relacionarse o asociarse con el sujeto fuente por parte de terceros”. Sin embargo, no parece
que la utilizacion de esta informacién en una investigacion biomédica se acomode a los pre-
supuestos de excepcionalidad e interés sanitario que exige esta disposicién.
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En definitiva, cuando se autorice la utilizacién de muestras bioldgicas sin
el consentimiento del sujeto fuente, podran obtenerse nuevos datos, los cua-
les deberan conservarse adecuadamente, protegiendo la confidencialidad de
los mismos (la LIB sirve de titulo legal habilitante para dicho tratamiento).
Pero no se podran incorporar datos médicos existentes con anterioridad sin el
consentimiento del sujeto fuente®*, a menos que las muestras bioldgicas estén
anonimizadas. Es decir, si las muestras bioldgicas no han sido previamente
anonimizadas, la vinculacion a las mismas de informacion sanitaria serd in-
formacién de un sujeto identificado o identificable, lo cual es contrario a lo
dispuesto en LAP y en la LIB. Si por el contrario, las muestras biolégicas se
utilizan de forma anonimizada, entonces la informacién que se vincule a las
mismas ya no estarfa referida a un sujeto identificado o identificable, en cuyo
caso si que podria asociarse a las muestras bioldgicas informacién procedente
de la historia clinica del mismo, incluso sin su autorizacion.

3.3. Circulacion internacional de muestras biologicas

De acuerdo con el art. 18 de la Declaracién Internacional de la UNESCO
sobre los Datos Genéticos Humanos, de 16 de octubre de 2003, “los Estados
deberian regular la circulacién transfronteriza de datos genéticos humanos,
datos proteémicos humanos y muestras bioldgicas para fomentar la coopera-
cién médica y cientifica internacional y garantizar un acceso equitativo a esos
datos (...)”. De manera similar, la Recomendacién del Consejo de Europa 4
(2006) on research on biological materials of human origin establece en su
art. 16 que “los materiales bioldgicos y los datos personales asociados a los
mismos unicamente deberia sen cedidos a otro estado si ese estado asegura un
nivel de proteccién adecuado™.

La LIB se ocupa de esta cuestion en su art. 11, segtin el cual, “[I] La en-
trada y salida intracomunitaria y extracomunitaria de muestras bioldgicas de
origen humano con los fines de investigacién biomédica a los que se refiere
esta Ley se regirdn por las disposiciones que se establezcan reglamentaria-

% En el caso de muestras bioldgicas obtenidas con posterioridad a la entrada en vigor de
la LIB, su utilizacién Gnicamente se podra llevar a cabo, como hemos visto, por la misma ins-
titucion que solicit el consentimiento para la obtencion de las muestras. Esa institucion (por
ejemplo, un centro hospitalario) puede ser depositaria de la historia clinica del paciente-su-
jeto fuente. Sin embargo, cuando esos datos van a ser utilizados con fines distintos a aqué-
llos para los que se recogieron, aunque sea por personal de la misma institucién, estamos
ante una cesién de datos de cardcter personal, y por lo tanto serdn de aplicacion las reglas aqui
expuestas.

% En este mismo sentido, MEDICAL RESEARCH COUNCIL, Human Tissue and biological
samples for use in research. Operational and ethical guidelines, 2001, p. 14.
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mente®, [II] Cuando se trate de de muestras biolégicas procedentes de bio-
bancos se observardn, ademads, las condiciones de cesion y seguridad que se
establecen en el Titulo V de la presente Ley™’.

Este intercambio de muestras bioldgicas no serd excepcional, pues hay
que tener en cuenta que debido a la enorme variabilidad del medio, estilos de
vida y disposiciones genéticas en diferentes lugares y en diferentes grupos ét-
nicos, es necesario realizar una aproximacion orientada globalmente en este
tipo de investigacion. Por ello, se precisa la colaboracidn entre biobancos. Sin
embargo, es muy probable que surjan obstdculos en dicha cooperacion en la
investigacion, algunos de los cuales serdn los siguientes: a) gran parte de los
biobancos son una mezcla de biobancos de una especifica enfermedad y bio-
bancos de poblacién general, pero no se ha establecido una conexién entre
ellos; b) muchos biobancos forman parte de un determinado centro o institu-
cién (por ejemplo, un hospital), por lo que no existe una informacién sobre su
contenido. De ahi que muchos biobancos no sean accesibles; c) los sistemas
de almacenamiento del material puede variar de un biobanco a otro (bloques
de parafina, congelacion, etc.); d) esa diferencia de sistema también supone
una diferencia en la calidad del archivo, de tal forma que en ciertos casos los
materiales almacenados pueden resultar dafiados; e) puede haber diferentes
maneras de apreciar el valor del consentimiento del sujeto fuente, por lo que
es posible que se planteen ciertos conflictos éticos (por ejemplo, un biobanco
se compone de muestras sin que los sujetos de los que provienen hubieran

% Actualmente, existe una norma reglamentaria. El Real Decreto 65/2006, de 30 de enero,
por el que se establecen requisitos para la importacion y exportacion de muestras bioldgicas
especifica las condiciones para la importacion y exportacién de muestras de sustancias bio-
l6gicas y establece un sistema de registro voluntario que permite su importacién y exporta-
cién continua. Sin embargo, este Real Decreto tnicamente es de aplicacion, tal y como
establece su art. 1, a “la importacién y exportacién de muestras bioldgicas para el diagnds-
tico o la investigacion en seres humanos (...)”. Por lo tanto, no es aplicable a la investigacién
con muestras biolégicas in vitro.

Segtin esta Disposicion final tercera de la LIB, “se faculta al Gobierno para dictar cuan-
tas disposiciones resulten necesarias para el desarrollo y ejecucidn de esta ley, y en particu-
lar para establecer: a) Las normas de intercambio y circulacidn, interna, intracomunitaria y
extracomunitaria, de material bioldgico de origen humano con fines de investigacion (...)”.

7 Vid. un andlisis mds detallado de esta problemética, GRUPO PARA EL USO DE MUESTRAS
BIOLOGICAS PARA INVESTIGACION BIOMEDICA, Guia prdctica para la utilizacion de muestras
biologicas en investigacion biomédica, Instituto Roche, Madrid, 2006, pp. 79 y ss.

Para el MEDICAL RESEARCH COUNCIL, Human Tissue and biological samples for use in re-
search. Operational and ethical guidelines,2001,p. 26, asi como para la ITALIAN SOCIETY OF
HuMAN GENETICS, Guidelines for Genetic Biobanks, 2004, p. 12, cuando se quieran utilizar
muestras obtenidas en terceros paises, deberd acreditarse que en su obtencion se han respetado
también las garantias exigidas en el pafs de origen. Cfr. igualmente, Don CHALMERS, “Ethi-
cal Principles for Research Governance of Biobanks”, Journal of International Biotechnol-
ogy Law, n° 3 (2006), pp. 229 y s.
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dado su consentimiento)®®; f) la informacién que se ha obtenido y que estd
unida a la muestra puede no ofrecer todo el interés que se requiere por todos
los investigadores; g) los registros estdn muchas veces en lenguas propias del
pais, y no existe traduccidn; h) las reglas de acceso a dicho material varia
enormemente de un pais a otro y de un biobanco a otro.

4. El tratamiento de muestras bioldgicas en estudios de diversidad genética

El art. 58.6 LIB sefiala que “en los estudios de diversidad genética se res-
petarédn siempre las tradiciones locales y étnicas, evitando en todo caso prac-
ticas de estigmatizacién y discriminacion”. Este precepto estd haciendo
referencia a los andlisis genético-poblacionales. Por tal se entiende toda “in-
vestigacion que tiene por objeto entender la naturaleza y magnitud de las va-
riaciones genéticas dentro de una poblacion o entre individuos de un mismo
grupo o de grupos distintos” [art. 3.b) LIB].

La genética de poblaciones es aquella parte de la genética que estudia la
distribucién de los genes en las poblaciones y de cémo las frecuencias de los
genes y de los genotipos cambian o se mantienen a lo largo del tiempo. Las
frecuencias génicas y genotipicas son esenciales en muchas formas de andli-
sis genético y tienen una particular importancia en los cdlculos de los riesgos
genéticos. De esta manera, para realizar un diagndstico clinico correcto ge-
néticamente, asi como para un estudio de consejo genético, es importante co-
nocer el origen geografico y étnico de las familias que se estdn estudiando o
si hay una historia familiar de consanguinidad. En los estudios genéticos, mas
que en cualquier otra especialidad médica, el paciente es un reflejo de la po-
blacién a la que pertenece®.

Los estudios de diversidad genética pueden ser de muy diversa natura-
leza, y pueden llevarse a cabo sobre grupos de poblacién muy variados, no
siempre con una connotacion étnica. Asfi, este tipo de estudios son de gran re-
levancia en genética forense!®, en investigaciones de cardcter antropoldgico

% Bernice S. ELGER/Arthur L. CAPLAN, “Consent and anonymization in research involving
biobanks”, EMBO Reports,n° 7 (2006), p. 662, aluden a la enorme variedad de regulaciones
relativas a los biobancos y cémo ello supone una evidente limitacién a la colaboracién entre
los mismos.

% Vid. José Aurelio CASTRO OCON , “Enfermedades genéticas: una perspectiva poblacio-
nal”, El médico interactivo. Diario electronico de sanidad, publicacién on-line:
http://www.medynet.com/elmedico/informes/informe/enfgeneticas.htm (dltima consulta: 13
de abril de 2011).

10 Para calcular la probabilidad de paternidad se tiene en cuenta, por un lado, la probabi-
lidad que tiene el presunto padre de transmitir un marcador que estd presente en €l y en el nifio
que le reclama la paternidad, y por otro, la frecuencia del alelo en la poblacién general o en
la que se tome como referencia. Por ello, es necesario conocer la frecuencia con que los fe-
notipos (o variaciones) de los marcadores se distribuyen, o aparecen en la poblacién de re-
ferencia. Esto puede comprenderse facilmente cuando el fenotipo de un marcador presente
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sobre origen y evolucion de la especie humana'®! o relativas a los flujos mi-

gratorios, etc. Pero los estudios de diversidad genética también resultan tras-
cendentales en investigacién biomédica, si bien es cierto que algunas de estas
investigaciones han resultado ciertamente controvertidas. Asi, desde hace un
par de décadas muchos investigadores se han lanzado a la bisqueda de genes
humanos con caracteristicas especiales, fundamentalmente de poblaciones in-
digenas, discapacitados y grupos geogrificamente aislados, para descubrir di-
ferencias minimas en sus genomas que pudieran indicar tendencias a resistir
(o ser mas propensos) a ciertas enfermedades. Lejos de ser proyectos altruis-
tas para atender los problemas de salud de esos grupos, la realidad ha de-
mostrado que quienes tienen la tecnologia y medios para usar esta informacion
son poderosas trasnacionales, farmacéuticas o relacionadas con ese campo,
que esperan encontrar nuevos medicamentos y Gnicamente actian movidos
por un dnimo personal de lucro. De hecho, muchos de los productos resul-
tantes de tales investigaciones no tienen cardcter curativo, sino que son revo-
lucionarios productos de estética (belleza, pérdida de peso, etc.) dirigidos a la
poblacién sana de las sociedades occidentales.

Muchos de estos estudios se enmarcan dentro del Proyecto Genoma Hu-
mano sobre Diversidad, iniciado a principios de los afios 90, cuya finalidad es
estudiar la riqueza genética de la totalidad de la especie humana!®?, viéndose
involucrados grupos indigenas considerados en peligro de extincién.

El Proyecto Genoma Humano sobre Diversidad pretendia conservar el
material genético para la investigacion antes de que desaparecieran. Sin em-
bargo, las comunidades indigenas se han opuesto a dicho proyecto y han mos-
trado publicamente su indignacién por la obtencién y tratamiento del material
biolégico, asi como por los métodos empleados en dicho proceso, los cuales
no siempre han sido del todo correctos y no han garantizado la validez del

en el nifio y en el padre presunto es un fenotipo raro en la poblacién de referencia (estd pre-
sente en un escaso nimero de individuos de esta poblacidn), la probabilidad de que sea ese
hombre el que se lo ha transmitido al nifio sea mayor que si se tratara de un fenotipo que estd
presente en un amplio niimero de individuos de la poblacién, en cuyo caso son muchos los
que han podido transmitirlo. V. Carlos Maria ROMEO CASABONA/Sergio ROMEO MALANDA,
Los identificadores del ADN en el Sistema de Justicia Penal, Thomson-Aranzadi, Cizur
Menor, 2010, pp. 37 y ss.

101 Vid. Rosario CALDERON, “El Proyecto Genoma Humano sobre Diversidad: aspectos
éticos”, Revista de Derecho y Genoma Humano, n® 4 (1996), pp. 123 y ss.

102 Cfr. Rosario CALDERON, “El Proyecto Genoma Humano sobre Diversidad: aspectos
éticos”, Revista de Derecho y Genoma Humano, n® 4 (1996), pp. 121 y ss; John I. FLEMING,
“La ética y el Proyecto Genoma Humano sobre Diversidad”, Revista de Derecho y Genoma
Humano, n° 4 (1996), p. 160; Antonia V. HERzoG/Mark S. FRANKEL, “A model ethical pro-
tocol as a guidance document for human genome diversity research”, Revista de Derecho y
Genoma Humano, n° 10 (1999), p. 22; Michael DopsoN, “Human Genetics: control of rese-
arch and sharing of benefits”, Australian Aboriginal Studies, n° 1 y 2 (2000), p. 56.
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consentimiento, por ausencia de una informacién previa adecuada o por la
promesa de remuneraciones que incidian en la libertad del otorgante!'®. A este
respecto, La Declaracién de los pueblos indigenas del Hemisferio Occidental
(Phoenix, EE.UU.), de 19 de febrero de 1995, en relacién con el Proyecto de
Diversidad del Genoma Humano, rechaza “la participacion o permitir la apro-
piacién o la extraccion mediante proyectos cientificos externos de cuales-
quiera materiales genéticos” y exige “al Proyecto de Diversidad del Genoma
Humano y cualquier otro proyecto similar que cese en sus intentos de indu-
cir o forzar la participacién en sus proyectos, mediante promesas de benefi-
cios y ganancias financieras con vistas a obtener asi el consentimiento la
participacion de los pueblos indigenas”. En el mismo sentido, La Declaracién
de Ukupseni (Kuna Yala, Panamad), de 13 de noviembre de 1997, sobre el Pro-
yecto de Diversidad del Genoma Humano, sefiala que “en el proceso de re-
coleccién genética basado en los engafios y el aprovechamiento de la
marginalidad y pobreza, se atropellan los derechos humanos fundamentales,
y los derechos colectivos”, asi como que tales “investigaciones son un acto de
pirateria, robo y constituyen una agresion a los pueblos indigenas”. Por ello
exigen “la suspensién inmediata de estas actividades y la devolucién com-
pleta de las colecciones genéticas almacenadas: material genético original,
las lineas celulares aisladas y los datos obtenidos de estas investigaciones”.
En muchas ocasiones, este tipo de estudios genético-poblacionales no re-
querirdn el uso de muestras asociadas a sujetos determinados, pues no es tan
importante la identidad del individuo como su pertenencia a un determinado
grupo poblacional. Ahora bien, hay que tener en cuenta que en estos casos, la
muestra bioldgica puede ser anénima en relacién con la identidad de un indi-
viduo en concreto, pero no con respecto a una clase de individuos que formen
parte de un grupo o comunidad, de tal forma que los resultados del estudio

103 Vid. Antonia V. HERzoG/Mark S. FRANKEL, “A model ethical protocol as a guidance do-
cument for human genome diversity research”, Revista de Derecho y Genoma Humano, n°
10 (1999), pp. 23 y s. Por ello, los proyectos dirigidos a la obtencién de muestra biolégicas
(fundamentalmente sangre) de poblaciones indigenas (que se popularizaron a mediados de los
afios noventa) recibieron el calificativo de proyectos vampiro (Vampire Project). También se
habla de helicopter genetics, para describir el proceso en el que un grupo de investigacion se
desplaza (en helic6ptero o avioneta) a una remota localizacién donde una condicién genética
es prevalente a fin de obtener historfas clinicas, sangre de los habitantes del lugar, y volver a
su laboratorio de origen para analizar las muestras, sin que se vuelva a saber nunca mds de
ellos. Cfr. Dianne NicoL, “Public Trust, Intellectual Property and Human Genetic Databases:
The Need to Take Benedit Sharing Seriously”, Journal of Internacional Biotechnology Law,
n° 3 (2006), p. 93.

De hecho, algunas disputas por el uso de las muestras biolgicas han acabado en los tri-
bunales. Este es el caso de la demanda interpuesta por la tribu Havasupai (Arizona, Estados
Unidos de América) contra la Universidad del Estado de Arizona, resuelta en el afio 2004. Vid.
sobre este particular, Larry 1. PALMER, “Should Liability Play a Role in Social Control of
Biobanks”, The Journal of Law, Medicine & Ethics,n° 1 (2005), pp. 75y ss.
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pueden suponer un riesgo para individuos pertenecientes a dichos grupos, los
cuales podrian llegar a sufrir algtin tipo de discriminacién o estigmatizacién!®,
Por esta razén, los Comités de Etica de la Investigacién deberan analizar muy
atentamente los protocolos de investigacidn en los que se prevé utilizar mues-
tras anénimas con el fin de salvaguardar los derechos de grupos y comunida-
des, especialmente cuando se trate de estudios de diversidad genética.

Por otra parte, como hemos dicho anteriormente, en ocasiones este tipo de
investigaciones puede involucrar a grupos poblacionales con tradiciones muy
arraigadas o con una conciencia de comunidad muy acentuada. Ello debe ser
tenido muy en cuenta, por ejemplo, a la hora de transmitir la informacién y so-
licitar el consentimiento para participar en el estudio. A este respecto, hay que
tratar de conciliar dos aspectos: por un lado, esa idea de colectividad, de tal
modo que habria que dar cabida de alguna manera a la defensa de los posibles
intereses colectivos, cuando fueran identificables'®; y por otra parte, que el ti-
tular de cada muestra bioldgica y de los datos obtenidos de la misma es en
todo caso en sujeto fuente, por lo que debe exigirse el consentimiento indivi-
dualizado de cada participante. A tal fin, se ha propuesto consultar a los re-
presentantes del grupo investigado, incluso requiriendo el consentimiento de
la poblacién a través de sus autoridades culturales, cuando existan'®, de tal

104 M. DESCHENES/G. CARDINAL/B.M. KNOPERS/K.C. GLASS, “Human genetic research,
DNA banking and consent: a question of ‘form’?”, Clinical Genetics,n° 59 (2001), pp. 226
y s.; Garrath WiLLIAMS/Doris SCHROEDER, “Human Genetic banking: altruism, benefit and
consent”, New Genetics and Society, n° 1 (2004), p. 96; GERMAN NATIONAL ETHICS COUNCIL,
Biobanks for Research,2004,pp. 69y s.; Mark A. ROTHSTEIN, “Expanding the Ethical Analy-
sis of Biobanks”, The Journal of Law, Medicine & Ethics, n° 1 (2005), p. 90; Bernice S.
ELGER/Arthur L. CAPLAN, “Consent and anonymization in research involving biobanks”,
EMBO Reports,n° 7 (2006), p. 664.

195 Para Pilar NICOLAS JIMENEZ, La proteccion juridica de los datos genéticos de cardcter per-
sonal, Citedra Interuniversitaria de Derecho y Genoma Humano-Comares, Bilbao-Granada,
2006, pp. 359 y s., para ello «serd preciso que se trate de una comunidad genéticamente ho-
mogénea y que cuente con autoridades reconocidas y respetadas por sus miembros, con ciertas
facultades que las revistan de un poder de interlocucidn y representacién vélido. La integracion
de estas autoridades en el proceso de obtencion del consentimiento individual puede ser ade-
cuada para garantizar que éste se emita vdlidamente aunque pueda interferir en la decision».

106 Antonia V. HERZoG/Mark S. FRANKEL, “A model ethical protocol as a guidance docu-
ment for human genome diversity research”, Revista de Derecho y Genoma Humano,n° 10
(1999), pp. 25 y 29; Michael DopsoN, “Human Genetics: control of research and sharing of
benefits”, Australian Aboriginal Studies,n° 1 'y 2 (2000), pp. 58 y s.; EUROPEAN SOCIETY OF
HuMAN GENETICS, Recommedations on data storage and DNA banking for biomedical re-
search: technical, social and ethical issues,2001, Recomendacién 15; Ruth CHADWICK/K &re
BERG, “Solidarity and equity: new ethical framework for genetic databases”, Nature Reviews
Genetics,n°2 (2001), p. 319; Béatrice GODARD/Jorg SCHMIDTKE/Jean-Jacques CASSIMAN/Sé-
golene AYME, “Data storage and DNA banking for biomedical research: informed consent,
confidentiality, quality issues, ownership, return of benefits. A profesional perspectiva”, Eu-
ropean Journal of Human Genetics, n° 11 (2003), p. 95; GERMAN NATIONAL ETHICS COUN-
CIL, Biobanks for Research,2004,p.71.
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modo que un determinado estudio genético poblacional no podria llevarse a
cabo cuando el representante de un grupo se oponga expresamente'®’. Sin em-
bargo, no se debe desconocer que el consentimiento para la investigacién co-
rresponde individualmente al sujeto que participa en ella. Por esta razén, otros
autores entienden que el modo mds adecuado de responder a las reivindica-
ciones de estos grupos y de armonizarlas con los derechos individuales, seria
otorgando a dicha autoridad un papel de interlocucién y mediacién entre los
investigadores y los individuos integrantes del grupo'®®. Finalmente el con-
sentimiento serd individual, pero se habra asegurado que la informacién sobre
las circunstancias de la investigacién es adecuada a sus caracteristicas perso-
nales (por ejemplo, utilizando sus idiomas locales).

La mencionada Declaracién de Ukupseni, de 13 de noviembre de 1997, sobre el Proyecto
de Diversidad del Genoma Humano, sefiala a este respecto lo siguiente: “Para nosotros el
uso del llamado “consentimiento individual” constituye un atropello a nuestras culturas y el
desconocimiento de nuestros derechos colectivos”.

197 A fin de proporcionar una mayor proteccion a estas poblaciones, se ha propuesto tam-
bién la conveniencia, en determinados casos, de solicitar la autorizacién del gobierno (Vid.
el Editorial “El debate ético y juridico en torno al Proyecto Genoma Humano sobre Diversi-
dad ;son conciliables todas las perspectivas?”, Revista de Derecho y Genoma Humano, n® 4
(1996), p. 14), 0 la posibilidad de crear un Comité de Etica ad hoc encargado de velar por los
intereses de las comunidades indigenas [Michael DODSON, “Human Genetics: control of re-
search and sharing of benefits”, Australian Aboriginal Studies,n® 1y 2 (2000), p. 61].

198 En este sentido, ITALIAN SOCIETY OF HUMAN GENETICS, Guidelines for Genetic Bio-
banks, 2004, p. 8; Pilar NICOLAS JIMENEZ, La proteccion juridica de los datos genéticos de
cardcter personal, Catedra Interuniversitaria de Derecho y Genoma Humano-Comares, Bil-
bao-Granada, 2006, p. 360.
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Resumen. El importante tiempo de vigencia de la Ley Fundamental alemana
de 1949 permite hacer una mirada retrospectiva para valorar cémo ha ido desple-
gando progresivamente su realidad normativa y su eficacia. En este contexto, es
particularmente interesante analizar el desarrollo de cuestiones como, por ejemplo,
el tema del federalismo, aspectos relativos a la hacienda publica, distribucién de
competencias, organizacién del Estado, reforzamiento del principio democrético y
garantia de los derechos fundamentales y constitucionales. Este tema cobra ademads
mayor interés si tenemos en cuenta que, en ciertos casos, para la adaptacion de la
Constitucion alemana a las necesidades que el paso del tiempo ha ido imponiendo
se han ido acometiendo sucesivas y peculiares reformas de la misma. Este trabajo
es una sintesis concisa pero detallada de las fases mds importantes de esa evolu-
cién.

Palabras clave. Ley Fundamental alemana, reforma de la Constitucién, fede-
ralismo, reforzamiento constitucional.

Abstract. The important validity of the German Constitutional Law of 1949
allow to do a gaze with hindsight in order to appreciate how has been clarifying
progressively its regulations and its effectiveness. In this context, it’s particularly in-
teresting to analyze the development of questions like, for example, the federalism
subject, aspects relating to the Public Treasury, power’s distribution, the State or-
ganization, the reinforcement of the democratic principle and the warranty of the
fundamental and constitutional rights. This subject becomes more interest if we take
account of the adaptation of the German Constitution eventually to the successive
and particular reforms of it that it has been undertaken. This work is a brief sum-
mary but detailed of the more important phases of that evolution.

Key words. Basic Law for the Federal Republic of Germany, Constitution Re-
form, Federalism, framework, constitutional strengthening.

SUMARIO. I. Introduccién. II. La evolucién de la Ley Fundamental
desde 1999. 1. Modificaciones de preceptos individuales. 2. La revision

" El original de este trabajo puede encontrarse en Michael SACHS, «Das Grundgesetz in
seinem sechsten Jahrzehnt», en Neue Juristische Wochenschrift, Vol. 62, n.° 21, 2009, pp.
1441-1449.

* Traducido por Alberto Oehling de los Reyes. Profesor ayudante de Derecho Constitu-
cional de la Universidad de las Islas Baleares.
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de la Ley Fundamental con relacion a la reforma del federalismo. a) Ori-
gen. b) Las relaciones financieras del Estado Federal. ¢) La distribucién
de competencias legislativas. d) Necesidad de autorizacion de leyes fede-
rales. III. Tendencias en la doctrina del Tribunal Constitucional Federal
desde 1999. 1. Resoluciones relativas a la organizacién juridica del Estado.
a) Principios estructurales del Estado. b) Partidos politicos. d) Funciones
del Estado. 2. Resoluciones relativas a los derechos fundamentales. a) Te-
orfa general de los derechos fundamentales. b) Derechos fundamentales
individuales. 3. Las resoluciones con efecto supranacional. a) Derecho de
la Unién Europea. b) El Convenio Europeo de los Derechos Humanos. c)
Intervenciones militares en el extranjero. d) Problemas migratorios y cues-
tiones en relacion a la extradicion. 4. Los problemas con la libertad reli-
giosa. 5. Libertad y seguridad. I'V. Conclusion.

I. Introduccion

El 23 de mayo de 1949 entraria en vigor la Ley Fundamental', si bien,
por entonces, solamente tendria vigencia en las zonas ocupadas del Oeste, de
acuerdo a lo que establecia el articulo 23 de la Ley Fundamental, siendo una
Constitucidn bajo reserva de sustitucion en el caso de que se alcanzara la reu-
nificacion, en los términos del articulo 146 de la Ley Fundamental. Sin em-
bargo, atin cuando esta solucién provisional ha tenido validez durante sesenta
afios, la sustitucién de la Ley Fundamental por otra Constitucién® es ya un
tema agotado actualmente.

Durante este tiempo la Ley Fundamental ha experimentado cincuenta y
cuatro modificaciones de cierta entidad. La primera década se caracterizaria
por las reformas en aspectos de defensa®, mientras que los afios sesenta serian
muestra del compromiso por la recepcién de conceptos de prevision social?,
que conllevarian ademés una nueva Constitucion financiera y presupuesta-
ria®. Los afios setenta, por otra parte, no tendrian logros comparables®. En los

! Para mds detalles, haciendo hincapié en el carécter provisional de la nueva Constitu-
cion, véase Michael SACHS, en el mismo autor (edit.), Grundgesetz, 5. edic. 2009, nota al
margen n.° 15; HUBER, Ibidem, «Prdambel», nota al margen n.° 5.

2 Respecto a las posibilidades del articulo 146 de la Ley Fundamental (nueva redaccién),
véase, HUBER, en SACHS (edit.), Grundgesetz, «Art. 146», cit., nota al margen n.° 3,7 y
ss.; SACHS, Michael, Juristische Schulung 1991, pp. 985 y ss.

3 Véase la Ley de complementacion (Gesetze fiir Erginzung des GG) de la Ley Funda-
mental de 26 de marzo de 1954, BGBI. I, p. 581,y de 12 de mayo de 1969, BGBI. I, p. 357.

4 Véase la decimoséptima Ley de complementacién de 24 de junio de 1968, BGBI. I, p.
709.

5 Compérese la decimoquinta y vigésima Ley de reforma de la Ley Fundamental de 8 de
junio de 1967, BGBI. I, p. 581,y de 12 de mayo de 1969, BGBI. I, p. 357.

¢ Comparese la propuesta de la Comisién Parlamentaria para la reforma constitucional
(Enquéte-Kommision Verfassungsreform), Bundestagsdrucksache 7/5924.
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afos ochenta no se operaria en la Ley Fundamental casi ningtin cambio hasta
1989, etapa en la que, estando la anhelada unidad alemana ya a la vuelta de
la esquina, también marcaria —junto con la constitucionalizacién del proceso
de unificacién europea’- los afios noventa con la discusién sobre una nueva
Constitucion para toda Alemania®, y eso atin cuando las modificaciones cons-
titucionales derivadas del Tratado de Reunificacién® solamente habian lle-
vado a reformas notables de la Ley Fundamental en 1994'°. A partir de ahi la
evolucién de la Ley Fundamental desde 1999 debe tratarse con mayor pro-
fundidad (epigrafe 2).

Qué es lo que significa realmente la Ley Fundamental se determina tam-
bién indefectiblemente a través de la praxis de su aplicacion, sobre todo a tra-
vés de la judicatura del Tribunal Constitucional Federal. Sélo en los tiltimos
diez afos, nos encontramos con nada mds y nada menos que veinte volime-
nes de resoluciones de la Sala''. La seleccién de casos y progresos a descri-
bir es necesariamente muy limitada, pero deberia ayudar a determinar en qué
punto se encuentra la Ley Fundamental tras sesenta afios (epigrafe 3).

II. La evolucion de la Ley Fundamental desde 1999
1. Modificaciones de preceptos individuales

Desde 1999 las normas promulgadas en orden a la modificacién de la Ley
Fundamental estaban destinadas, sin excepcién, a delimitar y perfilar pre-
ceptos individuales muy diferenciados. Las posibles interrelaciones en cuanto
al contenido solo se encuentran en aspectos limite, si bien la mayoria de las
revisiones presentan puntos en comtn, sobre todo en cuestiones de desarro-
llo y complementacion.

Asti, se operarian dos modificaciones, al menos parcialmente, como vias
de desarrollo del Derecho penal internacional y de la jurisdiccidn penal in-
ternacional'?. Susodichas reformas, afectarian, por un lado, a la cuadragésima
séptima Ley de Reforma (47. AndG)'?, referida a la reserva legal relativa a la
prohibicién de extradicién determinada en el nuevo articulo 16.2 de la Ley
Fundamental, y, por otro lado, a la quincuagésima primera Ley de Reforma

7 Compidrese, en el contexto del Tratado de Maastricht, la Ley de Reforma de la Ley Fun-
damental de 21 de diciembre de 1992, BGBI. I, p. 2086.

8 Compdrese HUBER, «Art. 146», en SACHS, Michael (edit.), Grundgesetz, cit., nota al
margen n.° 4y ss.

9 Ibidem, «Art. 4».

10'Véase la Ley de reforma de la Ley Fundamental (Articulos 3, 20 a, 28, 29,72, 74,75,
76,77,80,87,93,118 a,y 125 a).

' Desde 1a BVerfGE 100, 313.

12 Compérese KOKOTT, «Art. 16», en SACHS, Michael (edit.), Grundgesetz, cit., nota
al margen n.° 44 y 50; DETTERBECK, Ibidem, «Art. 96», nota al margen n.° 18.

13 Ley de reforma de la Ley Fundamental (Articulo 16) de 29.11.2000, BGBI I, p.. 1633.
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(51. AndG)"*, referida a la ampliacién de las posibilidades mediatas de la ju-
risdiccion del Poder Judicial federal (Bundesgerichtsbarkeit), de acuerdo a la
nueva redaccion del articulo 96.5 de la Ley Fundamental.

Varias de las reformas constitucionales estdn en conexién con el proceso
de unificacién europeo. En este orden, se materializ6 la modificacién del pro-
pio articulo 16.2 de la Ley Fundamental en relacién con las posibilidades de
extradicidn de una persona a un Estado miembro en consonancia con la De-
cisién marco relativa a la orden de detencién europea's y, paralelamente, se
perfilaron los procedimientos de entrega entre Estados miembros!'¢. Por otra
parte, el articulo 12.a 4 de la Ley Fundamental debe su transformacion a una
decisioén del Tribunal de Justicia Europeo, que ha rechazado ciertas limita-
ciones en caso de prestacion de servicios voluntarios de mujeres en la Bun-
deswehr'. Se comprende que la anterior redaccién en orden a la delimitacién
de sus funciones pero con exclusion por fuerza de la mujer del servicio armado
dentro del servicio en las Fuerzas Armadas, de conformidad con el articulo
12.a 4 de la Ley Fundamental'8, tenia que ser modificada, cuando menos a
efectos de dotarle de una mayor precisién'. El proceso de unificacién euro-
peo ha dado lugar también a una reforma adicional de la Ley Fundamental®
destinada a la asuncidn de ciertas previsiones en relacion al derecho de cola-
boracion de los Parlamentos de los Estados miembros?!, una vez entre en vigor
el Tratado de Lisboa??. Finalmente, hay, ademds, que decir que se ha ido ca-
minando hacia una Europa unida de la mano de importantes modificaciones
para la reforma del federalismo?® (véase el punto 2). Por ejemplo, se ha pres-

!4 Ley de reforma de la Ley Fundamental (Articulo 96) de 26.7.2002, BGBI I, p.. 2863.

15 Diario Oficial L 190/1 v. 18.7.2002, S. 1

16 Sobre ello, por ejemplo, KOKOTT, en SACHS, Michael (edit.), Grundgesetz, cit., nota
al margen n.° 44 y 45. Con relacién a otros desarrollos en conexién con la orden de deten-
cién europea, véase, la nota a pie del presente trabajo nimero 149.

7 STICE, de 11 de enero de 2000, C-285/98 , caso Tanja Kreil. Véase, también, en Neue
Juristische Wochenschrift 2000, pp. 497 y ss.

18 En detalle, véase, SACHS, Michael, en STERN, Klaus, Das Staatsrecht der Bundesre-
publik Deutschland, Vol. IV/1,2006, pp. 1052y ss.

19 Asi, KOKOTT, «Art. 12.a»,en SACHS, Michael (edit.), Grundgesetz, cit., nota al mar-
genn. 16.

2 L ey de reforma de la Ley Fundamental (Articulos 23, 45 y 93) de 8.10.2008, BGBI. 1,
p. 1926.

2l Compérese Bundestagsdrucksache 16/8488 y 16/8489. Sobre ello, por ejemplo,
STREINZ, «Art. 23», en SACHS, Michael (edit.), Grundgesetz, cit., nota al margen n.° 123
y 125; MAGIERA, «Art. 45», Ibidem., nota al margen n°. 8; STURM, «Art. 93», Ibidem.,
nota al margen n.° 54 y nota a pie 101a.

22 Ley de reforma de la Ley Fundamental (Articulo 2) de 8.10.2008, BGBI. I, p. 1926.

2 Ley de reforma de la Ley Fundamental (Articulos 22, 23, 33, 52,72, 73,74, 74a, 75,
84, 85, 87 ¢, 91a, 91b, 93, 98, 104a, 104 b, 105, 107, 109, 125a, 125b, 125c, 143c) de
28.8.2006, BGBI.1, p. 2034.
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crito la cesion de ciertas prerrogativas de la Republica Federal de Alemania,
en cuanto Estado miembro de la Unién Europea, a un representante de los
Ldnder designado por el Bundesrat. Posibilidad que se prevé ahora forzosa-
mente en orden a una serie tasada de competencias (articulo 23.6 de la Ley
Fundamental)**. Ademds, por otra parte, el nuevo epigrafe 6 del articulo 104
de la Ley Fundamental aclara también la desde siempre dificultosa cuestién
de como se han de distribuir —entre la Federacion y los Lander— las cargas o
compensaciones ante una infraccién por parte de Alemania de las obligacio-
nes supranacionales o de Derecho internacional®.

Dentro de las leyes de modificacién permanentes encontramos, ya en el
contexto de la reforma del federalismo, la referida al articulo 108 de la Ley
Fundamental®. A efectos de una renovacioén de la Administracién financiera
de la Federacion y los Léinder®, los denominados 6rganos ejecutivos inter-
medios (Mittelbehorden) se dedican ahora, no ya como una mera posibilidad
dentro de sus funciones sino de forma directa?®, a la realizacion de criterios
de eficiencia de la Administracion®. Igualmente, hay que decir que la Ley
Fundamental ha necesitado, asimismo, de una modificacion para la imple-
mentacién del Impuesto de vehiculos (Kraftfahrzeugsteuer) en la Federa-
cién®, Finalmente hay que citar también la adicién, en 1994, del articulo 20.a
de la Ley Fundamental, relativo a la proteccién del medio ambiente y a la
proteccién de animales®!.

2. La revision de la Ley Fundamental con relacion a la reforma del federalismo
a) Origen

La reforma del federalismo de 2006 es una de las modificaciones mds
amplias que, en general, ha experimentado la Ley Fundamental. Esta revision
ha afectado a un total de veinticinco preceptos, entre articulos modificados,

24 Véase STREINZ, «Art. 23», en SACHS, Michael (edit.), Grundgesetz, cit., nota al mar-
genn.’ 114.

25 SIEKMANN, «Art. 104.a», en SACHS, Michael (edit.), Grundgesetz, cit., nota al mar-
genn.’ 55y ss.

% Ley de reforma de la Ley Fundamental (Articulo 108) de 26.11.2001, BGBI.1, p. 3219.

%7 Hasta entonces, en pro de una norma concluyente, SEER, «Art. 108», en Bonner Komm.
zum GG, (1999), notas al margen n.° 66, 82. Otros datos en SIEKMANN, «Art. 108», en
SACHS, Michael (edit.), Grundgesetz, cit., nota al margen n.° 15.

2 Compdrese SIEKMANN, «Art. 108», en SACHS, Michael (edit.), Grundgesetz, cit.,
notas al margen n.° 15, 17,20 y 26.

¥ En especial, con relacién a los pequefios Linder, pero también a nivel de la Federacion,
véase, Bundestagsdrucksache 14/6144,p. 6.

3 Ley de reforma de la Ley Fundamental (Articulos 106, 106b, 107, 108), de 19.3.2009,
BGBI. I, p. 606.

31 Véase, asi, MURSWIEK, «Art. 20a», en SACHS, Michael (edit.), Grundgesetz, cit.,
notas al margen n.° 11, 15 y ss.,31,31b, 36a, 51"y ss.,55 y ss.,63,68b y ss., 72 y ss.
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suprimidos o de nueva creacién. El fortalecimiento de las estructuras federa-
les* habfa figurado, por asi decir, en el orden del dia desde la Reunificacién®,
de modo que, ya en 1994, tras la unidad, se volveria a pensar en una gran re-
forma constitucional®*.

Empero, aunque la modernizacion del ordenamiento estatal se veia como
necesaria por encima de los intereses de los propios partidos, se malograria fi-
nalmente una reforma en la décimo-quinta legislatura. Ahora bien, en 2006,
este fracaso se atenuaria ya que, en el marco de una coalicién politica, po-
drian ser aprobados los trabajos preparatorios a tal efecto, necesarios para
acometer una primera fase de reforma del federalismo® y dirigidos a mejorar
la capacidad de decision de la Federacion y los Lénder, clarificar la clasifi-
cacion de las responsabilidades y realizar un aumento de la eficiencia en la
ejecucion de competencias’.

b) Las relaciones financieras del Estado Federal

Las cuestiones mds peliagudas de las relaciones financieras se regularian
inicialmente de forma parcial®’. Principalmente, por un lado, se revisarian las
posibilidades de financiacion mixta del articulo 91.a y b de la Ley Funda-
mental y se agravarian los requisitos para las ayudas financieras de la Fede-
racion para inversiones de los Lander a través del nuevo articulo 104.b de la
Ley Fundamental®. Por otro lado, la promulgacién de las leyes de minimos
de la Federacion, que concierne a las cargas de gasto de los Ldnder, pasarian
a depender de una aprobacién del Bundesrat, de acuerdo al articulo 104.a 4
de la Ley Fundamental. En otro orden de cosas, también es significativa la
prohibicién de transferencia de obligaciones o funciones por ley federal a los
municipios prescrita en los articulos 84.1 y 85.1 de la Ley Fundamental®.

32 En especial en cuanto a las competencias legislativas y la participacién del Bundesrat.
Mas detalles en SCHMALENBACH, Foderalismus und Unitarismus in der Bundesrepublik
Deutschland, 1998.

33 Véase el articulo 5 del Tratado de Reunificacién de 31 de agosto de 1990.

3% Compérese con el Informe de la Comisién Constitiucional Conjunta, Bundestags-
drucksache 12/6000, pp. 30 y ss, el Segundo Capitulo «Bund und Linder». Para mds deta-
lles, véanse, también, las referencias a la distribucion competencial.

35 Véase un compendio de los antecedentes en Bundestagsdrucksache 16/813,p. 7.

3¢ Bundestagsdrucksache 16/812, p. 1. Para mds datos, véase SACHS, Michael «Art. 20»,
en, el mismo autor (edit.), Grundgesetz, cit., nota al margen n.° 58a.

37 Para una visién global de aspectos juridico constitucionales en materia financiera, véase,
por ejemplo, SIEKMANN, «Art. 104a»,en SACHS, Michael (edit.), Grundgesetz, cit., notas
al margen n.° 37 y ss.

38 Al respecto, ténganse en cuenta las regulaciones transitorias de los articulos 125.c Ty I
y 143.c de la Ley Fundamental.

¥ DITTMANN, «Art. 84»,en SACHS, Michael (edit.), Grundgesetz, cit., nota al margen
n.°13.
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Y para seguir la tendencia de reforma se designaria, a finales del 2006, una
Comisién conjunta del Bundestag® y el Bundesrat*' para la modernizacién
de las relaciones financieras entre la Federacién y los Lénder, la cual pro-
pondria reformar y, en su caso, intercalar los articulos 109, 109 a, 115, asi
como 143.d de la Ley Fundamental*?. Ahora bien, si tal propuesta, que in-
cluye la posibilidad de endeudamiento publico, se acabard implantando ple-
namente es algo que todavia no podemos saber.

¢) La distribucion de competencias legislativas

La mayor reforma con relacién a la distribucidon de competencias legisla-
tivas entre la Federacion y los Lénder, desde la existencia de la Ley Funda-
mental, tendria lugar principalmente en 2006. En las primeras décadas de la
Ley Fundamental la posibilidad de implementacién y ampliacién del titulo
competencial vigente de la Federacién, derivada de la «cldusula de necesi-
dad» (Bediirfnisklausel) del articulo 72.2 de la Ley Fundamental en su re-
daccidn antigua®, habia tenido, también con cierta renuencia del Tribunal
Constitucional Federal*, una aplicacidn restrictiva, pero, no obstante, llevé a
un progresivo socavamiento* del nivel general de competencia subsidiaria
de los Ldnder y especialmente de sus parlamentos, como consecuencia igual-
mente de lo establecido en el articulo 70.1 de la Ley Fundamental™. La re-

4 Bundestagsdrucksache 16/3885; Bundestagsdrucksache-Sten.Ber. 16/74, pp. 7393A 'y
SS.

4 Bundesratsdrucksache 913/06 (acuerdo).

42 K-Drs. 174, acuerdo de 5 de marzo de 2009; Proyecto de ley de 24 de marzo de 2009,
Bundesratsdrucksache 16/12410; Bundesratsdrucksache 262/09.

* (Nota del traductor) El articulo 72 de la Ley Fundamental en su antigua redaccion se ex-
presaba en los siguientes términos: «1.- En orden a la legislacién concurrente, los Linder tie-
nen la facultad de legislar en tanto en cuanto la Federacion no haya hecho uso mediante ley
de su facultad legislativa. 2.- Desde esta base, la Federacion tiene la facultad de legislar
cuando exista necesidad de reglamentacion por ley federal en los siguientes casos: I) Cuando
el asunto no pueda ser regulado convenientemente por la legislacion de los Linder. II) Cuando
la regulacién de un asunto por ley de un Land pudiera afectar los intereses de otros Linder y
los intereses generales. III) Cuando asi lo requiera el mantenimiento de la unidad juridica o
econdmica y, sobre todo, para asegurar el mantenimiento de condiciones de vida uniformes
mds alld del territorio de un Land».

4 BVerfGE 13, 230 (233 f.); resumen en retrospectiva en BVerfGE 106, 62 (136). Véase,
también, DEGENHART, «Art. 72», en SACHS, Michael (edit.), Grundgesetz, cit., nota al
margen n.° 54.

4 Véase, también, BVerfGE 106, 62 (136). Si bien los gobiernos de los Linder pudieron,
por el contrario, participar ampliamente de la legislacion de la Federacién por medio del Bun-
desrat.

" (Nota del traductor) El articulo 70.1 de la Ley Fundamental afirma que «los Lénder
tienen facultad legislativa en la medida en que la presente Ley Fundamental no la confiera a
la Federacién».
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forma de la Ley Fundamental de 1994 intent6 fortalecer las competencias de
los Léinder®, para lo que, dentro de la legislacién concurrente, se limit6 la
cldusula de minimos en el nuevo articulo 72.2 de la Ley Fundamental, dan-
dole ademas cardcter justiciable a través del procedimiento especial de con-
trol normativo establecido en el articulo 93.1.2a. de la Ley Fundamental*.
Sin embargo, la realidad es que el alcance de la ley federal quedd en gran me-
dida intacto, mds si tenemos en cuenta que la facultad alternativa del legisla-
dor del Land, conforme a la prevision del articulo 72.3 (ahora 72.4)" y del
articulo 125.a 2 de la Ley Fundamental, se ha hecho depender de disposicién
legislativa federal particular*’, ain cuando ésta en todo caso pueda ser dero-
gada a través de resolucion del Tribunal Constitucional Federal en los térmi-
nos del articulo 93.2 de la Ley Fundamental.

La nueva regulacion del afio 2006 se ha alejado nuevamente del objetivo
de fortalecer las competencias legislativas de los Ldnder, a efectos de favo-
recer una mayor claridad en la clasificacién de las responsabilidades. De con-
formidad con ello, la Federacion ha procedido también a un fortalecimiento
y ampliacion de sus competencias. Asi, han sido incluidas algunas materias en
la legislacion exclusiva de la Federacion de acuerdo a lo establecido en el ar-

4 Las modificaciones a favor de los Linder de titulos competenciales individuales tenian
mas bien un significado secundario. La ampliacion de las competencias de la Federacion
serfa consecuencia de la aparicién de los puntos 25 y 26 del articulo 74.1 de la Ley Funda-
mental.

4 STURM, «Art. 93», en SACHS, Michael (edit.), Grundgesetz, cit., nota al margen n.°
60.

* (Nota del traductor) El articulo 72 de la Ley Fundamental se expresa en los siguientes
términos: «1.- En orden a la legislacion concurrente, los Linder tienen la facultad de legis-
lar en tanto en cuanto la Federacién no haya hecho uso mediante ley de su facultad legisla-
tiva. 2.- En las materias del articulo 74 apartado 1,n°4,7, 11, 13, 15, 19%,20,22,25 y 26, la
Federacion tiene competencia legislativa en tanto en cuanto sea conveniente una regulacion
homogenea federal para todo el Estado, para la creacion de condiciones de vida equivalen-
tes en el territorio federal o el mantenimiento de la unidad juridica o econdmica. 3.- (1)
Cuando la Federacion haga uso de su capacidad legislativa, los Lander pueden adoptar por
ley regulacién sobre: I. Caza (sin que llegue a extenderse a la regulacién del permiso de caza);
II. Proteccién de la naturaleza y el paisaje (sin que llegue a extenderse a la regulacion de
principios generales de proteccién de la naturaleza, las especies o del medio marino). III.
Distribucién del suelo. I'V. La ordenacién del territorio. V. El régimen hidraulico (sin que lle-
gue a extenderse a la regulacion de temas referidos a sustancias e instalaciones. VI. La ad-
misién en la Universidad y certificados universitarios. (2) Las leyes federales entrardn en
vigor a los seis meses de su promulgacion, salvo que no se disponga otra cosa por aproba-
cién del Bundesrat. En las materias del punto primero la ley posterior prevalece en la rela-
cion del Derecho federal y de los Linder. 4.- Por ley federal puede establecerse que una
regulacion legislativa federal que ya no sea necesaria en los términos expuestos en el apar-
tado dos, pueda ser sustituida por la legislacion de los Linder».

47 La falta de tal regulacién perturba las posibilidades del proyecto de ley para la reforma
del federalismo. Bundestagsdrucksache 16/813,p.7.
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ticulo 73 de la Ley Fundamental*®, y, asimismo, se ha incluido una nueva com-
petencia referida a la defensa frente al terrorismo en el n.° 9. Llegando mads
all4, con base en lo previsto en el articulo 74.1 de la Ley Fundamental, algu-
nos aspectos referidos en los epigrafes n.° 27 hasta el n.° 33, que hasta ahora
eran objeto de legislacién marco®, se han incluido dentro del catdlogo de
competencias propias de la legislacién concurrente®. Como se ve, por tanto,
esta normacién no ha dado lugar a ninguna reduccién en las competencias le-
gislativas exclusivas de la Federacion, si bien, junto a la desaparicion del ar-
ticulo 74.a de la Ley Fundamental, aparecerian, en las materias
competenciales del articulo 74.1, una larga fila de pequefias restricciones>'.

La reforma del federalismo ha conllevado a otros cambios decisivos en los
distintos tipos de legislacion de la Ley Fundamental. En este contexto, se de-
rogarian definitivamente las previsiones previstas en 1994 con relacién a las
competencias marco a causa de déficit (también por razones de eficiencia)™
estructural®. En su lugar se convertirian, en gran medida, como competencias
plenas de la Federacion y ahora solamente se dejarfan integramente las rela-
ciones juridicas de prensa dentro de la legislacion del Land.

Igualmente, los principios que rigen la legislacién de tipo concurrente han
sido reformados de modo considerable. Cabe decir que, ciertamente, la cldu-
sula de minimos del articulo 72.2 de la Ley Fundamental, perfilada en 1994,
se habia puesto en el ojo del huracdn desde el momento en que el Tribunal
Constitucional Federal habfa hecho valer su funcién de control restringiendo

48 Lo dicho tiene validez, sobre todo, por un lado, con relacién al articulo 73.1 In.°3 y 5a
de la Ley Fundamental, cuestiones sobre las que la Federacion, anteriormente, sélo tenfa un
margen de competencia en el marco de lo establecido por el articulo 75 n.° 5y 6 de la Ley
Fundamental (antigua redaccién), y, por otro lado, con relacién al articulo 73.1 n.° 12 hasta
el n.° 14 de la Ley Fundamental, disposiciones que antes formaban parte de la legislacion
concurrente, en los términos del articulo 74.1 n.°4.a, 10 y 11.a de la Ley Fundamental (anti-
gua redaccion).

4 Lo dicho tiene validez tanto para el articulo 73.1 n.° 28 hasta el n.° 32 de la Ley Fun-
damental, como para el anterior articulo 75.1 n.° 3 y 4 de la Ley Fundamental. Por otro lado,
con relacion al articulo 73.1 n.° 27 y n.° 33, el fortalecimiento de competencias irfa acompa-
flado de una restriccion en cuanto al contenido frente al anterior articulo 75.1 n.° 1, l.ade la
Ley Fundamental.

30 Compérense, por ejemplo, el articulo 74.1. n.° 19, 20, 22, 24 y 26 de la Ley Funda-
mental.

3! Compérense, n.° 1,3,7,7,11,17,18 y 24.

52 Exposicion de motivos del Proyecto de ley de reforma, Bundestagsdrucksache 16/813,
p. 8.
53 Junto al articulo 75, también se suprimiria el articulo 98.3, inciso segundo de la Ley Fun-
damental (antigua redaccion). Por otro lado, sin embargo, quedarian intactas las competen-
cias legislativas fundamentales, conforme al articulo 109.3 y 140 de la Ley Fundamental en
conexién con el articulo 138.1.2 de la Constitucién de Weimar de 1919.
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el margen de maniobra de la Federacion a este respecto®. De hecho, con re-
lacion a las consecuencias de esta linea de actuacion, se afirma en la Exposi-
cién de motivos del Proyecto de Ley para la reforma del federalismo: «Los
criterios que han sido concretados por la jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional Federal también se muestran (...), en orden a las materias determi-
nadas en el catdlogo de competencias (...), como obstdculos (...), de aquellos
aspectos que, segtin criterio conforme de la Federacién y los Lénder, no se re-
quiere de un control del nivel de necesidad de la regulacion legislativa fede-
ral»>.Y de conformidad con ello, seria limitada la cldusula en el 4mbito del
articulo 74.1,n.°4,7, 11, 13, 15, 19.a, 20, 22, 25 y 26 de la Ley Fundamen-
tal, mientras que las demds materias del articulo 74.1 de la Ley Fundamental,
a partir de ahora, se podrian regular por el legislador federal, sin necesidad de
mayores exigencias materiales como en el marco de la legislacién exclusiva
de la Federacion.

El nuevo articulo 72.3 de la Ley Fundamental abre, sin embargo, la posi-
bilidad de los Lénder de una «legislacion derivada» (Abweichungsgesetzge-
bung)®, por la que los Lénder también pueden aprobar leyes después y en
cuanto la Federacién haya dictado una regulacién legal®’. De las seis materias
que de antiguas competencias-marco han sido incluidas en el circulo de com-
petencias plenas de la Federacién, conforme al articulo 74 de la Ley Funda-
mental, solamente la mitad han sido integradas como competencias derivadas
de los Ldnder, mientras que, por otro lado, las otras tres materias, quedan ex-
cluidas expresamente de una desviacién y derivacion a los Lénder en lo que
se refiere a una perfilacion de los principios bésicos (abweichungsfeste Kerne)
de la legislacién federal®®. Cabe asi, de conformidad con el articulo 72.3 de la
Ley Fundamental, una normativa de perfilacién o divergente de los Ldnder,
y caso de que se produzca una posterior regulacion de la Federacion sobre la

54 Primero de una forma elemental, en relacién con el tema de cuidados de ancianos
(BVerfGE 106, 62 [135]); después, ya con fundamentacion de inconstitucionalidad (B VerfGE
110, 141 [174].). Respecto al § 143 I del Cddigo Penal aleman (StGB), con relacién a los pe-
rros de pelea, y, yendo mas alld, en el contexto del grado de necesidad de la ley marco de nor-
mativa universitaria (BVerfGE 111, 226 [252], [265]; 112,226 [242]). La implementacién de
la cldusula de necesidad se ha perfilado en BVerfGE 109, 190 (229); 113, 167 (197); 114, 196
(222 £.); 119, 59 (82), y de una manera mds abierta en BVerfGE 112, 216 (222). Con res-
pecto a la resolucién sobre los horarios comerciales, véase BVerfGE 110, 10 (28).

35 Exposicién de motivos, n.° 5.a, Bundestagsdrucksache 16/813,p. 11.

3 Exposicién de motivos del Proyecto de Ley de reforma, n.° 5.b, Bundestagsdrucksache
16/813.

57 Lo cual tiene validez también en el marco del articulo 125.b. 1.3 de la Ley Fundamen-
tal.

38 Exposicién de motivos del Proyecto de Ley de reforma, n.° 5.b, Bundestagsdrucksache
16/813, p. 11.Véase, DEGENHART, «Art. 72», en SACHS, Michael (edit.), Grundgesetz,
cit., nota al margen n.° 43, quien habla, mds bien de sectores 0o materias expresamente ex-
cluidas.
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misma cuestion, ésta debe cumplir, en principio, una moratoria en orden a su
entrada en vigor, por lo que es factible, segiin el inciso tercero del precepto,
la adopcidén de una nueva ley del Land. Y esto no supondria una revocacion
del Derecho precedente, sino una primacia en orden a la aplicacién, de modo
que la abrogacién de la norma precedente podria suponer nuevamente la apli-
cacién de la norma sustituida®.

d) Necesidad de autorizacion de leyes federales

Otra cuestion de interés de la reforma del federalismo estaba en reducir
la necesidad de aprobacién del Bundesrat con relacion a las leyes federales,
y que, antes de la reforma, afectaba a casi las dos terceras partes de las leyes
federales®; en particular, cuando, por ejemplo, se hubieran suscitado mayo-
rias opuestas de partidos politicos en el Bundestag y en el Bundesrat, ya que
en ese tipo de situaciones se ha podido ver el peligro de un bloqueo o de rea-
lizacién de presion para lograr acuerdos en orden a cuestiones de pequefio ca-
lado.

Sin embargo, la profundidad de las modificaciones de la Ley Fundamen-
tal con respecto a este tema ha sido limitada y se ha concentrado en la reforma
del articulo 84 de la Ley Fundamental, el cual seria considerado como el mas
relevante en orden al tema de requerir autorizacién de leyes federales®!. Hay,
empero, alguna cuestién referida a la necesidad de inquirir autorizacién que,
en ciertos casos, ha sido ampliada a favor del Bundesrat a través de la re-
forma®?, como en el caso de leyes federales que supongan obligaciones para
los Léinder de tipo dinerario o asuncién de costes, en los términos del articulo
104.a 4 de la Ley Fundamental en su nueva redaccion.

De hecho, en cierto modo, se reincide y se perfila la necesidad de acep-
tacion del Bundesrat para leyes federales en muchos de los casos establecidos
en el articulo 84.1 de la Ley Fundamental. Ahora bien, hay que decir que el
hecho del reconocimiento de la capacidad del legislador federal de intervenir
en las posibilidades de normacién de los Lénder en cuestiones de su Admi-
nistracion publica y de tipo procedimental administrativo®® habia sido preci-
samente la principal causa de que muchas veces se tuviese que instar

3 DEGENHART, «Art. 72», en SACHS, Michael (edit.), Grundgesetz, cit., nota al mar-
gen n.° 40.

%0 Véase, sobre ello, SACHS, Michael, Verdffentlichungen der Vereinigung der Deutschen
Staatsrechtslehrer 58,1999, pp. 39,57 y 60.

% Compdrese SACHS, Michael, Ibidem, pp. 39 y 61.

92 Asi, se encuentran nuevas cuestiones que requieren de aprobacion del Bundesrat en los
articulos 73.2,74.2 (74.1.n.° 27),109.5, 143 .c 4, de la Ley Fundamental.

9 Para una mayor comprensién de este concepto, DITTMANN «Art. 84», en SACHS,
Michael (edit.), Grundgesetz, cit., nota al margen n.° 7 y ss.
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autorizacion a tal efecto®, atn cuando, en realidad, s6lo se debia haber hecho

uso de esta alternativa en los momentos en que realmente hubiera sido nece-
sario para eludir los siempre muy criticados bloqueos politicos sin reforma
constitucional®.

La nueva regulacién pasa por esta cuestién, no obstante, sin reducir el
margen de actuacion de la legislacion federal en orden a la Administracion de
los Ldnder, y, de hecho, han quedado intactas las competencias federales en
esta materia, quedando por lo demds exonerado el legislador federal de la
obligacién de ratificacion del Bundesrat, si bien, a la manera de forma de
compensacion, se ha previsto paralelamente, en ciertos casos, que, cuando el
tema a tratar sea una cuestion que deba ser objeto de legislacién de rango fe-
deral, quepa su tratamiento a la manera prevista para casos de «legislacién
derivada» (cfr. punto C). Desde esta perspectiva, como ya venia sucediendo
hasta ahora, la respectiva regulacion de determinacién y fijacion de princi-
pios es posible llevarla a cabo a través de la pertinente aquiescencia del Bun-
desrat, si bien solamente en casos excepcionales y por motivos especiales, de
conformidad con lo que establece el articulo 84.1.5 de la Ley Fundamental.
Si, de acuerdo a la «cldusula de necesidad», antigua version del articulo 72.2
de la Ley Fundamental, esta posibilidad es o no de cardcter justiciable®®, es
cuestiéon que se sabrd con el tiempo.

III. Tendencias en la doctrina del Tribunal Constitucional Federal desde
1999

La cantidad de resoluciones importantes del Tribunal Constitucional fe-
deral en los ultimos diez afios ha sido inmensa. En la literatura cientifica se
hace alusién a en torno cien de ellas como «resoluciones modelo» (Leitents-
cheidungen)®’, que, asimismo, son consideradas en los estudios cientificos
como material ineludible de estudio y reflexion®®. Algunas, incluso, han lle-
gado a producir situaciones politicas embarazosas, como cuando se dio la si-
tuacion de la segunda Cuestién de Confianza del Canciller Schroder®, o
cuando se han producido exigencias demandadas por amplios sectores de la

%4 Véase, principalmente, BVerfGE 37, 363 (382). En relacién con los limites, véase,
BVerfGE 114, 96 (224). En detalle, DITTMANN «Art. 84», en SACHS, Michael (edit.),
Grundgesetz, cit., nota al margen n.° 24.

% En detalle, SACHS, Michael (edit.), Grundgesetz, cit., p. 61.

% Restrictivamente, por ejemplo, DITTMANN «Art. 84», en SACHS, Michael (edit.),
Grundgesetz, cit.,notan.° 21.

7 Compdrese al respecto la lista en SACHS, Michael, (edit.), Grundgesetz, cit., nota al
margen n.° 15;

% Esto es observable en la revista Juristische Schulung, siendo ain més evidente en los
dltimos diez afios.

% BVerfGE 114, 121 y ss.
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poblacién, como la llamada ayuda por gastos de viaje por transporte al lugar
de trabajo (Entfernungspauschale)’ o por el consumo de tabaco en bares y
restaurantes para no fumadores (Nichtrauchergaststiitten)’!, 0 también cuando
se ha tenido que hacer frente a situaciones de interés de otros grupos sociales
menores como la posibilidad de inscripcidn de parejas de hecho™ o de perso-
nas transexuales’. Por otro lado, como grupo aparte a resaltar, hay asimismo
aln bastantes resoluciones relativas a la superacion de las consecuencias de
la Reunificacién, sobre todo con relacidn a la equiparacién de desigualda-
des™, como, por ejemplo, con relacién a la situacién de transicién del régimen
juridico”, en particular en orden al cambio del sistema de prestacion social’,
y, llegando mas all4, también con relacién a algunos tipos de normativa es-
pecial derivada de la reunificacion”’.

En este punto debemos, no obstante, realizar también una referencia ge-
neral a otras cuestiones relativas a la organizacion juridica del Estado (Staat-
sorganisationsrecht) y a los derechos fundamentales, que han sido
especialmente perfiladas por la jurisprudencia del Tribunal en la dltima dé-
cada, y que se refieren sobre todo a aspectos de indole nacional, dificultades
con respecto a la libertad religiosa y, particularmente, de la relacion entre los
conceptos de libertad y seguridad.

7 BVerfGE, Neue Juristische Wochenschrift, 2009,48 y ss.

"' BVerfGE, Neue Juristische Wochenschrift, 2008, 2409 y ss.

2 BVerfGE, 105,313 (342 y ss).

3 BVerfGE , 115, 1 y ss, con relacién al derecho al nombre en el matrimonio; BVerfGE
116, 243 y ss, con relacion a los transexuales extranjeros; BVerfGE, Neue Juristische Wo-
chenschrift, 2008, 2409 y ss, con relacion a la continuidad del matrimonio a partir de la tran-
sexualidad.

74 BVerfGE 101, 239 y ss., sobre la denominada «exclusién de restitucién o devolucién»
(Restitutionsausschluss); BVerfGE 101, 275 y ss., sobre la rehabilitacién penal del preso en
rebeldia; BVerfGE 102, 254 y ss., sobre la indemnizacién por expropiacion tras la reunifica-
cion; BVerfGE 104, 74 y ss., sobre la «expropiacion directa» de terrenos de alquiler; BVerfGE
112, 1, también sobre la cuestién de las expropiaciones en la zona de ocupacién soviética
(Sowjetische Besatzungszone).

> BVerfGE 101, 54y ss., sobre la Ley de adaptaci6n del Derecho de obligaciones (Schul-
drechtsanpassungsgesetz). Véase, también, BVerfGE 103, 310 y ss., sobre la deduccién del
sueldo segtn la antigiiedad por realizacion de funciones en el antiguo Ministerio de Seguri-
dad del Estado de la RDA.

7 BVerfGE 102,41 y ss., sobre la diferenciacién en la cuantia de rentas de victimas de gue-
rra; BVerfGE 104, 126 y ss., sobre la finalizacién de pensiones especiales; BVerfGE 11, 115
y ss., sobre la conversion de pensiones especiales y complementarias; BVerfGE 112, 368 y
ss., sobre la conversion de las pensiones existentes; BVerfGE 117, 302 y ss., sobre la fuerza
de validez de los actos administrativos de la RDA en el marco de los seguros de accidentes.

77 BVerfGE 107, 133 y ss., sobre la rebaja de tarifas en el Este para abogados; BVerfGE
107,218 y 257, sobre la retribucién de funcionarios en el Este.
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1. Resoluciones relativas a la organizacion juridica del Estado
a) Principios estructurales del Estado

El articulo 20 de la Ley Fundamental sienta las bases de todo el orden y
la organizacion estatal, determinando la implementacion juridica del concepto
del principio democrético, sobre todo con relacién a la legitimacién demo-
créitica de 6rganos especiales a través del pueblo y en relacion con dreas pre-
determinadas de cumplimento de obligaciones ptiblicas’®.

b) Partidos politicos

En relacidn a los partidos politicos la cuestion radicaba en resolver el tema
de las consecuencias por irregularidad en las cuentas o en la financiacion del
partido’™, ademds se declararia la inconstitucionalidad de la discriminacién
de los pequeifios partidos a través del llamado Drei-Lander-Quorum del para-
grafo 18.IV de la Ley de Partidos® (Parteiengesetz)*. Particularmente desta-
cado era también el caso del procedimiento para la ilegalizacién del
Nationaldemokratischen Partei Deutschlands (NPD), en el que la solicitud
de parte alegando un impedimento procesal no subsanable no pudo ser re-
chazada con la mayoria necesaria®'. En este caso, la intervencién determi-
nante de confidentes e infiltrados policiales (V-Leuten) en los propios circulos
de direccion del NPD se veria como una realidad indeclinable y, finalmente,
el NPD ha continuado bajo la proteccion de las prerrogativas reconocidas a los
partidos.

¢) Organos constitucionales

En relacién con los érganos constitucionales ha sido sobre todo el Bun-
destag la institucion que ha estado en el centro de atencién. Varias cosas se

8 BVerfGE 107, 59 (86), con relacién a las Juntas de aguas (Wasserverbinde) en Rena-
nia del Norte-Westfalia. Sobre ello, en detalle, SACHS, Michael, «Art. 20», en el mismo,
Grundgesetz, cit., nota al margen n.° 35 y 44.

7 BVerfGE 111, 54.

8 BVerfGE 111, 382 (397).

" (Nota del traductor). La sentencia versa sobre las bases minimas de igualdad en la com-
petencia politica. Segun la sentencia del Tribunal Constitucional federal (B VerfGE 111, 382),
en vigor desde el afio 2005, el pardgrafo 18.1V quebrantaba este principio por cuanto esta-
blecia una distribucién de fondos publicos para la financiacién de partidos lesiva con el arti-
culo 21 de la Ley Fundamental. El Drei-Lénder-Quorum establecia que un partido que no
hubiera logrado al menos el 0,5% de los votos emitidos en las elecciones, bien fueran al Bun-
destag o al Parlamento europeo, podrian acceder a la cuota de fondos publicos para su fi-
nanciacién cuando, al menos, hubiera llegado a un total del 1% de los votos en las dltimas
tres elecciones regionales, o en uno de ellos llegando al 5%.

81 BVerfGE 107, 339 (356).
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pueden resefiar en alusidn a este tema. En primer lugar, respecto al sistema
electoral®?, el Tribunal Constitucional Federal ha resefiado hace relativamente
poco que la regulacién de la Ley Federal Electoral (Bundeswahlgesetz) podia
conducir a un peso del sufragio negativo y, por lo tanto, contradictorio con los
principios del Derecho electoral®®. Mientras la eliminacién de esta deficien-
cia debia ser materializada tras las siguientes elecciones, se intrinco esta cues-
tién con la resolucién sobre la inadmisibilidad de la utilizacién de medios
electivos electrénicos®, que se pretendia plantear en orden a la elecciones al
Bundestag. En segundo lugar, en relacién con los derechos de los diputados®,
como la revocacion de la prerrogativa de inmunidad®® y las posibilidades de
autorizacion de registro e incautacion, han sido igualmente cuestiones perfi-
ladas en el Bundestag® . La nueva normativa sobre el ejercicio de la funcién
de diputado y sobre la obligacién de publicidad y publicacién del cargo se
saldarfa con un empate de votos®. En tercer lugar, hay que citar la revalida-
cién de los derechos de los partidos minoritarios para casos de presentacién
y registro de pruebas en comisiones de investigacion®.

Los temas del Presidente de la Republica Federal (Bundesprdsident) y el
Gobierno Federal (Bundesregierung), como cuestiones aparte, han sido as-
pectos raramente tratados por el Tribunal Constitucional Federal. Después de
la cuestion de confianza al Canciller Federal Schroder y la subsiguiente di-
solucién del Bundestag, el Tribunal Constitucional decidié —como cuando la
cuestion de confianza al Canciller Kohl®*—, que se exigieran ciertos requisi-
tos de cardcter material®!, si bien, sin embargo, sin hacer excepcion alguna en
lo que se refiere a cuestiones de control®?. Pero, por otra parte, el Tribunal ha
actuado de un modo dispar y ralo en el caso del Bundesrat. Este caso llamaba

82 Véase, ademds, frente a la cldusula del 5% de las elecciones municipales, BVerfGE 120,
82 (Con relacion a Schleswig-Holstein).

8 BVerfGE, Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht 2008, BvC 3, 4/07.

8 BVerfGE, resolucidn de 3 de marzo de 2009, 2 BvC 3, 4/07.

85 Aparte, en relacién al procedimiento por conflicto entre érganos de los Lander (Turin-
gia), resolvid sobre la admisibilidad limitada de la asignacién de funciones extras para los di-
putados de un Landtag (BVerfGE 102, 224.

8 BVerfGE 104,310 (325 y ss, 331 y ss).

87 BVerfGE 108, 251 (268 y ss). Sobre el complejo tratamiento de esta cuestién con rela-
cion al recurso de amparo (Verfassungsbeschwerde), véase SACHS, Michael, Juristische
Schulung, 2004, 71 (72).

8 BVerfGE 118,277 (323 y ss,352 y ss), con referencia también de la opinién de los jue-
ces en minoria.

8 BVerfGE 105, 197 (221 y ss).

% BVerfGE 62, 1 (36).

1 Cuestién que se ha criticado igualmente y con insistencia en el voto particular de Liibbe-
Wolf. BVerfGE 114, 121 (182 y ss).

2 BVerfGE 114, 121 (147 y ss).
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la atencién en tanto derivaba de si, a pesar de las posiciones encontradas entre
un miembro del Gobierno del Land y el Presidente del Land (Ministerprdisi-
denten) en una votacion, podia ser ésta dada por valida a efectos de conside-
rar el posicionamiento en bloque del Land de Brandemburgo®. Empero, esta
postura no encontraria la aprobacién por parte del Tribunal Constitucional
Federal®.

d) Funciones del Estado

En relacién con la legislacion se han tratado sobre todo temas de distri-
bucion de competencias. Junto a las ya citadas cuestiones referidas al articulo
72.2 de la Ley Fundamental, el Tribunal Constitucional habia aclarado con de-
talle la significacion ultima de la regulacién de la normativa federal®. En este
tema cabe recordar algunas situaciones destacables. En primer lugar, hay que
recordar como causé sensacion especialmente la resolucion relativa a los ho-
rarios comerciales (Ladenschluss), que posibilitaba, de conformidad con el
articulo 125.a 2 de la Ley Fundamental, la continuidad del Derecho federal al
respecto®. En segundo lugar, hay que recordar también que ciertamente han
sido frecuentes los llamamientos del Tribunal Constitucional Federal para tra-
tar de demarcar el alcance de materias compentenciales®. En tercer lugar, en
lo que se refiere a la cuestion del procedimiento legislativo federal, hay que
destacar, asimismo, que se perfilarian matices importantes relativos a las Co-
misiones de Mediacion (Vermittlungsausschusses), las propuestas de media-

* (Nota del traductor). La sentencia (de 18 de diciembre de 2002), entre otras cuestiones,
trata el tema de si, a pesar de que el articulo 51.3 de la Ley Fundamenta exige la emisién en
votacion de los miembros del Bundesrat representantes de un Land en forma unitaria, cabe
asumir tal votacién en bloque atin cuando hubiera existido discrepancia o posiciones contra-
rias entre los mismos representantes de un Land.

% BVerfGE 106, 310 (329 y ss) con la, al, menos plausible opinién de Osterloh y Liibbe-
Wolf, p. 337 y ss. Y de este modo se malograria la aprobacién de la controvertida Ley de In-
migracién (Zuwanderungsgesetz).

% Compérese BVerfGE 109, 190 (229), sobre la posibilidad de arresto preventivo, de con-
formidad con el Cédigo Penal; BVerfGE 113,348 (371), en relacidn a las instalaciones de te-
lecomunicacién de conformidad con el Cddigo de Enjuiciamiento Criminal
(Strafprocessordnung).

% BVerfGE 110, 10 (28).

% Véase, principalmente, BVerfGE 110, 313 (368 y ss), en relacién al articulo 73.1 de la
Ley Fundamental; BVerfGE 109, 190 (211 y ss), en relacion al articulo 74.1.1 de la Ley Fun-
damental; BVerfGE 108, 186 (211 y ss), en relacion al articulo 73.1.7 de la Ley Fundamen-
tal; BVerfGE 103, 197 (215 y ss), en relacion al articulo 73.1.11 de la Ley Fundamental;
BVerfGE 109, 96 (109); 113, 167 (195) , en relacién al articulo 73.1.12 de la Ley Funda-
mental; BVerfGE 106, 62 (104), en relacion al articulo 73.1.19 de la Ley Fundamental;
BVerfGE 110, 142 (170 ff.), respecto al articulo 74.1.20 de la Ley Fundamental; BVerfGE 110,
370 (384 y ss.), respecto al articulo 74.1.24 de la Ley Fundamental.
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cién (Vermittlungsvorschlags)” y, asimismo, de los requisitos de constitucién
de la Cdmara, para dar mayor cumplimiento del principio de mayoria y lograr
dar un mayor reflejo del espectro politico de la cdmara®®. En cuarto lugar, cabe
sefalar que serfa admitida finalmente la practica de separar las fases en orden
a la tramitacién de proposiciones de ley, diferenciando la parte formal mate-
rial de la parte de tramitacién sujeta a la aprobacién del Bundesrar®. En quinto
y dltimo lugar hay que recordar el fallo respecto al articulo 80 de la Ley Fun-
damental, en relacion a la modificacion de decretos leyes'® (Rechtsverord-
nungen) a través de ley'!.

En lo que se refiere al &mbito de la Administracién, se ha producido una
reiterada particién de competencias entre el Estado y los Léinder'®. Se puso
de relieve la inconstitucionalidad de la comprension de las asociaciones la-
borales como formas de administracion mixta, en el denominado caso Hartz
IV!%, tema sobre el que, dicho sea de paso, se produjo una importante discu-
sidén hasta el punto de que las noticias en prensa finalmente paralizaron la po-
sibilidad de una reforma constitucional al efecto. Asimismo, en el contexto de
la Hacienda Publica se pueden citar las importantes decisiones referidas al
Derecho constitucional presupuestario (Haushaltsverfassungsrecht)'**, Dere-
cho tributario'® y sobre las relaciones financieras del Estado federal'.

97 Respecto a la anterior jurisprudencia, véase, BVerfGE 101, 297 (306 y ss.); 120, 56
(73).

% BVerfGE 112, 118 (133).

% BVerfGE 105, 313 (338).

10 BVerfGE 114, 196 (234 y ss).

101 BVerfGE 101, 1 (41 y ss).

102 Compdrese, sobre todo, BVerfGE 104, 249 (264), sobre las posibilidades de la Fede-
racién en el marco de la Administracion delegada; BVerfGE 110, 33 (47), respecto a las po-
sibilidades de configuracion de la Adiministracion federal directa; BVerfGE 102, 167 (172),
respecto al articulo 90.2 de la Ley Fundamental; BVerfGE 104, 238 (247 y ss), sobre la falta
de competencia de los Lander en orden al almacenamiento definitivo de residuos radioacti-
vos; BVerfGE 108, 370 (392), respecto al monopolio postal tras la privatizacion; B VerfGE
113, 167 (200), respecto a las posibilidades de configuracion de la organizacion de la Segu-
ridad Social.

103 BVerfGE 119, 331(361 y ss).

104 BVerfGE 119, 96.

105 Véase, por ejemplo, BVerfGE 105, 135; 108, 186; 110, 274; 113, 128; 120, 125;
BVerfG, Neue Juristische Wochenschrift, 2009, n.° 48; BVerfG, resolucién de 3.2.2009, 2
BvVL 54/06, Deutsches Verwaltungsblatt 2009, 375. Véase, también, en este sentido, sobre el
articulo 3.1 de la Ley Fundamental, notas a pie n.° 116 y 117.

106 Sobre la cuestion de la compensacién financiera de los Linder, véase, BVerfGE 101,
158 y 116,327; BVerfGE 116, 271. En referencia a la implementacién del Derecho comuni-
tario, asi como a las posibilidades de compensacion por asuncion de riesgos estructurales por
cobertura de seguro médico, BVerfGE 113, 157. Finalmente, respecto a las ayudas al mercado
de productos agricolas, véase, BVerfG, resolucion de 14.10.2008, 1 BvF 4/05, Deutsches
Verwaltungsblatt 2009, 178 y ss.
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2. Resoluciones relativas a los derechos fundamentales

En relacién a los derechos fundamentales no se pueden dejar de apuntar
ciertas significativas resoluciones, cuya riqueza solamente puede ser breve-
mente esbozada aqui.

a) Teoria general de los derechos fundamentales

De modo légico, el niimero de fallos referidos a la dogmaética de los de-
rechos fundamentales generales es ciertamente limitado. Aqui hay que hacer
referencia especialmente a las resoluciones sobre algunas situaciones de in-
gerencia de institutos gubernativos y, paralelamente, hay que hablar también
de la cobertura legal frente a éstas'”’. En este sentido, es resefiable la resolu-
cién sobre la exigencia de reserva de ley para la delimitacién de los derechos
fundamentales (Zitiergebor)'®, donde se dejaba entrever un cambio de ten-
dencia en orden a la forma de ver la tradicional desidia institucional respecto
a la implementacion del articulo 19.2 de la Ley Fundamental, y que llevaria
a una ampliaciéon muy importante del efecto de proteccion de los derechos re-
conocidos a las personas juridicas'®.

b) Derechos fundamentales individuales

En las decisiones del Tribunal Constitucional Federal sobre derechos y
libertades individuales se deriva un panorama muy rico de situaciones pro-
blemaéticas e intereses para la garantia de los derechos fundamentales. En
orden al articulo 1.1 de la Ley Fundamental, y al margen del contexto de la
seguridad (vid. Punto 5), hay que destacar las resoluciones relativas a los de-
nominados casos «Benetton» sobre publicidad lesiva a la dignidad del hom-
bre''?, la extrafia decisién —concerniente al derecho al libre desarrollo de la
personalidad— referida al cardcter de ilicito penal del incesto entre herma-
nos!!!, la decisién sobre el cardcter secreto de las pruebas de paternidad!'?, el

107 BVerfGE 105, 252 (265), (caos Glykol) sobre el articulo 12.1 de la Ley Fundamental
y BVerfGE 105, 279 (292) (caso Osho) sobre el articulo 4.1; con posterioridad, por ejemplo,
BVerfGE 113, 63 (76), respecto al informe de proteccion constitucional de la libertad de
prensa.

18 BVerfGE 113, 348 (365).

19 Ciertamente también de los propios organismos de radio-comunicacién, en cuanto se
protege el desarrollo de la actividad al servicio de la libertad de radiodifusién, y flanqueado,
asimismo, por la garantia judicial del articulo 19.4 de la Ley Fundamental. Véase, al res-
pecto, BVerfGE 107, 299 (310).

119 BVerfGE 102, 347 (366); BVerfGE 107, 275 (283), donde era sopesado el alcance de
la dignidad del hombre como limite de la libertad de expresion del pensamiento.

1 BVerfGE 120, 224 (238 y ss).

12 BVerfGE 117,202 (224 y ss).
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curioso fallo respecto a la imposicidn coactiva del trato parental'', vy, final-
mente, sobre las posibilidades de delimitacién del articulo 10 de la Ley Fun-
damental en situaciones de utilizacién de aparatos de escucha''®.

En cuanto al articulo 3.1 de la Ley Fundamental son interesantes los fa-
llos referidos a la tributacién de rentas y pensiones'", sobre la llamada eco-
tasa (Okosteuer)''® y sobre la estimacién del impuesto de sucesiones!'’, asi
como, también, particularmente, la decision referida a los cambios de la po-
litica de asilo''®. En cambio, en cuanto a la igualdad de derechos entre sexos,
en relacion con el articulo 3.2 y 3 de la Ley Fundamental, se encuentran re-
soluciones que ponen ciertos reparos a la posibilidad de hacer mencién ex-
plicita al sexo en la ley'"’; esa misma linea se detecta en el fallo relativo al
cumplimiento de las penas privativas de libertad'?; a veces, paralelamente, se
hallan decisiones que abogan por una implementacién de hecho y amplia de
la igualdad de derechos entre sexos'?!, también en lo que se refiere a la deno-
minada discriminacién indirecta'?,

Respecto al articulo 5.1 de la Ley Fundamental, aparte de las resolucio-
nes sobre los casos «Benetton», asimismo seria importante la constatacion de
que, también, a veces en una simple expresién ambigua puede haber una pre-
tensién omisional'?*, También hay que citar, sobre la libertad de prensa, el
caso «Cicero» que recordé en cierto modo al caso «Spiegel»'?*, de la misma
manera que el caso «Esra», referido a la libertad artistica, respecto a la muy
conocida resolucién «Mephisto» ', Por otra parte, en cuanto a la cuestién de
la libertad cientifica seria (solamente) aceptada la evaluacion de materiales

113 BVerfGE, Neue Juristische Wochenschrift, 2008, 1287 (1290).

114 BVerfGE 106, 28 (35).

115 BVerfGE 105, 73 (110).

16 BVerfGE 110, 274 (291).

"7 BVerfGE 117, 1 (30).

118 BVerfGE 116, 229 (237).

119 BVerfGE 114, 357 (364) sobre la preferencia de los nifios con madre con permiso de
residencia respecto a los nifios con padre en iguales circunstancias.

120 Asi, finalmente, BVerfG (K), Neue Juristische Wochenschrift, 2009, 661. Véanse, tam-
bién, los pardgrafos 80 y 142 de la Ley de ejecucion de medidas privativas de libertad y de me-
didas de prevencién y seguridad en el cumplimiento de las penas (Gesetz iiber den Vollzug der
Freiheitsstrafe und der freiheitsentziehenden Mafiregeln der Besserung und Sicherung).

121 Asi, BVerfGE 109, 64 (89), frente a las situaciones fécticas adversas que se producen
en situaciones de contratacion en caso de prestaciones obligatorias excesivas por parte del em-
presario en casos de maternidad. Véase, también, BVerfG (K), Neue Juristische Wochens-
chrift, 2007, 137 y ss., respecto a la interpretacion del pardgrafo 611 del Cédigo Civil
(Biirgerliches Gesetzbuch).

122 BVerfGE 104, 373 (393); 97, 186 (197); BVerfGE 113, 1 (15); BVerfG, Neue Zeitschrift
fiir Verwaltungsrecht 2008, 987 (988).

123 BVerfGE 114,317 (348). Asimismo, recuérdese el llamativo caso «Dummschwiitzer»,
BVertG (K), Neue Juristische Wochenschrift, 2009, 749.

124 BVerfGE 117, 244 y ss, conforme a BVerfGE 20, 162 y ss.

125 BVerfGE 119, 1 (20 y ss), conforme a BVerfGE 30, 173 ff.
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para la investigacién cientifica'?. En conexidn con el articulo 8 de la Ley
Fundamental, apareci6 incluso una decisién de la Sala para dirimir las dife-
rencias entre el Tribunal Contencioso-Administrativo Superior (Oberverwal-
tungsgericht) de Renania del Norte-Westfalia y una de las cdmaras del
Tribunal Constitucional Federal en torno a la prohibicién de ciertas asocia-
ciones de cardcter neonazi'?’. En este sentido, cabe apostillar que la limitacién
—ciertamente cuestionable desde un punto de vista democratico-funcional—
del concepto de libertad de reunién quizds dé de que hablar a la larga'2.
Asimismo, se encuentran resoluciones resefiables respecto al articulo 6
de la Ley Fundamental, referidas a la proteccion del matrimonio y la familia
en el Derecho fiscal (de conformidad con el propio articulo 6.1 de la Ley Fun-
damental)!?, los derechos parentales del padre de un hijo nacido extramatri-
monial (de acuerdo a lo establecido en el articulo 6.2 de la Ley
Fundamental)'*, la obligacién del empresario respecto de la paga por mater-
nidad (de acuerdo al articulo 6.4)'3!, y respecto a la asignacion asistencial
para nifios nacidos fuera del matrimonio (de acuerdo al articulo 6.5 de la Ley
Fundamental)!*?. En relacion con el articulo 7 de la Ley Fundamental, por
otra parte, cabe decir que lo méas destacado es el caso referido al acuerdo sobre
la asignatura escolar denominada «Concepciones y formas de comprension
ético-religiosas» (Lebensgestaltung-Ethik-Religionskunde) en Brandeburgo!'*,
Dentro del contexto econémico basico del articulo 9.3 de la Ley Funda-
mental hay que citar el fallo relativo al derecho a la negociacion colectiva la-
boral'*. Por otra parte, respecto a las muchas resoluciones sobre el articulo
12.1 de la Ley Fundamental'*, han sido notables las decisiones referidas a

126 BVerfGE 111, 333 (358).

127 Compérese BVerfGE 111, 147 (154). Véase asi, por ejemplo, HOFLING, «Art. 8», en
SACHS, Michael (edit.), Grundgesetz, cit., nota al margen n.° 59.b.

128 BVerfGE 104, 92 (104); también, nuevamente, BVerfGE 111, 147 (154). Por el con-
trario, mds en detalle, SACHS, Michael, en STERN, Klaus, Das Staatsrecht..., cit., pp. 1204 y
ss. Con referencias adicionales.

129 BVerfGE 108, 351 (363 y ss.); 112,268 (279 y ss.).

130 BVerfGE 107, 150 (168 y ss.); 108,82 (99 y ss.).

131 BVerfGE 109, 64 (84 y ss.).

132 BVerfGE 118,45 (62 y ss.).

133 Véase la propuesta de acuerdo en BVerfGE 104, 305. En relacién a la tramitacion,
véase, BVerfGE 106, 210.

134 BVerfGE 116,202 (217 y ss.). Véase, también, la regulacion de algunas cuestiones to-
cantes a este tema en la denominada Ley de Vacaciones (Urlaubsgesetz), BVerfGE 103, 293
(304 y ss.).

135 Véase, ademds, por ejemplo, BVerfGE 101,312 y ss. (§ 13 del Reglamento profesio-
nal de la abogacia [Berufsordnung der Rechtsantwilte] de 10 de diciembre de 1996);
BVerfGE 102, 264 y ss (Produccién de células madre); BVerfGE 103, 1 y ss. (Habilitacion
para el ejercicio de la abogacia); BVerfGE 103, 72 (limite de edad y requisitos de admisibi-
lidad para médicos dentro del servicio de la Seguridad Social); BVerfGE 107, 186 (Servicio
de vacunacion); BVerfGE 108, 370 y ss. (Monopolio del servicio postal); BVerfGE 110, 141
(Perros de pelea); BVerfGE 115, 205 (229 y ss.) (Secretos comerciales).
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los juegos de azar (Gliickspiels)'>, al horario de apertura al piblico'” y a la

prohibicion de fumar en restaurantes'*®. En cuanto al articulo 14 de la Ley
Fundamental, se han de citar las resoluciones sobre las posibilidades de res-
ponsabilidad por contaminacién y residuos' y sobre el deber de proteccion
estatal de seguros de vida'¥.

Respecto a la inviolabilidad domiciliaria, recogida en el articulo 13.2 de
la Ley Fundamental, y las medidas de privacion de libertad, establecidas en
el articulo 104.2 de la Ley Fundamental, el Tribunal Constitucional Federal
tuvo que incidir en la facultad judicial a tales efectos, también en lo que se re-
fiere a la necesidad de atribucién competencial suficiente del tribunal'*!. Por
otra parte, en cuanto al articulo 19.4, se aclararia, por decisién del Pleno, que
la jurisprudencia no emana del poder publico en sentido estricto, sino que se
comprende como el fruto de una labor de revisién judicial de fallos judicia-
les que, en casos de lesidn, posibilitan el tradmite de audiencia acorde a la
forma de comprension del derecho de tutela judicial estatal'*>. Finalmente,
también, hay que citar el fallo sobre el denominado procedimiento reservado
(in camera), a través del cual se llevé a cabo una merma de la garantia de au-
diencia'®.

3. Las resoluciones con efecto supranacional

El efecto de interdependencia europea e internacional con respecto al 4m-
bito diferenciado del Derecho nacional ha sido también una cuestion que ha
tratado el orden jurisdiccional constitucional. Desde esta perspectiva, se han
hecho sentir un importante nimero de novedosas interconexiones en las ulti-
mas décadas'#.

136 Sobre los casinos, véase BVerfGE 102, 197 (212 y ss), y sobre apuestas deportivas,
BVerfGE 115, 276 (300).

37BVerfGE 111, 10 (28 y ss.). Sobre la situacién especial de las farmacias, véase BVerfGE
104,357 (364 y ss.).

138 BVerfG, Neue Juristische Wochenschrift, 2008, 2409 (2410 y ss.).

13 BVerfGE 102, 1 (14).

140 BVerfGE 114, 1y 73.

141 BVerfGE 103, 142 (150 y ss.). Posteriormente, véase, BVerfG (K), Neue Juristische
Wochenschrift, 2005, 1338,y BVerfGE 105, 239 (247 y ss.).

12 BVerfGE 107, 395 (401 ff.).

143 BVerfGE 101, 106 (124 y ss.). Respecto al procedimiento reservado (in camera),
BVerfGE 115,205 (232 y ss.).

144 Véase, por ejemplo, BVerfGE 108,238 y ss., en relacién a una disposicién provisional
frente a la notificacién de una demanda class action de los Estados Unidos de Norteamérica
por dafios y prejuicios. En relacién al articulo 25 de la Ley Fundamental, véase, por ejemplo,
BVerfGE 117, 1 41. Respecto a la renuncia de inmunidad diplomatica, véase, BVerfGE 118,
124, por negacién de pago por Estado insolvente (Argentina).
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a) Derecho de la Unién Europea

Con relacidn al Derecho comunitario'®, el Tribunal Constitucional Fede-
ral ha completado la jurisprudencia iniciada en 1974 (Solange) con la decisién
Bananenmarkt 'y ha hecho depender de estas pautas la proteccién de los de-
rechos y libertades fundamentales juridico-constitucionales frente al Derecho
comunitario secundario, también a efectos de cubrir, en materia de derechos
fundamentales, cierta posible laxitud en orden a la proteccion precisa e in-
dispensable en el plano comunitario y europeo'“. Asi, en cierto modo, ha que-
dado cerrado, en la préctica, un conflicto con el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea'?’, y se ha incluido, a la vez, un control juridico interno para
prever reglas bdsicas adicionales a partir de ciertas directrices'*®. Desde esta
base, por ejemplo, un recurso de amparo frente a la Ley sobre la orden euro-
pea de detencién y entrega fue admitido por el propio Tribunal Constitucio-
nal, sin grandes dosis de fundamentos y aun versando sobre una Decisién
Marco del Consejo de la Unién Europea®, por cuanto la normativa no preser-
vaba suficientemente los margenes internos y no tanto en el hecho de que el
legislador nacional tenga reconocida capacidad de, en un momento dado, de-
negar una solicitud de entrega formulada por una autoridad judicial de un Es-
tado miembro'¥.

145 Para una comparacion respecto a los limites de este fenémeno en los ultimos diez afios,
también en el Derecho comunitario, véase, por ejemplo, BVerfGE 104, 214 (216) (frente a
una propuesta del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en el procedimiento de prohibi-
cién de partidos referido al Nationaldemokratische Partei Deutschland).

146 BVerfGE 102, 147 (161 y ss.).

147 Véase STREINZ, «Art.23», en SACHS, Michael (edit.), Grundgesetz, cit., nota al mar-
genn.’41.

148 BVerfGE 118,79 (95 y ss.); BVerfG (K), Neue Juristische Wochenschrift, 2007, 3628
(3629). Respecto a las bases especiales para la promulgacion de decretos provisionales en
ciertos casos, véase BVerfG, Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht 2008, 543. Téngase, asi-
mismo, en cuenta la resolucion BVerfGE 116, 202 (214), que autoriza el control normativo
judicial conforme al articulo 100.1 de la Ley Fundamental también en relacién (de forma
complementaria) a la normativa emanada del marco juridico europeo que pueda ser contra-
dictoria respecto a la Ley Fundamental. Véanse, por otro lado, BVerfGE 110, 141 (155);
BVerfGE 114, 196 (220).

* (Nota del traductor). La problemética derivaba de la propia Ley Fundamental, que re-
conocia en su articulo 16.2 que «ningtin alemén puede ser entregado al extranjero». Asi, ante
la nueva realidad europea, se debia proceder a una reforma del articulo. Atn asi, la reforma
fue rala y simplemente se limit6 a introducir una cldusula que advertia que por ley se podria
adoptar una regulacién divergente en estos casos para situaciones de extradicion a un Estado
de la Unién Europea o a un Tribunal Internacional, siempre y cuando se respeten los princi-
pios del Estado de Derecho.

149 BVerfGE 113,273 (292,301). Sobre ello, véase STREINZ, «Art. 23»,en SACHS, Mi-
chael (edit.), Grundgesetz, cit., nota al margen n.° 41 (con mds referencias).
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b) El Convenio Europeo de los Derechos Humanos

Con relacion al Convenio Europeo de Derechos Humanos'* hay que decir
que ha supuesto ciertas desavenencias entre el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y el Tribunal Constitucional, particularmente en cuestiones de li-
bertad de prensa y derecho al libre desarrollo de la personalidad'!. Empero,
después de que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos!>? hubo repro-
chado al Tribunal Constitucional Federal'> el hecho de ser condescendiente
con una decisién del Tribunal Supremo Federal'** lesiva del articulo 8 del
Convenio'’, los mencionados érganos han aceptado las pautas del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos y se han entendido también como un refuerzo
incluso para la interpretacion de los derechos fundamentales de la Ley Fun-
damental'>. Asi, el Tribunal Constitucional, desde la decisién Gorgiilii ha
quedado de nuevo ligado a esta linea fundamental, atribuyéndose a las ga-
rantias del Convenio Europeo de Derechos Humanos y a las resoluciones del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos una significacién notable también a
nivel nacional.

¢) Intervenciones militares en el extranjero

La progresiva participacion de la Bundeswehr en operaciones en el ex-
tranjero ha supuesto el desarrollo de ciertas pautas'>’. En principio, las mi-
siones militares en el exterior por razones de defensa son posibles, en el marco
del articulo 24.1I de la Ley Fundamental, si bien requieren de la aprobacion
del Bundestag, a pesar de no requerir forma de ley'3®. En este sentido, el Tri-

150 E] Tribunal Constitucional Federal hace referencia al mismo cuando asi lo ha conside-
rado oportuno. Asi, por ejemplo, véase BVerfGE 103,44 (64); 107,339 (394); 107,395 (408
y ss.); 108,282 (311); 110, 226 (253); 110, 339 (342); 119, 181 (211).

15U STEDH, Neue Juristische Wochenschrift, 2004, 2467.

1532 BVerfGE 101, 361 (379, 391).

153 BGHZ 131, 332.

154 Compdrese, a este respecto, METZ, «Das Recht Prominenter am eigenen Bild in Kol-
lision mit Drittinteressen», 2008.

155 BGH, Neue Juristische Wochenschrift, 2007, 1977, nota al margen n.° 12; BVerfGE
120, 180 (199). Referido a los casos en los que la Princesa Carolina de Hannover, a través de
su recurso de amparo, no tuvo ningtn éxito.

156 BVerfGE 111, 307 (315). En relaci6n con algunas consecuencias de esta linea, véase,
BVerfG (K), Neue Juristische Wochenschrift, 2005, 1105; 1765; 2685.

157 BVerfGE 90, 286 (Con relacion a la intervencién en Somalia).

158 En tono critico respecto a la falta de ley formal, teniendo en cuenta la doctrina,
STREINZ, «Art. 24»,en SACHS, Michael (edit.), Grundgesetz, cit., nota al margen n.° 76.a);
KOKOTT, «Art. 87», en SACHS, Michael (edit.), Grundgesetz, cit., nota al margen n.° 38).
Sobre ello, véase, también, SACHS, Verdffentlichungen der Vereinigung der Deutschen
Staatsrechtslehrer, 58 (1999), p. 39 (71). Respecto al procedimiento, caso de autorizacion,
véase la Ley reguladora de la intervencidn del Parlamento en este tipo de situaciones (Parla-
mentsbeteiligungsgesetz) de 18.3.2005, BGBI1 1, 775.
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bunal Constitucional Federal ha precisado el desarrollo de este tipo de cola-
boraciones con la OTAN (de forma ciertamente amplia) en el marco de la Or-
ganizacién del Tratado del Atldntico Norte y de los distintos fines de la
Alianza de conformidad con el articulo 24.2 de la Ley Fundamental'®. Estos
limites se percibieron particularmente en el marco de la mision ISAF en Af-
ganistdn'®, como también en el hecho de las objeciones a la participacién de
soldados alemanes en aviones de control y vigilancia aérea (AWACS) de la
OTAN en la Guerra de Irak'e!.

d) Problemas migratorios y cuestiones en relacién a la extradicion

En relacion con la emigracion, hay que sefialar el buen criterio del Tri-
bunal Constitucional en el fallo sobre la dacién de vivienda en casos de emi-
grantes de origen alemdn provenientes de los Estados del este de Europa
(Spciutaussiedlern), sobre la base del articulo 1.1 de la Ley Fundamental'®2.
Ademds, seria aceptada la posibilidad de suspensién de naturalizacién en
casos de obtencién de ésta bajo cobertura del articulo 16.1 de la norma cons-
titucional pero de forma fraudulenta, de acuerdo al pardgrafo 48 de la Ley de
Procedimiento Administrativo (Verwaltungsverfahrensgesetz)'®.

Por otra parte, el Tribunal Constitucional Federal, en algunas ocasiones,
ha determinado que la sujecion a las reglas generales de Derecho internacio-
nal, de conformidad con el articulo 25 de la Ley Fundamental, no impide la
extradicién de extranjeros, aun cuando sea posible que en el Estado solici-
tante se puedan cometer ciertas lesiones de derechos fundamentales'®* o
cuando hayan sido reclamados a Alemania con artimafias'®.

4. Los problemas con la libertad religiosa

Después de que el Tribunal Constitucional Federal reconociera cardcter
corporativo a los Testigos de Jehovd, como comunidad religiosa, los cuales
siempre habian tenido en Alemania una posicién marginal,'*® surgi6 la cues-

159 BVerfGE 104, 127 (199, 212) (sobre el concepto estratégico de la OTAN de 1999).

10 BVerfGE 118,244 (262 y ss.).

191 BVerfGE, Neue Juristische Wochenschrift, 2008, 2018 (2020).

192 BVerfGE 110, 177 (190 y ss.).

163 BVerfGE 116,24 (36 y ss.).

164 BVerfGE 108, 129 (136), especialmente véase en este fallo el voto discrepante de M.
SOMMER y LUBBE-WOLF (con relacién a las condiciones de detencién). Véase, igual-
mente, BVerfGE 113, 154 (164), en relacion con una pena de cadena perpetua sin medidas
de revisién judicial de la pena.

165 BVerfGE 109, 13.

166 BVerfGE 102, 370 (384 y ss.). Con relacidn a la confirmacion de la cuestién, véase,
BVerwG, Neue Juristische Wochenschrift, 2006, 3156.
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tién nuevamente pero esta vez con referencia a grupos de corte isldmico. En
este caso, igualmente, habia reivindicaciones de trasfondo religioso a resol-
ver por el Tribunal Constitucional, pero incardinadas a la necesidad de prote-
ger a la vez la libertad de disidencia ante las posiciones de la mayoria®.

También aqui destaca el fallo relativo a la prohibicién de degollar un ani-
mal conforme al rito judio e isldmico (Schdchtverbot). El Tribunal Constitu-
cional Federal determiné —poco antes de la recepcién del concepto de
proteccion animal del articulo 20.a de la Ley Fundamental— una autorizacién
especial para casos de matarifes extranjeros por medio de una interpretacion
conforme a la Constitucién de la norma aplicable al caso, combinando, de
forma ciertamente original, varios conceptos fundamentales: por un lado, la
libre eleccion de profesidn, del articulo 2.1 de la Ley Fundamental, en rela-
cidn a las personas que trabajan en un matadero; por otro, el principio de pro-
porcionalidad y el articulo 4.1 de la Ley Fundamental, por cuanto al matarife
recurre un determinado tipo de cliente precisamente por la forma religiosa en
la que procede al sacrificio del animal y el tratamiento de la carne'®’.

Poco después de diez afios desde el caso del crucifijo en la escuela pu-
blica!®®, apareci6 el segundo elemento de discordia principal de la década en
el 4ambito religioso, esta vez por un trozo de tela, a saber, el tradicional pafiuelo
de la cabeza (Kopftuch), en particular de una profesora'®’. En este caso, la so-
licitante habfa renunciado la contratacion de dar sus clases ya que ella habia
pensado que podia proseguir cumpliendo con el precepto religioso de usar el
tradicional pafiuelo, también durante el horario lectivo, sin lugar a mayores
complicaciones. El Tribunal Constitucional Federal eludid, haciendo hincapié
en el hecho de ausencia de ley al efecto, una apreciacién concluyente sobre
el fondo de la cuestion, a pesar de lo cual contuvo un nimero de votos parti-
culares bastante duros!™. Asf las cosas, se conminé al legislador del Land
competente, sobrepasando en cierto modo las exigencias del articulo 4 de la
Ley Fundamental, a hacer efectivo el «mandato estricto de tratamiento ecud-

" (Nota del traductor). El Tribunal Constitucional Federal ha entendido que los ciudada-
nos seguidores de una fe minoritaria no estan obligados a compartir los valores constitucio-
nales de la mayoria (BVerfGE 102, 370) en cuanto no suponga la afectacion de derechos de
terceros. Sobre esa base, el Tribunal Constitucional alemén ha afirmado posteriormente, por
ejemplo, que no se debe discriminar a una cajera de un supermercado por llevar el velo
(BVerfGE, 1BvR 792/03, de 30 de julio de 2003).

17 BVerfGE 104, 337 (345 y ss.).

168 BVerfGE 93, 1 (15).

19 Antes, por ejemplo, el Tribunal Constitucional Federal habia tenido que corregir a un
Juez de Menores, que en su Sala habfa prohibido, de forma general, llevar el pafiuelo por
motivos religiosos ( BVerfG (K), Neue Juristische Wochenschrift, 2007, pp. 56 y ss. Res-
pecto a otros casos, también en el extranjero, y sobre la problematica en general, véase, KO-
KOTT, «Art. 4», en SACHS. M., (edit.), Grundgesetz, cit., notas al margen n.° 59y 72.

170 BVerfGE 108, 282 (297, 306). Votos divergentes de los jueces Jentsch, Di Fabio y
Mellinghoft, pp. 314 y ss.
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nime de los distintos credos». Asf las cosas, y teniendo en cuenta las diversas
tentativas del legislador para posibilitar a la par un tratamiento especial en
orden a los simbolos cristianos, todo parece indicar que este tema serd una
cuestion juridico constitucional pendiente también en el séptimo decenio de
la Ley Fundamental'”!

Por ultimo, cabe citar aqui también la decisién de la Sala'”* que ratificaba
el fallo del Tribunal Contencioso Administrativo Federal (Bundesverwal-
tungsgericht) de disolucién de una agrupacion religiosa isldmica (Kalifats-
staats)'”. Dicha prohibicién habia sido determinada por el Ministerio de
Interior (Bundesministerium des Innern) desde que, ya a finales de 2001, se
habfia suspendido la imposibilidad de prohibicién de agrupaciones de tipo re-
ligiosos (Religionsprivilegs), cara a refrenar la progresiva implantacién por la
fuerza de una autoridad paralela al Estado y de corte isldmico en Alemania.
Los fallos relacionados con esta cuestién han dado lugar, ademads, a un dltimo
grupo aparte de resoluciones del Tribunal Constitucional Federal que versan
sobre cuestiones de libertad y seguridad.

172

5. Libertad y seguridad

Incluso con anterioridad al 11 de septiembre de 2001 y mds alld del tema
de la lucha contra el terrorismo!”, cabe decir que una de las notas identifica-
tivas de la dltima década ha sido el estudio de la interrelacion de equilibrio
entre los conceptos de libertad y seguridad. Empero, hay que reconocer que
estos sucesos han propiciado un mayor interés por estos temas. En este sen-
tido y en orden a las nuevas necesidades de seguridad, el Tribunal Constitu-
cional Federal'” ha tenido que filtrar el excesivo acervo normativo federal y
de los distintos Ldnder sobre esta materia —también derivado de la regulacion

7t BVerwGE 121, 140. Y lo mismo cabe decir con relacién al problema tampoco solu-
cionado de la ensefianza religiosa mahometana en las escuelas estatales. Véase, por ejemplo,
BVerwGE 123, 49.

172 BVerfG (K), Neue Juristische Wochenschrift, 2004, pp. 47 y ss.

13 BVerwG, Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht, 2003, pp. 986 y ss.

174 Recuérdese, por ejemplo, los enfrentamientos estudiantiles y la actuacidn terrorista de
la Fraccién del Ejército Rojo (Rote Armee Fraktion o banda Baader-Meinhof), las medidas
de seguridad de 1972, asi como su reorganizacion. Sobre ello, H. HOFMANN, en ISENSEE
/ KIRCHHOF (coord..), Handbuch des deutschen Staatsrechts, 1, 3, Edic. 2003, § 9, nota al
margen n.° 59 y ss.

175 Compdrese, principalmente, en razén a la peligrosidad del delincuente (si bien teniendo
en cuenta cautelas en orden al principio de proporcionalidad), ciertas reglamentaciones ad-
mitidas para la detencién preventiva sin limite temporal (BVerfGE 109, 133 [149]). Véase,
también, BVerfGE 109, 120 (235), en raz6n a la sobreaplicacion por falta de competencia de
la normativa sobre internamientos de los Lander; BverfG (K) Neue Juristische Wochens-
chrift,2009, pp. 980 y ss,y BVerfGE 117,71 (87) en orden a la revocacién de decisiones ju-
diciales y posibilidades de ejecucién de la cadena perpetua.
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de los distintos progresos técnico-cientificos—, que se habia gestado durante
diez afios desde el fin del concepto de seguridad del Estado de la Republica
Democritica alemana (RDA) y que pecaba en repetidas ocasiones de cierto
exceso de celo, en tanto que lesionaba en muchos casos tanto los derechos
fundamentales contenidos en los articulos 10 y 13 de la Ley Fundamental,
como el derecho al libre desarrollo de la personalidad en relacion con el prin-
cipio de autodeterminacién informativa!?®.

Esta serie de resoluciones se inicia con el fallo sobre el control informéa-
tico de datos del Servicio de Inteligencia Federal (Bundesnachrichtendienst)'”’
y que culminé con la denominada «vigilancia secreta de gran escala» (Gros-
sen Lauschangriff), todo lo cual, teniendo en cuenta los limites del articulo
13.3 de la Ley Fundamental (bajo interpretacién ajustada) y el hecho de que
las disposiciones de la Ley de Enjuiciamiento Criminal no han sido acepta-
das'”®, ha encontrado una respuesta provisional, por una parte, con el fallo
frente a la posibilidad de infiltracién por sistemas técnicos informéticos tras
la Ley del Land Renania del Norte-Wesfalia de Proteccion de la Constitucién
(Verfassungsschutzgesetz)'’?, que darfa lugar al derecho fundamental a la con-
fidencialidad de los datos que se tengan en un ordenador personal'®, y, por
otra parte, con el fallo frente a la posibilidad automatizada de registro de ma-
triculas de automdvil'®!. Asi, y mientras la nueva regulacion de la Ley de En-
juiciamiento Criminal (Strafprozessordnung)'®? probaba su eficacia, el
Tribunal Constitucional debia adem4s tener bajo control a las autoridades y a
los 6rganos jurisdiccionales en su labor de aplicacién de la ley, para evitar un
excesivo celo de la policia en situaciones de examen informético de datos con
fines preventivos!'®?, en la utilizacién y registro digital de huellas y pruebas ge-

176 Véase, también, si bien en otro contexto, BVerfGE 118, 168 (183 y ss.), en relacién con
la cuestion de almacenamiento automatizado de datos; BVerfGE 120, 351 (359 y ss.), en re-
lacién con la recopilacién de datos sobre relaciones tributarias en el extranjero.

177 BVerfGE 100, 313. Con base en defectos competenciales, pero también por razones de
indeterminacién y desproporcionalidad de las disposiciones sobre vigilancia de las teleco-
municaciones en Baja Sajonia en BVerfGE 113, 348 (364 y ss.). S6lo bajo presupuestos
ajustados se admitirfa la aplicacion del GPS conforme al § 100c I n.° 1 lit. b de la Ley de En-
juiciamiento Criminal (Strafprozessordnung) en in BVerfGE 112, 304 (315).

178 BVerfGE 109, 279.

17 BVerfGE 120, 274 (302 y ss.).

180 Al respecto, escépticamente, con mds detalles, SACHS / KRINGS, Juristische Schu-
lung,2008,481 y ss.

181 BVerfGE 120, 378 (397) con referencia a las normas de Hesse y Schleswig-Holstein.

182 Sobre ello, compdrese, (si bien la peticién s6lo fue admitida en parte), sobre la accién
precautoria, BVerfG, Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht 2008, pp. 543 y ss.; BVerfG, Neue
Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht 2009, pp. 96 y ss. Por otro lado, con cardcter negativo
BVerfG, Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht 2009, pp. 103 y ss.

183 BVerfGE 115, 320 (341).
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néticas'®*, como también en su labor de manejo y almacenamiento de infor-

macién en soporte informatico!®.

El fallo sobre la Ley Federal de Seguridad Aérea (Luftsicherheitsgesetz),
que habilitaba a la Bundeswehr a derribar un avion capturado por terroristas,
cuando s6lo de ese modo se pudiera evitar la utilizacion de la mdquina para
realizar un atentado, suponia, por otro lado, algo mas que dirimir entre un
conflicto entre libertad y seguridad, sobre todo porque giraba no «s6lo» en
torno al derecho de libre desarrollo de la personalidad inmaterial, sino, mas
alla, al derecho fundamental a la vida mismo. En este sentido, el Tribunal
Constitucional Federal hablé del derecho fundamental a la vida también aqui
como «base vital de la dignidad del hombre», incluyendo en este caso —con
relacién (sélo) a los pasajeros inocentes— el articulo 1.1 de la Ley Funda-
mental. Empero, el Tribunal no consigui6 ser totalmente convincente en la
resolucién en la aplicacion de la denominada «formula objeto»!%¢.

IV. Conclusion

Queda patente que se ha ido desplegando la realidad normativa de la Ley
Fundamental desde 1949, sobre todo en relacién con la reforma del federa-
lismo y en relacién con los resultados derivados de los desarrollos del orden
supranacional; y en estas dos direcciones es muy probable que este desarro-
llo continde. Y lo mismo se puede esperar en orden a los puntos bésicos de la
judicatura constitucional de las dltimas décadas. Seguramente el Tribunal
Constitucional Federal tendrd que hacer de nuevo frente en el futuro a temas
como la perfilacién de los desarrollos supranacionales, las cuestiones de tipo
religioso con relacién al Islam y su integracién con la forma constitucional de
comprension del fenémeno religioso, asi como al problema de conjugacién de
los conceptos de libertad y seguridad a la luz de las novedosas amenazas y las
posibilidades de defensa'®’. También, por otra parte, cabe pronosticar otro tipo
de dificultades, por ejemplo, derivadas de las consecuencias de la actual cri-
sis financiera'®®, si bien, desde un prisma estricto de Derecho constitucional
este punto excede del marco de esta digresion retrospectiva'®. La experien-

184 BVerfGE 103, 21 (35).

185 BVerfGE 113, 29 (44), con relacién a un bufete de abogados, y BVerfGE 115, 166
(181) con relacién a una juez.

186 BVerfGE 115, 118 (151 y ss., 157). Sobre ello, MURSWIEK, «Art. 2»,en SACHS. M.,
(edit.), Grundgesetz, cit., notas al margen n.’ 182 a, y HOFLING, «Art. 1», Ibidem, nota al
margen n.° 22, con mas referencias.

187 Respecto al recurso frente al Tratado de Lisboa serfa discutido ya del 10 al 11 de fe-
brero de 2009.

18 Comparese la decisién del 17 de febrero de 2009.

189 El recurso frente a la Ley de estabilizacién del mercado financiero (Finanzmarktstabi-
lisierungsgesetz) ha sido rechazado por el Tribunal Constitucional (BVerfG K decisién del
26 de marzo de 2009, 1 BvR 119/09).
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cia de los ultimos sesenta afios permite que tengamos la esperanza de que, a
través de la alternativa de reforma del texto constitucional y la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional Federal, realmente haya bastantes posibilidades
como para decir que también la Ley Fundamental estd asegurada hasta su pro-
ximo aniversario como Constitucion exitosa y eficaz.
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Resumen. En este trabajo se aborda desde una perspectiva constitucional la
problemética del home schooling. Para ello, en primer lugar se planteard en térmi-
nos generales la problemadtica que esta practica de educar a los hijos al margen de
la escuela platea desde un punto de vista juridico. Posteriormente, se estudiar la re-
ciente respuesta juridica que ha dado el Tribunal Constitucional espafiol a la pre-
tension de los padres de eximir a sus hijos del cumplimiento de su deber de
escolarizacion y, finalmente, valoraremos la posibilidad de facilitar esta opcién a tra-
vés de una reforma de la legislacion educativa.

Palabras clave. Derecho a la educacion, Libertad religiosa, Home schooling,
Libertad de ensefianza

Abstract: This paper addresses from a constitutional perspective the pro-
blem of home schooling. To do this, first be raised in general terms the pro-
blems that this practice of educating children outside the school presents
from a legal point of view. Subsequently, we consider the recent judicial response
that the Spanish Constitutional Court has given to the claim
of parents to exempt their children from fulfilling their duty of schooling. Finally, we
assess the possibility of providing this option through a reform of the educational
legislation
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cal” dentro del Estado constitucional. 2. La sentencia 133/2010 del Tribu-
nal Constitucional: las razones del fallo. 3. La sentencia 133/2010 del
Tribunal Constitucional: una doctrina constitucional sobre el home schoo-
ling. 4. Reflexiones finales. ; Debe legislarse para permitir el home schoo-
ling?

! La realizacién de este articulo se ha llevado a cabo dentro del proyecto de investigacion
“El Nuevo Amparo Constitucional: la Reformulacién de los Derechos Constitucionales y su
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Introduccion

Si atendemos a la rigurosidad de los datos que sobre el sistema educativo
espafiol se desprenden del conocido informe PISA, o analizamos los indices
de fracaso escolar que muestran los dltimos estudios europeos?, lo cierto es
que resulta ficil concluir que los aspectos mds conflictivos del modelo edu-
cativo espaiiol no son precisamente los problemas constitucionales que pueda
plantear la legislacién vigente, sino mds bien los estrictamente relacionados
con los resultados de un modelo pedagdgico que desde la entrada en vigor de
la Constitucién ha seguido un camino zigzagueante, marcado por la ausencia
de acuerdo politico entre los dos principales partidos a nivel nacional. No obs-
tante, qué duda cabe de que las dificultades interpretativas que la ambigiiedad
del articulo 27 de nuestra Constitucién plantea siguen estando presentes y
también de que, en cierta medida, estas ambigiiedades son en muchas oca-
siones las ramas que distraen la atencién de la verdadera realidad del bosque,
que es la existencia de una necesidad imperiosa de lograr un consenso dura-
dero sobre la cuestién educativa, a partir del cual trabajar para paliar las ac-
tuales disfunciones del sistema. Es por este motivo que el debate doctrinal
sobre el marco constitucional del derecho a la educacién continda siendo un
debate necesario, del mismo modo que es especialmente bienvenida en este
dmbito cualquier jurisprudencia y, en concreto, una jurisprudencia constitu-
cional que, de una forma clara, nos pueda orientar sobre cémo resolver las
tensiones existentes entre los deberes, derechos y principios que de una ma-
nera yuxtapuesta integran el contenido del articulo 27.

A este respecto, ya adelanto que considero muy relevante la reciente sen-
tencia del Tribunal Constitucional espafiol, en la cual su sala primera avanza
una doctrina, se podria decir, alejada de ambigiiedades sobre una practica que
en Espaiia, a diferencia de otros paises de nuestro entorno, hasta ahora no
habia recibido una respuesta del juez constitucional, y que es la del home
schooling: es decir, la de educar a los hijos en el propio hogar y al margen, por
lo tanto, de los centros publicos o privados que conforman el sistema educa-
tivo del estado. No obstante, antes de profundizar en el contenido de esta sen-

2 Por ejemplo, si atendemos al informe de la Comisién europea sobre “los avances en
hacia los objetivos de Lisboa en el ambito de la educacion y la formacion” del 2009, pode-
mos comprobar que Espaiia incumple todos los objetivos previstos para el afio 2010. Con,
entre otras cosas, una tasa de abandono escolar del 31,9 % frente al 14,9 % de la media eu-
ropea. Este informe estd disponible en : http://ec.europa.eu/education/lifelong-learning-po-
licy/doc1951_en.htm

Para aproximarse al estudio de las causas de este “hecho diferencial” espafiol con res-
pecto al fracaso escolar es muy iitil el extenso trabajo de MARIANO FERNANDEZ EN-
GUITA, LUIS MENA MARTINEZ y JAIME RIVIERE GOMEZ, “Fracaso y abandono
escolar en Espafia”, Coleccion de Estudios Sociales, n® 29.
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tencia, creo que es necesario exponer en este trabajo, de una forma digamos
genérica, la problemidtica que plantea el desafio a la escolarizacién obligato-
ria en cualquier estado que consagre el principio democritico como un ele-
mento definidor de su ordenamiento constitucional. Posteriormente,
expondremos los puntos fundamentales de la doctrina avanzada por nuestro
Tribunal constitucional, para finalmente valorar la necesidad de profundizar
o no en la implementacién legislativa de esta opcién de los padres por “la
educacion en casa”.

1. El home schooling como “aspiracién radical” dentro del Estado cons-
titucional

Es dificil intentar aproximarse al fenémeno del home schooling resis-
tiéndose a citar la conocida confesién de Bernard Saw de que a cierta edad
tuvo que suspender su educacién para ir al colegio. Y es que, en puridad, lo
que late tras las demandas de los padres que quieren dispensar a sus hijos de
la escolarizacidn forzosa, es la idea bésica de que es la casa y no la escuela el
dmbito propio para que los nifios reciban la mejor educacidén posible. No obs-
tante, aunque el concepto se pueda presentar de una forma asi de sencilla, de
la cuestion del home schooling trasciende en su maxima expresion la compleja
tension latente entre tres visiones diversas acerca de cudl ha de ser el papel del
Estado en la educacién de los ciudadanos dentro de un Estado pluralista y de-
mocrético. Este “trilema educativo” fue expuesto hace ya tiempo de una forma
muy clara por la profesora americana Amy Gutmann en su imprescindible
trabajo Democratic Education’. Para la autora, al apostar por una educacion
democritica, los Estados se ven obligados a buscar un punto de equilibrio
entre las siguientes tres concepciones posibles y en gran medida antagénicas
de la educacién. Una de ellas seria aquella que es propia de lo que Gutmann
denomina como un Estado de familias, dentro del cual serfan las propias fa-
milias las que tendrian la decisién exclusiva en relacién a la educacion de sus
hijos. Frente a esta concepcion, encontrariamos otra de raiz platdnica que seria
la del “estado familiar”, en el que la educacion seria una cuestion publica, y
estaria vinculada a inculcar y cultivar en los nuevos ciudadanos los valores
que encarnan el paradigma de la virtud. Finalmente, entre ambas concepcio-
nes puede situarse una tercera, de sesgo en este caso liberal, y que seria la del
“estado de individuos”, en donde la educacién no deberia asumir como objeto
de transmision ningin ideal de la vida buena, sino que, por el contrario, ha-
bria de mantenerse estrictamente neutral frente a las distintas concepciones de

3 AMY GUTMANN, Democratic Education, Princeton University Press, 1999.
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la virtud presentes en la sociedad, de tal forma que no se impida al alumno de-
finir con autonomia su posicién frente a ellas*.

El equilibrio entre estas concepciones, en principio enfrentadas, de la edu-
cacion dentro del Estado, se encontraria en un modelo pedagdgico que, res-
petando el derecho de los padres a transmitir los valores que ellos consideren
a sus hijos, promueva no sélo el valor de la autonomia personal sino, a su vez,
la formacién de ciudadanos que participen y entiendan la vida democrdtica del
Estado, tomando conciencia de las libertades de los otros y de los procedi-
mientos establecidos para la toma de decisiones politicas. Es decir, un mo-
delo en el que se reconoce el interés por parte del Estado para formar
ciudadanos libres y virtuosos desde el punto de vista democrético, pero en el
que la autonomia personal y los derechos derivados de la patria potestad se eri-
gen en limites frente a cualquier tentativa de asimilacion.

Esta ambicién por conciliar los diferentes valores en juego ya estd pre-
sente desde los origenes mismos del ideal republicano de una escuela libre,
gratuita y obligatoria cuya plasmacidn histérica més célebre fueron las leyes
educativas de la Tercera Reptiblica francesa. No estd demds, en este sentido,
recordar aqui los términos en los que Jules Ferry, en su conocida Lettre aux
instituteurs trataba de instruir a los maestros sobre como conciliar su deber de
ensefiar la moral, el espiritu civico y el respeto a la ley a los alumnos, con el
respeto a la facultad de los padres de dar a sus hijos una formacion religiosa
segun sus creencias. Asi el politico francés, después de erigir a los maestros
en maestros también de la ciudadania, advertird a estos que

“en el momento de proponer a los alumnos un precepto, cualquier tipo
de méxima, debéis preguntaros a vosotros mismos si tenéis conocimiento de
un solo hombre honesto que pudiera verse herido con aquello que vosotros
vais a decir. Preguntaros a vosotros mismos si un padre de familia, estoy di-
ciendo uno solo, presente en vuestra clase y escuchandoos, podria de buena

* AMY GUTMANN, Democratic Education, op. cit., pp. 24 y ss. De otra forma, un autor
como James S. Fishkin ha planteado también la decision estatal sobre la educacién de los
ciudadanos como una suerte trilema entre tres valores diversos. Por un lado, un valor serfa el
de la igualdad de oportunidades vitales, el cual insta a equiparar las posibilidades futuras de
los niflos a la hora de ocupar determinadas posiciones en la sociedad. Junto a éste, y mati-
zando al mismo, se encontraria el valor del mérito, el cual exige una evaluacion equitativa de
las diversas posiciones que alcancen los nifios. Finalmente, un tercer valor, seria el de la au-
tonomia de las familias, el cual se traduce en un escrupuloso respeto a las decisiones adop-
tadas en este 4mbito con respecto a sus hijos, que inicamente habria de ceder cuando se trate
de transmitir a éstos los requisitos esenciales para participar como adultos en la sociedad.
Vid. JAMES S. FISHKIN, “Liberty versus Equal Opportunity”, Social Philosophy & Policy,
Vol. 5/1, 1987, en especial, pp. 38-40.

3> AMY GUTMANN, Democratic Education, op. cit., p. 35.
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fe no compartir aquello que vosotros vais a decir. Si la respuesta es si, abs-
teneros de decirlo. Sino hablad apasionadamente™®.

Pero si es evidente la dificultad de encontrar un equilibrio satisfactorio
entre estos valores en inevitable tension, también lo es, en mi opinién, que la
propia tension entre estas concepciones dentro de un modelo educativo con-
creto es una prueba de que el Estado no ha sacrificado ninguno de los valo-
res en juego, a pesar de lo dificil y delicado que pueda resultar congeniar los
puntos en los que se enfrentan. La forma en la que los diferentes estados con-
cretan este equilibrio sin duda va a variar en funcién de si ponen més o menos
atencion en la finalidad democrdtica o, si se prefiere, en el elemento “repu-
blicano” de la educacion, pero, en todo caso, este interés estatal en la forma-
cién de los ciudadanos siempre va a estar de alguna forma presente en las
democracias. Igualmente, dentro de este juego de equilibrios, toda tentativa de
fortalecer el patriotismo republicano de la educacién, tendrd como limite los
derechos educativos de los padres y, en este sentido, estard vinculada a las
exigencias derivadas del principio de neutralidad, el cual, si bien se puede
decir que posee una intensidad sensiblemente variable segtn los Estados,
constituye un valor inherente a cualquier modelo educativo comprometido
con la libertad.

En este sentido, ya puedo adelantar que, en mi opinién, el problema del
homescholing y del desafio juridico que plantea es que se trata de una prac-
tica que, en su versién mds andrquica o radical, tiende a sustraerse de este
juego de equilibrios entre distintos valores constitucionales y lo hace no sélo
sacrificando el interés del estado en formar ciudadanos virtuosos desde el
punto de vista democrético, sino también poniendo en riesgo un principio cen-
tral dentro de una democracia pluralista como es la proteccion del libre des-
arrollo de la personalidad, en este caso, de los menores de edad’.

¢ JULES FERRY, Lettre aux instituteurs, 17 novembre 1883. Recopilada en el volumen
de textos elegidos por HENRY PENA-RUIZ, La laicité, pp. 200-206. Dentro del innegable
sesgo anticlerical que tuvieron gran parte de las primeras politicas de la Tercera Repiblica
francesa, las leyes de Jules Ferry han sido vista con el tiempo como uno de los primeros ex-
ponentes de la laicidad liberal y conciliadora que progresivamente se va consolidando en
Francia tras la aprobacién de la ley de 1905. Vid. JEAN BAUBEROT, Historie de la laicité,
Paris, 2000, p. 52. No obstante, no todas las lecturas de esta legislacion son pacificas y hay
quienes ven en la misma un exponente mds de la tentativa de establecer un pedagogia de es-
tado dentro de un modelo anticlerical. Vid JOEL-BENOIT D’ONORIO, “La crise de la lai-
cité Francaise », en La Laicité au défi de la modernité. Actes du X colloque national de juristes
catholiques, Paris, 11-12 novenbre, 1989. Un comentario a esta “carta a los maestros” con
gran informacién sobre el contexto de su gestacion, lo podemos encontrar en JUAN MA-
NUEL FERNANDEZ SORIA, “La Carta a los Maestros de Jules Ferry (1883), y el laicismo
escolar de la tercera republica francesa”, Historia de la Educacion, n® 24,2005, pp. 423-462.

7 Sobre las limitaciones que este reconocimiento del pluralismo debe imponer a cualquier
tentativa de asimilacié puede verse, en extenso HOLNING LAU, “Pluralism: A principle for chi-
lidren’s rights”, 42 Harvard Rights-Civil Liberties Law Review, Summer 2007, pp. 317 y ss.
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2. La sentencia 133/2010 del Tribunal Constitucional: las razones del fallo

La Ley Orgénica 8/1985, reguladora del derecho a la Educacion, estable-
ci6 en nuestro pais la escolarizacién obligatoria de los menores desde los seis
hasta los dieciséis afios, prevision que tanto la Ley Orgdnica 10/2002 de Ca-
lidad de la Educacion como la posterior 2/2006 de Educacion han mantenido
vigente, sin que, en ninguin caso, se haya previsto excepcion alguna que, to-
mando en consideracioén las preferencias o convicciones de los padres, permita
a los alumnos y a los propios progenitores, eximirse de este deber de escola-
rizacién obligatoria, amparados en determinadas causas. Pues bien, como
pronto se encarga de sefialar nuestro Tribunal Constitucional en esta senten-
cia 133/2010, es esta y no otra, la razén dltima que motiva la demanda de am-
paro interpuesta por dos parejas de padres ante el Tribunal Constitucional,
después de que las sucesivas instancias judiciales hubiesen exigido la escola-
rizacion inmediata de sus hijos sin atender a los motivos esgrimidos por estos
para obtener una dispensa a esta obligacion y poder educar a sus hijos en su
propia casa.

Por lo tanto, la cuestién a la que el Tribunal habia de dar respuesta no era
otra que la de si la configuracién del derecho a la educacién también como un
deber que exige la escolarizacién del menor en alguno de los centros publi-
cos, privados o concertados que conforman el sistema educativo espafiol cons-
tituye, al no prever ninguna circunstancia que legitime su incumplimiento,
una limitacién inconstitucional de los derechos educativos de los padres y, en
concreto, de su libertad de ensefaza y del derecho a educar a sus hijos segiin
sus propias convicciones.

El razonamiento empleado por el Tribunal para determinar la estimacién
o no del amparo va a versar primeramente en una escrupulosa delimitacion de
los derechos fundamentales en juego. Por un lado, con respecto a la libertad
de ensefianza, el Tribunal va a circunscribir el contenido protegido por este de-
recho a dos facultades. La primera de ellas serd la libertad de los padres para
poder transmitir sus propias enseflanzas, sin perjuicio de la educacién que
obligatoriamente han de recibir los hijos en alguna de las escuelas que con-
forman el sistema educativo espafiol. En segundo lugar, sefiala el Tribunal, la
libertad de enseflanza ampara a los padres para crear centros docentes con un
ideario que responda a sus convicciones o a sus preferencias pedagdgicas,
dentro de los limites que imponen los principios generales del sistema edu-
cativo espanol consagrados en los articulos 27.2,4 y 5. En todo caso, lo que
parece claro para el Tribunal, es que no se encuentra amparado por la liber-
tad de ensefianza el derecho a sustituir a través de las ensefianzas que los hijos
reciban en el hogar las exigencias de escolarizacién®.

8 STC 133/2010,Fj° 5, a.
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Con respecto al derecho de los padres a educar a sus hijos segtin sus con-
vicciones, el Tribunal va a poner el acento en una cuestién que en principio
resultaba clave a la hora de estimar o no el amparo, y que era la de que los de-
mandantes no habian fundamentado su demanda en convicciones de cardcter
ideoldgico o religioso, sino en razones de indole exclusivamente académica.
En este sentido, los demandantes habian puesto de manifiesto su desconfianza
hacia un sistema educativo que presentaba unos altos niveles de fracaso es-
colar, al tiempo que llamaban la atencion sobre el hecho de que sus hijos es-
taban recibiendo en su propia casa una educacién que les habia hecho adquirir
conocimientos mds que suficientes en materias como matemadticas, lengua,
ciencias naturales o musica, asi como competencia en el manejo de cinco idio-
mas. Pues bien, para el Tribunal, que interpreta el &mbito protegido por el
27.3 de nuestra Constitucion a la luz de diferentes instrumentos internacio-
nales, las razones pedagdgicas no estarian comprendidas dentro del ambito
protegido por el derecho de los padres a que sus hijos reciban una formacion
religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones, con lo
cual, en modo alguno se habria visto afectado este derecho en el supuesto
concreto que se juzgaba, ni tampoco el derecho de todos a la educacién, con-
sagrado en el articulo 27.1 CE y también invocado por los recurrentes. Un
derecho este dltimo, que, seglin esta sentencia, en ningtin caso podria ampa-
rar en su dimension de derecho de libertad, la pretension de los recurrentes de,
por razones pedagdgicas, educar a sus hijos en casa’.

9 STC 133/2010, Fj° 5, b. En buena parte los fundamento esgrimidos por el Tribunal ya
fueron avanzados por el magistrado Gimeno Sendra en su voto particular al sentencia
260/1994 Tribunal Constitucional, en la tnica ocasién en la que el Tribunal se habia aproxi-
mado al problema juridico del home schooling, si bien si entrar en esta ocasién sobre el
fondo del asunto. En aquel caso el Tribunal habia de pronunciarse sobre el recurso de amparo
interpuesto por la Generalitat de Catalufia frente a dos autos de la Audiencia Provincial de
Barcelona que, corrigiendo la resolucién adoptada en primera instancia, decidieron devolver
la tutela de unos menores a sus padres al entender que éstos no se encontraban en un situa-
cion de desamparo tal y como habia sido apreciado por el primer tribunal. El caso era que
estos nifios no estaban siendo escolarizados dado que sus padres, pertenecientes a la secta
“Nifios de Dios” habian decidido educar a los mismos libremente. Por este motivo, la Gene-
ralitat entendia que los autos de la Audiencia de Barcelona habia vulnerado el derecho a la
educacién de los niflos, ya que con su decision de no conceder la tutela a la administracion
autonémica se impedia su escolarizacién. Lo cierto es que ante estos antecedentes, el Tribu-
nal Constitucional no va a pronunciarse especificamente sobre la cuestion de si la satisfac-
cion del derecho a la educacién implica necesariamente la escolarizacion de los niflos,
limitdndose a constatar para rechazar el amparo solicitado por la Generalitat, que la decision
de la Audiencia simplemente habia rechazado que esta no escolarizacién fuera motivo sufi-
ciente como para retirar la tutela a los padres. Para el tribunal esto no impedia que la Gene-
ralitat pudiera a través de otras vias que no implicaran la asuncion de la tutela de los menores
velar por el cumplimiento del deber de escolarizacion de los menores y garantizar asi su de-
recho a la educacién. Como deciamos, el magistrado Gimeno Sendra va a discrepar de esta
decision, al entender que los autos de la Audiencia de Barcelona privando a la Generalitat de
la tutela de los menores, impedian efectivamente la escolarizacién de estos, lo cual exigfa al
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Ciertamente, los fundamentos hasta aqui esgrimidos en base a una co-
rrecta delimitacion de los derechos invocados eran ya de por si suficiente ar-
gumento como para que el Tribunal desestimara la demanda de amparo. Sin
embargo, en esta ocasion el constitucional no ha desaprovechado la oportu-
nidad para establecer, a través de un razonado obiter dicta, una doctrina, como
se dijo, muy poco ambigua acerca de cudl es la respuesta que desde la Cons-
titucidn ha de ofrecerse a un fendmeno como es el del home schooling, en
aquellos supuestos en los que la pretension de los padres de educar a sus hijos
al margen del sistema escolar homologado por el Estado, si puede contem-
plarse como una facultad prima faccie amparada por el derecho del 27.3. Una
cuestiéon ya mds compleja que requiere una lectura a parte.

3. La sentencia 133/2010 del Tribunal Constitucional: una doctrina cons-
titucional sobre el home schooling

Pese a que es cierto que, como acabamos de ver, la decision de ciertas fa-
milias de no escolarizar a los hijos puede ser de carécter estrictamente peda-
gbgico, también lo es que no puede desconocerse que, en una gran parte de los
casos, los motivos que impulsan a los padres a decantarse por educar a sus
hijos en el hogar van a ser motivos de indole religioso o, por lo menos, vin-
culados a fuertes convicciones de otro tipo, de tal forma que estas demandas
encuentran su anclaje constitucional en las distintas férmulas a través de las
cuales los ordenamientos recogen ese derecho de los padres a asegurar que la
educacién y ensefianza de sus hijos resulte conforme a sus convicciones reli-
giosas y filoséficas. Se pretende de este modo integrar dentro del derecho de
los padres a educar a sus hijos segin sus creencias, no sélo la libertad para ele-
gir el centro docente que se adecue a las mismas, o el derecho exigir la neu-
tralidad de las instituciones educativas publicas, sino también un derecho a
educar a los hijos en el &mbito familiar o comunitario, de tal forma que éstos
reciban una instruccion integral en la que se transmitan los valores propios de
las creencias de los padres, sin las inevitables contaminaciones a las que se po-
drian ver expuestos por parte de los profesores y también de los alumnos en
el caso de que tuvieran que acudir a la escuela, ya sea esta de carécter estatal
o privada.

Tribunal platearse el fondo del asunto , lo que en opinién, pasaba por dar respuesta a la pre-
gunta de si los derechos de los padres con respecto a la educacién de sus hijos podian ampa-
rar la decisién de no escolarizarlos, o si bien, esto suponia una lesién en su derecho
constitucional a la educacién. Pues bien para este magistrado, el 27.1 de la Constitucién con-
sagra un derecho del nifio a ser escolarizado que no ha de ceder ante la libertad religiosa de
los padres. En su opinidn, ni la libertad religiosa ni el derecho que el art. 27.2 de la Consti-
tucidén reconoce a los padres “amparan un supuesto derecho de los padres a la no escolariza-
cion de los hijos bajo el pretexto de que sélo ellos han de impartir la educacion que estimen
conveniente”.
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Hay que decir que este trasfondo religioso es el que ha marcado el auge
y la consolidacion del homescholing en los Estados Unidos, un pais donde la
experiencia juridica en esta materia resulta como en otros casos bastante in-
teresante. Y es que la progresiva secularizacion de la escuela puiblica de su sus-
trato moral protestante, operada en gran medida gracias a la jurisprudencia
de tendencia liberal que la Corte Suprema americana'®, trajo consigo no sélo
el resurgir de escuela privada confesional, sino también numerosas demandas
por parte de familias cristianas fundamentalistas de educar a sus hijos al mar-
gen del sistema escolar reconocido por el Estado. A este respecto, no deja de
resultar interesante por paradéjico que haya sido precisamente la progresiva
neutralidad religiosa de la institucién escolar y de sus planes de estudio lo
que haya provocado el incremento de esta opcidén educativa por parte de las
familias.

En la actualidad el dato es que el homescholing es una opcion legal reco-
nocida desde el afio 2000 en todos los Estados de la Unién, aunque con im-
portantes diferencias, concretamente, en lo referido al grado de control e
inspeccidn que se reserva el Estado para valorar como se estd llevando a cabo
la educacién de los nifios''.

Ante los Tribunales la fundamentacidén legal de las demandas de los pa-
dres para que sus hijos sean eximidos de la asistencia a la escuela ha sido, por
lo menos en apariencia, y usando la exitosa expresion que acufiara el Juez
Scalia en Employment Division v. Smith'?, una fundamentacién hibrida, y ello
en tanto son dos los derechos que se verian afectados por legislacion estatal
que exige la escolarizacion. El primero de ellos seria el derecho de los padres
a elegir para sus hijos la educacién que deseen, una libertad que ya en 1925
fue deducida de la Due Process Clause por la Corte Suprema Americana, en
la emblemadtica sentencia Pierce v. Society of Sisters, en la cual se declaraba
inconstitucional una ley de educacion del Estado de Oregén que imponia la
educacidn publica a todos los alumnos. No obstante, he dicho en apariencia,
ya que, tal y como se ha sefialado, en la mayoria de los casos el motivo dltimo
de la negativa de los padres a escolarizar a sus hijos ha sido un motivo de ca-
ricter religioso y, por ello, el fundamento constitucional de las demandas ha

19 Vid. JOHN C. JEFFRIES y JAMES E. RYAN, “A political History of the Establish-
ment Claused, Michigan Law Review”, November, 2001, en especial, pp. 302-204. Sobre
el desarrollo del pluralismo religioso en los Estados Unidos y la progresiva pérdida de he-
gemonia del protestantismo es una referencia comun el trabajo de WILL HERBERG, Pro-
testant Catholic, Jew, An essay in american religious sociology, New York, 1955, en
especial pp. 154 y ss.

1 Un relato reciente de esto lo podemos encontrar en CATERINE J. ROSS, “Funda-
mentalist challenges to core democratic values: exit and home schooling”, William and
Mary Bill of Rights Journal, n° 18, may, 2010, pp. 992-995.

12 Employment Division, Department of Human Resources of Oregon v. Smith, 494 U.S.
872 (1990)

9 Estudios de Deusto 6
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pivotado también sobre el derecho a la libertad religiosa consagrado en la Pri-
mera Enmienda de la Constitucién.

A este respecto, es obligado sefialar aqui el que constituye el precedente
mads importante dentro de la jurisprudencia de la Corte Suprema, que es la co-
nocida sentencia Wisconsin v. Yoder'®, en la cual, en una interpretacion gene-
rosa de la Free Exercise Clause de la Primera Enmienda, los jueces de la Corte
amparan la demanda de unos padres pertenecientes a una comunidad Amish
que solicitaban el que sus hijos en edad adolescente fueran eximidos del cum-
plimiento de la normativa escolar del Estado que imponia como obligatoria la
educacion secundaria. En esta sentencia, la mayoria de los jueces del Tribu-
nal, pese a reconocer que para los padres fundadores la educacién era un pre-
supuesto de la libertad del ciudadano y del ejercicio democritico del poder'*,
entendid que esto no significaba que la Constitucién impusiera en todo caso
que el interés del Estado por educar a los ciudadanos debiera de prevalecer
sobre el derecho natural de los padres a educar a sus hijos y sobre sus propias
creencias religiosas.

Como se ha encargado de subrayar algtin autor, es bastante evidente a la
luz de esta sentencia la existencia de una simpatia por parte del Tribunal hacia
la comunidad de los Amish. No en vano la Corte se encarga de subrayar que
la historia americana era testimonio de que esta comunidad se habia integrado
exitosamente como un “autosuficiente segmento” de la sociedad del pafs y
era un “ejemplo de la simple vida de los primeros cristianos que continué en
América”'®. Ademds de esto, para la mayoria de los jueces de la Corte Su-
prema se podia facilmente constatar que las creencias de los Amish eran sin-
ceras y profundas, ocupando un lugar capital dentro de ellas la observancia del
mandato que diera el apdstol Pablo en su epistola a los romanos “no os con-
forméis con este mundo”, y ello porque, en base al mismo, los Amish habian
desarrollado una fuerte y cerrada cultura comunitaria en torno a su religién'®.
Para la Corte, esta forma de vida religiosa que los Amish querian preservar y

13 Wisconsin v. Yoder, 406 U.S. 205 (1972)

4 Wisconsin v. Yoder, 406 U.S. 205,222 (1972)

15 Al amparo de esta sentencia, Steven Feldman ha criticado parcialidad religiosa de la
Corte Suprema americana, la cual no ha mirado con igual simpatia otras demandas que tam-
bién buscaban una exencién en el cumplimiento de ciertas obligaciones religiosas, por con-
tradecir determinadas creencias no pertenecientes a ninguna denominacion cristiana. Como
ejemplo de esto el autor sefiala la sentencia Goldman v. Weinberger, en la cual la Corte Su-
prema entendid que obligar a un judio ortodoxo a cumplir las normas de vestimenta del ejér-
cito del aire, lo cual conlleva que tuviera que despojarse de la “yarmulke” que segin su
religion debia cubrir su cabeza, no constituia un limitacion inconstitucional de la Cldusula de
libre ejercicio de la religién. Vid. STEVEN M. FELDMAN, “A Christian America and the
Separation of Church and State”, in Law and Religion. A Critical Anthology”, New York,
2000, pp. 262-263.

1 Wisconsin v. Yoder, 406 U.S. 205, 226 (1972).
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transmitir a sus hijos, podia verdaderamente verse amenazada si estos acu-
dian a la escuela durante su adolescencia y entraban asi en contacto con los
diversos estimulos que a esa edad la sociedad ofrece. Por lo tanto, la escola-
rizacién obligatoria limitaba en este caso el derecho a la libertad religiosa re-
conocido en la Primera Enmienda, y afectaba también al derecho de los padres
a educar a sus hijos, sin que entendiera la Corte que en esta ocasion existiese
un “interés estatal apremiante” que justificase esta limitacion. Asi, en aplica-
cién de la denominada doctrina sherbet que exigia la existencia de esta com-
pelling state interest para la legitimacién de cualquier normativa que afectara
a la Free Exercise Clause, la Corte entendié que al no eximir a los padres de
los nifios Amish del deber de escolarizar a sus hijos, el Estado de Wisconsin
habia vulnerado la Primera Enmienda de la Constitucién'”.

Creo que es llamativo el hecho de que en la jurisprudencia americana el
derecho de los padres a educar a sus hijos segin sus creencias no haya ad-
quirido autonomia, manteniéndose la distincién entre el derecho de los pa-
dres a educar a sus hijos, y el de su propia libertad religiosa, si bien, como
hemos visto, ambos derechos pueden operar en una misma direccién a la hora
de exigir una dispensa al cumplimiento de una norma general que establezca
la escolarizacion obligatoria de los alumnos. Algo muy distinto ocurre en el
admbito del Convenio Europeo de Derechos Humanos donde, como es sabido,
este derecho de los padres a que se respeten sus creencias en relacion a la edu-
cacion de sus hijos si ha sido objeto de una consagracién especifica en arti-
culo 1 del Protocolo 2, el cual, en su segundo enunciado normativo establece
que “el Estado, en el ejercicio de las funciones que asuma en el campo de la
educacién y de la ensefanza, respetard el derecho de los padres a asegurar
esta educacidn y esta ensefianza conforme a sus convicciones religiosas y fi-
losoficas”. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en su decisién sobre
la admisibilidad del asunto Konrad c. Alemania'®, ha tenido la oportunidad
de pronunciarse a la luz de este precepto, sobre la adecuacion al Convenio de
aquellas legislaciones nacionales que no prevén ninguna excepcién a la es-
colarizacién obligatoria de los nifios, cuando este deber entre en conflicto con
la convicciones religiosas o filoséficas de los padres, las cuales prescribirian
su educacién en el hogar.

Las circunstancias que dieron lugar a este litigio fueron las siguientes.
Unos padres miembros de la Iglesia de Philadelphia solicitaron una dispensa
del cumplimiento del deber de escolarizacion obligatoria de los hijos a su
cargo. Para los progenitores, quienes como miembros de esta Iglesia cristiana
guardaban una profunda obediencia a la Biblia, el hecho de que sus hijos acu-
dieran a la escuela limitaba sus derechos educativos, principalmente, por el

17 Wisconsin v. Yoder, 406 U S. 205, 236,237 (1972)
18 TEDH Konrad v. Germany, 11 de septiembre 2006, Application no. 35504/03.
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hecho de que en la escuela los nifios recibirian clases de educacién sexual y
escucharian relatos mégicos sobre hechiceros, duendes y hadas, cuyo conte-
nido entraria en claro conflicto con la idea religiosa que tienen los padres de
la buena educacion de sus hijos. La pretension de los padres era que los hijos
pudieran ser educados en los programas generales establecidos por el Estado,
pero todo ello en el dambito doméstico y bajo la supervision de miembros de
la denominada “escuela de Philadelphia”, con lo cual, se asegurarian una edu-
cacidén que realmente respetara y transmitiera las creencias que ellos profesan.
Pues bien, a pesar de que la Ley de Educacion del Land de Bade-Wurtem-
berg si preveia la posibilidad excepcional de que se concedieran dispensas a
la asistencia obligatoria a la escuela primaria, las autoridades educativas de-
cidieron no autorizarla. Una decisién que es amparada judicialmente por el
Tribunal Administrativo de Friburgo, por la corte administrativa de apelacion
de Baden-Wutemberg y, finalmente, por la propia Corte Constitucional Fe-
deral. Los argumentos usados por esta tltima, tributarios de las instancias an-
teriores, son bastante claros. Para el Tribunal de Kashruhe una correcta
ponderacidn entre los derechos que la Constitucion reconoce a los padres en
relacién a la educacién de sus hijos'®, y la obligacién que asume el Estado de
proporcionar una educacién a sus ciudadanos®, no impone que las autorida-
des escolares hayan eximir de la escolarizacién obligatoria a los alumnos en
casos como el que se presentaba. El Tribunal aleman apela en este sentido a
la dimensidn objetiva del derecho a la educacidn, el cual no sélo tendria como
fin la transmisién de conocimientos sino también formar ciudadanos que sean
capaces de participar en una sociedad democratica y pluralista. La escolari-
zacidn constituye, a este respecto, un medio eficaz para que los nifios entren
contacto con la sociedad adquiriendo asi las aptitudes que demanda la parti-
cipacién ciudadana. Por este motivo, para los jueces alemanes la injerencia en
el derecho de los padres a educar a sus hijos segiin sus convicciones posee un
fin legitimo, es razonable y, en tanto no impide que los padres continden edu-
cando a sus hijos segtin sus creencias en el &mbito familiar, es también una in-
jerencia que respeta las exigencias de la proporcionalidad en sentido estricto.

Pues bien, remarcando la inexistencia de un consenso europeo sobre la
materia a la luz de las distintas decisiones nacionales permisivas con las de-
mandas de home schooling,y acudiendo a la siempre ttil doctrina del margen
de apreciacion nacional, el Tribunal Europeo de Estrasburgo va a bendecir
los argumentos esgrimidos por las autoridades alemanes. Para la Corte euro-
pea impedir que surjan sociedades paralelas y aisladas dentro de los Estados

19 Tal y como consagra la Constitucién alemana en su art. 6. 2. El cuidado y la edu-
cacion de los hijos son el derecho natural de los padres y el deber que les incumbe priori-
tariamente a ellos. La comunidad estatal velard por su cumplimiento.

20 Constitucién alemana, art. 7.1. El sistema escolar, en su totalidad, estd sometido a la
supervision del Estado.
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e integrar el pluralismo inherente a una sociedad democrética es un objetivo
legitimo que las autoridades nacionales pueden considerar a la hora de deter-
minar ciertas limitaciones?!, en este caso, en el derecho reconocido a los pa-
dres en el articulo 2 del protocolo 1°. Del mismo modo, el Tribunal coincide
con el juicio del juez constitucional alemdn a la hora de sefialar la proporcio-
nalidad de la medida, dado que permanece indemne la facultad de los padres,
para al margen de la escuela y en paralelo a ella, transmitir sus valores en el
hogar®.

Lo cierto es que al amparo del precedente establecido por el TEDH en
Konrad c. Alemania, al Tribunal Constitucional espafiol se le presentaba una
buena ocasidn para establecer una doctrina sobre el asunto que no dejard apro-
vechar. Como se dijo, mds alld de limarse a desestimar el recurso tras reali-
zar una correcta delimitacién del derecho fundamental sobre el que solicita
amparo, el Tribunal se planteard la hipétesis de que la motivacion de los pa-
dres hubiese estado efectivamente vinculada a sus creencias religiosas o filo-
soficas y, por lo tanto, prima faccie amparada por el 27.3 de la Constitucién,
para dar respuesta a esta cuestion a través de una ortodoxa aplicacién del prin-
cipio de proporcionalidad, en la que es evidente la influencia de la doctrina
avanzada por el TEDH.

El Tribunal va partir para ello de un presupuesto que tiene implicaciones
importantes, y es el de que el legislador, al configurar como obligatoria la es-
colarizacién desde los seis hasta los dieciséis afios, estd eligiendo una de las
formas posibles de implementar el mandato del articulo 27 .4 que establece la
obligatoriedad de la educacion. De esto ya puede deducirse que para el Tri-
bunal una opcién legislativa que posibilitara la educacién en casa no seria en
principio una opcidn inconstitucional. No obstante, pese a entender que no es
ejecucion de la Constitucién, el Tribunal si deja ver en su argumentacién que
la decisidn de escolarizar obligatoriamente a los menores entre seis y dieci-
séis afios es una decisién que sintoniza con el marco constitucional que dis-
pone el articulo 27, y ello considerando el rol que este impone al Estado en la
programacion, inspeccién y homologacién de la ensenanza y, sobre todo —se-
fiala el Tribunal- el hecho de que la Constitucién impone que el derecho a la
educacién se oriente al “pleno desarrollo de la personalidad humana en el res-
peto a los principio democréticos de convivencia y a los derechos y liberta-
des fundamentales”. Esta ultima serfa la finalidad legitima sobre la

2 TEDH Refah Partisi and others v. Turkey, 13 de febrero 2003, parr. 89.

2 TEDH Konrad v. Germany, pérr. 1. Igualmente, por tratarse de una medida prevista por
la ley y necesaria en una sociedad democrdtica para garantizar el derecho a la educacién de
los menores, tampoco entiende el Tribunal que la negativa de las autoridades alemanas vul-
nere el derecho a la intimidad familiar ni el propio derecho a la libertad religiosa, garantiza-
dos respectivamente en los articulos 8 y 9 del Convenio Europeo. TEDH Konrad v. Germany,
parr. II.
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descansaria la opcidén del legislador de imponer una educacién en sociedad,
—es decir, en las escuelas— durante determinados afios?.

En esta misma linea, el Tribunal avala la necesidad de 1a medida sin ocul-
tar una cierta simpatia hacia la misma y digo esto porque, aun reconociendo
que existen otros modelos mds permisivos en nuestro entorno?, el Tribunal
considera la escolarizacién obligatoria como la forma mads eficaz de poner en
contacto a los alumnos con la diversidad y pluralidad existente en la sociedad
y, también, de facilitar el pleno desarrollo de la personalidad de los meno-
res?. Finalmente, por lo que se refiere a la adecuacién a las exigencias deri-
vadas de la “proporcionalidad en sentido estricto”, el Tribunal va a insistir en
dos circunstancias que avalarian la imposicion de la escolarizacién obligato-
ria. La primera de ellas es que, en ningiin caso, esta imposicién compromete
la posibilidad que van a seguir teniendo los padres de transmitir a sus hijos los
valores y conocimientos que consideren adecuados, en el dmbito estrictamente
familiar. Y, en segundo lugar, el Tribunal recuerda que la propia Constitucién
ampara como un derecho fundamental, la libertad de los padres para elegir y
también crear centros docentes en los que, dentro de los limites que impone
la Constitucidn, estos puedan hacer realidad sus anhelos educativos?. Como

2 STC 133/2010, Fj° 7.

24 A este respecto Ana Maria Redondo distingue cuatro grupos de pais segtin la solucién
juridica que estos ofrecen a la cuestion del home schooling. El primero estarfa conformado
por los paises que histéricamente ha reconocido y regulado esta posibilidad, tales como Bél-
gica, Dinamarca, Francia, Italia, Noruega y Portugal. En segundo lugar, la autora apunta a
Austria como un caso especifico, donde no existiendo una regulacién histdrica de reconoci-
miento, el home schooling ha sido finalmente aceptado en términos similares a los paises an-
teriormente citados. Un tercer grupo estaria conformado por aquellos paises que si bien
equiparan educacidn obligatoria con escolarizacion, de forma puntual toleran ciertos casos de
educacioén en el hogar. Entre los paises que la autora sefiala estin los Paises Bajos, Grecia,
Suiza y Espafia, aunque entiendo que después de la sentencia 103/2010 del Tribunal Consti-
tucional, Espafia encaja peor en el mismo. Finalmente, la autora sitia como un modelo aparte
al modelo alemdn donde existe como hemos visto una prohibicion especifica de esta practica
educativa. Vid. ANA MARIA REDONDO, Defensa de la Constitucion y ensefianza bdsica
obligatoria, Valencia, 2003, pp. 138-139.

% STC 133/2010, Fj° 7 b.

% En el trabajo ya citado de la profesora Ana Maria Redondo, la autora planteaba la hi-
pétesis de la aplicacion del principio de proporcionalidad a la imposicién del legislador de la
escolarizacion obligatoria con un resultado diverso al que posteriormente ha ya llegado el
Tribunal. Para la profesora Redondo, la decision de imponer la escolarizacion, si bien posee
una finalidad legitima, no puede, sin embargo, considerarse estrictamente indispensable, fun-
damentalmente por el hecho sefialado de que existen otros paises que con soluciones menos
gravosas para el derecho de los padres a educar a sus hijos ha logrado igualmente garantizar
el derecho del menor a la educacién. Finalmente, la autora tampoco considera que la medida
fuera razonable, en tanto los beneficios que trae consigo la limitacién del derecho —el de los
padres- no son mayores que las ventajas que de esta limitacion se derivan para el derecho a
la educacién de los hijos. Vid. Vid. ANA MARTA REDONDO, Defensa de la Constitucién y
ensefianza bdsica obligatoria, pp. 163-165.
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bien sefiala el Tribunal, la escolarizacion obligatoria en nada estaria afectando
a esta libertad que no deja de ser el cauce propio para satisfacer las demandas
educativas de las familias?’.

En resumen, podriamos decir que la sentencia del Tribunal ha dejado cla-
ramente establecida una doctrina sobre la compatibilidad entre el home scho-
oling y la Constitucion espafiola que podria resumirse en que el articulo 27 no
impone que el derecho a la educacion se haya de satisfacer en la escuela pu-
blica o privada homologada, pero si constituye una eleccidn legitima del le-
gislador circunscribirlo a estos dmbitos imponiendo la escolarizacién
obligatoria. Sin olvidar, es importante, que en cualquier caso la legalizacién
del home schooling no puede implicar una dejacion por parte del Estado de las
labores de programacién, inspeccién y homologacién que la Constitucion le
otorga en el 4mbito educativo. De esta forma, un modelo de homescooling
donde el Estado careciera de los mecanismos suficientes para verificar que la
educacién se imparte seglin su programacién general y respetando los valo-
res que hace objeto de la misma el articulo 27.2, seria, en mi opinién, un mo-
delo contrario a la Constitucidn.

4. Reflexiones finales. ;Debe legislarse para permitir el home schooling?

Ante la doctrina constitucional que acabamos de ver y como conclusién
final, cabe reflexionar brevemente sobre la pertinencia o no de habilitar le-
gislativamente esta opcidn a favor de los padres cuyas convicciones persona-
les impongan o sugieran la educacién de sus hijos en casa.

Es facil de apreciar como en los tltimos tiempos se ha intensificado la
atencion en los objetivos con los que el 27.2 de la Constitucion vincula al de-
recho a la educacién, una circunstancia que creo que estd muy relacionada
con la consolidacién del pluralismo en nuestra sociedad y, en concreto, con la
necesidad de profundizar en la creacién de un ethos democrético que integre
constitucionalmente a los nuevos ciudadanos. Era dificil de imaginar en este
sentido, la relevancia que acabaria adquiriendo después de los afios, ese con-
cepto de “ideario constitucional educativo” que Francisco Tomds y Valiente
avanzara en su voto particular a la conocida sentencia 5/1985 de nuestro Tri-
bunal Constitucional. Una nocién sobre cuyo alcance la doctrina parece obli-
gada a debatir por lo menos mientras continde la inercia conflictiva de la
dltima reforma educativa de nuestro pais que implementa la asignatura “edu-
cacién para la ciudadania” 2. A este respecto, si esta ley ha sido el exponente

2 STC 133/2010, Fj° 8.

2 Vid. BENITO ALAEZ CORRAL, “Ideario educativo constitucional y respeto a las con-
vicciones morales de los padres. A propésito de las sentencias del Tribunal Supremo sobre
educacion para la ciudadania”, El Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho,
n°S, pp. 24-33.
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de en qué puede traducirse esta comprension sustantiva del 27.2 dentro de los
planes de estudio, la sentencia que acabamos de ver es también, en buena me-
dida, una buena muestra de como poner el acento en los fines constituciona-
les de la educacién afecta también el entendimiento del articulo 27 y a la
respuesta constitucional que ofrezcamos a determinadas demandas de reco-
nocimiento de la diferencia.

No obstante, se trata de dos dindmicas sobre las cuales creo que es nece-
sario reflexionar y establecer diferenciaciones. Sin 4nimo de abordar aquf los
problemas juridicos ya judicializados que ha planteado la asignatura de “edu-
cacion para la ciudadania”, si diré que comparto la opinién de quienes han
sostenido la plena constitucionalidad de la asignatura, cuyo fundamento cons-
titucional de legitimacién seria el propio articulo 27.2%°. No obstante, creo que
no pueden obviarse que son muchas las cautelas con las que ha de proyec-
tarse en la legislacion esta lectura, digamos militante, del 27.2%°, Me limitaré
en este caso a decir que me parecen muy convincentes, hasta el punto de que
cuestionan seriamente la pertinencia de esta asignatura, los argumentos es-
grimidos por el profesor Prieto Sanchis en su reciente trabajo “educacién para
la ciudadania y objecién de conciencia”. Unas razones que, resumiendo
mucho, giran sobre la idea de que resulta pricticamente imposible mantener
la neutralidad de una asignatura cuyo contenido, primero en los manuales, y
luego a través del centro y profesorado que la impartan, va a tender a im-
pregnarse facilmente de consideraciones ideoldgicas y religiosas ajenas del
todo punto a los propdsitos iniciales de la misma?'.

Sin embargo, me parece mucho menos conflictiva esta otra interpretacion
del articulo 27.2 de la Constitucién como un limite a ciertas tentativas de ais-
lamiento comunitario, o, como es el caso que acabamos de ver, como un prin-
cipio legitimador de una politica legislativa que no atienda a ciertas demandas
que al amparo en los derechos inherentes a la patria potestad pretenden limi-
tar la integracién social de los menores a su cargo.

Creo que no hay duda de que la mera convivencia en la pluralidad, sin ne-
cesidad de dedicar un espacio especifico para la educacién en valores, cons-
tituye en si misma uno de los instrumentos mds eficaces para forjar en el
alumno un conocimiento y respeto del pluralismo, y, también, para demos-

2 Véase, entre otros, BENITO ALAEZ CORRAL, “Ideario educativo ,constitucional y
respeto a las convicciones morales de los padres...”, op. cit., JUAN JOSE SOLOZABAL
ECHEVARRIA, “La ensefianza de valores entre la libertad ideoldgica y el derecho a la edu-
cacion”, en VVAA, La educacién en valores, Madrid, 2007, p. 142; DIONISIO LLAMA-
ZARES FERNANDEZ, Educacion para la ciudadania democrdtica y objecion de
conciencia, Madrid, 2008.

%0 En este sentido, ALFONSO FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, “Educacién
para la ciudadania. Una perspectiva constitucional”, en Educacion en valores, op. cit.

31 LUIS PRIETO SANCHIS, “Educacién para la ciudadania y objecién de conciencia”,
Persona 'y Derecho, 60,2009, pp. 209-240.
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trarle la importancia de la comunicacion y la deliberacién a la hora de parti-
cipar en los asuntos comunes. No obstante, al margen de estas virtudes de-
mocréticas, en mi opinion, es mas importante atn el hecho de que la decisién
de hacer obligatoria la escolarizacidn estd estrechamente vinculada a la ga-
rantia de un valor fundamental en este dmbito y al que también alude el 27.2
de nuestra Constitucidn, y que es el de el libre desarrollo de la personalidad
del menor*. Un valor que no puede verse subordinado al derecho que los pa-
dres tienen con respecto a la educacién de sus hijos. Por lo tanto, ante la dis-
yuntiva de legalizar la opcién del home schooling, he de decir que, desde mi
punto de vista, la escolarizacién obligatoria es un elemento clave del equili-
brio entre los valores constitucionales en juego, a los que hicimos mencién al
inicio de este trabajo y que por ese motivo es necesario que el legislador la
preserve. Privar a los menores del contacto con la sociedad, es limitarlos ra-
dicalmente de la oportunidad de atender y escoger entre distintas opciones vi-
tales. Educando a los menores al margen de la escuela y en base a una sola
forma de entender la realidad, se les estd privando de la posibilidad de enri-
quecerse con los estimulos de una pluralidad en la que después tendrdn que
desenvolverse cuando sean ciudadanos adultos. Creo que es importante re-
cordar en este sentido que tan contrario es a los postulados del liberalismo el
que el estado adoctrine en una visién del mundo a los menores como el que
lo hagan sus padres™

La neutralidad de la escuela publica, la posibilidad de crear escuelas pri-
vadas homologadas, el derecho que tienen los padres a educar a sus hijos pa-
ralelamente a la escuela y la escolarizacidn obligatoria, todos estos factores,

32 ANA MARIA VALERO HEREDIA, La libertad de conciencia del menor de edad
desde una perspectiva constitucional, Madrid, 2009, en especial, pp. 255-257

33 Discrepo, a este respecto, con el profesor José Maria Marti Sanchez quien en un re-
ciente e interesante articulo sefiala lo siguiente en relacion a la sentencia 133/2010. Para el
autor el Tribunal “se ha decantado por la prevalencia del Estado en la aplicacién del articulo
27 y ha olvidado la subsidiariedad. La Constitucién pone el vértice de la organizacién de la
convivencia en la persona y su libre desarrollo (art.10.1). Lo ratifica en el valor superior de
la libertad (art. 1.1) En consecuencia, la actuacidon de los poderes publicos, sino quiere con-
vertirse en una fuerza distorsionadora, reviste de un caracter subsidiario o coadyuvante”.
Como se desprende de lo dicho arriba, en mi opinidn, la escolarizacién obligatoria se sitia
precisamente en este pardmetro liberal que el autor reclama y lo hace tomando en cuenta la
garantia de la libertad de opciones del menor que ha de erigirse en este caso como un limite
a los derechos educativos de los padres que en ningtin pueden considerarse absolutos. Por otro
lado, en mi opinién, este papel subsidiario del Estado estd presente desde el momento en que,
en determinadas facetas de la instruccion del menor, el Estado no sélo subsidiario sino in-
competente, de ahi su necesaria neutralidad religiosa y de ahi que sean los padres quienes
hayan de decidir la educacion religiosa que quieran para sus hijos tanto dentro como fuera de
la escuela. Vid. JOSE MARTI SANCHEZ, “El home schooling en el derecho espafiol”, Re-
vista General de Derecho Candnico y Eclesidstico del Estado,n® 25,2011, p.15.
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dibujan un modelo equilibrado que no sacrifica ni los valores democréticos de
la educacidn, ni los derechos de los padres en este &mbito, ni el libre des-
arrollo de la personalidad del menor, un valor este tltimo que ha de inspirar
el disefio de todo el sistema educativo en consonancia con el propio 10.2 y
27.2 de la Constitucion.

Creo que el juez Douglas, en el voto particular con el que se oponia a la
citada sentencia Wisconsin c. Yoder, defini6 la importancia de atender a esto
dltimo de una manera que entiendo inmejorable y que bien puede servir de
epilogo:

“Es el futuro del estudiante, no el futuro de los padres, el que estd en
juego con esta decision. Si los padres mantienen a su hijo fuera de la escuela,
este niflo se verd privado para siempre de adentrarse en el nuevo y fascinante
mundo de la diversidad que tenemos hoy en dia... Es la voluntad del estu-
diante, no la de sus padres, esto es esencial tenerlo claro, si nosotros quere-
mos dar pleno significado a lo que nosotros hemos dicho sobre la Declaracién
de Derechos y al derecho de los estudiantes a ser maestros de su propio des-
tino”.
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Resumen: El sistema constitucional espafiol concibe el sindicato como un
agente del esfuerzo de transformacion requerido para producir el cambio social. La
libertad que el sindicato ejerce, debe ser real y efectiva, sin incurrir en vaguedades
histéricas y comprometiéndose con el espiritu del cambio. La morfologia sindical
abarca la figura del sindicato cldsico, las modalidades asamblearias, las represen-
taciones unitarias y cierta uniones sin personalidad. La transformacion significa que
el sindicato se apropia los nuevos intereses que, al hacerse visibles, deben promo-
verse y defenderse para construir una sociedad més igual y mas libre. El sindicato
realiza esta tarea en conexién con los poderes ptiblicos que, previos los tempesti-
vos controles, apoyan sus iniciativas.

Palabras clave: Apoyo, contribucidn, control, esfuerzo transformador, intere-
ses propios, poderes publicos.

Abstract: The Spanish Constitucional system conceives the labour union as
an agent of the transformer effort required to perform the social change. The free-
dom exercised by the labour union must be real and effective, without incurring in
historic vagueness and undertaking the spirit of the change. The estructure of the
trade unions includes the figure of the classic composition or delegate democracy,
the workers assemblies, the unitary representations and some unions without per-
sonality. The transformation means that the trade union appropriates the new in-
terests which must be protected to reach a more equal and free society. The trade
union pursuits this task connecting with the public powers which, after the neces-
sary controls, help these initiatives.

Key words: Help, contribution, control, transformer effort, proper interests,
public powers.

Sumario: 1. Necesidad, actualidad y entorno axiolégico de la tesis
que supera la nocién simplista de reforma y encarece el significado del es-
fuerzo de transformacion. 2. Particularidades de la condicion privilegiada
y del cardcter de poder cuasipiiblico que otorga al sindicato su enclave en
el Titulo Preliminar de la Constitucion espaiiola de 1.978. 3. Meditacio-
nes histdricas que es obligado hacer y operaciones conducentes a intentar
la delimitacidn conceptual del sindicato. —4. Innovaciones que introducen
las variantes de la contribucion constitucionalizada de los sindicatos y
ejemplos de las peripecias o arbitrios ideados para racionalizar su potencial.
—5. Notabilidad de la doctrina favorable al papel de suplencia que puede
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desempenar el sindicato en cuanto a la presencia social y el ejercicio de
las funciones de los partidos politicos. —6. Hostilidad que el fenomeno mun-
dializador desencadena frente al afdn de recobrar la autenticidad e inte-
gridad de las libertades sindicales. —7. Disefio constitucional de los modos
con que la contribucion del sindicato provee a la suerte de los intereses le-
gitimos que, como propios, viene obligado a promover y defender. —8. En-
vergadura, proyeccién y difusion de las actividades de contribucién
sindical. —9. ;Se aprecia algun reciente testimonio de la voluntad trans-
formadora del sindicato democrdtico?

1. Necesidad, actualidad y entorno axiolégico de la tesis que supera la no-
cion simplista de reforma y encarece el significado del esfuerzo de trans-
Jormacion

El art. 7 CE (Constitucion espafiola de 27 de diciembre de 1.978) —rela-
tivo a los sindicatos de trabajadores y a las asociaciones de empresarios— ha
despertado una especial curiosidad sobre el papel de los primeros. La doc-
trina del esfuerzo de transformacion —emanada del art. 9.2 CE- les inscribe
en la enumeracion privilegiada de los grupos sociales o comunidades cuyas
libertades deben impulsarse y cuyas demoras se han de eliminar sin paliativos
ni pretextos. Este atrevido paso al frente culmina la evolucién del proceso
que, dejando atrés las libertades formales del Estado de Derecho liberal bur-
gués, preconiza la aspiracion liberadora del Estado social y democrético de
Derecho. Hay que estimular los adelantos que, fundados en la practica eman-
cipadora de los sindicatos y en el testimonio de los agentes de cooperacion,
desencadenen un cambio social mas valedero que los ensayados hasta enton-
ces.

El mérito de la pretension —superadora de las ambiciones que, a su tiempo,
restauraron la normalidad democrdtica europea— obedece al descrédito del
concepto de simple reforma y a la sustitucidn del proyecto revolucionario de
los sindicatos —extinto a causa de su desistimiento— por un subrogado de no-
tables repercusiones sociales. Se buscan soluciones que, sin rupturas estent6-
reas, determinen un giro adaptado a las esperanzas colectivas, consecuente
con la dignidad de sus inquietudes, libre de traumas convulsivos e incompa-
tible con la continuidad de situaciones que, luciendo la etiqueta del cambio,
poco o nada tienen de transformadoras.

El cuerpo de doctrina informador de estas orientaciones provino del
acuerdo tdcito impuesto por las circunstancias histdricas a los sindicatos y al
modelo del Estado social y democrético de Derecho que, al terminar la 2°
Guerra Mundial, ambientaba el espacio politico europeo. Los sindicatos —en
trance de capitalizar unas mudanzas avizoradas a la vuelta de la esquina— aca-
taron, sin merma de su autonomia, los nuevos esquemas constitucionales y
aceptaron las reglas de juego con que los promotores de otro estado de cosas
les invitaban a entrar en escena. Desecharon el proyecto de revolucion inter-

Estudios de Deusto 2
278 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 59/1, Bilbao, enero-junio 2011, pags. 277-308



Voluntad transformadora del sindicato democratico Manuel M* Zorrilla Ruiz

nacional exterior — trituradora de las instituciones del Estado demoliberal—y
abdicaron de las predicciones que, augurando la dictadura del proletariado, lle-
varian al fin de la Historia. Se reservaron el derecho a incoar las transforma-
ciones sociales que, disociadas de anacronismos notdlgicos, nacerfan de una
revolucion pendiente y torrencial a cargo de los poderes de hecho y de Dere-
cho. El transcurso del tiempo pondria las cosas en su sitio y arrojaria luz sobre
las perspectivas optimistas de la era del cambio.

Esta dindmica de accién y reflexion descansaba en las pautas con que una
original opcidén del pensamiento juridico soviético habia ensalzado las virtu-
des de un Derecho nuevo cuyos agentes —entre los que se contaban las orga-
nizaciones sindicales— no se limitarian a pacificar los conflictos habidos en el
seno de las sociedades. Las causas de una conflictividad desproporcionada
y estéril no podian desahuciarse de la esfera social sin los alicientes de una po-
litica transformadora que, mejorando las insuficiencias de los modos usuales
de composicion de conflictos, crease las condiciones necesarias para morige-
rar las tensiones de los antagonismos destructivos.

2. Particularidades de la condicion privilegiada y del caracter de poder
cuasipiiblico que otorga al sindicato su enclave en el Titulo Preliminar
de la Constitucion espaiiola de 1.978

El sindicato se ha erigido en un poder cuasipiiblico resuelto ;? a trans-
formar —sumando un plus de calidad a los intereses generales en pro de los que
actua— las anomalias o injusticias de situaciones preexistentes que casi todo
lo esperan de su auxilio. Se le considera sujeto de Derecho de Gentes de base
institucional, porque carece del soporte territorial de la presencia fisica que,
para el enjuiciamiento de la opinién publica y el aprendizaje de los hechos his-
tdricos, requiere el ejercicio de sus libertades. El caricter de sus pretensio-
nes, sus contenidos programdticos y el respaldo de las instancias
supranacionales no dieron margen de disconformidad a los Estados soberanos,
dvidos de entablar con las organizaciones sindicales relaciones en las que,
segln el principio de igualdad material, primaban, unas veces, los deberes so-
lidarios de apoyo y, otras, prevalecian las obligaciones cautelares de control.
El sindicato —luego de sopesar los inconvenientes y ventajas de dichos con-
tactos— se instald sin perplejidades ni arrebatos, porque el Derecho de Gentes
del Trabajo y el signo de la civilizacién lo demandaban, en los espacios geo-
graficos subyacentes a la soberania del Estado.

La autonomia sindical no se pliega al poder del Estado, que acoge de
buen grado su funcionamiento y alienta la espontaneidad de sus conquistas,
pero el sindicato ha de atenerse a los minimos de Derecho necesario y de
orden ptiblico politicoadministrativo —la tranquilidad y la normalidad de la
calle que el art. 10.1 CE ha denominado paz social- y respetar las libertades
convergentes de que depende el acceso a otras de nueva factura. Lo prueban
los arts. 3 II CI (Constitucidn italiana de 27 de diciembre de 1.947) y 9.2 CE.
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Coexisten dos ordenamientos juridicos —de base territorial e institucional res-
pectivamente— en los que, de una parte, la soberania estatal y, de otra, la au-
tonomia colectiva sindical derraman las regulaciones dictadas por las
potestades normativas competentes para convertirlas en Derecho objetivo,
desenvolverlas, aplicarlas y hacerlas cumplir. Sus relaciones se asemejan al
marco de las propuestas y contactos que, segtin los modos de entender el al-
cance de sus vinculaciones, se juzgaron histéricamente adecuados para flexi-
bilizar la colaboracién de los poderes seculares con el poder eclesidstico. Las
acciones estatales de control y las medidas oficiales de apoyo garantizan las
modalidades de interaccion y las preferencias fiables de un equilibrio dura-
dero. Las unas evitan que, a falta de un prudencialismo preventivo, el frenesi
del sindicalismo democritico —cautivo de la tentacion totalitaria o de otras
claudicaciones censurables— esquilme los atributos capitales de la soberania
politica. Las otras reprimen los menoscabos de la autonomia con que la tena-
cidad del sindicato denuncia los comportamientos que vulneran la esencia de
sus libertades. Las cldsicas nociones de policia, fomento, servicio publico y
gestion econdmica integran, por desiguales partes, el reducto de las relacio-
nes de los poderes oficiales con el universo sindical.

El art. 7 CE alude a una libertad de asociacion empresarial que s6lo ha
provocado una atencién discreta, porque los compromisos del esfuerzo de
transformacién no se enderezaban a exaltar la causa de los empleadores, ni
mediaban argumentos de peso para acometer iniciativas de ese corte. Otra
cosa es que, ante lo convulso de una crisis econdémica mds estructural y recu-
rrente que coyuntural y transitoria, las funciones sociales de la libertad de em-
presa —que el art. 38 CE predica del regular funcionamiento de la economia
de mercado y no de los atropellos del liberalismo salvaje— merezcan aten-
ciones que poco o nada tienen de propdsito salvifico. La cldusula transfor-
madora y social del art. 9.2 CE invita a examinar, desde las atalayas
sindicales, un haz de conceptos juridicos indeterminados que acreditan lo
sagaz y fructifero de las interpretaciones respaldadas por el valor superior del
pluralismo politico. Amén de que, gracias a un protagonismo novedoso, el
sindicato pase a residir en el TPCE (Titulo Preliminar de la Constitucién es-
paiola), las variantes de su actividad se reconocen como derechos funda-
mentales y reciben el tratamiento que la sec. 2%, cap. 2°, tit. I CE dedica a su
proteccion y desarrollo. El constituyente incurri6 en el defecto —contextual y
sistemético— de que el TPCE silenciase las especies colectivas de intervencién
sindical, aunque art. 28.1 CE haya enmendado la omisién sélo en parte. De ha-
berse dado una redaccion exhaustiva y exacta, sobrarian las precisiones que,
para rellenar esa laguna, se han hecho mads tarde.

Un cuerpo de doctrina solvente y responsable adjudica al TPCE Ia eti-
queta juridica de pasaje privilegiado, no en la acepcion tradicional de una ex-
cepcionalidad irrepetible, que suspende la generalidad de la ley, y si a los
efectos de certificar la impronta del espiritu de cambio. La audacia de su tes-
timonio impregna los principios y/ preceptos siguientes de la carta politica, a
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fin de que esta introduccion sirva de criterio auténtico de interpretacioén de
las normas de Derecho Positivo que, quiérase o no, se sensibilizan a los toques
de atencion del progreso. El privilegio implica que los iconos del TPCE pue-
den asistir a cuantos acontecimientos se subsuman en las regulaciones de la
legalidad fundamental y afecten a intereses que dependen de los actos legiti-
mos de apropiacion relacionados con la idea de servicio o las vivencias del
sentimiento constitucional. La referencia al sindicato responde a estos modos
de ver y razonar. Al manejar los preceptos aplicables a los distintos supues-
tos en que resplandece la accion combativa de los sindicatos, ha de primar la
oportunidad deparada por la lectura —imaginativa y global—del TPCE y estarse
alo que, enalteciendo la causa sindical, es, significa y representa su cualidad
privilegiada. Cuando las reivindicaciones sindicales toleran comprensiones
equivocas o alternativas, prevalecen las que —frente a las escudadas en una to-
zuda voluntad inmovilista— aportan apreciables mudanzas de las libertades
que van a enriquecerse.

El objetivo de establecer una sociedad democrdtica avanzada se remite
a un futuro costosamente imaginable ante la estupefaccidon que produce la sin-
gularidad del doble prefacio de la carta politica. A saber, el que forman el
Pr.CE (Predmbulo de la Constitucién espafiola) propiamente dicho y el TPCE.
Una objecién que no se salva con evasiones anecddticas, porque es patente el
dedo acusador de los pasajes que convencen de que el interrogante sigue ahi
y aguarda el parecer de cuantas mentes asombradas intuyen los problemas
que, congelados de presente, pueden surgir més tarde o mds temprano. ; Acaso
hay mecanismos de efecto retardado que sigilosamente aguardan sus oportu-
nidades explosivas en la intimidad del texto constitucional?

La cointegracidon de ambos elementos interpretativos no es gratuita y, aun
constando el ajetreo de ponerla en marcha, se ha de tener en cuenta. El TPCE,
linea de salida de la carrera de desvelos emprendida por los fundadores de la
carta politica, condensa —junto a sus novedades— las clésicas inspiraciones y
los principios transaccionales que, en el curso del tiempo, suavizan o entu-
mecen los modos de entenderlos. La invencién del consenso —hoy reempla-
zada por el cultivo y la publicidad de la memoria historica— no se compagina
con ciertos aspectos esenciales de la seguridad juridica que el art. 9.3 CE dice
garantizar. ;Qué juicio merecen las enmiendas extravagantes venidas de co-
rrientes ilustradas a las que quiso resarcirse del dafio consistente en su ex-
clusién del cuerpo de juristas autores de la carta politica? Los asi marginados
de la redaccion del texto prologado o parte dispositiva de la CE, lograron una
entrada —complaciente y tardia— de inofensivas apariencias. Cada una de ellas
era una dec. Pr. CE (decisién del Predmbulo de la Constitucion espaifiola).
Para calmar la irritacion de los agraviados por la enemistad politica o los celos
dogmaticos de los intervenientes de origen, se form6 una comision adicional
que antepuso al texto constitucional el que, bajo la ribrica de Predmbulo, afir-
maba la voluntad de establecer la sociedad democrdtica avanzada que la dec.
5 Pr. CE predecia. Los autores directos de la ley fundamental renunciaron a
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redactar la introduccién y, accediendo a una forma hibrida de compensacion,
aceptaron que ese proemio fuese obra de juristas extrafios a la paternidad de
una norma juridica en cuyas paginas no habian estampado una sola tilde en
negro sobre blanco. Rebasando los limites del esfuerzo de transformacidn,
alentaron la esperanza puesta por algunos de ellos en el regreso a las utopias
del marxismo camuflado tras un inédito artificio de decoracién legislativa. La
legalidad fundamental podia reducirse, pasando sobre ascuas, a un instru-
mento transitorio del cambio enmascarado en la proposicién de la dec. 5 Pr.
CE. El profetismo colateral ha sucumbido al concluyente enclave del TPCE,
inconfesada e inequivoca Exposicion de Motivos que, desde un principio y
para aviso de caminantes, encabeza la parte dispositiva de la CE.

(Hasta donde esta ocurrencia respetaba el valor superior del pluralismo
politico y hurtaba al conocimiento de la opinién publica los peligros de frac-
turar la imagen de la CE? Su defensa requeria propuestas comprensibles, cau-
tivadoras del entendimiento y la emocién, homogéneamente divulgadas y
exentas de solicitudes ambiguas. Ajenas al camino insinuado en la dec. 5 Pr.
CE para tonificar el espiritu de cambio y el invento de revolucion interior
que, como obligaciones naturales de los poderes publicos, vaticinaba el men-
saje del art. 9.2 CE.

3. Consideraciones historicas que es obligado hacer y operaciones que han
de examinarse para intentar la delimitacion conceptual del sindicato

El art. 7 CE suscita el tema de la delimitacion conceptual del sindicato
que, como toda comunidad procedente de decisiones claras y tenaces, emerge
y progresa a partir de una colectividad anterior o agregacién mecdanica de per-
sonas fisicas. Lo irresistible de los acontecimientos las aprisiona en un dmbito
de intereses —conglomerado de apetencias que discurren en pos de bienes tti-
les— y les impide desentenderse de sus nexos con la curiosidad del pensa-
miento y las inquietudes del bienestar general. Sus pobladores —entregados a
tareas idénticas o semejantes— advierten cémo, con visos de continuidad y
duracién, comparten vivencias o acarician proyectos comunes, a cuyo creci-
miento —saboteado por las legiones de los enemigos del progreso— no pueden
renunciar sin que, de por vida, les persiga la certeza de haberse condenado a
muerte moral.

La figura del sindicato —arreglado a las pautas de la democracia dele-
gada— surgi6 del concierto que, para repartirse el botin incautado a los totali-
tarismos reaccionarios, estipularon las potencias victoriosas en la 2* Guerra
Mundial. Los movimientos sindicales se desdijeron de unas vias revolucio-
narias tan azarosas de trazar como enconadas de seguir. Advirtiendo los pros
y los contras del cambio de rumbo, decidieron jugar el papel de interlocuto-
res vdlidos de los poderes ptiblicos en los paises industrializados con econo-
mia de mercado, donde se abrian tentadores escenarios econdémicos que
enriquecian la légica de los objetivos sindicales. El Estado democrético de
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nuevo cuflo socializé los derechos individuales de corte clasico, constitucio-
nalizados por el Estado demoliberal y devenidos luego derechos-funcion de
estimulante contenido. Elevé a la categoria de infereses vestidos o derechos
subjetivos sociales los que, como intereses desnudos o ayunos de tutela juri-
dica, propugnaban los sindicatos celosos de su advenimiento al campo de las
relaciones individuales y colectivas de trabajo. Obtuvieron la proteccion que,
junto a su nucleo invulnerable y/o sus connotaciones periféricas, garantizaba
el acceso a la jurisdiccion para dilucidar los conflictos nacidos de sus inci-
dencias. Se puso fin a la demonizacion de la judicatura que, segin los repro-
ches de la voz sindical, no ocultaba su estirpe burguesa y paralizaba los
arrestos del Derecho inspirado en una Politica Social moderna y agresiva. La
recriminacion no era de ayer y se sumaba a los denuestos que, en coyunturas
similares, los sindicatos habian dedicado al universo hostil que componian
las confesiones religiosas de su tiempo, la milicia, la aristocracia y los ban-
queros.

El ordenamiento juridico del sindicato se asemeja al del Estado soberano,
aunque las potestades oficiales de control entrafien algunas diferencias. Con-
trol que, luego de ejercitarse toscamente, se tecnifica y pasa a ser un aspecto
bdsico del derecho fundamental a la efectiva tutela judicial de situaciones
conflictivas en que —mediante respuestas razonables y juridicamente motiva-
das sobre el fondo de los problemas litigiosos— se declara cémo y hasta dénde
los sindicatos deben ejercitar, con arreglo a Derecho, sus libertades naturales.
También han de acatar las normas dictadas por los poderes publicos para sal-
vaguardar los minimos de adecuacion al Derecho necesario —textual o vir-
tual— que ineludiblemente les conmina.

El Estado social de Derecho cumple un deber sobrevenido cuando, pro-
veyendo a la recepcion del sindicato, le dispensa su ayuda para forjar una ci-
vilizada coexistencia —purgada de antagonismos anacrénicos— y apoyar sus
buenos oficios de contribucién. Uno de ellos consiste en mejorar, gracias a la
negociacion colectiva, las condiciones contractuales de trabajo y acordar las
novaciones ciclicas que —en virtud de una eficacia frente a todos, homdloga
de la generalidad de las leyes— reponen el equilibrio roto por el abuso de los
poderes de organizacion y direccidon que los empresarios ejercitan. Dicha ne-
gociacion restaura, durante un periodo de tregua o paz social sensatamente es-
tablecido, la conmutatividad o equivalencia objetiva de las prestaciones que
—a diferencia de las especies gobernadas por el principio de autonomia de la
voluntad y la equivalencia subjetiva de aquéllas— se predica de la naturaleza
de las relaciones individuales de trabajo.

La implantacién sindical presta el arraigo que contribuye a defender, en
la parte que le toca, el orden politico y la paz social de que hace mérito el art.
10.1 CE. Uno y otra afianzan la cohesién de la sociedad pluralista —conju-
rando los riesgos de su disolucidon y/o retroceso— y aseguran la continuidad de
la dacidn de bienes y servicios al mercado de libre competencia. Contribuir
no sélo significa que se ha de actuar en consonancia con otras instancias so-
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ciales y politicas, sino también que el ejercicio del poder sindical —-encaminado
a conseguirlo— no constituye el cumplimiento de una obligacion de fines o de
resultado. Nace de una obligacion de medios o de simple actividad que, al pac-
tarse la tregua normalizadora de las relaciones industriales, trasluce el esfuerzo
con que el ascendiente del sindicato representativo intenta que otras organiza-
ciones sindicales —menos arraigadas— se adhieran a sus compromisos pacifica-
dores. El fracaso de la contribucién no es imputable al sindicato que —a la luz
de las particularidades de los protagonistas, del tiempo y del lugar— consiga pro-
bar cémo, pese al agotamiento de las dosis de atencién y cuidado peculiares de
la diligencia exigible, su designio fenece ante lo insuperable de las trabas que
impiden o dificultan sumamente el buen fin de sus actividades de influencia.

Las estrategias y los desencuentros sindicales han dado lugar a que el ejer-
cicio del deber de paz se convierta en un ente de razén frente al cimulo de im-
ponderables y fuerzas mayores que entorpecen su efectivo cumplimiento. Se
diagnostica un proceso de desigualacion que empobrece e inhibe los impetus
de la ambicidn transformadora. La negociacién colectiva —pieza bdsica del
orden nuevo de las relaciones industriales— aumenta las cargas de los emple-
adores, urgidos a cumplir integramente la parte normativa de los convenios,
y aligera las de los sindicatos representativos que, sin apenas incomodidades,
se desligan de la parte obligacional de esos acuerdos.

La irrupcién del modelo de sindicato clasico en el Estado social y demo-
cratico de Derecho alent6 la ida en pos de las ventajas cuantitativas y dio
paso al aburguesamiento de la clase trabajadora que, renegando de sus orige-
nes histdricos, se embarcé en la aventuras de un frenético estallido consu-
mista que el adoctrinamiento sindical no desautorizé ni dej6 fuera de juego.
Se adujo que esas satisfacciones compensaban los pasados sacrificios —ten-
dentes a forjar el utépico fin de la historia—y que la clase trabajadora, huér-
fana de la proteccién pedagdgica de un sindicato inmune a los reproches de
su mala conciencia, se eximia de las obligaciones cualitativas que aun for-
maban el bloque de sus asignaturas pendientes.

La permisividad del sindicato tradicional erosioné la conciencia de clase
de los trabajadores y aniquilé buena parte de sus aspiraciones. Se prefiri6 el
prestigio inmediato de esas utilidades al crédito aplazado de un incierto futuro.
El romadntico encanto de las utopias qued¢ atrds, como si hubiese corrido la
suerte de un envejecido cachivache. No se advirti6 que, lejos de estabilizarse,
la situacion sélo perduraba mientras las riquezas extractivas de las explota-
ciones coloniales o cuasicoloniales asegurasen, mediante una competencia
soportable, los margenes aceptables de beneficio industrial. Los sindicatos se
valieron de esta circunstancia para cefiirse a intervenir como agentes de ges-
tion —favorecidos por el estreno de la reciente Politica Social de los Estados
soberanos—y rehuir los escenarios dlgidos de la confrontacién o el desafio. El
capital elogiaba —como expresion elocuente de progreso— las inclinaciones
consumistas que, lejos de animar los pasos al frente de una Politica Social
equitativa, minaban las energfas morales del mundo del trabajo y le alejaban
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de unas metas que, pendientes de alcanzarse, se olvidaban definitivamente o
se relegaban a un segundo plano.

El enardecimiento sociopolitico del principio de autodeterminacion de
los pueblos fulminé la explotacion de los modelos coloniales y cuasicolonia-
les, termind con el aprovisionamiento abusivo de los bienes de produccion,
agravd las dificultades de sustituirlos, aument6 las fricciones de la compe-
tencia y, para sortear tantos y tan enojosos escollos, encendié la pavorosa
mecha de las técnicas de racionalizacion. Se debieron éstas a la necesidad —
que asediaba al factor-capital- de no quedar al margen de los mercados de
libre concurrencia, donde las fuerzas de la produccién mds precavidas usaban
de la tecnologia para evitar su expulsion y descartar los riesgos que obstaban
a la consecucion del beneficio. Invocando las razones del culto a la produc-
tividad, crecieron inhumanamente los ritmos de trabajo y las obligaciones de
medios de los trabajadores se degradaron a cuasiobligaciones de resultado de-
pendientes de las cifras de bienes y/o servicios ofrecidos a los consumidores.
Sin suavizarse un dpice la acritud de las relaciones colectivas, la fatiga in-
dustrial apareci6 asociada al sistema de la remuneracién por incentivos. Los
trabajadores pasaron a ser, para su desventura, complices inconscientes de la
explotacion que padecian. Se reprodujo y elevé a la segunda potencia el re-
proche marxista que denunciaba cémo, lejos de que la personalidad del autor
trascendiese a la impresion y visibilidad de la obra bien hecha, impregnando
su totalidad, el trabajador se relacionaba con el resultado de su esfuerzo
como con un producto extraiio.

El sindicato cldsico cuidaba de los intereses colectivos cuya vigencia y
suerte radicaban en los grandes dmbitos donde se pregonaban y ejercian sus
reivindicaciones. Carecia de preparacion para velar por los intereses colecti-
vos de empresa o centro de trabajo que —ante el progreso transmitido por las
adquisiciones de la economia de la guerra a las demandas de la economia de
la paz— emergian en los lugares de empleo, a los que la teoria y la practica del
conflicto industrial habian trasladado los escenarios emblematicos de sus fu-
turos desencuentros. El aumento de los ritmos de actividad pugnaba con la na-
turaleza juridica de un deber individual de trabajar que, sin atender a las
aptitudes especificas del trabajador, se supeditaba a la severidad de los mo-
dulos racionalizadores. La atribucion a las personas fisicas de la cualidad de
ciudadanos de segunda zona atentaba contra su dignidad y vulneraba sus de-
rechos fundamentales en el lugar de empleo. Quebraba la equivalencia obje-
tiva de las prestaciones contractuales, castigadas por las servidumbres de una
productividad que, al compendiar los fundamentos métodolégicos del cambio
y lo evidente de sus males, daba cuenta de su fisonomia demoniaca. Las pri-
mitivas estructuras sindicales cedieron parte de su protagonismo a las espe-
cies de delegacion sindical y de representacion unitaria —en las empresas o
centros de trabajo sujetos a los sistemas de racionalizacién productiva— que
los conceptos juridicos indeterminados del art. 7 CE han sugerido para inter-
narse en los parajes de la expansién transformadora.
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Un objetivo de este sindicalismo era proteger a sus representantes frente
a las demasias tecnoldgicas que, escudados en las potestades de organizacién
y direccién, los empleadores manejaban con delectacién digna de mejor causa.
Los excesos de la obnubilacién productiva y el culto al rendimiento se en-
frentaron a las tentativas de acceso a la participacion y a las demas reivindi-
caciones con que la democracia industrial individualizaba sus caminos
propios. El universo de las relaciones de trabajo comulgaba con el sistema de
vivencias que un enfebrecido sentimiento democratico difundia también a la
familia, a las confesiones religiosas, a los espacios universitarios y a los gru-
pos organizados de la sociedad pluralista que mostraban espectaculares ade-
lantos. Se intuian entonces los propdsitos de edificar un mundo nuevo y
apegado a las novedosas consignas de la contestacion.

Auspiciando la gran esperanza del art. 9.2 CE, el art. 7 CE acoge el ex-
perimento asambleario que, como forma incipiente de democracia directa
sindical, precedio a la institucién de las representaciones unitarias. La lucha
de clases no habfa terminado con la renuncia sindical a la revolucién y apre-
miaba adueriarse del poder social mediante operaciones que la ceguera con-
sumista de la clase trabajadora situaba al margen de su contexto de progreso.
No se avenia a corregir la indiferencia de un sindicalismo volcado en menes-
teres de gestion y refractario al testimonio de los enfrentamientos sistemati-
cos.

El apoyo de los intelectuales y las comunidades universitarias era indis-
pensable para consolidar la recepcién real y efectiva del modelo del nuevo
sindicato. Toda una aventura de sindicalismo ilustrado en que las precipita-
ciones de la accién sofocaron la serenidad del pensamiento. Aunque la ini-
ciativa perduro en los 6rganos de representacion afines a la democracia directa
en los lugares de empleo, su vigor decay6 a causa de circunstancias desalen-
tadoras. A saber, el desgaste de la dedicacién de los movimientos asamblea-
rios a tiempo completo, la imposibilidad de fraguar una metodologia
persuasiva para tomar las decisiones en tiempo razonable y no aplazarlas de-
masiado ni asumirlas sin ponderar los inconvenientes de los excesos de emo-
cionalidad, y el miedo a ganar si se conquistaba un poder cuyo ejercicio
acarreaba responsabilidades expuestas a frustraciones estridentes.

No es fortuito el tiento con que el art. 129 I CE apura el indicativo sindi-
cal del art. 7 CE y anuncia que los poderes ptiblicos promoverén eficazmente
las diversas formas de participacion en la empresa. Esta proclamacién —co-
bijada bajo el rétulo Economia y Hacienda (tit. VII CE)— legitima las varian-
tes mds dindmicas de sindicalismo y encierra un ingrediente de prudencia que,
lejos de originar demoras, afianza la admisibilidad de las versiones sensatas
del esfuerzo de transformacion. La eficacia no equivale al resultado de una
ocurrencia respaldada, sin apenas espiritu critico, por quién sabe qué deman-
das sociales. Depende de una racionalizacion densa y pausada que incluye el
estudio de su naturaleza y el computo de los resultados obtenidos. Requiere
convencerse, desde el comienzo de la operacién transformadora, de que, ade-
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mas de incoar experimentos guiados por intenciones ptimas, hay que prever
las consecuencias de la participacion que se incentiva. No tanto se encara un
sindicalismo dual, expuesto a disgregaciones e incoherencias, cuanto un sin-
dicalismo ascendente que apuesta por formas imaginativas de progreso. Una
de ellas, en cuanto maximamente participativa, prueba la efectividad —eleva-
cién de la eficacia a la segunda potencia— de los actos de decisionismo poli-
tico con que el legislador ordinario elige soluciones genéricamente razonables
y especificamente preferibles para atender, llegado el caso, a las demandas
sindicales.

4. Innovaciones que ofrecen las variantes de la contribucion constitucio-
nalizada de los sindicatos y ejemplos de las peripecias o arbitrios idea-
dos para racionalizar su potencial

Un aspecto notable de la constitucionalizacion del sindicato es que sus di-
versiones —serie de facultades englobadas en la libertad publica que se le adju-
dica— dependen de conductas observadas en régimen de contribucion. La
eleccion del verbo tipico de esta actividad no es casual, como ocurre también
con la diccién que el art. 52 CE dedica al principio rector de la Politica Social
y Econémica en tema de actividades corporativas. La enjundia de los cambios
sociales proscribe la frivolidad de atribuirlos a los comportamientos de un tinico
agente que puede pecar de arrogancia, escudarse en eventos externos o acep-
tar la realidad de su fracaso. La idea de la contribucién del sindicato recuerda
lo imprescindible de otras asistencias para defender sus intereses peculiares o
inmiscuirse en la evolucién de los procesos cuyos éxitos se aprovechan de esa
peculiar injerencia. El sindicato no estd llamado a continuar la ruta incierta de
un navegante audaz y solitario, y si a beneficiarse del apoyo de los poderes pu-
blicos y de las comunidades asentadas en las zonas manifiestamente mejora-
bles de la sociedad pluralista que se complace en acogerle.

El sindicato es uno de los poderes de hecho o instancias cuasipublicas
que vertebra el equilibrio institucional del Estado de las autonomias e impide
su dislocacion. No en vano los arts. 2,45.2, 138.1 y 156.1 CE declaran in-
dispensable la solidaridad colectiva en un doble concepto. Subjetivamente,
porque la falta de solidaridad y el desdén de las virtudes que la totalizan, re-
velan —como antafio apuntd sagazmente la ciencia candnica— un empecata-
miento constitucional que destituye de su dignidad a cuantos se abstienen de
socorrer esa indigencia. Objetivamente, ya que los mecanismos de causali-
dad —cuya regularidad debe producir efectos elogiables— decaen, por menos
consistentes, si el crédito de la solidaridad adeudada no acompaia a sus in-
tervenciones. El sindicato se erige en agente principal o coadyuvante de la
tutela de los intereses acreedores al celo del esfuerzo de transformacién. Cosa
distinta es que los mensajes de la dec. 5 Pr.CE y el art. 7 CE se perviertan, tri-
vialicen o reduzcan a claves que, sin interpretaciones de fuste, amalgaman
los pensamientos débiles y las ofuscaciones que causan.
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Un testimonio de solidaridad residiria en la coincidencia reivindicativa
de los sindicatos frente a los desafios o males que postulan remedios urgen-
tes y a prueba de fracaso. Por desgracia, las cosas no han ocurrido de este
modo. Frente a la l6gica de lo sensatamente presumible, los sindicatos com-
piten para situar en el mercado un producto social de calidad y variedad op-
timas, y adquir un prestigio que desplace al de las demds organizaciones
concurrentes. | Se asemeja este dato a las proposiciones —pasadas y temibles—
que, sobre el destino sobrenatural de los seres humanos caidos en el mundo,
sostenian que “fuera de la Iglesia no hay salvacion”? En trance de exhibir sus
recursos y copar los centros de poder que acrecienten su popularidad, los sin-
dicatos no tienden —salvo en las situaciones-limite que agrupan las estrate-
gias defensivas o las oportunidades cualificadas de victoria— a formar con
otros sindicatos coaliciones ideoldgicas que refundan las particularidades de
sus ofertas respectivas. Ligados por la comunidad de pensamiento y acepta-
cién de unos valores generales, disienten —a veces, acaloradamente— en cues-
tiones que, pese a tales diferencias, pertenecen a un cuerpo de doctrina comun.
Pretenden que la excelencia de las cualidades de sus propdsitos y resultados
cautive las predilecciones que, adheridas a la mds sugestiva de esas formulas,
les doten del poder consustancial a su audiencia, su implantacién, su repre-
sentatividad y su arraigo. Etiquetdndose de portadores de un ascendiente so-
cial de mdximo calibre, los sindicatos representativos acopian dosis crecientes
de prestigio que superan a las de las organizaciones sindicales menos acredi-
tadas y con las que no estdn dispuestos a compartir su ventajosa posicion.

El sindicato es uno de los grupos sociales que, segtn el art. 20.3 CE, ac-
ceden significativamente a los medios publicos de comunicacidn social, donde
la libertad de expresion adereza la libertad sindical y prevé la conformidad
o el desacuerdo con otros criterios concurrentes. La cordura aconseja usar con
prudencia de la facultad de disentir y evitar posiciones extremas que acaso la
confundan con el rio revuelto de los radicalismos estériles. La contribucién
sindical, preceptuada en el art. 7 CE, reconoce unos origenes histdricos que,
ante las compulsiones de la lucha de clases, no prejuzgan la contrapartida de
un sindicalismo rotundamente solidario. A partir de su entrada en escena, el
sindicato se compromete a defender la excelencia de unas soluciones que con-
sidera salvificas para el porvenir de la sociedad pluralista y de las comunida-
des componentes. Fuera de los sindicatos de maximo arraigo, no cabe
aprovechar 6ptimamente los frutos de las victorias intersindicales libradas en
pro de esta causa. La intervencion sindical —impregnada de solidaridad en la
negociacion colectiva— demuestra el impetu de los sindicatos que esgrimen,
frente a todos, los valores y el impetu de su autonomia soberana.

La ambientacién histdricopolitica del sindicato da cuenta y razén de sus
objetivos capitales. Agota sus procesos de insercién en la sociedad pluralista
que le dota de espacios habitables, supera las adversidades que le afligen, se
empefia en mejorar su regular funcionamiento y, consciente de las demandas
sociales verdaderas y no artificiosas, propone a sus destinatarios— que no
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siempre coinciden con el circulo de los trabajadores dependientes o servido-
res publicos asimilados— los beneficios justos o el pago de las deudas histo-
ricas pendientes de satisfacer.

La espontaneidad del sindicalismo asambleario activé la experiencia de
una negociacion colectiva desvinculada o acrética, cuyos corpusculos sindi-
cales —mads obedientes al impacto emocional que al raciocinio equilibrado— co-
piaron los modales de la esfera politica. Introdujeron una autonomia colectiva
que decia proteger intereses preseleccionados y expuestos, segin sus valedo-
res de ocasidn, a graves peligros y/o agresiones. Algunos de ellos —fruto de
una imaginacidn calenturienta— no vacilaban en sindicalizar cuanto se oteaba
en el horizonte de su fiebre de selectividad. Tales descubrimientos no tenian
una razon de subsistir distinta de la de sus pretensiones efimeras. Lejos de
encarnar los aciertos de una autonomia emprendedora, surgian —como con-
trafigura del ingenio creador y responsable— al calor de un pensamiento en-
furecido y débil. Sus testimonios —contraculturales y anecdéticos— poco han
aportado al debate sobre los aspectos del esfuerzo de transformacién que sus
innovaciones invocaban.

La fenémenologia sindical comprende la figura de las uniones sin perso-
nalidad que —aunque las razones de urgencia dificulten el tecnicismo de per-
sonificarlas— defienden intereses cuya naturaleza exige protegerlos con los
instrumentos que intuitiva e instintivamente se adivinan. El crédito de estas
operaciones —regidas por la honestidad y la clarividencia sindicales— depende
de los resultados habidos en el breve curso de su ejecucidn, tras la cual se
deshilvana el interés en juego. Su fundamento, lejos de ser insustancial o ar-
bitrario, estd en la propension al imperio de la justicia material transmitida por
el constituyente al sindicato responsable que hace gala de su fidelidad al lla-
mamiento del art. 7 CE y a su privilegiada impostacién en el TPCE.

El sindicato contribuye con los poderes ptiblicos cuando su intervencion
condiciona la suerte de intereses que, como propios, resuelve tutelar segin la
maxima de que “nada de lo que ocurre entre los hombres es ajeno a las vo-
luntades defensivas del bien y la justicia”. La Ciencia de la Legislacién o Po-
litica Legislativa acierta destacando el relieve de ciertos intereses generales,
seleccionando sus emplazamientos histéricos y cancelando los entorpeci-
mientos opuestos a su atribucion y disfrute. El sindicato —propagador de in-
quietudes extendidas a los espacios sociales y politicos afectados por su poder
de decision— percibe, integra y conduce los afanes cuyo acceso a la vida ge-
neral de relacidn se juzgaba excepcional o extempordneo, aunque de presente
haya resultado no serlo. La presion sindical puede alertar sobre los apremios
de ordenacion legislativa ignorados por los grupos sociales, cuando no testa-
rudamente silenciados o proscritos por el empecinamiento de las predilec-
ciones politicas. El exhaustivo acopio de los datos que individualizan las
dimensiones de cada problema y le adaptan al espiritu mdvil del Derecho So-
cial, compete a un sindicato enterado de su envergadura frente a la apatia con
que se conducen otros actores de la vida publica.
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También se habla de la funcion colegislativa de los sindicatos que extra-
parlamentariamente convienen con el Poder Legislativo soluciones que —so-
metidas a una elaboracién complaciente y sin apenas generar debate—
advienen al sector social del ordenamiento juridico. Dichas intervenciones se
difunden a cuantos temas de proyeccién social adopta el sindicato como in-
tereses propios que agigantan los espacios de su autonomia. Olviddndose de
la omnipotencia soberana del Poder Legislativo, la jerga sindical les da el
nombre de leyes pactadas, porque la compulsién del sindicato doblega el hie-
ratismo de unos legisladores que —diciéndose técnicamente irreprochables— re-
nuncian equitativamente (;?) a serlo. Recuérdense los requisitos que —al
quebrar el principio de irregresividad de las adquisiciones sociales y, con él,
derribarse la consigna “siempre mds, nunca bastante”— impuso el yusnatura-
lismo democrético para paliar los dlgidos efectos de ese retroceso. Se precisd
un acuerdo de los sindicatos con el poder del Estado que, encarnado en la so-
berania parlamentaria, interpretd licidamente la trascendencia del cambio
producido. Se estableci6 la obligacién de indemnizar el dafio causado por la
privacion de unos derechos sociales que —adquiridos colectivamente y pese a
las apariencias de regularidad expropiatoria— sufrieron el calvario de la con-
fiscacidn. Se sefialaron plazos para dulcificar los sacrificios del transito a una
Politica Social de la flexibilidad, cuyos impunes extravios se vislumbraban
desde entonces.

Aunque los sindicatos no participen formalmente en el procedimiento de
elaboracién de las leyes, su parecer ha de tenerse en cuenta si, con ese motivo,
surgen problemas que atafien a sus intereses propios y la ley —que debe regu-
larlos— corre el riesgo de verse tocada del ala por las insuficiencias de justi-
cia material que maltratan su finalidad y su espiritu. Las tensiones entre los
criterios de un Parlamento partidario de regular la huelga y el dogma sindical
de que la mejor ley de huelga es la que no existe, ejemplifican las opciones —
ambas constitucionales— relativas a una toma de posicion legislativa que se
aplaude o se desautoriza. La contribucién del sindicato equivale a una coo-
peracion critica cuando ilustra a la opinién publica sobre los designios —acre-
edores a la censura o el elogio— del legislador o, para presionarle desde el
exterior, invita a ejercitar los derechos fundamentales de reunidn y manifes-
tacion. El art. 21.1 CE los pone al servicio de la libertad sindical mediante las
expresiones de la voluntad colectiva que robustecen su nicleo invulnerable.

Seria 6ptimo que el juego absolutamente limpio —dificil, ya que no im-
posible, de aplicar a la racionalizacion moral de la vida politica— inspirase la
contribucién del sindicato a la legislacion, sobre todo si las realidades socia-
les del tiempo y del lugar avalan su necesidad. Esta contribucioén brilla por su
ausencia si —tras haber elogiado las instituciones competentes la participacién
sindical, a la vera de los poderes publicos, antes de debatirse, por citar un
ejemplo, proyectos de ley relevantes para los intereses de los trabajadores— el
sindicato confiesa, ;con desidia intencional o apariencia de candidez indige-
rible?, que de tales extremos no estd mas informado que el resto de la ciuda-
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dania. Como si poco o nada contasen los deberes sindicales de aplicarse a la
hechura y control de los experimentos de esa traza.

La carga de la contribucioén sindical alcanza a las competencias del Poder
Ejecutivo que, segtn el art. 97 CE, dirige la Politica Social como parte de la
Politica Interior de relaciones con los sindicatos. Tienen éstos derecho a di-
vulgar su parecer sobre cuantos supuestos, gestionados por aquel poder pu-
blico, forman parte de los intereses generales que inmediatamente les
conciernen. Intereses que, como reza el art. 103.1 CE, las Administraciones
Pdblicas han de servir con una objetividad que, muchas veces, se soslaya o
es dificil de poner en claro. La contribucion sindical de saneamiento abarca
la enumeracion de las disidencias preventivas, la denuncia de las irregulari-
dades que el Poder Ejecutivo puede cometer, las propuestas de remedios ati-
nentes a las competencias gubernamentales y la lista de las anomalias
transmitidas a la opinién piiblica para que reaccione ante la informacién
veraz que se le suministra. La prerrogativa sindical de ingerirse en el circulo
de esos intereses es ilimitada, pues, a la luz del art. 7 CE, su apertura irres-
tricta se debe a la presuncion de la clarividencia del diagnostico que a la
saz6n emite el sindicato.

Mas delicado es el tema de la contribucidn sindical con el Poder Judicial
que define el art. 117 I CE. ;Se reputan sindicalmente propios ciertos intere-
ses que el Poder Judicial —sometido exclusivamente al imperio de la ley— ga-
rantiza y que los sindicatos gestionan conforme al albedrio impredecible de
sus libertades? Antes de renunciar a la revolucién pensada para reducir a pa-
vesas el Estado demoliberal, los sindicatos abrazaron, como un lema de sus
ofertas culturales, la consigna de pulverizar las instituciones de un Poder Ju-
dicial incapaz de insertarse, a causa de su cepa burguesa, en las contradic-
ciones de una sociedad aherrojada por la supuesta antisocialidad de su
formacidn y sus pronunciamientos. Una judicatura que, al apostar por los de-
rechos individuales de libertad y propiedad privada, malinterpretaria la emo-
cionalidad colectiva de la lucha de clases que el Estado confundia con los
fendmenos de alteracion del orden publico. Una judicatura que, como ya se
ha recordado, se identificaria con el conglomerado de enemigos de la clase
trabajadora a que pertenecian los eclesidsticos, los militares, la aristocracia
y los banqueros.

Olvidada de estos reparos anacrénicos, la conciencia sindical ha entendido
que su contribucion a la efectiva tutela judicial de los intereses legitimos de
los trabajadores es una més de las atenciones que el sindicato les adeuda. Se
robustece asi el ejercicio de las libertades sindicales a que alcanza dicha pro-
teccién. El amplio espectro del art. 24.1 CE permite judicializar, gracias a la
eficacia y justicia del orden natural de la equidad, la suerte de los intereses
desnudos —carentes del empaque de los intereses vestidos accesibles a la ju-
risdiccién—y desvirtuar las objeciones que minusvaloran una oportunidad de
este calibre. Cuando la autonomia de la resistencia sindical no logra contener
los abusos de los empleadores, el proceso represivo de conductas antisindi-

Estudios de Deusto
]5 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 59/1, Bilbao, enero-junio 2011, pags. 277-308 291



Voluntad transformadora del sindicato democratico Manuel M* Zorrilla Ruiz

cales suple la frustracidn de las reacciones que el sindicato no completa con
el éxito que merecian la sinceridad y rectitud de su intencién.

Las rudimentarias estructuras de los sindicatos de interés irrepetible y
tinico se benefician de la innovacién del art. 24.2 CE e ingresan en el circulo
tutelar de la jurisdiccién, aunque no se hayan agotado las oportunidades que
ofrece esta férmula. La fuerza vinculante de la negociacién colectiva, san-
cionada en el art. 37.1 CE, refleja la cooperacion sindical al funcionamiento
regular de uno de los poderes del Estado social y democrético de Derecho. Al
aplicar e interpretar las normas de un ordenamiento juridico extraestatal, la
jurisdiccién aclara las dificultades que, habidas en su seno, conviven con las
que los modos extrajudiciales de composicidn de controversias ayudan a des-
vanecer. Modos que invaden velozmente los campos del Derecho objetivo en
que la judicializacion de los conflictos se resiente de sus incorregibles dila-
ciones y de los sacrificios econémicos a que da lugar.

La naturaleza del conflicto industrial —embebido en la lucha de clases—y
el signo revolucionario de sus primeros tiempos, oscurecen la concrecion del
momento histérico en que se intuye la necesidad de que los sindicatos coo-
peren a tutelar los intereses compartidos por ellos mismos y por los empre-
sarios. El dogma de irreversibilidad de las adquisiciones sociales —anejas a
una etapa emblemdtica de las relaciones de trabajo— compaginaba la disten-
sién del conflicto industrial con el convencimiento de que, sin jactarse de la
victoria final del sindicato, la negociacion colectiva respaldaba los fueros de
la justicia conmutativa contractual y amortiguaba las conmociones de la paz
social. Cuando decae la tesis de los derechos adquiridos colectivamente —en
el transcurso afortunado de las relaciones de trabajo— y la crisis se aduefia de
los ciclos productivos afectados por el desabastecimiento de las materias
energéticas, la contribucién sindical redunda en sacrificios y renuncias. A
cambio de soportar la quiebra del principio de irregresividad, el sindicato
ayuda a repartir equitativamente las ofertas de trabajo en el mercado de libre
concurrencia y a mitigar la destruccion del bien escaso en que se ha conver-
tido el empleo. El sindicato asiente a las innovaciones tecnologicas, que afian-
zan la continuidad productiva, y a las variantes de movilidad que ajustan las
demandas de ocupacidn a las incidencias sobrevenidas de la oferta. Acepta
que el Derecho Social primitivo —confiado en aprovechar indefinidamente las
circunstancias de prosperidad que acompaiiaron al naciente Estado social y
democrdtico de Derecho— dimita de su triunfalismo de origen y adquiera la fi-
sonomia de un Derecho Social redefinido en funcion del empleo. El sindicato
accede a reemplazar la rigidez de las relaciones de trabajo —vinculadas al ritmo
de progreso que expresaba la maxima “siempre mds nunca bastante”— por el
espiritu de flexibilidad que, para compensar el perjuicio causado por la lla-
mada desmonetizacion de la negociacion colectiva, abre otros frentes a la Po-
litica Social y, por vez primera, impone a los trabajadores contraprestaciones
especiales de productividad. Las organizaciones sindicales supervisan el ejer-
cicio del derecho-funcién que, para impedir la desintegracién del mundo in-
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dustrial, conviene a una libertad de empresa renovadora y arriesgada. El apro-
vechamiento de las medidas oficiales de estimulo inversor apareja la carga
empresarial de combatir la reduccién del empleo y restaurar la parte de su
oferta que se ha desmantelado.

Tal es el desplazamiento —muy notable— de los centros de gravedad que
caracterizaba al sistema de las relaciones de trabajo.

5. Notabilidad de la doctrina favorable al papel de suplencia que puede
desempeiiar el sindicato en cuanto a la presencia social y el ejercicio de
las funciones de los partidos politicos

El pluralismo politico —emplazado por el art. 1.1 CE en la 6rbita de los va-
lores superiores del ordenamiento juridico— presupone que sus corrientes ca-
talizadoras contienen ingredientes diferenciales y elementos comunes.
Dependientes de sus respectivos cuerpos de doctrina y continuidad reflexiva,
también son tributarias del espiritu de la legalidad fundamental —que les trans-
mite su voluntad omnicomprensiva de servicio—y de la elasticidad de sus prin-
cipios y preceptos. Algunos de éstos permiten que los conceptos juridicos
indeterminados —yacentes en sus mandatos y prohibiciones— se incorporen a
mensajes acordes con sendas formulaciones pluralistas. Las iniciativas sindi-
cales suplen, si lo intentan oportunamente, la imposibilidad —ajena a los hé-
bitos de los partidos politicos— de colmar el depdsito de igualdad y libertad en
el que el art. 1.1 CE invita a derramar los recursos disponibles de la justicia
material.

La préctica politica se atiene a un canon de sustancial enemistad, sin cuyo
fiero entrenamiento los dias de su supervivencia estdn contados. El adversa-
rio politico que, abundando en ingenuas concesiones morales, deja de com-
portarse como un enemigo despiadado, lleva todas las de perder en el palenque
de la confrontacion. La realidad es asi de desconsoladora y afrentosa. Esto
empero, suele acudirse a versiones menos agresivas que las que exhuman las
verdaderas tensiones de un antagonismo irreductible. Pese a la reciprocidad
de la animadversion que acrecienta, envenena y encoleriza sus contactos, cier-
tas posturas de los partidos politicos parecen moderar la crudeza de una ene-
miga irreconciliable con las flaquezas amistosas. Los ciudadanos de a pie
descubren el engafio y no recatan la contrariedad que dicho hallazgo les pro-
duce. Cabe que, en el ejercicio del poder politico o de la oposicion que le con-
trola, los partidos institucionales —cautivos del pavor que agarrota su
sensibilidad moral- silencien o desfiguren circunstancias que, amén de su en-
jundia econémica y politica, condicionan —puestos a imaginar— los inminen-
tes resultados de una contienda electoral. El abuso del pluralismo politico y
el desprecio de las expectativas de los electores, legitima a estos dltimos para
revocar la confianza que su ingenuidad deposité en unas verdades ensombre-
cidas por la irrefrenable enemistad de cuantos las deforman o sustituyen por
peligrosas verdades a medias.
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La ausencia de mandato imperativo y las comprobaciones histéricas ava-
lan esa desconfianza. La letra y el espiritu del art. 6 CE no deparan a los par-
tidos politicos la oportunidad de reaccionar con la celeridad y lucidez
obligadas en ciertas coyunturas. Abundan los encorsetamientos que fomentan
estarigidez y aumentan los recelos sobre su eficacia. Las formas de la demo-
cracia delegada no sirven siempre a la sustancia de la justicia material, por-
que la adulteran y rinden un flaco servicio a cuantos —estupefactos y
maniatados a la vez— no dan crédito al relato de sus anomalias. Los origenes
de la democracia totalitaria anticipan la cronica de un calvario anunciado que
refleja el transito de las formas ordenadas y rectas de gobierno a las inconfe-
sables y corruptas. Stimanse a ello los pactos de silencio que sustraen los abu-
sos al control de una Historia desprovista de datos para mantener un cuerpo
de informacion veraz y puesto al dia. Hace falta una resistencia sobrecogedora
cuando, al pervertirse el funcionamiento de los sistemas democréticos y des-
atarse los horrores que causa su comprobacion, la vida publica se encuentra
inundada— como si la surcasen embarcaciones de corto recorrido y gran fre-
cuencia de circulacion— por la infinidad de mentiras a las que se reserva la eti-
queta indulgente de modestos pecados veniales.

La naturaleza y la estructura sindicales inducen a enmendar estas situa-
ciones. Otra cosa es que el sindicato resuelva utilizar cuantas opciones le de-
para el ordenamiento juridico o muestre parco interés en recurrir a ellas. Sus
oportunidades de reaccidn, la coordinacién de sus elementos personales y re-
ales, el deseo de acaparar la estima de las opiniones piiblicas, la conviccién
de no ejercer una politica de brazo encogido, la inmediata atencién de las pe-
ticiones de la ciudadania y la consciencia de que procede unificar, si ello pro-
cede, los frentes de combate, facilitan la conversion del sindicato en un agente
distinguido del valor superior del pluralismo politico.

El art. 6 CE declara que este pluralismo se expresa mediante la accion de
los partidos, pero dista de prejuzgar que sean ellos sus exclusivos portadores
0 que monopolicen las actitudes de respeto que encarece el art. 1.1 CE. El sin-
dicato deviene sujeto activo de un pluralismo politico que opera cuantas veces
contempla las vicisitudes de un interés determinado y —estiméndole digno de
sus oficios protectores— le otorga la asistencia de su fuerza social. Ello le ha-
bilita para entregarse a las tareas de promocion y defensa que el art. 7 CE
tiene a bien asignarle. Como la contribucién no es cooperacion cuantificada
y si un conjunto de deberes de atencion y cuidado, los sindicatos pueden en-
tregarse, sin reticencias ni reservas, a salvar las tibiezas y omisiones de los par-
tidos politicos. Su mediacién —integrada por actuaciones espontdneas, acordes
con la naturaleza de las cosas y arregladas al ritmo que les cumple-- presupone
la eficacia, no el testimonio escueto, de sus medios, y la proscripcién de
cuanto suene a improvisacién o veleidad. La deuda de un sindicalismo ilus-
trado —fiel a las exigencias de su puesta al servicio de la sociedad— reposa en
estas consideraciones.
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Arrostrando las incomodidades del amor a la verdad, los mensajes de los
sindicatos denuncian las disfunciones histéricosociales y proponen las solu-
ciones aptas, a su juicio, para enderezarlas. Cursan sus llamamientos a una
opinién publica dispuesta a secundar los ecos de la conciencia colectiva y a
la que otros portadores del valor superior del pluralismo politico pueden dejar
de informar con la exactitud esperada de su cooperacion. El art. 6 CE declara
que los partidos politicos concurren a la formacion y manifestacion de la vo-
luntad popular, pero, si desatienden estas obligaciones naturales, el clamor de
la cldusula transformadora y social del art. 9.2 CE convoca al sindicato —eri-
gido en poder cuasipiiblico— a la tarea de salvar las omisiones advertidas.

Estas y otras reflexiones, compartidas por la Politélogia, avalan la pro-
puesta de que —siempre a la luz del art. 7 CE- las organizaciones sindicales
suplan todas o algunas de las intervenciones que, siendo de su incumbencia
y pudiendo intentarlas, los partidos politicos se abstienen de emprender y pro-
seguir para realizar sus finalidades especificas. Caducan, segun ello, la de-
pendencia y el buen obedecer que la teoria de la correa de transmision puso
en boga. Los partidos politicos soportan servidumbres que, como la mencién
recurrente del consenso y el didlogo, conviven con el virus antisocial de su
enemistad incombustible. Las injerencias —tempestivas y honestas—de la au-
tonomia sindical pueden y deben cooperar a restaurar no pocos estados de
cosas que se han tornado infecundos e ingratos. Distinto es que, abrumado
por un entorno panordmico de luces y sombras, el sindicato no se atreva a
aceptar el desafio y asumir los compromisos de sustitucion y/o de suplencia
que el reparto constitucional de la justicia material pone a su cargo.

6. Hostilidad que el fenomeno mundializador desencadena frente al afan
de recobrar la autenticidad e integridad de las libertades sindicales

La mundializacion ha dedicado parte de su esfuerzo a desacreditar las vir-
tudes civiles de la Politica Social y devaluar las adquisiciones del Derecho
fundado en los principios informadores de la misma. Actitud explicable
cuando aun se esperaba de los sindicatos una ofensiva de retorno al paraiso
perdido de la prosperidad productiva y la plena ocupacién. La mundializa-
cion de la Politica Social —avivada por las practicas abusivas de la flexibili-
dad, destructoras de su morigerado ejercicio, y por la terquedad
desrreguladora del neoliberalismo salvaje— dio lugar a que los portadores de
los intereses econdmicos, alejados geograficamente de los sindicatos, volaran
los puentes de comunicacién con sus naturales interlocutores. Neutralizaron
el mordiente del conflicto industrial y dejaron herido de muerte el nicleo in-
vulnerable de la autonomia colectiva de dichas organizaciones. Las despoja-
ron del apoyo preciso para aplicar las normas de su ordenamiento juridico
—concurrente con el Derecho del Estado— y asegurar un minimo intangible de
popularidad y prestigio.
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Las libertades de establecimiento y circulacion de capitales se suman a
estos impedimentos. Si la mundializacién tiende a depredar el contenido esen-
cial de las libertades sindicales, el sindicato s6lo cuenta con los intentos, es-
casamente venturosos, de paliar algunas de las afrentas dirigidas a apurar el
proceso de su marginacién. La magnitud y frecuencia de las libertades —que
el capital ejerce sin sentido de su autolimitacién— chocan con las dificultades
de movilizacién de los agentes sindicales y coartan el despliegue de sus acti-
vidades fuera de las fronteras de los Estados soberanos de origen. Los sindi-
catos asumen funciones modestas que achican o excluyen su papel dominante
—de antiguo indiscutido— para formular las cldusulas colectivas de grueso ca-
libre. Poco o nada tienen que hacer en los &mbitos que, arrebatados a la ne-
gociacién colectiva por el poder capitalista de organizacién y direccién,
anulan la ilusién de recobrar la irreversibilidad de las conquistas sociales. A
semejanza del sigilo agresivo sobre el impacto de las técnicas racionalizado-
ras en los procesos productivos de antafio, la mundializacion de hoy dia cas-
tiga al sindicato con una plaga de calamidades globales. De ellas forman parte
la opacidad de los hechos macroeconémicos, de sus previsiones cognoscibles
y de las innovaciones tecnoldgicas que se suceden con celeridad espasmoé-
dica. Su secretismo —que deja indefenso al sindicato— disipa la esperanza de
volver a ocupar los que fueron paraisos heroicamente conquistados y lucen
hoy la desoladora etiqueta de paraisos perdidos.

Los enclaves geograficos de los ciclos productivos se trasladan a zonas
donde —sin precedentes sindicales de espiritu critico— subsiste una tradicion
cultural de atonia para censurar las demasias del poder de cualquier indole y
resistir frente a sus demasias. Marginada la accién sindical, los poderes eco-
némicos deciden degradar, sin un dpice de mala conciencia, los niveles de tu-
tela social que los ordenamientos juridicos de los paises descolonizados iban
perfeccionando paso a paso. Algunas instancias politicas han elogiado la vo-
ladura controlada de los avances de la Politica Social y la disgregacién del
Derecho Social que, tras configurar el alma y el cuerpo de las libertades sin-
dicales, alimentaba la confianza puesta en la bondad y el éxito de su contri-
bucién.

Desvahidas las perspectivas optimistas de las acciones sindicales, se di-
viden las opiniones sobre el futuro de la contribucion transformadora que di-
seflan los arts. 7 'y 9.2 CE. El papel del sindicato desmerece en los planos
individual y colectivo, pues —al dictar los empresarios unas condiciones de
empleo en que la voz sindical ya no pronuncia la dltima palabra— los trabaja-
dores se resignan al experimento de escalofriantes discriminaciones que re-
cuerdan ocurrencias de la época de la colonia. Protagonizan las situaciones de
conflicto impropio que rompen las amarras de la solidaridad horizontal y les
entregan a la inclemencia de una navegacion desorientada y cautiva. Los eu-
femismos del cansino concepto de didlogo social demuestran que —sin con-
ciencia de entendimiento y de progreso— las relaciones Estado-em-
presariado-sindicatos pueden compartir, a lo sumo, los hédbitos visibles de
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comedimiento y cortesia, pero ni de lejos acreditan la unanimidad reveladora
de un sincero propdsito de cambio. Poco o nada importa que el sindicato siga
sirviendo a los fines sociales de que, en su tiempo, fue un positivo valedor, ni
que garantice los contactos en que el efecto del concurso de fuerzas —aprisio-
nado por las servidumbres econémicas— s6lo anticipa la certeza de conseguir
bastante menos de lo que se ha llegado a prometer.

7. Diseio constitucional de los modos con que la contribucion del sindicato
provee a la suerte de los intereses legitimos que, como propios, viene
obligado a promover y defender

El uso que de los términos promocion y defensa hace el art. 7 CE, revela
la maleabilidad semdntica con que el constituyente enfoca la fendmenologia
de los acontecimientos sindicales. Promover es, en una de sus acepciones
plausibles, traer a capitulo —para dejar constancia fidedigna de ello— una si-
tuacién conocida que, pese a lo valioso de su supervivencia, decae aparato-
samente o deja de atraer el interés de los obligados a tenerla presente. La
debilidad de las capacidades de accién y de reaccién sindicales disminuye el
peso especifico de sus organizaciones. Nada més parecido a la suerte de unos
muertos vivientes que, a duras penas, conservan la esperanza de la resurrec-
cién. Los sindicatos saben de la entidad del mal que les aqueja y les remuerde
la evidencia de que, estando ahi, no han acertado a preservar la imagen —ase-
ada y duradera— que les correspondia promover. La promocion recuerda que
ha fallado algo imprescindible para el éxito de las aventuras sindicales, por-
que se ha errado al repartir los papeles que ha de representar un sindicato acu-
ciado por las premoniciones de una inclemente toma de conciencia. La
promocién constituye un mecanismo de rescate pensado para restituir al uni-
verso sindical los bienes o valores que, perteneciéndole de antiguo, se han
evadido de sus reductos de tutela y, al rebajar su integridad, se echan en falta.
Restaura la identidad de los intereses degradados o que estdn a punto de co-
rrer la mds indeseable y desventurada de las suertes. La promocién consiste
en actos de conservacién que, como las categorias afines del Derecho Pri-
vado, no combaten las agresiones de rostro visible, pero se empefian en luchar
contra el olvido que —de puntillas e inexorablemente— traiciona su memoria.

Otro sentido de la promocion llega més lejos del examen de la naturaleza
de las cosas que apunta la acepcién indicada. Los elementos contextual y sis-
temdtico de interpretacién —que alberga el art. 9.2 CE- revelan la importan-
cia de considerar los intereses propios del sindicato como objetivos 6ptimos
del esfuerzo de transformacidn. Promover es mejorar la cantidad y calidad del
apetito que —en cuanto inseparable de la condicion humana— va en pos de los
bienes sensibles de la vida. Es ensanchar la zona de mejora de los intereses y
excitar la intensidad con que la opinidn publica debe entregarse a cultivarlos.
Asi se adjudican los intereses desnudos —propugnados por los sindicatos por-
tadores— o los intereses vestidos por las normas juridicas del Derecho Positivo
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que incluyen los derechos procesales de accidn y de excepcidn. No se reac-
ciona aqui contra el olvido, sino contra el error de dar por satisfecho un inte-
rés que, hurtdndose a la tentacién transformadora, pierde una de las
oportunidades generosas que, para hacer Historia de la buena, ofrece al sin-
dicato el legislador constituyente.

Sutilmente distinta es la defensa del interés encomendado a la solicitud del
sindicato. El interés acompafia a las actividades sindicales y se alimenta de los
incentivos que aportan las variantes de su promocién. Ni la pasividad de sus
portadores pone en peligro su existencia, ni el olvido es la causa de los ries-
g0s a que se encuentra expuesto. Las actividades sindicales admiten formas
admirables de cooperacién y soportan las embestidas tendentes a demolerlas
y/o restarles el prestigio costosamente conseguido. La defensa de los intere-
ses propios —necesitada, como ensefia el art. 7 CE, de otros contingentes de
refuerzo— suscita animadversiones que agrietan, desde el exterior, la entereza
del universo sindical. Las agresiones directas o indirectas pueden atentar con-
tra los intereses arraigados de antiguo, contra los tempestivamente recobra-
dos —si estuvieron a punto de desaparecer y/o evaporarse— y contra los
remozados por los aditamentos que introduce el sindicato innovador.

El interés consiste en el vehemente afdn de conseguir la utilidad de bienes
y/o valores aprehensibles con los medios que el Derecho objetivo dispensa a
cuantos exteriorizan la voluntad de hacerlos suyos. La nocion de intereses ge-
nerales, referida en el art. 103.1 CE, conviene a todos los grupos componen-
tes de la sociedad pluralista, si su magnitud asi lo da a entender, o a las
comunidades individualizadas por sus respectivos rasgos diferenciadores. Los
intereses generales y los particulares se protegen extrajudicialmente —con los
medios que sus portadores seleccionan y emplean— o a través del moderno
derecho fundamental que el art. 24.1 CE ha introducido bajo el nombre de 7u-
tela judicial efectiva. Tutela que, segin la modestia de su definicién en boga,
no alcanza los niveles de un esfuerzo de transformacion que, para afianzar la
supremacia indiscutible de la justicia material, exige valiosos complementos
de especificacion y garantia.

Los intereses confiados a la promocién y defensa de los sindicatos se con-
sideran propios cuando ya figuran en el marco de sus objetivos notorios o —
emergiendo en el horizonte histérico de la razén préctica— se suman al ctimulo
de sus actividades. La libertad sindical ha de fijar, sin irrazonables restriccio-
nes, los términos de la ampliacién de esas acciones. No tienen por qué sor-
prender las decisiones sindicales que, ante el olvido, la desatencién o el
empobrecimiento de ciertos intereses, se inquietan por su fragilidad y los
atraen a la esfera de su proteccidén. Adoptan decisiones cuya dosis de aspira-
cién transformadora obliga a presumir la legitimidad de tal iniciativa. Lo pro-
pio designa todo lo contrario de una cortapisa de la actividad del sindicato y
abarca, como concepto juridico indeterminado, el mdximo de posibilidades
expansivas que apuntan la equidad y la recta sazon, sin sujetarse a un reper-
torio de competencias sindicales tasadas por quién sabe qué intérpretes de la
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voluntad social. De ahf, la discrecionalidad con que, gracias a sus prerrogati-
vas de privilegio, las vanguardias sindicales invaden las parcelas que delimi-
tan los imperativos —morales y sociales— del momento y de las que les
apremian a entrar en posesion. Intentan mejorar la suerte colectiva o colmar
los afanes de quienes, sin haber dejado atrds toda esperanza, siguen creyendo
en los empefios morales de renovacién y en las capacidades técnicas precisas
para gratificar los entusiasmos del espiritu de cambio.

El sindicato promueve y defiende los intereses propios mediante la co-
participacion, una parcela del interés general que las comunidades seculares
equiparan a la nocién de bien comiin heredada de la tradicidn aristotélicoto-
mista. Sus propuestas obedecen a una sana razonabilidad —destello de las de-
mandas sociales genuinas y no deformadas— y a una detenida comunién con
el aprendizaje de la naturaleza de las cosas.

El sindicato se apropia de intereses economicos y sociales Lo econdmico
atafie a la condicion profesional —dominada por el factor-capital en la organi-
zacion de las relaciones de trabajo— y designa la capacidad del sindicato para
que, sin alienarse en didlogos de sordos o estériles mondlogos unilaterales,
entre en contacto con los centros de decision oficial en materia de Politica
Econdmica. Lastimosamente, se tarda demasiado en sopesar ciertas razones
que se conocen y valoran cuando han quedado atrds las circunstancias propias
del tiempo y del lugar en que estaban llamadas a surtir efecto. La opinién pui-
blica no ve con buenos ojos que la censura sindical critique las conductas de
los empresarios con acritud mayor que la empleada al reprobar ciertas accio-
nes de las instancias oficiales que —salvo en las escenas amaiiadas de severi-
dad o desacuerdo— gozan de una indulgencia inmerecida. Este temor
reverencial no se condice con la rabiosa independencia que, en pro de su cre-
dibilidad, debe acreditar un sindicato deseoso de contribuir, sin dilaciones ni
falacias, a la produccién de los cambios sociales.

Se estiman intereses sociales —acreedores a la promocidon y defensa con
que se les distingue— los asumidos por los grupos que, segtin el art. 9.2 CE,
congregan a las personas fisicas y a los restantes pobladores de la sociedad
pluralista. El sindicato ha de velar por sus necesidades, pues, como poder cua-
sipiblico que viene a ser, le incumbe fomentar los valores superiores de la
igualdad y la libertad efectivas. Su seleccién depende de la autonomia sindi-
cal que, una vez encontrados, ha de elegir el mejor modo de satisfacerlos, sin
confundir la libertad con los espacios residuales que deja tras de si la incom-
petencia de los poderes publicos. Se trata de intereses notorios —que, por pri-
mera vez, aguardan la proteccién que no tenian— o de intereses emergentes,
cuyo reclamo excita la curiosidad del sindicato y, a la luz del derecho-fun-
cion extraido del art. 7 CE, engrosa el catdlogo de sus obligaciones naturales.

Bajo la ribrica De los principios rectores de la Politica Social y Econo-
mica, objeto del desarrollo legislativo ordinario que anuncia el art. 53.3 CE,
el cap. 3° tit. I CE formula una lista provocadora y abierta de grupos socia-
les significativos. Su enunciado recuerda al sindicato —preparado para los
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lances de su promocién y defensa— la eminencia del esfuerzo de transforma-
cion y la prioridad de los compromisos anejos a sus ambiciones. Una comu-
nidad —presente o futura— puede sentir estas necesidades desde que acaece su
entrada en escena o en cualquiera de las ulteriores peripecias que, delicada-
mente analizada, le obligue a tomar partido y definirse en consecuencia.

El encabezamiento del pasaje cuida de citar la Politica Social y Econo-
mica, que es una Politica bicipite, y no sendas Politicas, Social, la una, y
Econdmica, la otra. Al sustantivo Politica —estampado en niimero singular—
le siguen los dos adjetivos que, enlazados por una conjuncién copulativa, ge-
neran el concepto subyacente al rétulo que le localiza. La Politica Social y la
Politica Econémica no se escinden ni erigen en materias respectivamente go-
bernadas por los principios rectores cuyas funciones enumera el art. 53.3 CE.
El texto en cuestion no reza De los principios rectores de la Politica Social y
de la Politica Economica. Los principios propuestos y sus desarrollos legis-
lativos no se satisfacen con sélo la actuacién de las facultades de sus benefi-
ciarios, pues requieren acciones complementarias exteriores que, al
robustecerlos, les confieren efectividad. Ello ha de ser obra de la diligencia
con que otros promotores del bienestar social, singularmente los poderes pu-
blicos, gestionan los gravdmenes de la transformacién y manejan los recursos
—personales y reales— sin cuya aplicacién fracasa la confianza puesta en los
anuncios del espiritu de cambio.

La defensa de la propiedad —protectora de las apariencias del hecho po-
sesorio— descansaba en la presuncién de que casi todos los poseedores eran
propietarios, aunque se beneficiase a unos cuantos — los menos— que carecian
de derecho de dominio sobre los bienes poseidos. La extension de la cober-
tura sindical a los intereses de las comunidades que no gozaban de ella, obe-
dece a la presuncion de que mayoritariamente estdn pobladas por trabajadores
dependientes de los sectores publico y privado. Ademds de promover y de-
fender los intereses de estos dltimos, la presuncién cobija el interés colectivo
de los componentes minoritarios del grupo que, sin ser trabajadores, partici-
pan de las expectativas generadas por la difusion del ofrecimiento sindical.

8. Envergadura, proyeccion y difusion de las actividades de contribucion
sindical

La libertad sindical —plasmada en la ampliacién de sus progresivas fun-
ciones histdricas y en las conductas de sus titulares— es la protagonista emi-
nente de las relaciones colectivas de trabajo y el emblema de la autonomia
colectiva que descansa en la cldusula ductil del art. 7 CE. Al concebirse tos-
camente el cardcter de las reivindicaciones sindicales como episodios de al-
teracion del orden publico, la voluntad de sobreproteger el derecho pleno de
propiedad privada y los derechos reales restringidos de goce y garantia, llevd
a la incriminacién —desproporcionada y efimera— de aquellos movimientos,
sucedida luego por la represién contractual de los intereses sociales que en-
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carnaban. El problema se traslad6 al campo de las relaciones individuales de
trabajo, sanciondndose con el despido el incumplimiento imputado a las na-
cientes acciones del sindicalismo. Los interregnos de los regimenes autorita-
rios aderezaron la teoria de las comunidades nacionales de capital y trabajo,
proclamando, contra el demoliberalismo decadente, su encarnizada determi-
nacién de liquidar la lucha de clases y reemplazarla por los elementos patrié-
ticos de colaboracién. Proscribieron la figura del sindicato que
internacionalizaba los problemas compartidos por las clases sociales cuyos
intereses amparaba. Erigida la figura del Estado social y democrdtico de De-
recho y constando el mérito de sus innovaciones, penetré el espiritu de mo-
dernidad que animaba una voluntad de perpetuacion y crecimiento. El Estado
favorecia la instalacion del sindicato —unién personal carente de sustento fi-
sico— en el espacio territorial de su soberania politica. Le obligaba un princi-
pio general del Derecho de Gentes que, asumido por los paises
industrializados con economia de mercado, requeria cumplir, sin fisuras, los
compromisos contraidos con las causas cuyo apoyo y control le competian
desde entonces.

No habria estado de més que, en vez de aludir genéricamente al ejercicio
de sus actividades y mejorando la incompleta diccién del art. 28.1 CE, el art.
7 CE se hubiese referido a las libertades sindicales individuales y colectivas.

La libertad sindical individual habilita a la persona fisica del trabajador
para integrarse voluntariamente en las organizaciones protectoras de su rela-
cién contractual y de cuantos intereses merezcan, en opinioén del sindicato,
sacrificios equitativamente compensados. De su contenido esencial —revitali-
zado por el cumplimiento de los deberes de contribucién— forman parte los de-
rechos a pactar las condiciones de empleo, extinguir voluntariamente el
contrato de trabajo y compeler, si es del caso, el decisionismo empresarial. De-
rechos que se identifican como iguales a si mismos y se reconocen conforme
a la naturaleza de las cosas. Vistos los arts. 22.1,36,52,127.1 y 131.2 CE, se
asemejan a la libertad sindical los derechos de asociarse, adscribirse a orga-
nizaciones profesionales, pertenecer a corporaciones, vincularse a las nuevas
formas de sindicalismo e insertarse en organizaciones econdmicas.

La libertad sindical colectiva actua unos derechos histéricamente acredi-
tados y ampara cuantas situaciones —preexistentes o surgidas de stibito en la
vida social de relacién— el sindicato decide proteger. La libertad sindical ne-
gativa no acelera el ritmo de los fendmenos del cambio ni aproxima a las
metas del esfuerzo de transformacién igualitaria, colocdndose al margen de los
comportamientos solidarios en que su omnipresencia debe vigilar las prome-
sas combativas de liberacidn.

La devaluacién de las libertades sindicales individuales y colectivas ha re-
gistrado una trayectoria desalentadora y a la que el sindicato no se ha opuesto
con la energia esperada de sus capacidades de respuesta. So pretexto de si-
tuaciones criticas deficientemente gestionadas, se ha esfumado el principio de
irregresividad de las adquisiciones sindicales. Se ha abusado del dogma de la
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[flexibilidad que, para espolear las funciones sociales del capital y no para pri-
vilegiarle, se afiadi6 al contenido esencial de la libertad de empresa. Las apa-
riencias de flexibilidad refrendaron excesos tecnoldgicos que, mds alld de sus
objetivos plausibles, minaron los derechos centrales de los trabajadores. Las
reconversiones industriales salvajes suplantaron las férmulas equitativas de
rehabilitacién productiva y readaptacion profesional. Despreciando la forta-
leza de los sindicatos, se les ha obligado a dar por buenos los paliativos de las
crisis cuya existencia y magnitud se han ocultado, mintiendo escandalosa-
mente, por motivos politicos, y engaflando a la sociedad que se ha enterado
tardiamente de la enorme recesidon econémica que arruinaba su estabilidad y
su futuro.

El sindicato sufre los daiios de la globalizacion que, al dispersar territo-
rialmente los factores productivos, desploma las bases de la distensién del
conflicto industrial. Pierde las batallas libradas contra los deterioros que esa
disociacidén ingiere en el presente y el futuro del mundo del trabajo. Encaja las
agresiones que relegan parte de las actividades sindicales a oficios secunda-
rios o de mera gestién. Se encuentra inerme para evitar los conflictos hori-
zontales que generan, entre trabajadores, el control empresarial de las
condiciones de trabajo y las discriminaciones divisorias en que se materiali-
zan sus abusos. Presencia como estas escisiones evaporan la conciencia de
clase que cede su lugar a sucedédneos irreconocibles. Repara en la avidez con
que las jugadas maestras neoliberales no ven llegado el momento de repri-
vatizar el Derecho Social y demoler el edificio alzado por la sensibilidad y el
talento de sus descubridores.

Este desvanecimiento gradual —al que la tecnologia demoniaca suma ele-
mentos que ensombrecen aun mds su panorama-— era el reverso del criterio
que, antes de estrenarse la férmula binémica de control-apoyo, rehusaba al
sindicato el cardcter de centro de imputacion o persona juridica responsable
de sus comportamientos. La doctrina de la inmunidad del sindicalismo radi-
cal sostuvo que, en virtud de su propension expansiva, las peripecias y los
comportamientos de las organizaciones sindicales escapaban al control de los
poderes publicos. Los arts. 1.1,7,9.2,10.1 y 103.1 CE mudan esta cadstica
proposicién, evidenciando que las opciones de progreso —que los sindicatos
hagan suyas— se sujetan a las limitaciones impuestas por el concurso de los in-
tereses generales.

Junto a sus ingredientes fiscalizadores, el contenido esencial o niicleo in-
vulnerable de la libertad sindical colectiva incluye una autonomia general
subdividida en iniciativas naturales. A saber, el ejercicio de las potestades nor-
mativas interiores del sindicato, las actuaciones determinantes y definidoras
de su arraigo o asociadas a las especies representativas, la defensa de su ges-
tién frente a las perturbaciones externas de hecho o de Derecho, la negocia-
cién colectiva generatriz del ordenamiento juridico extraestatal, el alcance de
las medidas autotutelares que cabe adoptar, la facultad de disolverse volunta-
riamente y la oportunidad de integrarse en federaciones o confederaciones
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sindicales. Subsumibles, todas ellas, en el concepto juridico indeterminado
de objetivos propios que presenta el art. 7 CE.

La autonomia sindical es més enérgica que el didlogo social expuesto al
voluntarismo veleidoso o a la velocidad de crucero de sus protagonistas. Aloja
un ejemplo —falsificado cuando se interrumpe— de flujo social, en que la mo-
vilidad, incluso imperceptible o apagada, de los sindicatos produce acciones
0 reacciones a cuyas consecuencias no escapan los otros agentes de aquel
didlogo, aunque la interlocucion se adormezca o esté paralizada. El universo
de estas relaciones evoluciona espectacularmente y de continuo.

Para tomar razén del cambio, hacen falta unas dotes de perspicacia con las
que no siempre se cuenta y un conjunto de datos de escabrosa verificacion. La
historia de la libertad sindical no puede descansar en una informacién super-
ficial sobre actitudes publicas que, pese a su notoriedad, no erosionan la su-
perficie de las cosas ni ayudan a su cabal conocimiento. Los cuadros generales
de demostracion del Derecho Publico y el Derecho Privado desesperan de
sacar a flote lo que, trascendiendo a la creacion y aplicacién del Derecho So-
cial, proviene de esas interioridades. La Politologia ha descubierto que la apa-
rente solidaridad de las intenciones ptblicas, en tema de Politica Social,
esconde temibles zonas de doblez —plagadas de malas intenciones— respecto
al presente y el futuro del mundo del trabajo. Al nominalismo del didlogo so-
cial subyacen disidencias hondas —que antafio ya hubiesen movido a la revo-
lucién— sobre problemas que se han petrificado, porque ha pasado el tiempo
de plantearlos o a los que, para aplazar indefinidamente su resolucidn, se des-
tituye de su natural importancia. Se confirma el temor de que, a la larga, los
compromisos cualitativos de los sindicatos resultan vencidos por el entu-
siasmo consumista de las que fueron sus amistades peligrosas.

La Sociologia estd dispuesta —en pie de guerra— a inventariar y dar noti-
cia de los hechos sociales significativos que encajan en tan convulso pano-
rama. Bajo la vestidura de anuncios blandos y apacibles, las voces de la
Economia difunden consignas de inmisericorde dureza. Las innovaciones tec-
noldgicas sirven mds tenazmente a los fueros del economicismo, que a la pre-
ocupacion antropocéntrica de las libertades sindicales. Ciertas corrientes en
boga de la moralidad secular y algunos particularismos religiosos de hoy dia
oscurecen —como en la mds tenebrosa de las noches— la claridad de las visio-
nes que auguraban el venturoso porvenir de los avances sindicales. Aunque lu-
chan contra viento y marea, estas actividades dependen de una fendmenologia
—fruto de la heterogeneidad de sus variables— que poco o nada les ayuda en el
curso de sus desencuentros.

La crénica de la evolucién del Derecho Social y de las Politicas Sociales
que han inspirado su progreso, se escribe con los renglones torcidos de ver-
siones melladas e incompletas. Harfa falta un stbito milagro para recuperar la
integridad y transparencia de esos episodios, retransmitiéndolas a cuantos
mantienen la voluntad de conocerlas y acceder a las filas de los ejércitos an6-
nimos que arriesgan su suerte frente a unos males e injusticias que amenazan
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con no acabarse nunca. Sigue, en definitiva, siendo mision imposible la tarea
de denunciar tanta mentira como la que, escamoteando la verdad de seme-
jantes realidades y echando agua en el mar, enardece por doquier la ira de los
justos.

9. ;Se aprecia algin reciente testimonio de la voluntad transformadora
del sindicato democrdtico?

Una experiencia sociopolitica reciente invita a pronunciarse sobre la me-
dida en que el modelo de sindicato del Estado social y democrético de Dere-
cho —patente en el art. 1.1 CE- ha acomodado su conducta al espiritu de
cambio y conseguido efectos consecuentes con esa aspiracion. ;Hasta dénde
ha podido o querido llegar su idoneidad transformadora en las peripecias que
seguidamente se mencionan?

La huelga general se significa por el dato de que — suspendidas, a causa
de su impacto, las relaciones de apoyo y control que vinculan al Estado con
los sindicatos democréticos instalados en la esfera geografica de su soberania—
la accién excepcional de los segundos disuelve, mientras perdura el estado de
huelga, la compacidad de las comunidades que forman la sociedad pluralista.
La imposicién da lugar —en fe de la efectividad de un poder superior al de las
instituciones oficiales que sufren su agresion— a la cesacion o reduccion lesiva
de los servicios esenciales de la comunidad que refieren los arts. 28.2 y 32 CE.
Servicios que — emanados de los poderes ptblicos o de los titulares del dere-
cho a la libertad de empresa en una economia de mercado— subvienen a las
necesidades cuya desatencién disloca la sociedad y la convierte en una co-
lectividad deslavazada e inorgénica.

Cuando la huelga general combate algunas actitudes del poder politico,
tiende a reemplazar ciertos efectos de su decisionismo —supuestamente da-
fiosos para los intereses generales de los trabajadores— por una reflexion sobre
la enjundia del problema y las soluciones que, en vista de un nuevo pano-
rama, exhuma el planteamiento sindical. Se patentiza la temibilidad de un
poder, irreductible en sus posturas de coercion, y se alecciona a la ciudadania
—mads o menos interesada en el problema— sobre la relevancia de las finalida-
des defendidas. Hay una suerte de premonicién que —usando de una simula-
cién pedagdgica provisional— insinua la pertinencia de un cambio en que la
accion de los partidos ceda su lugar al acaparamiento sindical de las iniciati-
vas politicas y de las manifestaciones de la voluntad popular.

La huelga general, como medio proteico de autotutela sindical, implica
que la sociedad pluralista —formada por grupos que acopian una dosis de or-
ganizacion y de poder merecedoras de tenerse en cuenta— sufre la novacion re-
volucionaria del regular funcionamiento de las instituciones paralizadas por
la obstruccidon de los huelguistas. Estos operan con la finalidad didéctica de
difundir que, agotadas las armas de la reflexion cauta y el convencimiento ra-
zonable, su voluntad de coercién inmediata puede mas que los elementos co-
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ercitivos con que el Estado democratico garantiza su permanencia y unidad.
Se introduce un estado de no exigibilidad de otra conducta —por el que decae
temporalmente la consigna central del Estado de Derecho que formula el art.
9.1 CE- para demostrar que el TPCE concilia los presupuestos cldsicos de
aquél con las influencias de la moralidad legalizada. La sociedad organizada
en el Estado retrocede y su condiciéon de comunidad racionalizada se en-
cuentra herida de un mal de dispersion. El poder politico —arrinconado por las
demostraciones de fuerza del poder sindical- carece de recursos para restau-
rar los aspectos de la vida social que la cesacion concertada del trabajo —en
que la huelga general consiste— sustrae a sus regulaciones. El sindicato in-
tenta convencer de que, si sus pretensiones no prosperan y hay que aumentar
la dosis de presion empleada para aderezarlas, puede congelar los servicios
esenciales de la comunidad y ocasionar graves desperfectos sociales.

La huelga general aludida guardaba semejanza con las que los sindicatos
de algunos paises europeos habian preparado, tiempo atrds, contra los dicta-
dos de la UE que —como parte del orden ptiblico o Derecho necesario de las
comunidades— intimaban a observar los requisitos de reduccion del déficit y
de la deuda publica. La huelga pretendia obtener la misma eficacia con que
otras acciones interiores de autotutela sindical habian obligado a los poderes
publicos a desistir de sus proyectos neoliberales de reforma. El poder sindi-
cal movilizé todos sus recursos y prejuzgd -- con error calculado o escasez de
vision— que el prestigio de los sindicatos se robustecia si se daban efectos si-
milares a los de aquellos precedentes. No contaba con otras variables que
complicaban su consideracion analitica.

Mediaba un defecto de asistencia, porque, pese a la espectacularidad de
la convocatoria, ésta solo se secundé por menos de una tercera parte de los 1la-
mados a participar en la huelga general. Si la voluntad sindical habia forzado,
en ocasiones anteriores, la renuncia de una voluntad oficial que era libre de
hacer o no hacer, la huelga general se promovia contra unas normas de Dere-
cho Positivo inmunes a las propuestas sindicales. Se pretendia soslayar el im-
perio de un Derecho de Gentes —repentino, confuso, difuso y proveniente, a
oleadas, de la UE—- que, como parte del ordenamiento juridico comunitario,
avalaba la indisponibilidad del orden puiblico virtual del espacio social euro-
peo.

A las desacertadas previsiones sobre la contundencia del poder sindical y
el buen fin de la convocatoria, se sumaban motivos bastantes para empaifiar la
perspectiva de una huelga general cuyos promotores erraban al calificarla, a
los cuatro vientos y sin dignarse hacer memoria del pasado, como la mds jus-
tificada desde el comienzo de la transicion democrdtica.

Al definirse de este modo y volver contra los propios actos, los sindica-
tos olvidaban —de la noche a la mafana— que habian sido parte de la maqui-
naria politica contra la que se alzaban estrepitosamente. Algunos de los foros
abiertos al anélisis de la situacién causaban la impresién surrealista de que la
huelga no se promovia contra el poder constituido y si contra conductas im-
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putables a la oposicion. La reaccion se explica recordando que, con olvido de
sus deberes criticos, los sindicatos habian asentido complacientemente a una
Politica Econémica que habia originado cifras de paro estremecedoras y bas-
tantes para degradar el crédito de sus reivindicaciones tardias.

Pesaba el lastre de la mala conciencia que se acusaba a la sazén, pues el
desencadenamiento de una huelga general —distinguida por lo espectacular de
su despliegue y el descrédito que su frustracidn acarrea— sdlo es aconsejable
si existe una situacidn de prosperidad econdmica que permite augurar el éxito
de sus objetivos. Sus probabilidades de triunfar son escasas, por no decir que
nulas, si coincide con una estadistica de desempleo que, contra lo teatral e in-
util de la iniciativa, demuestra la contribucion omisiva de los sindicatos a tan
desafortunada evidencia.

La escasez de la participacion activa en la huelga y su fracaso revelaron
—ademds del castigo moral evocador de esas flaquezas— la desconfianza y el
hartazgo de muchos grupos de trabajadores cuyas relaciones contractuales re-
gistraban de antiguo la desproteccion y/o debilidad mds dolorosas.

Pocos preconizaban el éxito de la operacion de autotutela emprendida por
unos sindicatos que —expertos en fomentar la adjudicacién de privilegios y la
constitucién de castas— se habian abstenido, deliberadamente y sin pensarlo
dos veces, de intervenir en debates que abordaban la suerte de los mds acu-
ciantes problemas de los trabajadores.

El discurso inspirador de las iniciativas sindicales que incitaron a la
huelga general, se correspondia con el pensamiento —pendiente de ponerse al
dia— de la parte de la representacion parlamentaria que profesaba el mismo
credo. Se echaba de menos el esfuerzo en modernizar el cuerpo de doctrina
preciso para pronunciarse, con suficiente autoridad, sobre las situaciones glo-
bales que inducian a esa decision, sefialando las movilizaciones requeridas y
previendo, sin imprudentes predicciones, los efectos de la decision adoptada.

En semejante coyuntura, el poder sindical quiso administrar —con dema-
gogia irrestricta— un estado de cosas que no se condecia con la escenificacién
convincente de la voluntad transformadora del sindicato democrdtico. Una
voluntad que, al contrario del supuesto objeto de examen, tiene que alimen-
tarse de unos minimos que presuponen autenticidad, independencia, solidez
imaginativa, atraccién fecunda de adhesiones, inequivocidad de los objeti-
vos, ausencia de complicidades espurias y modernidad de los métodos y/o ra-
zonamientos utilizados.

Mis tarde, ha circulado la coartada de que no es del caso, pese a lo anun-
ciado, convocar otra huelga general contra unas reformas cuya ocurrencia no
se debe a la creatividad ni a las vigilias de los responsables de la gobernacién
del Estado— que habrian preferido continuar sus experimentos sin gaseosa—y
si a las condiciones impuestas por el Derecho necesario del orden piiblico eu-
ropeo. Los sindicatos —deseosos de eludir la puesta a prueba de la energia de
su capacidad transformadora— afirman, contra la realidad de las cosas, que, por
motivaciones razonables, desisten de utilizar la huelga general como instru-
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mento de transformacién. Advierten que, en homenaje al consenso, hay que
reemplazar la actuacion —visiblemente decaida— de su poder de autototutela
por soluciones pactadas con el poder constituido. Un baldn de oxigeno que so-
focarfa el descrédito causado por el descarrilamiento de la huelga general a la
que cautamente se renuncia. Silencian, para no empeorar el deterioro de su
imagen, que el asentimiento del Reino de Espafia a esa féormula pacificadora
no ha nacido de una determinacion libremente adoptada. Omiten que consti-
tuye la ejecucion de un compromiso contraido por la UE y los responsables
espafioles asomados al abismo de una guiebra de la economia del pais Un
acuerdo que dichos gobernantes, puestos entre la espada y la pared, acataron
como una capitulacion sin condiciones.

Se pregunta si sucesivos episodios —embebidos en la letalidad de la crisis
econdmica e inevitables como tales— dardn a los sindicatos la oportunidad de
sortear los escollos que arruinan su poder, y de ganar, para edificacién de pro-
pios y extrafios, posiciones de accion transformadora que convenzan de la
veracidad de su empuje, del vigor de sus dotes de credibilidad y del éxito de
su espiritu de servicio.
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Resumen: Mayoritariamente la doctrina y jurisprudencia penal acuden a una
interpretacion material del concepto de administrador de hecho, sobre la base del
ejercicio efectivo y real de las funciones atribuidas al administrador y sin necesidad
de que exista un nombramiento habilitante. A pesar de la equiparacion del admi-
nistrador designado formalmente y del administrador factico a efectos penales, se
presentarian en la praxis societaria algunos supuestos dudosos, de cuya calificacion
como administrador de hecho o de derecho dependera el que pueda atribuirseles
responsabilidad penal por la comisién de determinados delitos especiales. En este
trabajo se analizan dos de estos casos: el representante de la persona juridica admi-
nistradora y el administrador oculto, tomando en esta tltima hipétesis el ejemplo de
los grupos de sociedades.

Palabras clave: Responsabilidad penal, Persona juridica, Administrador de
hecho, Sociedad matriz

Abstract: Mainly, criminal legal practice and theory defend a material inter-
pretation of the concept of de facto administrator on the basis of an effective and real
exercise of his functions, without need of a qualifying appointment. Despite the mat-
ching of the administrator formally appointed and de facto administrator under cri-
minal law, in the corporate practice there are some doubtful situations, on whose
qualification as an administrator of fact or Law may depend the attribution of cri-
minal liability for the commision of certain special offences. In this paper two of
these cases will be analyzed: the representative of the administrator-legal person,
and the hidden administrator, taking into account in the latter case the example of
the groups of undertakings.

Key Words: Criminal liability, Legal person, De facto administrator, Parent
company

Sumario: I. PUNTO DE PARTIDA. Una interpretacion material
del concepto de administrador de hecho. II. PRIMER SUPUESTO.
El representante de la persona juridica administradora. III. SE-
GUNDO SUPUESTO. El administrador oculto. En concreto, el ad-
ministrador de la sociedad matriz. IV. BIBLIOGRAFIA.
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I. PUNTO DE PARTIDA. Una interpretacion material del concepto de
administrador de hecho

El Cédigo penal de 1995 incorporo la figura del administrador de hecho
junto al administrador de derecho en el marco de los delitos societarios y en
el dmbito de aplicacidn de la cldusula del actuar en lugar de otro del art. 31
CP. Sin perjuicio de los delitos comunes que obviamente pueden cometer,
esto significa que ambos son reconocidos como sujetos activos en dos grupos
de delitos especiales. A grandes rasgos, el diferente significado de la incrimi-
nacion especifica del administrador en el campo de los delitos societarios y del
art. 31 CP residiria en el hecho de que el cumplimiento de los deberes cuya
infraccién condiciona la realizacién del tipo penal corresponde personalmente
al propio administrador o, por el contrario, es un cumplimiento con carécter
derivado, puesto que inicialmente corresponderia a la propia persona juridica.
Asi, por ejemplo, cuando el administrador comete una administracién desleal
porque ha garantizado unas deudas personales con bienes de la sociedad, in-
fringe sus deberes de diligencia, fidelidad y lealtad societaria consagrados en
los arts. 225 a 232 LSC. Pero si se le imputa un delito fiscal por haber de-
fraudado a la administracidn tributaria en concepto de impuesto de socieda-
des, se le responsabiliza por aplicacion del art. 31 porque ha asumido
derivadamente el cumplimiento del deber de tributar que originariamente co-
rresponde a la propia persona juridica. Como puede apreciarse esta diferen-
cia que se acaba de sefialar estd planteada a los efectos que ahora interesan de
la atribucion de responsabilidad al administrador y deja de lado en este trabajo
la cuestién de por si conflictiva de la responsabilidad penal de la persona ju-
ridica, introducida en el Derecho penal espaiiol por medio de la LO 5/2010,
de 22 de junio, de reforma del Cédigo penal.

Pero volviendo al tema del administrador societario, seria contrario a los
principios de culpabilidad y de responsabilidad por el hecho propio pretender
hacerle penalmente responsable por el mero dato de haber infringido el deber
que, originaria o derivadamente, estaba en sus mano cumplimentar; o dicho
de otra forma, responsabilizarle por el mero hecho de ostentar una determi-
nada posicion juridica en la persona juridica, aunque ciertamente la més im-
portante por la asuncién de las funciones de gestion y representacién que
implica. Con ello se quiere poner de relieve dos cuestiones que considero fun-
damentales en la debatida cuestion del concepto penal de administrador de
hecho, pero igualmente en relacion con el administrador legalmente desig-
nado. En realidad podria decirse que las consideraciones que van a servir de
punto de partida al andlisis de los dos supuestos probleméticos que vertebran
este trabajo, vendrian a ofrecer un resumen de la discusién doctrinal y una
toma de postura en este tema, cuyo trasfondo no es posible reflejar con la pro-
fundidad y rigor que requeriria en estas lineas.

En primer lugar, mayoritariamente la doctrina interpretan el concepto de
administrador de hecho en clave material, de manera que el criterio delimita-
dor estarfa en la relacion del sujeto con el bien juridico, es decir, en la exis-
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tencia de una posicién de dominio sobre la posibilidad de lesién del bien ju-
ridico, que a su vez se concreta en el ejercicio real y efectivo de las funciones
propias del administrador!. Esta corriente interpretativa, que también es ma-
yoritaria en la jurisprudencia?, permite ampliar la nocién puramente mercan-
tilista de la administracién féctica, en la que Ginicamente podrian incluirse los
casos de irregularidades en algunos de los elementos esenciales para adquirir
la condicién de administrador de iure —nombramiento, aceptacion y, para al-
gunos autores, inscripcidn en el registro— y los supuestos de caducidad del
cargo. Bajo una visién material del término, més adecuada a la finalidad pro-
tectora de bienes juridicos que persigue el Derecho penal, se abre la puerta a
la posible responsabilidad de otras situaciones de ejercicio factico de las atri-

! La interpretacién material del concepto de administrador de hecho por la que se trata de
fundamentar la equivalencia de su actuacién con la del administrador de derecho parte en
origen de la tesis del dominio social tipico desarrollada por GRACIA MARTIN. Conforme
a este planteamiento, la condicién de sujeto activo no proviene del estatus formal requerido
para el desempeifio de la funcién de administracion, sino de la posibilidad de dominio que tiene
el agente sobre la vulnerabilidad del bien juridico, es decir, de su capacidad real para lesio-
narlo con independencia de la vinculacién formal con la entidad. Quien posee, de iure, el es-
tatus de administrador ostenta, por definicion, el dominio social tipico que, en todo caso,
deberd comprobarse en el caso concreto; quien carece de esa cualidad formal, pero ejerce de
hecho la actividad correspondiente a la funcién de administrador, también puede llegar a ser
sujeto activo del tipo, puesto que actia dentro del dmbito de proteccién de la norma, ejer-
ciendo el dominio tipico sobre el bien juridico y asumiendo, en consecuencia, una posicion
de garante. El centro de gravedad recae, asi, en la relacién material, efectiva y real del sujeto
con el bien juridico penalmente protegido por el tipo. Sobre esta concepcion, en profundidad,
vid. GRACIA MARTIN, L., El actuar en lugar de otro en Derecho Penal. I. Teoria General,
Universidad de Zaragoza, 1985, pp. 338-339 y 350 y ss.

2 Es representativa, en este sentido, la STS, 2%, 59/2007, de 26 de enero, en cuya virtud
“serd administrador de hecho quien sin ostentar formalmente la condicién de administrador
de la sociedad, ejerza poderes de decision de la sociedad y concretando en él los poderes de
un administrador de derecho. Es la persona que, en realidad manda en la empresa, ejerciendo
los actos de administracion, de obligacion de la empresa, aunque formalmente sean realiza-
das por otra persona que figura como su administrador (...). Por tanto, en la concepcién de
administrador de hecho no ha de estarse a la formalizacion del nombramiento, de acuerdo a
la respectiva modalidad societaria, ni a la jerarquia en el entramado social, sino a la realiza-
cion efectiva de funciones de administracion, del poder de decision de la sociedad, la reali-
zacion material de funciones de direccién. Son muchas las situaciones que pueden plantearse,
normalmente referidas a apoderados para obligar a la sociedad, y serd la concurrencia de una
direccion real de la sociedad la que marque el sujeto activo del delito, en este caso, como
destinatario de un deber especial de cumplir la exigencia de veracidad en la presentacién
anual de las cuentas de la sociedad”. Por su parte, la STS, 2%, 1949/2000, de 18 de diciembre
2000, califica al administrador de hecho de “dominador de hecho”. También postulan un con-
cepto material de administrador de hecho las SSTS, 27, 1116/1999, de 16 de julio; 2476/2001,
de 26 de diciembre; 1027/2003, de 14 de julio; 816/2006, de 26 de julio; 1101/2007, de 27
de diciembre.
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buciones que corresponden al administrador societario, incluso en los su-
puestos en los que simplemente no hay una habilitacién legal al sujeto. Con
todo tampoco puede decirse que exista una postura undnime dentro de esta co-
rriente hermenéutica, puesto que ante el temor de desvirtuar la naturaleza de
los delitos que incriminan al administrador de hecho y de derecho, de delitos
especiales a delitos comunes, algunos autores introducirfan algin tipo de co-
rrectivo formal al concepto material de administrador de hecho, exigiendo
una minima apariencia formal, en el sentido de un consentimiento técito de la
sociedad o la exteriorizacién de las funciones de administracion?.

El panorama doctrinal se completa con la tesis de los delitos de infraccién
de deber, que ofrece una combinacién del criterio formal y material a la hora
de delimitar conceptualmente la administracién factica, en funcién de la es-
tructura del tipo penal implicado. En realidad, se estd aqui, en su versién mds
extrema, ante una construccién dogmatica sobre el fundamento del injusto
penal, de manera que debe diferenciarse entre delitos especiales de dominio
y delitos de infraccién de deber. En los primeros la responsabilidad surge por
competencia de organizacion, es decir, porque el sujeto no se ha organizado
correctamente y, en consecuencia, ha causado un dafio a tercero. En los se-
gundos, la responsabilidad surge por la infraccion de un determinado deber
extrapenal que incumbe al sujeto, esto es, responsabilidad institucional del
sujeto, puesto que el sujeto se encuentra previamente obligado institucional-
mente a la garantia y tutela del bien juridico. En este tipo de delitos resulta in-
diferente que el sujeto desempeiie facticamente funcion alguna, ya que lo que

3 Asumen un concepto material de administrador de hecho con un minimo de apariencia
formal de que se es administrador, FARALDO CABANA, P., Los delitos societarios, Tirant
lo Blanch, Valencia, 1996, p. 148; LA MISMA, El delito societario de falsedad en docu-
mentos sociales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pp. 79-80; CASTRO MORENO, A., El de-
lito societario de administracion desleal, Marcial Pons, Madrid, 1998, p. 238; DEL ROSAL
BLASCO, B., Los delitos societarios en el Cédigo Penal de 1995, Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 1998, p. 64; POLO VEREDA, J., «Delitos societarios: reflexiones para una seleccién de
aspectos polémicos», en La Ley, 1998-2, p. 2046; RODRIGUEZ MOURULLO, G.: «Deli-
tos contra los derechos de los socios y delitos de obstruccién», en AA. VV.: El nuevo Codigo
Penal y los delitos societarios, Fundacion Caixa Galicia, 1998, p. 232; NUNEZ CASTANO,
E., Responsabilidad de la empresa, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pp. 97-98; MARTINEZ
RUIZ, J., La tutela juridico-penal de las potestades administrativas de supervision o ins-
peccion de los mercados financieros. El art. 294 del Codigo Penal, Marcial Pons, Madrid-
Barcelona, 2001, pp. 534-535 y 566; PEREZ VALERO, 1., El delito societario de falsedad
en las cuentas anuales (art. 290 CP), Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, p. 300; DIAZ-MA-
ROTO Y VILLAREIJO, J/POLO VEREDA, J., Problemas generales de aplicacion de los
delitos societarios, Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 2002, pp. 65-66; BAJO,
M./BACIGALUPO, S., Derecho Penal Econdomico, 2* ed., Centro de Estudios Ramdn Are-
ces, Madrid, 2010, p. 122.
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importa es la infraccién del deber especial que le incumbe desde una posi-
cién altamente formalizada®.

Al margen de las concretas objeciones dogmdticas que pueden achacarse
a cada una de las tesis expuestas, creo que debe defenderse un concepto de ad-
ministracion factica no limitado, a priori, por ningtin deber extrapenal, ni por
ningun requisito de consentimiento o tolerancia de la sociedad. A mi juicio,
las tnicas notas vélidas al respecto deben venir dadas por el acceso a la posi-
cién material de dominio y ejercicio de las funciones de administrador, segiin
sefala la teoria del dominio social tipico, y que colocan al administrador de
hecho en una posicién de garante respecto de la vulnerabilidad del bien juri-
dico idéntica a la que ostenta el administrador de derecho. Con otras pala-
bras, la delimitacién conceptual del administrador factico integra dos niveles.
A un primer nivel abstracto corresponde exclusivamente dar respuesta al por-
qué de la equiparacién incriminatoria del administrador de iure y de facto,
definido por la idea de dominio, cuestion que es ajena al tipo penal especifico
que se aplique. La limitacion de la responsabilidad penal a la figura del ad-
ministrador factico debe provenir, por tanto, de un segundo nivel, un estadio
de concrecién que ha de solventarse en sede de tipicidad. Sélo asi tiene sen-
tido excluir algunas modalidades de administracion factica cuando la lesién
del bien juridico exige una alta cualificacién normativa ligada a la condicién
juridica del sujeto. Dicha restriccién debe someterse a juicio en cada caso par-
ticular, relacionando al agente con la conducta tipica y el objeto material del
tipo penal. En definitiva, no se trata de un problema sobre la validez penal
del concepto de administrador de hecho, sino de subsuncién tipica. O, si se
prefiere, de interpretacion teleoldgica de un concepto abierto a la luz del de-
lito aplicable’. Sin duda habra supuestos en los que serd imposible que el

4 Vid., por todos, GARCIA CAVERO, P., La responsabilidad penal del administrador de
hecho en la empresa: criterios de atribucion, Montecorvo, Madrid, 1999, p. 146, 177y 197;
EL MISMO, «Otra vez sobre la responsabilidad sobre la responsabilidad penal del adminis-
trador de hecho: una cuestion general y otra particular», InDret, 3/2006, <www.indret.com>,
pp. 6 y 7, requiriendo, en todo caso, el requisito de la apariencia formal de cara al exterior.
Para una exposicion detallada de la tesis de los delitos de infraccién de deber y sus réditos
en el dmbito del Derecho penal empresarial, vid. BACIGALUPO SAGESSE, S.: Autoria y
participacion en delitos de infraccion de deber. Una investigacion aplicable al Derecho penal
de los negocios, Marcial Pons, Madrid, 2007.

> Asume un concepto de administrador de hecho, con base en un criterio fictico, restrin-
gido en sede de tipicidad, GOMEZ BENITEZ, ] M., «Delitos societarios», en AA. VV.: De-
recho Penal Econdémico, CGPJ, Madrid, 2001, p. 581. Siguen también esta concepcidn,
GALLEGO SOLER, J-1., «El concepto de administrador de hecho como criterio de imputa-
cién de la autoria en Derecho Penal», en CORCOY BIDASOLO, M., Derecho Penal de la
Empresa, Universidad Publica de Navarra, Pamplona, 2002, pp. 160-162 y 166; FERNAN-
DEZ BAUTISTA, S., El administrador de hecho y de derecho. Aproximacion a los delitos con
restricciones con sede de autoria, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, pp. 315-316 y 325.
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agente realice el tipo sin una determinada cualificacion subjetiva, pero esta
cuestion habra que resolverse en relacién con “el” tipo concreto que requiera
un elemento normativo de autoria y “la” especifica situacion factica de la que
se parta.

En segundo lugar, consecuencia directa de la toma de postura anterior
se desprende también que si el criterio definidor de una administracién féc-
tica reside en la idea de dominio o ejercicio real y efectivo de las atribucio-
nes que corresponden al administrador, aunque no exista nombramiento
habilitante, también al administrador de derecho, que ya posee el estatus ju-
ridico requerido para asumir dichas funciones, debe exigirsele el desempefio
real de estas para fundamentar su responsabilidad penal en los delitos espe-
ciales en los que originaria o derivadamente es reconocido como sujeto ac-
tivo del tipo. Retomando las palabras con las que se han iniciado este trabajo,
Unicamente de esta forma es posible conjugar adecuadamente la equivalen-
cia de la actuacién del administrador de hecho y de derecho con los princi-
pios fundamentales del Derecho penal de culpabilidad y responsabilidad por
el hecho.

A la luz de estas consideraciones, se propone seguidamente una revision
de dos supuestos de dudosa calificacion entre las categorias de administrador
de derecho y de hecho: el representante de la persona juridica designada ad-
ministrador de otra persona juridica y el caso de la administracion oculta, ana-
lizada con el ejemplo de la figura grupal. Ahora bien, es necesario advertir que
los dos supuestos que se van a analizar se sitdan en el plano del problema re-
ferido al primer nivel de definicién descrito en torno al concepto de adminis-
trador de hecho, algo que todavia no prejuzga si por el concreto hecho
realizado se va a derivar responsabilidad penal o no.

II. PRIMER SUPUESTO. El representante de la persona juridica admi-
nistradora

La legislacién mercantil admite plenamente que una persona juridica ad-
quiera la condicion de administradora de otra persona juridica. Aunque la LSC
no contiene una norma explicita al respecto®, el RRM dispone expresamente
que en caso de administrador persona juridica, no procederd la inscripcion
del nombramiento en tanto no conste la identidad de la persona fisica que
aquélla haya designado como representante suyo para el ejercicio de las fun-
ciones propias del cargo. En consecuencia, no parece discutible que si legal-

6 El art. 231.2 LSC recoge una autorizacién indirecta a esta posibilidad cuando hace una
enumeracion de las personas vinculadas a la persona juridica administradora a efectos de de-
limitar el deber de lealtad de los administradores.
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mente una persona juridica puede administrar a otra persona juridica, es la
propia entidad ostenta la posicién de administrador de derecho a todos los
efectos’.

No son pocas las dudas que esta cuestion suscita en sede civil y penal.
Pero desde la perspectiva del Derecho Penal que sustenta este trabajo, la po-
sibilidad de designar a una persona juridica administradora de otra conlleva
importantes consecuencias de cara a la atribucidn de la responsabilidad penal,
puesto que originariamente la sociedad administradora es la que posee las es-
peciales caracteristicas de autoria que requiere el tipo penal que entre en con-
sideracion, si se trata de un delito especial. Hasta la entrada en vigor de la LO
5/2010 la situaciéon desembocaba, como es sabido, en la impunidad de la pro-
pia persona juridica, a salvo, claro estd, de lo dispuesto en el art. 31 CP sobre
la cldusula del actuar en lugar de otro. Pero con la reforma penal y la intro-
duccidn del art. 31 bis también la persona juridica puede ser penalmente res-
ponsable, bajo las condiciones que establece la nueva regulacién y en
determinados supuestos tasados legalmente. Con todo, hay que hacer dos
apreciaciones. Primera, la responsabilidad penal de la persona juridica que
incorpora la reforma se somete a un sistema de numerus clausus en el que no
tienen cabida, precisamente, ni los delitos societarios, ni el nuevo art. 282 bis
relativo a la estafa de inversiones, a pesar de que en ellos se incrimina la ac-
tuacion del administrador de hecho y de derecho. Ademds, el art. 31 bis per-
mite una responsabilidad concurrente entre la persona juridica y la persona
fisica®, por lo que a efectos de la atribucién de la responsabilidad penal a esta
tltima sigue siendo necesario constatar que ha cometido un delito y compro-
bar si su actuacién es subsumible dentro del concepto de administrador de
hecho o de derecho.

En atencion a esta cuestion, la doctrina ha buscado la solucién acu-
diendo a lo dispuesto en el art. 143 RRM. El Reglamento exige que se de-
signe, con cardcter previo, un representante permanente de la sociedad

7 De esta misma opinién RODRIGUEZ MONTANES, T., La responsabilidad penal del
administrador desleal y los nuevos delitos societarios, McGrglw—Hill, Madrid, 1997; CAS-
TRO MORENO, A., El delito societario...,ob. Cit., p. 229; GOMEZ BENITEZ, ] M., Curso
de Derecho Penal de los negocios a través de casos. Reflexiones sobre el desorden legal,
Colex, Madrid, 2001, GALLEGO SOLER, J-1., «<El concepto de administrador de hecho...»,
ob. cit., p. 171; p. 101; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho Penal Econdmico y de la
Empresa. Parte Especial, 3" ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, p. 351.

8 El apartado segundo del art. 31 bis recoge la regla general de la responsabilidad concu-
rrente entre la persona juridica y la persona fisica, entre ellas, el administrador de hecho o de
derecho. Eso no es dbice para que este mismo precepto sefiale determinadas excepciones a
la responsabilidad concurrente que autorizan la sancién auténoma de la persona juridica que,
a efectos practicos, tienen visos de convertirse en la regla general.
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administradora’®. En orden a la designacion, la sociedad administradora cuenta
con absoluta libertad e independencia respecto de la entidad administrada, de
manera que, en principio, sélo estd obligada a ponerlo en conocimiento de
esta tltima, pero no a aceptar imposiciones ni condicionamientos que mermen
su libertad de eleccion. Como regla general, la entidad elegird a su represen-
tante entre aquellas personas que obtengan su plena confianza y retinan los re-
quisitos de capacidad exigidos por el Derecho, ya sea un administrador de la
persona juridica administradora o un apoderado a tales efectos. En todo caso,
una vez designado ejercerd las facultades propias de todo administrador en la
sociedad administrada, es decir, las funciones de gestion y representacion con
plenitud de derechos y sin mds limitaciones que las que establezcan las leyes
o los estatutos. La pregunta es, por tanto, si la persona fisica representante
puede y debe ser calificada de administrador y, de ser asi, si se trata de un ad-
ministrador de derecho o de hecho.

Para algunos autores el representante permanente de la sociedad admi-
nistradora es un auténtico administrador de derecho, ya que las personas ju-
ridicas siempre actuarian a través de sus drganos y, en este caso, la actuacion
del representante habria de considerarse como la actuacién de la propia per-
sona juridica administradora'®. Otros autores coinciden inicialmente con esta

° La exigencia de que se designe un representante de la entidad administradora ha susci-
tado entre los autores si el nombramiento debe referirse a una tinica persona fisica o cabria
la posibilidad de nombrar dos o mds representantes. Del art. 143 RRM parece que se veda esta
segunda opcién, aunque nada obsta a que pueda designarse un sustituto del representante.
No obstante, la doctrina opina que de la Ley y la jurisprudencia no se desprende una exclu-
sién concluyente, por lo que cabria pensar la posibilidad que se designaran dos o mds repre-
sentantes, del mismo modo en que el art. 124 RRM permite que el 6rgano de administracién
pueda optar entre diversas modalidades de configuracion. A este respecto, aunque mostrando
ciertas dudas para alguna de las modalidades, PRADA GONZALEZ, ] M., «La persona ju-
ridica administradora de una sociedad anénima», en Homenaje al meevor Aurelio Menén-
dez, tomo 1II, Civitas, Madrid, 1996, pp. 2321-2323.

10 CASTRO MORENO, A, El delito societario..., ob. cit., pp. 229-230. También de esta
opiniéon GOMEZ BENITEZ, J M., Curso..., ob. cit., p- 101, si bien para este autor deberian
en realidad considerarse administradores indirectos de derecho, pues en puridad el auténtico
administrador de derecho es la persona juridica administradora.

Para estos autores la calificacion de administrador de derecho es ajena a la aplicaci(’)n de
la cldusula del actuar en lugar de otro del art. 31 CP a los delitos societarios, que serfa abso-
lutamente inoperativa en este ambito. Vid. GOMEZ BENITEZ, ] M., «Administradores de
hecho y de derecho en el nuevo Cédigo Penal», en EL MISMO, Estudlos penales, Colex,
Madrid, 2001, p. 162, EL MISMO, Curso...,ob.cit., p. 112, refiriéndose expresamente al su-
puesto de que el administrador de derecho es una persona juridica. Niega también la opera-
tividad del art. 31 CP a los delitos societarios, SEQUEROS SAZATORNIL, F., Delitos
societarios y conductas afines. La responsabilidad penal y civil de la sociedad, sus socios y
administradores, 2* ed., La Ley, Madrid, 2006, p. 584. No obstante, otra corriente doctrinal
llega a la misma conclusién de que el representante es administrador de derecho, via aplica-
cién del art. 31 CP en relacion con la persona juridica administradora, con cardcter previo a
la reforma por LO 5/2010. Asi, MORENO CANOVES, A /RUIZ MARCO, F., Delitos so-
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postura, pero admiten que el representante pueda ser calificado también de
administrador de hecho, cuando la entidad que administra se encuentra en una
situacion anémala —liquidacidn, constitucién, etc.— o cuando se trata de un
simple apoderado de la sociedad administradora y no de su administrador de
derecho!!'-. Y, en fin, otra corriente prefiere calificar al representante de ad-
ministrador de hecho'? de la sociedad administrada, pues solo la entidad ad-
ministradora posee de iure dicha condicion. Segin esto, en la medida en que
la persona fisica que realmente desempefia las funciones de gestién y repre-
sentacion ostenta el dominio social tipico y asume una posicion de garante
respecto de bienes juridicos, puede decirse que ejerce, de facto, la labor de ad-
ministracion.

Por mi parte, considero perfectamente admisible esta dltima postura, dado
que realmente la administracion de iure corresponde a la persona juridica ad-
ministradora, y siempre y cuando se establezca la correspondiente conexidon
de este supuesto de administracién factica con el objeto material y conducta
del tipo penal que entre en consideracion. Sin embargo, a mi juicio es posible
un diferente planteamiento de esta hipétesis, cuya explicacién requiere des-
lindar varias situaciones. Para calificar juridico-penalmente al representante
de la sociedad administradora, considero que debe atenderse, por un lado al
titulo por el que el sujeto accede a dicha representacion y, por otro, tomar en
consideracioén las diferentes competencias atribuidas legalmente a los admi-

cioecondmicos, EDIJOS, Zaragoza, 1996, p. 254; RODRIGUEZ MONTANES, T., La res-
ponsabilidad penal..., ob. cit., p. 120; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho Penal Eco-
nomicoy de la Empresa Parte Especial...,ob. cit.,p.351. Lo que no espec1flcan estos autores
es si el art. 31 CP opera con carcter general en el ambito de los delitos societarios o tnica-
mente en el supuesto puntual de una persona juridica administradora. Por su parte, FARALDO
CABANA da por supuesta la aplicacion del art. 31 CP en los delitos societarios cuando hay
persona juridica administradora, pero lo que no especifica la autora es si el representante es
responsable de la comisién del delito societario como administrador de hecho o de derecho.
En FARALDO CABANA, P., El delito societario..., ob. cit., p. 125.

' MORENO CANOVES, A J/RUIZ MARCO, F Delitos socioecondmicos..., ob. cit., p.
254; RODRIGUEZ MONTANES, T, La responsabzlldadpenal..., ob. cit., p. 120, CASTRO
MORENO, A.: El delito societario...,ob. cit., p. 230, nota 122; RIOS CORBACHO, J M., El
administrador de hecho en los delitos societarios, Universidad de Cadiz, 2005, p. 151;
MAGRO SERVET, V., «La responsabilidad penal de los administradores de hecho», en
SOLER PASCUAL, L.A. (Dir.), Responsabilidad de las personas juridicas en los delitos
econdmicos, CDJ, CGPJ, Madrid, 2006, p. 150; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho
Penal Econdmico y de la Empresa. Parte Especial..., ob. cit., p. 351.

12 SANCHEZ ALVAREZ, M M., Los delitos societarios, Aranzadi, Pamplona, 1996, pp.
60-61; DEL ROSAL BLASCO, B. Los delitos societarios...,ob.cit., p. 72; FERRE OLIVE,
J.C., «Sujetos responsables en los delitos societarios», en Revista Penal, 1998-1, pp. 21-29;
p. 25; MEINI, 1., Responsabilidad penal del empresario por los hechos cometidos por sus
subordinado, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pp. 420-457; RIOS CORBACHO, J M., El ad-
ministrador de hecho..., ob. cit., p. 58, aunque no queda claro si estos autores llegan a esta
conclusién por aplicacién o no del art. 31 CP.
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nistradores. Partiendo de estas premisas, tal vez se llegue a la conclusién de
que el representante de la persona juridica administradora puede ser sujeto
activo idéneo de ilicitos penales cometidos en la persona juridica adminis-
trada, pero bajo una calificacion diferente!?, segtin los supuestos. Intentaré, a
continuacion, fundamentar coherentemente esta hipétesis.

Conviene aclarar previamente el supuesto de hecho debatido, bastante
frecuente, a la sazon, en la prictica societaria: la sociedad X nombra admi-
nistrador —supongamos que un miembro mds de su Consejo de Administra-
cion—a la sociedad Y. Esta tltima sociedad, a su vez, estd administrada por su
propio Consejo de Administracién que ejercita las funciones de gestidn y re-
presentacién de la sociedad Y. Aqui sitda la doctrina mayoritaria los términos
de la discusidn, sin mayores precisiones. Puesto que en el fondo, se dice, quien
realmente va a llevar a cabo la administracién de la sociedad X va a ser el
propio Consejo de Administracién de la sociedad Y, el miembro de este que
se designe como representante serd, en primer lugar, administrador de dere-
cho de la sociedad Y; pero también, en segundo lugar, administrador de hecho
o de derecho, segtin la preferencia de cada autor, de la sociedad X. Pero, a mi
modo de ver, calificar al representante de administrador de hecho o de dere-
cho presupone afirmar que esta persona realmente es administradora de la so-
ciedad Y, propuesta que no puede ser asumida automdticamente. No parece
discutible que la sociedad Y es administradora de derecho de la sociedad X,
pues esta posibilidad viene reconocida legalmente. También por imperativo
legal la sociedad Y ha de desempeiiar la funcién de administracién por medio
de una persona fisica. Llegado a este punto, las dudas surgen a la hora de in-
terpretar el art. 143 RRM, que se refiere a la persona fisica que aquella (la so-
ciedad administradora, en el caso propuesto, la sociedad Y) haya designado
como representante suyo para el ejercicio de las funciones propias del cargo.
Sefiala FERNANDEZ TERUELO que hay que diferenciar al que actia como
administrador de la sociedad de aquel que representa a la sociedad adminis-
tradora'#, lo que, segun entiendo, sugiere que no necesariamente el represen-
tante designado por la sociedad Y tiene que ser un miembro de su Consejo de
Administracién, sino un representante de la sociedad Y en la sociedad X o, lo
que viene a ser lo mismo, un representante voluntario de la sociedad Y que
ejerce labores de administracion en la sociedad X. De esto se desprende una

13 Con esto hago referencia a la calificacién por la que el representante se erige en sujeto
idéneo del tipo penal, aspecto que es totalmente ajeno al titulo de imputacién por el que deba
responder y, por cierto, independiente de la responsabilidad penal en que pueda concurrir la
propia persona juridica por la via del art. 31 bis. En otras palabras, a efectos penolégicos co-
rresponde la misma pena al representante -bien como autor, bien como participe-, tanto si se
le considere administrador de derecho, de hecho o representante voluntario de la entidad, cri-
terio también recogido en el art. 31 CP.

4 En Los delitos societarios en el Cédigo Penal espariol, Dykinson, Madrid, 1998, p. 97.
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primera conclusién provisional en los supuestos en los que la persona fisica
designada no es, a su vez, administradora de derecho de la persona juridica:
respecto de los ilicitos penales que el representante comete en la sociedad X
en relacion con los deberes de administracién de la sociedad Y en cuya re-
presentacién actia, vendria en aplicacién la cldusula del art. 31 CP. Aunque
la especial cualidad de autoria requerida por el tipo penal se trasladaria a la
persona fisica, no en funcién de su posicién como administrador de hecho o
de derecho, sino como representante voluntario de otro, criterio de atribucién
también recogido en el art. 31'%. Fuera de este supuesto, cuando la persona fi-
sica designada es, igualmente, administradora de la persona juridica, se esta-
ria ante un supuesto de administrador féctica.

Sin perjuicio de lo anterior, alin es necesario introducir otras variables en
esta cuestion. Las funciones de gestion y representacion atribuidas, ex lege, a
los administradores, en cualquiera de las modalidades que contempla la le-
gislacién societaria, pueden ser delegadas con el limite expreso del art. 249.2
LSC. En su virtud, la rendicién de cuentas y la presentacién de balances son,
en todo caso, indelegables. Dado que estas labores indelegables corresponden
a la vertiente de gestion societaria, s6lo pueden ejercerse por quien, ademds
de ser nombrado representante de la sociedad Y, es a su vez administrador en
esa misma sociedad. En estos casos, esto excluye la posibilidad de acceder a
la representacion en virtud de un titulo diferente al de administrador. En con-
secuencia, es posible hablar de administrador de hecho en dos supuestos: pri-
mero, con cardcter general, cuando un administrador de la sociedad Y es
designado representante en la sociedad X. Segundo, concretamente esta cali-
ficacion serd obligatoria cuando se trata de funciones indelegables del Con-
sejo de Administracion, pero por aplicacion del art. 31 CP. En cambio, cuando
el representante accede a este cargo bajo un titulo diferente, puede ser sujeto
activo del tipo penal cometido en la sociedad X dnicamente en aquello que sea
delegable —funciones de representacién de la entidad y actos de gestion que
no se refieran a la formulacién de cuentas y balances—y, en este caso, gracias
al criterio de “representante voluntario de otro” previsto en el art. 31 CP.

Recapitulando. El art. 31 CP no es aplicable, por regla general, al 4mbito
de los delitos societarios, ya que en ellos las condiciones para ser sujeto ac-

15 Esta interpretacion es posible si se admite que este criterio de atribucién remite tanto a
personas fisicas como juridicas, a lo cual no veo inconveniente. Admite este planteamiento,
aunque concluye que el representante serfa como minimo un administrador de hecho FER-
NANDEZ TERUELO, J.G., Los delitos societarios..., ob. cit., p. 97 (sin cursiva en el origi-
nal). En la misma linea, GALLEGO SOLER, J-1., «<El concepto de administrador de hecho...»,
ob. cit., p. 171. Contraria a esta interpretacion, FARALDO CABANA, para quien la expre-
sion “de otro” sélo se refiere a la persona fisica. En El delito societario..., ob. cit., p. 126, nota
317.
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tivo apuntan, directamente, a los administradores de hecho o de derecho'®.
No obstante, existe una excepcion a la regla, exclusivamente en el supuesto
de que una persona juridica es nombrada administradora de derecho de otra
persona juridica, pues entonces es necesario aplicar el precepto en cuestion
para transferir al representante designado las especiales condiciones de auto-
ria que exige el tipo penal, con independencia de que se trate de algin delito
en los que expresamente se prevé la responsabilidad penal de la persona juri-
dica por la via del art. 31 bis. Dentro de este supuesto puntual, dicho repre-
sentante podrd responder penalmente conforme a dos calificaciones diferentes:
como administrador de hecho, supuesto mas frecuente, cuando el represen-
tante de la entidad administradora sea, a su vez, miembro de su Consejo de
Administracién; o como representante voluntario, cuando el sujeto que ac-
cede a la representacidn no ostenta este cargo de administrador en la sociedad
administradora, aunque aqui sus funciones de administracién en la sociedad
administrada deberdn cefiirse exclusivamente a aquellas que tengan cardcter
delegable!”.

III. SEGUNDO SUPUESTO. El administrador oculto. En concreto, el ad-
ministrador de la sociedad matriz

En numerosos supuestos de administracién factica el sujeto que concen-
tra el poder decisorio en la entidad ni tiene nombramiento habilitante, ni
asume las facultades del cargo de administrador desde otra posicién juridica
legitimadora, como ocurre en ocasiones con el otorgamiento de poderes a un

16 No comparto la afirmacién de RFOS CORBACHO de que la regla del art. 31 resulta su-
perflua en relacion con los delitos societarios (El administrador de hecho..., ob. cit., p. 59).
Decir que es una regla superflua significa que ya estaria contenida en los propios delitos so-
cietarios, con lo que la cldusula general del art. 31 CP supondria una reiteracion innecesaria
en estos casos. En realidad no es una regla superflua para los delitos societarios, sino que el
art. 31 trata de resolver un problema que no se plantea en estos delitos, porque no hay esci-
sién entre el sujeto cualificado —administrador de hecho o de derecho- y realizacién del tipo.
La tdnica excepcidn constituye el supuesto estudiado de que una persona juridica haya sido
designada administradora de otra persona juridica.

17 Se podria preguntar si esta misma solucién es aplicable a los apoderados, dado que estos
son también representantes voluntarios de la persona juridica. Sin embargo, no parece posi-
ble acudir a esta interpretacion, porque no existiria escision entre destinatario primario de la
norma y sujeto idéneo del delito. Es decir, en los apoderamientos, el sujeto se encuentra di-
rectamente vinculado por el deber que le otorga el poder, mientras que, en el supuesto que
ahora se analiza, entre la sociedad administrada y el representante voluntario se interpone la
entidad administradora, que, de manera primaria, tiene que respetar la obligacion que le im-
pone el tipo penal. Por eso, los casos de apoderamiento sélo pueden resolverse por la via del
administrador de hecho, cuando existe dominio sobre la estructura social tipica y siempre y
cuando esté en condiciones de llevar a cabo la conducta tipica.
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sujeto por parte del administrador legal'®. En realidad, las situaciones que
ahora se abordan implican la existencia de un determinado vinculo con la so-
ciedad, pero por diversas razones se considera preferible mantener oculto. De
ahf que estos supuestos se denominen de “administradores ocultos” o “admi-
nistradores en la sombra”, es decir, sujetos que dirigen los designios de la en-
tidad a su antojo manteniendo su actuacion encubierta. Ahora bien, es muy
dificil que en la préctica se dé una administracién de estas caracteristicas en
estado puro, ya que de cara a la sociedad y a terceros siempre debe aparecer
un administrador regular, aunque su actuacion se someta a las directrices del
administrador oculto. Por tanto, el primer elemento definidor de esta clase de
administracidn factica es la concurrencia de dos sujetos: el administrador de
derecho o, al menos, con visos de regularidad, que aparece formalmente de
cara a la sociedad y a terceros y el “hombre de atrds”, que materialmente de-
cide los designios de la entidad.

Los motivos que generan una situacién de administracion oculta son de
muy diversa indole' y alcanzan diferentes grados de implicacién?, pero en
modo alguno son un fenémeno excepcional. Es muy habitual que entre la so-
ciedad y su verdadero centro de poder medien uno o mds eslabones interme-
dios, con el objeto principal de poner cuerpo y voz a las instrucciones que
provienen del sujeto que actia en la sombra. La trascendencia juridico-penal
de una actuacion delictiva cometida bajo estos pardmetros centra el debate en

18 Estas situaciones de administracién féctica se presentan con frecuencia ante los tribu-
nales y suelen ser habituales en las sociedades de corte familiar. En estas entidades, la admi-
nistracion féctica se presenta entre padres e hijos o entre conyuges, donde, por lo general,
existen razones basadas en la relacion de parentesco para esperar que el miembro de la familia
-normalmente los hijos o la esposa- va a cumplir con las instrucciones del administrador
oculto que se presenta de cara a terceros bajo otro titulo. Sobre los posibles supuestos que in-
tegra, con alusiones jurisprudenciales, puede consultarse PERDICES HUETOS, A ., «El con-
cepto de administrador de hecho como criterio de imputacion de la autoria en Derecho
mercantil», en CORCOY BIDASOLO, M.: Derecho Penal de la Empresa, Universidad Pua-
blica de Navarra, Pamplona, 2002, pp. 142-143.

YEludir las responsabilidades que derivan de la condicién de administrador, utilizar a una
persona en situacién de apuros econdmicos o, simplemente, el hecho de que una persona po-
derosa quiera manejar los entresijos sociales desde una cémoda posicién encubierta, como la
de un socio mayoritario o un acreedor privilegiado.

20 Desde el punto de vista del alcance de la responsabilidad penal de ambos sujetos, debe
diferenciarse los casos en los que el administrador formal carece de autonomia decisoria,
quedando su actuacion plenamente sometida a los dictados del administrador oculto, de aque-
llos otros en los que existe una coadministracién porque también el administrador formal
mantiene una esfera de actuacién propia. Como puede advertirse esta cuestion excede las
pretensiones de este trabajo, en el que se aborda exclusivamente si la persona en la sombra
es administradora de hecho y, en consecuencia, puede ser sujeto idéneo de ilicitos penales,
pues remite a la aplicacion de las reglas de autoria y participacion penales, con los especifi-
cos problemas que plantean en el marco de estructuras organizativas.
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la calificacion que merece el hombre de atras, puesto que el alcance de su res-
ponsabilidad penal diferird en funcién de la postura que se adopte. Para su
andlisis, y dada la variedad de supuestos en que puede materializarse la ad-
ministracion oculta, se centrard la atencién en los grupos de sociedades, a los
que juzgo buenos exponentes de las caracteristicas y problemas penales que
plantea esta vertiente de la administracién factica.

A pesar de ser un fendmeno reconocido por el Derecho, los grupos de so-
ciedades constituyen una materia controvertida y escasamente regulada. No
existe una nocién unitaria de lo que es la figura grupal, ni hay una ley espe-
cifica que la regule. Esto se debe a que su creacion es puramente factica, por
lo que Unicamente es posible encontrar preceptos puntuales que se refieran a
ella. De estas escasas referencias legales, la doctrina mercantilista define ma-
yoritariamente el grupo de sociedades como la situacién de varios empresa-
rios —generalmente sociedades— juridicamente independientes que, por estar
sometidos a una direccién Unica de contenido general, constituyen una unidad
econémica?'. De acuerdo con esta nocién, son dos las notas esenciales del
grupo: 1. Desde una perspectiva juridica, cada sociedad que integra el grupo
mantiene su propia autonomia, de manera que globalmente no posee una per-
sonalidad juridica independiente. 2. Econdmicamente, sin embargo, los inte-
reses sociales individuales de las sociedades se someten al interés del grupo,
atribuyendo a la sociedad dominante o matriz el ejercicio de la direccion del
grupo. Independencia juridica y direccidn unitaria, elementos en principio an-
tagdnicos, se articulan mediante el control. Puede decirse que existen tantos
tipos de grupos como modos de adquirir el control??, bien mediante técnicas
societarias, bien por medio de contratos empresariales. Pero lo importante,
en definitiva, no es tanto el modo en que se adquiere el control, sino el hecho
de establecer una relacién de subordinacién y dominio. Con otras palabras, si
el objetivo es establecer una direccién econdémica efectiva y estable, es nece-
sario que la sociedad dominante tenga el poder de influir, de manera decisiva
y duradera, en la gestién de las sociedades dominadas® En esta cuestién re-

2l DUQUE DOMINGUEZ, I F., «Concepto y significado institucional de los grupos de
empresas», en Libro-Homenaje a Ramon M“ Roca Sastre, vol. 111, Junta de Decano de los Co-
legios Notariales, Madrid, 1977, p. 532; EMBID IRUJO, J. M., Grupos de sociedades y ac-
cionistas minoritarios: la tutela de la minoria en situaciones de dependencia societaria y
grupo, Ministerio de Justicia, Madrid, 1987, p. 25.

22 Grupos por subordinacién o por coordinacién, centralizados o descentralizados, con-
tractuales o de hecho, etc. Vid. una exposicion de la tipologia de grupos en DUQUE DO-
MfNGUEZ, J.F., «Concepto y significado...», ob. cit., pp. 539-549.

2 SANCHEZ ALVAREZ, M.M., «Grupos de sociedades y responsabilidad de los admi-
nistradores», en RDM, 1998-1, p. 127. No obstante, direccién econémica unitaria y control son
dos términos de dificil delimitacion y con riesgo de solaparse e, incluso, confundirse. A este
respecto, se discute si el presupuesto basico de los grupos de sociedades estd en la nota de con-
trol, puesto que este elemento permite alcanzar la direccion unitaria, o en el aspecto de la di-
reccién unitaria. Con todo tampoco resultan claros los contornos de este tltimo concepto,
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viste especial importancia el contenido del articulo 42 CCo, relativo a la obli-
gacién de formular cuentas consolidadas, en cuya virtud se presume la rela-
cién de dominio y, en consecuencia, la existencia de grupo cuando una entidad
mercantil posee respecto de otra la mayoria de los derechos de voto. Esta par-
ticipacién mayoritaria ha podido surgir, bien porque la entidad posee la ma-
yoria de los derechos de voto por si misma o por acuerdos con otros socios
—participacién directa—, bien porque los derechos corresponden a sociedades
dominadas o a personas que actiian por su cuenta —participacion indirecta—.
Asimismo, también habra indicios de la existencia de control cuando una so-
ciedad esté facultada para nombrar o destituir a la mayoria de los miembros
del 6rgano de administracién o pueda nombrar exclusivamente con sus votos
a la mayoria de miembros®*

Es indudable que la utilizacién de estos mecanismos otorga a los admi-
nistradores de la sociedad dominante una capacidad real y efectiva para con-
dicionar la actuacién de los 6rganos sociales de las sociedades dominadas, a
pesar de que, por definicidn, estas mantengan su propia organizacién y sus Or-
ganos de administracién conserven formalmente las competencias. Todo ello
queda mediatizado desde el momento en que existe una direccidn unitaria del
grupo®. Eso no implica que el grupo sea, por si mismo, un factor de fraude o

llegando a sostenerse que consiste en el poder de direccion de la empresa o sociedad domi
nante sobre las sociedades dependientes. Vid. una aproximacion a esta controversia en SAN-
CHEZ ALVAREZ, M .M., «Grupos de sociedades...», ob. cit., pp. 123-136. No obstante, coin-
cido con la mayoria de la doctrina en que el presupuesto fundamental para hablar de grupo
es la idea de la direccidn unitaria, ya que el fenémeno grupal presenta una gran variedad de
tipos, pudiendo existir aunque no se dé el sometimiento de unas sociedades respecto a otras,
esto es, los llamados grupos paritarios o por coordinacion.

24 Una corriente doctrinal entiende que el art. 42 CCo no regula de forma adecuada las
notas esenciales del concepto de grupo porque deja de lado la existencia de una direccién
unitaria del conjunto de sociedades. Conforme a esta opinidn, se recogeria una nocién acorde
a la esencia de grupo en el art. 4 de la Ley 24/88, de 26 de julio, del Mercado de Valores, en
virtud del cual, a los efectos de esta ley, se considerardn pertenecientes a un mismo grupo
las entidades que constituyan una unidad de decision, porque alguna de ellas ostente o pueda
ostentar, directa o indirectamente, el control de las demds, o porque dicho control corres-
ponda a una o varias personas fisicas que actiien sistemdticamente en concierto. Este arti-
culo continta diciendo que se presumird que existe en todo caso unidad de decision cuando
concurra alguno de los supuestos contemplados en el niimero 1 del articulo 42 del Cddigo
de Comercio, o cuando al menos la mitad mds uno de los Consejeros de la dominada sean
Consejeros o altos directivos de la dominante, o de otra dominada por ésta. En este sentido,
el art. 4 LMV adopta un concepto mas amplio de grupo frente al del art. 42 CCo, caracteri-
zado por dos factores: un control que puede alcanzarse por cualquier medio, tanto societario
como contractual, y la existencia de una unidad de decision. Sobre la controversia en torno
al concepto de grupo, vid. SANCHEZ ALVAREZ, M .M., «Grupos de sociedades...», ob. cit.,
pp- 128-135; FERNANDEZ MARKAIDA, 1., Los grupos de sociedades como forma de or-
ganizacion empresarial, Edersa, Madrid, 2001 , pp- 218-227 y 260-268.

» DUQUE DOMINGUEZ, J F., «Concepto y significado...», ob. cit., p. 569.
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riesgo?®, pero nada impide que gracias a su estructura y conexiones internas
pueda ser también fuente de ilicitos penales. Lo que caracteriza a estos deli-
tos es, precisamente, que la actuacién del 6rgano de administracion de la so-
ciedad dominada, si bien es atribuible formalmente a sus miembros, depende
del 6rgano de administracién de la sociedad dominante, de forma exclusiva o
en connivencia con aquellos. Imaginese, por ejemplo, que, siguiendo la poli-
tica del grupo, la sociedad dominante impone a una o varias filiales su des-
capitalizacion en beneficio de otras, dando lugar a una quiebra fraudulenta; o
que se disponga fraudulentamente de los bienes de la sociedad dominada en
beneficio de la sociedad dominante o de otras; e igualmente cabe pensar en
unas falsedades en documentos sociales como mecanismo para llevar a cabo
las actuaciones anteriores.

La via adecuada para dar una respuesta juridico-penalmente vélida, a mi
juicio, a estas situaciones delictivas consiste en incluir a los administradores
de la sociedad dominante dentro del concepto general de administrador de
hecho?” y darles, asi, entrada en el dambito del sujeto activo de los tipos pena-
les que requieren la condicién de administrador de hecho o de derecho para
ser autor del mismo. La decision, ya sea en si misma constitutiva de delito, ya
determine la realizacién posterior del hecho delictivo, se discute y adopta di-
rectamente en el Consejo de Administracién de la sociedad dominante y des-
pués se traslada formalmente al érgano de administracion de la sociedad
dominada, normalmente a través de las mismas personas integradas en ambos
consejos, asi como a su Junta General®.

No obstante, esta postura entra en colisién con ciertas interpretaciones
material de administrador de hecho que limitan el ejercicio efectivo de las
atribuciones de administracién sobre la base del dominio social tipico a la

26 En principio, la subordinacién de una o varias entidades a otra es valorativamente neu-
tra 0, incluso, beneficiosa, por cuanto que con su creacion se pretende beneficiar al conjunto
de las sociedades que lo integran, es decir, el interés del grupo, a efectos de optimizar sus re-
cursos, reducir costes y repartir riesgos y responsabilidades.

2 Los administradores de la sociedad dominante no son administradores de derecho de la
sociedad dominada, debido a la independencia juridica que mantiene cada sociedad y elloa
pesar de que pueda coincidir en el mismo sujeto la condicién de administrador en el 6rgano
de administracién de las sociedades madre y filial. GOMEZ BENITEZ, I M., Curso...,ob. cit.,
p. 102. También califica de administradores de hecho a los admmlstradores de la sociedad
madre respecto de sus filiales, MEINI, 1., Responsabilidad penal del empresario..., ob. cit.,
p-458; SEQUEROS SAZATORNIL, F., Delitos societarios...,ob. cit.,p. 77. El Tribunal Su-
premo acoge un concepto material de administrador de hecho favorable a la inclusién del ad-
ministrador oculto. Asi, la STS, 2%, 816/2006, de 26 de julio, califica de administrador de
hecho “a toda persona que por si sola o conjuntamente con otras, adopta e impone las deci-
siones de la gestion de una sociedad, y concretamente los expresados en los tipos penales,
quien de hecho manda o gobierna desde la sombra”.

2 GOMEZ BENITEZ, ] M., Curso..., ob. cit., p. 104.
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existencia de un minimo formal en su situacién. Conforme a esta corriente
interpretativa, aunque el sujeto que se mantiene en las sombras domina y con-
trola el hecho tipico, se arroga unas funciones que no se materializan exter-
namente y, por tanto, no pueden ser reconocidas, ni siquiera de forma ticita,
por la sociedad. En consecuencia, dicen estos autores, los casos de grupos de
sociedades y, en general, todos aquellos supuestos en los que el sujeto que
ostenta el poder decisorio de la sociedad actia por medio de una persona o
personas interpuestas —fisicas o juridicas—, no caen dentro de la interpreta-
cién penal de lo que es un administrador de hecho. Puesto que ya existe un ad-
ministrador formalmente nombrado, que es quien ostenta la posicién juridica
para ser sujeto idéneo del tipo penal, la finalidad protectora de bienes juridi-
cos del Derecho Penal quedaria cubierta responsabilizando a este tltimo a ti-
tulo de autor; por su parte, el administrador oculto tinicamente puede
responder conforme a las reglas de la participacién por su contribucién al
hecho, porque es un extraneus vetado a la autoria®.

No cabe duda de que una interpretacion restrictiva del concepto de ad-
ministracion féctica tiene una finalidad claramente garantista, al objeto de que
no se responsabilice penalmente a un sujeto que carece de la cualidad formal
legalmente exigida por el tipo penal aplicable. Sin embargo, a mi juicio no
creo que deba ser esta la orientacion, ya que si creo posible atribuir al hom-
bre de atrds o administrador oculto la condicion que requieren algunos tipos
penales especiales para ser sujeto idéneo de los mismos. Esta condicién no es
ciertamente la de administrador de derecho, pero si la de administrador de
hecho. Desde postulados politico-criminales y de justicia material, es suma-
mente discutible que quien realmente toma las decisiones, tiene el dominio
sobre el administrador nombrado o, en el mejor de los casos, lo comparte con
este y controla los medios y formas de la comisién del hecho haya de tener un
trato més privilegiado que el administrador que aparece como tal de cara a la
sociedad y a terceros, por el hecho —de por si dudoso— de no exteriorizar su
actuacién®. Una vision estricta de este escenario favoreceria la impunidad

¥ Esta serfa la consecuencia 16gica de excluir a tales sujetos del concepto de administra-
dor de hecho, ya que los delitos societarios y los delitos en los que entra en aplicacion el art.
31 CP son delitos especiales y, ademds, propios. La tnica excepcién la encontraria GOMEZ
BENITEZ en el art. 290 CP, al que califica de delito especial impropio. En este caso, los ex-
tranei —personas que no sean administradores de hecho o de derecho pero puedan falsificar
documentos sociales, especialmente los externos- también podrian responder penalmente
como autores, pero tnicamente respecto del correspondiente delito comtun. No obstante, res-
pecto de los administradores de las sociedades dominantes, se muestra favorable a englo-
barlos dentro del concepto de administrador de hecho, de tal modo que sea posible su
consideracién como autores de la mayoria de los delitos societarios —y del 4mbito de aplica-
cion del art. 31 CP, me permito afiadir- exclusivamente o en conjuncién con los administra-
dores de derecho. En «Delitos societarios», ob. cit., p. 578, nota 22.

30 NUNEZ CASTANO, E., Responsabilidad de la empresa..., ob. cit., p. 138.
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del hombre de atrds en este tipo de conductas, sobre todo en situaciones en las
que el administrador regular actda bajo error, coaccién o miedo.

En mi opinidn el criterio rector de la equivalencia entre la actuacion del
administrador de iure y de facto no debe recaer en un aspecto de naturaleza
formal, sino en la asuncién del dominio social o desempefio real y efectivo de
las funciones propias del cargo de administrador; en el caso especifico de los
grupos de sociedades, en la efectiva direccién de la entidad filial por parte del
administrador de la sociedad dominante o, en términos generales, por cual-
quier administrador oculto, que le coloca en situacién de poder vulnerar el
bien juridico tutelado. El administrador que formalmente aparece de cara al
exterior viene a ser, en numerosas ocasiones, una simple marioneta del sujeto
en las sombras, por lo que decir que tnicamente es participe por su interven-
cion en el delito cometido por el administrador de derecho parece una burla
a la realidad. Por supuesto, no es posible colegir de aqui una médxima general
de atribucién de la responsabilidad penal a ambos sujetos, ya que las hipdte-
sis que se pueden presentar en la praxis societaria recorren todo un abanico
de posibilidades. El administrador de derecho puede ser el testaferro u hom-
bre de paja del administrador oculto. Otras veces, en cambio, el administra-
dor regular o aparente mantiene un grado de autonomia decisoria o, incluso,
actta en connivencia con el hombre de atrds. Ello afectard a la atribucién de
la responsabilidad penal de ambas figuras juridicas —a titulo de autoria o de
participacion—, dependiendo del grado de dominio que manifiesten en su ac-
tuacién, pero no asi a su calificacién de administrador de derecho y de hecho?'.

De lo expuesto se desprende que al objeto de incluir la administracién
oculta en un concepto de administracidn factica con pretensiones de validez
penal, o bien se niega cualquier tipo de requisito formal como presupuesto
para la presencia de una administracién de hecho, o bien se interpreta de una
manera compatible con la esencia de la administracién oculta. De acuerdo
con una interpretacién material del concepto de administrador de hecho, segin
la tesis del dominio social, considero mds conveniente decantarse por la pri-
mera opcién’?, puesto que interpreto que las limitaciones a esta nocién deben

31 Consideran al administrador oculto como administrador de hecho, SANCHEZ ALVA-
REZ,M.M., Los delitos societarios..., ob. cit., p. 63; FERRE OLIVE, JC., «/Sujetos respon-
sables en los delitos societarios», en Revista Penal, 1998-1, p. 27; SILVA SANCHEZ, ] M.,
«El “actuar en lugar de otro” en el nuevo Cédigo Penal espafiol», en EL MISMO, Conside-
raciones sobre la teoria del delito, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1998, p. 208; NUNEZ CASTANO,
E., Responsabilidad penal..., ob. cit., p. 138; GOMEZ BENITEZ, J M., Curso..., ob. cit., pp-
104 y 109; CORCOY BIDASOLO, M., Manual prdctico de Derecho Penal. Parte Especial.
Tomo 1I. Derecho Penal de la empresa, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, p. 177; GALLEGO
SOLER, J-1., «El concepto de administrador de hecho...», ob. cit., pp. 168 y 171.

32 Opcién que defiende NUNEZ CASTANO, E., Responsabilidad penal...,ob. cit.,p. 138.
Parece desprenderse esta opinién en SILVA SANCHEZ, J.M.: «El “actuar en lugar de
otro”...», ob. cit., p. 202; EL MISMO, EI nuevo escenario del delito fiscal en Espaiia, Ate-
lier, Barcelona, 2005pp. 23-24.
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realizarse en sede de tipicidad, es decir contrastando las concretas funciones
de administracién que lleva a cabo el sujeto con el objeto material y la con-
ducta tipica que determina el tipo penal. Con todo, todavia podria interpretase
que la presencia de un posible elemento de cardcter formal, si no directamente,
se manifiesta a través del testaferro, que es quien exterioriza la actuacién del
administrador oculto. Pero la nota de la exteriorizacion recae sobre la funcion
de administracién, no sobre la persona que la ejercita. Por tanto, los efectos
externos de la gestién son independientes de que sea el administrador, perso-
nal y directamente o por medio de un hombre de paja o tercero, quien los ejer-
cite. Ademds, dificilmente puede decirse en un grupo de sociedades que la
situacién no es conocida por la sociedad filial, es decir, que no existe un mi-
nimo de reconocimiento social tal y como entienden otros autores, ya que pre-
cisamente lo caracteristico de este fendmeno es que la Junta General y el
Consejo de Administracién de la sociedad dominada estén participados ma-
yoritariamente por los administradores de la sociedad dominante y se en-
cuentran subordinados a sus directrices.

Para finalizar, es preciso efectuar algunas matizaciones. En relacién con
los grupos de sociedades se admite por la doctrina mercantilista, aunque con
ciertas reservas, que es suficiente un control potencial sobre las sociedades de-
pendientes para la existencia del grupo. Sin embargo, a efectos penales, no pa-
rece de recibo admitir una mera posibilidad hipotética de ejercer el control
para dar por cumplido el acceso al dominio social, sino que dicho control debe
ser real y efectivo. Sin este dominio material sobre la estructura tipica no se
justifica la responsabilidad penal del agente y en modo alguno puede presu-
ponerse cuando el control o influencia es meramente potencial. Corolario de
lo anterior, y para todo supuesto de administracién mediante persona inter-
puesta, la subordinacién o dependencia ha de suponer un sometimiento o aca-
tamiento a la direccién del administrador oculto. Con otras palabras, no basta
para calificar al hombre de atrds de administrador de hecho el mero asesora-
miento o consejo profesional; por el contrario, el control requiere una entidad
suficiente y cierta regularidad en el tiempo para que permita al agente acce-
der a la vulnerabilidad del bien juridico protegido y asumir una posicién de
garante, lo que habrd de comprobarse en el caso concreto en funcién de la
propia actuacion llevada a cabo por el sujeto que actda en la sombra.
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Resumen. Los desplazamientos humanos en busca de mejores condiciones de
vida desde un punto de vista econdmico, social y cultural ha sido una constante en
la historia de 1la humanidad. El incremento de los flujos migratorios constituye, es-
pecialmente en los tltimos afios, una fuente de preocupacién creciente para los go-
biernos, organizaciones internacionales y la propia sociedad. El presente articulo
analiza como el cine ha entendido y mostrado los fendmenos migratorios y su tras-
fondo politico, econémico y social, especialmente en el caso espafiol.

Palabras clave. Cine, multiculturalidad, procesos migratorios, globalizacion.

Abstract. Human mobility episodes in the pursue of better life conditions from a
economic, social and cultural point of view have been a big issue in the human his-
tory. The increase of migratory flows constitute, specially in the last years, a source
of concern for governments, international organizations and even the society. This
article analyzes how the cinema has understood and showed the different migratory
flows and its political, economic and social aspects, specially within the Spanish case.

Key words. Cinema, multiculturality, migratory flow, globalization.

Sumario: I. Introduccién. II. Cuestiones en torno a los flujos migra-
torios. Cine y migraciones. 2.1.Cine y diversidad cultural. Gestién de la
diversidad: multiculturalidad e interculturalidad. III. Las migraciones en
el cine espafiol.

I. INTRODUCCION

La historia de la humanidad muestra que el desplazamiento de poblacio-
nes como consecuencia de guerras, persecuciones politicas o religiosas, ham-
brunas, comercio de esclavos, conquistas, cautiverios o colonizacion, ha sido
una constante a lo largo de los siglos.

Los desplazamientos humanos en busca de mejores condiciones de vida y de
horizontes personales mas amplios han existido siempre. La emigracién es un
hecho social, un derecho natural de la persona vinculada al principio de libertad!.

I POLO SANCHEZ, M*.C.- Derechos fundamentales y libertades piblicas de los traba-
Jjadores extranjeros en Espaiia, Madrid, CES, 1994, pag. 25.
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Desde los primeros tiempos, el hombre ha salido de su territorio para la
conquista de nuevos territorios o para la bisqueda de mayor fortuna. Sin em-
bargo, las causas de la emigracion han experimentado un profundo proceso de
trasformacion. El movimiento de personas fuera de las fronteras de los Esta-
dos de los que son nacionales es el resultado, entre otras causas, de la pobreza
extrema, la discriminacién racial o sexual, los conflictos internos, la falta de
oportunidades o la reunificacion familiar.

El incremento de los flujos migratorios constituye fuente de preocupa-
cién creciente para los gobiernos, la sociedad civil y los organismos interna-
cionales e intergubernamentales, ya que estos flujos tienen una gran
repercusion en las relaciones sociales, culturales y politicas, no sélo entre los
paises de origen y receptores de la inmigracion, sino también internas.

En el proceso actual de trasnacionalizacion de la toma de decisiones po-
liticas y de globalizacién politica y econdémica, la regulacion juridica de la
extranjeria ha cobrado un especial interés para la Comunidad Internacional
que se ve sobrepasada por el fendmeno de la inmigracion.

Si los marcos de convivencia entre extrafios sobre un mismo territorio
han oscilado entre las posiciones de dominio y fraternizacion, lo caracteristico
en nuestra época es que estos marcos de convivencia ocurren en magnitudes
amplisimas en lo territorial, y muy numerosas en aspectos de poblacidn.

Los flujos migratorios inciden, de manera importante en la aparicién del
fendmeno de la multiculturalidad, intimamente vinculado a los derechos hu-
manos, que en un espacio de globalizacion se relacionan directamente con el
ideal universalista de los mismos.

Desde finales del Siglo XX asistimos a la transformacién de las socieda-
des demo-liberales. Nuestras sociedades ya no son sociedades homogéneas y
armoénicas. La primera transformacién de la sociedad implicé su evolucién
hacia formas culturales plurales en las que, junto a claras diferencias, existian
puntos en comun que permitian la cohesion social y la convivencia entre di-
ferentes. Pero en la actualidad, también nuestras sociedades han dejado de ser
sociedades plurales en las que conviven diferencias pero que admiten una ar-
monia que habilitan para una convivencia pacifica. Hoy en dia, las socieda-
des avanzadas se han transformado en sociedades en las que conviven
diferentes posturas en lo cultural y en lo politico, y entre las que no cabe des-
echar aquellas que son contrarias a los viejos modelos y a sus principios, y en
las cuales, la convivencia no es ajena al surgimiento de conflictos. Esta di-
versidad cultural no constituye un modelo normativo planificado de cémo
debe de ser la sociedad, sino que constituye un hecho que se impone y que im-
plica la coexistencia de grupos con cédigos de conducta que se oponen radi-
calmente, y entre los que pueden surgir puntos de friccion. 2

2 MARTINEZ DE PISON CAVERO, J - “Ciudadania e inmigracién en las sociedades
multiculturales” en Ciudadania e inmigracion, POMED SANCHEZ, 1Y VELASCO CA-
BALLERO, F (eds), Monografias de la Revista Aragonesa de Administracién Piblica VI,
Zaragoza 2003, pds. 21 y 22.
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Los procesos migratorios ha sido un elemento dinamizador del pluralismo
cultural, puesto que la llegada de nacionales de terceros paises implica la con-
vivencia en el Estado receptor de grupos y minorias marcados por su propia
cultura.

Desde finales del siglo XX, la inmigracién ha transformado la sociedad
y ha supuesto un desafio a la propia definicién identitaria que conlleva la pre-
sencia significativa de inmigrantes de otras razas, culturas y religiones. En
este sentido, las distintas manifestaciones artisticas, entre ellas el cine, han
ido respondiendo poco a poco a esa presencia del “otro”, contribuyendo de-
cisivamente a construir el imaginario colectivo sobre la inmigracién y los in-
migrantes.

II. CUESTIONES EN TORNO A LOS FLUJOS MIGRATORIOS. CINE
Y MIGRACIONES

Aunque el tema de la inmigracion, pueda parecer un tema especialmente
econdmico, no constituye la inmigraciéon un tema exclusivamente econdémico,
que sin duda lo es, puesto que la inmigracién, tanto regularizada como no re-
gularizada, determina la convivencia de distintas culturas.

Este trasfondo, y la diversa apertura de la comunidad en que se manifiesta
la diversidad cultural, son fendmenos que, en mayor o menor medida, van a
determinar un mayor o menor grado de pluralismo que desembocard en un
mayor o menor nivel de racismo y xenofobia.

Y ello constituye, ademads, un aspecto no concluido puesto que la perife-
ria seguird teniendo muchos problemas econémicos y sociales, y en muchos
lugares estos problemas empeorardn debido al aumento constante de la po-
blacién y, sobre todo, de la desigualdad, lo que derivard en el incremento de
los flujos migratorios y el paralelo incremento de los problemas econémicos
y de convivencia y en la posible aparicién de enfrentamientos y conflictos®.

Temas como la extranjeria o la inmigracién son objeto de preocupacion
en cualquier sociedad, pero pueden serlo de manera diferente sobre la base de
determinados criterios. En primer lugar podemos partir de cual sea el modelo
constituido de sociedad dependiendo de los factores sociales que la susten-
tan. La civilidad y madurez de las diferentes sociedades serd medible en tér-
minos de capacidad de acogida ordinaria de cuantos buscan proteccidén, y de
gestion de la diversidad cultural, en funcién de acontecimientos dificilmente
previsibles.

No podemos obviar que las migraciones, ademds de la profunda huella
que dejan en las sociedades de origen, contribuyen a formar y transformar las

3KERBO, H.R .- Estratificacion social y desigualdad, Madrid, Mc Graw Hill, 1998, pag.
285.
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sociedades de destino. Las personas inmigrantes contribuyen a la economia,
e inciden en la sociedad del pais de acogida, pero a su alrededor también se
detectan problemas. La inmigracion es una realidad en términos cualitativos
y cuantitativos que altera la sociedad, pero ello no debe de producir miedo.

Junto al modelo de sociedad, también constituye un factor importante la
actitud de los Estados ante la inmigracion y su proceso evolutivo. Esta acti-
tud no siempre ha sido la misma y ha oscilado entre una total falta de actua-
cién y una preocupacién por el nimero excesivo de inmigrantes.

El reconocimiento de derechos constituye uno de los pilares bésicos de la
inmigracidn y su integracion, puesto que su ausencia hace a los inmigrantes
mds vulnerables en su interaccidn diaria con la sociedad e institucionalizan di-
ferencias entre los inmigrantes y los demds ciudadanos. La normalizacién de
la situacién de los inmigrantes constituye, y debe ser observada como un bien
publico que nos beneficia a todos.

Por ello, es preciso el avance normativo que promueva la participacion de
las personas inmigrantes, separando el tratamiento de los distintos aspectos
que se relacionan con la inmigracién de la lucha partidista, y la coordinacion,
cohesién y armonizacién de las politicas de integracion, coherentes con las po-
liticas de control de flujos migratorios.

El proceso migratorio y las respuestas que se ofrezcan a este proceso, nos
deben de ofrecer los datos suficientes sobre la necesidad de reconstruir la ciu-
dadania* y la democracia misma, para aproximarnos a las exigencias de un
pluralismo tomado en serio en una democracia que intente reducir la exclu-
sién’.

El cine ha reflejado desde sus inicios los dramas humanos de la sociedad,
entre ellos la necesidad de dejar su propia tierra para sobrevivir. Y este reflejo
que ha realizado el cine, no solo ha mostrado las migraciones externas, sino
también las internas.

No se puede entender el desarrollo del cine sin el papel de los emigran-
tes, que fueron quienes levantaron esta industria. Estados Unidos es un pais
constituido por emigrantes, como se ha podido ver en miles de peliculas. El
cine, como documento cultural, ha servido para narrar gran parte de las epo-
peyas europeas, afroamericanas y asidticas en menor medida. El nacimiento
de la industria del cine estd demasiado cerca de la conquista del Oeste, siendo
inabarcable el nimero de peliculas americanas que muestran estos procesos
migratorios internos.

4 Como indica Olivdn, el concepto de extranjero es una creacién del pensamiento liberal
de la Revolucion francesa . Con el concepto de extranjero se sustituye el concepto de stibdito
por el de ciudadano. OLIVAN, F- El extranjero y su sombra: critica del nacionalismo desde
el derecho de extranjeria, San Pablo, Madrid, 1998.

>DE LUCAS, J .- Op. cit, pdg. 131.

336 Estudios de Deusto 4
ISSN: 0423 - 4847, Vol. 59/1, Bilbao, enero-junio 2011, pags. 333-355



Cine y procesos migratorios Juan Manuel Goig Martinez

Basada en la novela de Steinbeck, John Ford muestra el proceso migra-
torio interno en los EEUU en Las uvas de la ira (John Ford, 1940) pelicula en
el que una familia campesina pierde durante la Gran Depresion su pequeiia
granja en Oklahoma y se ve obligada a buscar una nueva tierra de promisién
en California. Durante su viaje deberdn aceptar trabajos de jornadas agota-
doras, sufrir el rechazo social y vivir en unas condiciones infrahumanas. Otros
films de temadtica similar son Georgia (1981, de Arthur Penn), que narra la his-
toria de inmigrantes de Indiana que se establecen en Chicago para trabajar en
las grandes empresas acereras o Avalon (1990, de Barry Levinson).

El fenémeno migratorio ha sido reflejado por el cine, en términos gene-
rales, en todos los dmbitos geograficos. Pelle, el conquistador, (Bille August,
1987), cuenta la historia de un padre campesino y su pequefio hijo, que en el
siglo XIX deben escapar de la pobreza en su Suecia natal e inmigrar hacia
Dinamarca, donde sobrellevaran una durisima existencia. El film boliviano-
argentino Bolivia, (Israel Adridn Caetano, 200) nos muestra la historia de un
inmigrante boliviano en la Argentina. Una pelicula muy interesante de los tl-
timos afios es In this world, (Winterbotton, 2003), que nos cuenta en tono de
falso documental el viaje de dos jévenes afganos que quieren llegar a Londres.

Aunque, no podemos obviar que ha sido la emigracién a EEUU, por sus
consideraciones politico-sociales, por el volumen de inmigrantes, y, también,
por la fuerza de la industria cinematogréfica norteamericana, la que se ha mos-
trado en mayor niimero por el séptimo arte.

En clave de humor con todos los ingredientes de un duro viaje de emigran-
tes hacia América, Chaplin relata en El emigrante (Charlie Chaplin,1917) las pe-
ripecias del proceso migratorio, reflejando, de alguna forma, sus experiencias
como emigrante. El emigrante que mayor impacto ha causado en la historia de
la cinematografia moderna fue Charles Chaplin, lo que ha determinado su fija-
cién por la defensa de los mds desfavorecidos a lo largo de toda su obra. Pese a
su éxito no olvidé nunca sus origenes miserables en el East End de Londres, que
se filtrardn en el problema de la emigracién a lo largo de toda su carrera cine-
matografica, alcanzado su cenit en La Quimera del Oro 'y El emigrante.

No podemos obviar que, durante un periodo largo de tiempo, el suefio
americano ha sido uno de los objetivos a conseguir por los emigrantes, y ello
ha quedado perfectamente reflejado en el cine mediante la narracién de his-
torias de emigrantes provenientes de todas las partes del mundo. América,
Ameérica (Elia Kazan,1963), nos muestra la obsesion de Stavros, un joven
griego, de llegar a los Estados Unidos de América lo que le lleva a iniciar y
finalizar con éxito la aventura de la emigracion. Los emigrantes (Jean Troell,
1971), relata las dificultades de los campesinos suecos por lograr en suefio
americano. Mas recientemente, el documental Which way home, (Rebecca
Cammisa, 2010) candidato a los Oscar, también retrata las historias cotidia-
nas de los inmigrantes que tratan de entrar a Estados Unidos, en este caso a
través de la mirada de los nifios que viajan completamente solos con el suefio
de alcanzar una mejor vida.
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Una parte fundamental de la Historia de los Estados Unidos estd recogida
en su cine, forjado por mujeres y hombres de las més variadas procedencias.
El tema del emigrante ha sido tratado de manera reiterada desde Un sueiio
americano (1944 de King Vidor), aunque actualmente, la visién es poco o
nada trascendente, abundando el folklorismo y los tdpicos que contribuyen a
no crear una vision demasiado coherente de los colectivos que llegan a Nor-
teamérica. Debemos hablar de una vision estereotipada de la figura del emi-
grante en la cinematografia norteamericana, determinada hacia colectivos
excluidos socialmente y participantes en actividades ilicitas. Asi los italoa-
mericanos estarian ligados al mundo de la mafia, los hispanos al trafico de
drogas, los afroamericanos a los sectores mds desfavorecidos y violentos de
la sociedad y los nuevos emigrantes de Europa del Este a todos los negocios
ilegales posibles. Algo mejor aparecen los orientales, fundamentalmente por-
que se han mantenido al margen y la asuncién de su identidad milenaria no ha
dejado que sus problemas como colectivo se vislumbren tan claramente como
los de los anteriores®.

La experiencia migratoria a EEUU ha puesto de manifiesto, ademas, los
graves problemas que rodean la inmigracidn: la inmigracién irregular; la ex-
plotacién del trabajador inmigrante; la politica migratoria americana, o las
mafias de inmigrantes, y, por supuesto la xenofobia y el racismo.

En Pan y rosas (Bread and Roses, 2000, de Ken Loach), las protagonis-
tas son dos hermanas mexicanas, limpiadoras en un edificio de oficinas de
Los Angeles, que emprenden una campaifia de lucha contra sus empleadores.

También la situacion de irregularidad de los inmigrantes ha adquirido un
especial interés para el cine. Alambrista, de Robert M. Young (1977), mues-
tra la dramadtica situacion de los trabajadores mexicanos indocumentados.
Tema que también es abordado en 1982 en La frontera (Tony Richardson).
Trabajo clandestino (Jerzy Skolimowski, 1982) nos muestra el aislamiento
y reclusién de un trabajador de origen polaco que vive escondido junto con sus
compaieros en la casa en la que trabaja.

Border War (The Battle over illegal inmigration —Guerra en la frontera:la
batalla contra la inmigracién ilegal—) es el nombre del documental, producido
por la asociacién conservadora norteamericana Citizens United, de 92 minu-
tos de duracién, en el que se califica de “delincuentes” a inmigrantes indocu-
mentados que cruzan la frontera Mexicana hacia Estados Unidos.

Mas recientemente, La frontera infinita, del mexicano Juan Manuel Se-
pulveda, ahonda en la experiencia de miles de centroamericanos que cada afo
intentan llegar a Estados Unidos, mientras los norteamericanos debaten la po-

¢ Fernando Roncero Moreno y Juan Agustin Mancebo Roca, Inmigracién, emigracién y
cine, http://www.uclm.es/profesoradO/juanmancebo/descarga/publicaciones/Imnigraci%
C3%B3n,%20emigraci%C3%B3n%20y%20cine%20bueno.pdf
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lémica ley impulsada en el estado de Arizona que criminaliza la presencia de
inmigrantes indocumentados.

La inmigracién irregular ha venido de la mano de la explotacién del in-
migrante y de la existencia de mafias migratorias.

El tema de las mafias en la inmigracién se muestra perfectamente en el
film britdnico Ghosts, dirigida por Nick Broomfield en 2006. Es una pelicula
basada en hechos reales. Es la brutal realidad de un mundo secreto que nos
rodea. Ai Qin, una joven de la provincia de Fujian, China, pide prestados
25.000 ddlares para pagar a la banda de los Snakehead, quienes la llevaran ile-
galmente al Reino Unido y asi poder enviar dinero a su familia para mante-
ner a su hijo. Una vez ha llegado al Reino Unido se convierte en una mas de
los tres millones de inmigrantes ilegales que conforman la espina dorsal de la
cadena alimenticia, la construccion o la industria hostelera. Ai Qin termina
viviendo en una casa suburbial de dos habitaciones con otros quince compa-
triotas. Con un permiso ilegal trabaja en una fébrica preparando comida para
supermercados ingleses. En su buisqueda de trabajos mejor pagados para de-
volver la deuda, terminan mariscando por la noche en la Bahia de Morecambe.
El 5 de febrero del 2004 veintitrés de ellos se ahogaron en Morecambe. Sus
familias en China atin estdn pagando sus deudas. Ai Qin y otros personajes
principales son protagonizados por personas que han sido inmigrantes ilega-
les y se han sumergido en sus pasadas experiencias para dar unas actuaciones
apasionadas y auténticas.

La explotacién del inmigrante por las mafias migratorias también se ve re-
flejada en La mosca en la ceniza, de Gabriela David, que se adentra en la vida
de dos jovenes amigas de un pueblo que llegan a Buenos Aires sin imaginar
que seran obligadas a prostituirse por una red de trata de personas. Abril, de
Nanni Moretti (1998), recoge imdgenes de la manifestacion de 1994 contra el
racismo y de la llegada, al puerto de Brindisi, en la primavera de 1997, de un
carguero lleno de albaneses.

2.1. Cine y diversidad cultural. Gestion de la diversidad: multiculturali-
dad e interculturalidad

El fenémeno de la inmigracion ha dado lugar a que los Estados recepto-
res hayan visto modificado el paisaje de la vida cotidiana, en la que conviven
minorias muy significativas numéricamente, que han dado lugar a una am-
plia diversidad cultural. .

Como ha indicado VAZQUEZ GONZALEZ’, la globalizacién, en lugar
de favorecer la convergencia de una cultura global, caracterizada por una ho-

7 VAZQUEZ GONZALEZ, C .- Inmigracién, diversidad y conflicto cultural. Los delitos
culturalmente motivados cometidos por inmigrantes (especial relevancia a la mutilacion ge-
nital femenina, Dikynson, Madrid, 2010, pag. 34.
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mogeneizacién y un acercamiento cultural en el que se unificaran modos de
vida, simbolos culturales y conductas, ha otorgado una relevancia importante
a las identidades étnicas y culturales, tanto en la configuracion de los nuevos
espacios nacionales, como en la emergencia de universos identitarios como re-
ferentes de articulacién de la convivencia colectiva.

El desarrollo alcanzado por los procesos migratorios, ha dado lugar a la
diversidad cultural.

Los diferentes modos de gestién de la diversidad, se han situado, en la
préctica, entre dos modelos radicalmente opuestos: el monoculturalismo y el
multiculturalismo.

Llevadas a su vision mds extrema, ambos modelos se basarian en dos pre-
juicios opuestos: que todo hombre es igual a otro, y que todo hombre es di-
ferente a otro®

Desde una primera actuacién, caracterizada por la segregacién o la gue-
tizacién, definida por la exclusion y separacién fisica y legal de los diversos
grupos, el modelo monoculturalista, evolucion6 hacia el modelo de la asimi-
lacion.

En el dmbito migratorio, la asimilacién pretendié que los grupos de in-
migrantes debian, paulatinamente, identificarse con los habitantes del pais re-
ceptor no sélo en el &mbito legal, sino en el cultural, de manera que habia que
aceptar sus costumbres, su lengua y sus tradiciones, perdiendo la propia iden-
tidad. En el trasfondo de estas actitudes se observaba la idea de la superiori-
dad de los patrones culturales de la mayoria dominante, y esta superioridad
habilitaba a su imposicidn sobre posiciones culturales diferentes. Esta politica
migratoria, que fue la adoptada en Francia, se observa magnificamente en la
pelicula Cheb, (Rachid Bouchared, 1990) sobre un joven argelino que vive
en Francia desde su primer afio y con 19 se hace expulsar y vuelve a Argelia,
donde es forzosamente enrolado, en un universo que le resulta hostil, sin-
tiéndose inmigrante en todas partes.

Una segunda vision de las posiciones monoculturales, ha sido la mal 1la-
mada “integracién” que, al igual que la asimilacién, pretendia la eliminacion,
o sometimiento, de la diferencia, pero basada en el reconocimiento generali-
zado a todos los individuos, de los mismos derechos civiles y politicos, aun-
que sin reconocer los derechos culturales de los individuos y su diversidad,
hecho que diferencia aquella integracion de los procesos de integracion que
vivimos en la actualidad.

Esta “integracion” que se observa en los primeros momentos, y que busca
la homogeneidad en el &mbito universalista de los derechos civiles, supuso un
avance respecto a la asimilacién, pero huia de la reafirmacién de la diferen-
cia identitaria.

# Vid. BOBBIO, N.- “Iguales y diferentes” en BOBBIO, N, Elogio de la templanza, Temas
de hoy, Madrid, 1997.
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Hoy en dia, la integracion hay que entenderla como el proceso dirigido a
conseguir la gradual incorporacién y participacion de los inmigrantes en la
vida econdmica, social, politica y cultural de un Estado, en un clima de res-
peto y participacion reciproca.

Como reactivo a estas politicas migratorias, surge la multiculturalidad,
concepto en torno al cual no existe unanimidad.

El pluralismo cultural tiene sus raices en las “sociedades plurales” para re-
ferir a sociedades donde coexistian colonizadores, colonizados e intermedia-
rios en continua tension. Como formulacién de modelo o ideologia, el
pluralismo cultural surgié en EU y Europa a partir de los fracasos de los mo-
delos asimilacionistas y del “melting pot”, de la conciencia de lo que se puede
Ilamar persistencia étnica, y de la formacién de nuevas comunidades étnica-
mente diferenciadas. Sus principales fundamentos fueron la aceptacion de la
diferencia cultural y su valoracidn positiva; y el reconocimiento general de la
igualdad de derechos y deberes.

Con algunas coincidencias, como el respeto a todas las culturas y el de-
recho a la diferencia, el multiculturalismo puso énfasis en la organizacién de
la sociedad con el fin de que exista igualdad de oportunidades y posibilidades
de participacién en la vida publica y social para toda persona independiente-
mente de su identidad cultural, etnoracial, religiosa o lingiiistica. EI multi-
culturalismo se refiere a una situacién de hecho (convivencia en un mismo
espacio de personas con culturas variadas) y es también una propuesta de or-
ganizacion social (proyecto politico de respeto a las identidades culturales).
Sin embargo, como propuesta ha recibido numerosas criticas. Politicamente
se le ha cuestionado en lo referente a una posible ruptura de la unidad nacio-
nal, asi como de la creacién de privilegios costosos hacia fordneos. Posicio-
nes racistas y xen6fobas también argumentan el derecho de los nacionales
autdctonos a continuar siendo “ellos mismos”.

El concepto de interculturalidad surgi6 a partir de las carencias de los an-
teriores conceptos, ya que pretendié reflejar una dindmica social més alld de
la situacion de estética cultural. Es un término més reciente y atin est4 en cons-
truccion. Tiene un cardcter interdisciplinario al emerger del campo de la edu-
cacidn, la comunicacién y la mediacién entre culturas. La interculturalidad
se refiere a una interaccion entre agentes de culturas distintas en un tiempo y
espacio determinado. Seria el “proceso de convivencia de dos o mds culturas
en una sociedad pluricultural, gracias a la cual es posible enriquecerse mu-
tuamente a través de la apropiacion de rasgos socio-culturales”. Entonces, el
desarrollo de una conciencia critica y reflexiva acerca de la diferencia se con-
vierte en uno de los grandes retos a enfrentar.

Dicha interaccién implica una reflexién que permita superar las oposi-
ciones dicotomicas (occidente versus no-occidente, modernidad versus tradi-
cionalismo) que nos llevan a encapsular a las culturas a través de los
estereotipos y estigmas creados a su alrededor. Entonces, el conocimiento del
“otro” adquiere sentido e implica un proceso de aprendizaje que puede durar
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ISSN: 0423 - 4847, Vol. 59/1, Bilbao, enero-junio 2011, pags. 333-355 41



Cine y procesos migratorios Juan Manuel Goig Martinez

toda la vida. Desde una visidn critica que no sea manipulada o sesgada por la
propia cultura se puede realizar un andlisis de los aspectos positivos y nega-
tivos de las culturas de las personas que intervienen en la interaccién. En este
sentido, también hay cabida para la apropiacion de rasgos culturales y socia-
les como medio de enriquecimiento cultural. Esto implica abandonar las pers-
pectivas puristas que conciben la apropiacion de forma pasiva y automatica.
La interaccion de personas de diferentes culturas, que conviven en un mismo
territorio y comparten una realidad similar, provoca rasgos compartidos y la
continda adopcién y adaptacion de éstos. Esto indica que la cultura no es algo
estdtico y que sus portadores la transforman y adecuan constantemente.

Los encuentros e intercambios entre personas de diferentes culturas no
implican necesariamente choques, conflictos o competiciones. El objetivo no
puede ser la asimilacién de lo extrafio por medio del entendimiento y su ani-
quilacién por medio del traslado a lo conocido”, sino que hay que propiciar
una apreciacion positiva y respetuosa de la diferencia. Para alcanzar este ob-
jetivo se requiere, de inicio, propiciar una actitud de aprendizaje y conoci-
miento del “otro”.

En esta linea, es igualmente peligroso caer en la polarizacion de la situa-
cion y suponer que todo lo diferente y extrafio es positivo o representa un en-
riquecimiento cultural. De forma similar, entre los peligros de una visién
purista de lo intercultural estdn el enaltecimiento de la elasticidad de las iden-
tidades o por el contrario, su esencializacién. En el intento de evitar la uni-
formizacién se ha recurrido a una multiplicacién desmesurada de las
identidades en diferentes momentos y espacios, esto puede volverlas escurri-
dizas e instrumentales. En el otro extremo, ante un contexto de mayor contacto
entre diferentes culturas se recurre a la esencializacion de las identidades y se
vuelven entes estdticos. Estos aspectos pueden igualmente llevarnos a actitu-
des hostiles y xenéfobas.

A pesar de que este término introduce una perspectiva dindmica de las
culturas su denominacién puede llevar a olvidar las dimensiones socioeco-
ndémicas y juridicas, asi como las desigualdades y jerarquias etnoraciales en
que se da la interaccion. Es necesaria la creacion de condiciones materiales y
sociales que permitan mantener la identidad cultural propia en espacios de
convivencia multicultural, ya que esta desigualdad esta entre las causas del por
qué las personas niegan u ocultan sus identidades culturales.

No es esta, sin embargo la definiciéon de multiculturalidad que defende-
mos. Como indica VELASCO?, el modelo multiculturalista parte de la valo-
racioén positiva del pluralismo y de que se debe permitir la diferente
conservacion mds amplia posible de aquello que lo hace distinto: la propia

9 YELASCO, J.C.- “El multiculturalismo, ;Una nueva ideologia?, en ALCINA, J y
CALES, M? (eds), Hacia una idelologia para el Siglo XXI, Aikal, Madrid, 2000, pags. 152y
153
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cultura, sin que ello implique la fragmentacién cultural sin interaccién. La
multiculturalidad implica una doble negacién: por un lado, la negacién del
universalismo abstracto y uniformador, segtin el cual el imaginario colectivo
de todos los hombres seria idéntico y, por otro lado, la negacién del particu-
larismo, estéril por reduccionista, que pretende plantar a cada uno en el gueto
de sus raices.

La interculturalidad es un término muy reciente y todavia estd en cons-
truccion. Efectivamente hace referencia a la dindmica social mds alld de la si-
tuacion de estdtica cultural, y tiene un amplio cardcter interdisciplinar al
emerger en el campo de la educacién, la comunicacién y la mediacién entre
culturas, pero, en puridad, no se ha desarrollado en su plenitud. Tiene un sig-
nificado muy amplio que implicaria una renegociacién continuada de los
roles, espacios, a través de un discernimiento de los valores que unen, vincu-
lan y orientan los procesos de sintesis, que implica una cadena perceptiva: las
percepciones que yo tengo del otro, las que el otro tiene de mi y de cémo yo
lo percibo'®. Hablar de esta manera tan categdrica de interculturalidad, im-
plicard el riesgo de avanzar en la multiculturalidad sin haber alcanzado el res-
peto y la relacidon entre distintas culturas, que es lo que implica la
multiculturalidad.

La multiculturalidad, es un hecho que connota diversidad cultural, la acepta-
cién de la misma y el compromiso por dinamizar las relaciones culturales. La
multiculturalidad —interculturalidad cuando se convierte en dindmica si queremos
llamarla asi— enriquece las relaciones y la democracia, ya que su perspectiva di-
namica e interactiva se desarrolla en el ambito de la mutua influencia, del sincre-
tismo cultural, del deseo de un desarrollo global, enmarcado en los contextos de
una sociedad cognitiva y global, y amparado por la revolucién tecnolégica.

La multiculturalidad promueve el pluralismo cultural y la no discrimi-
nacién por razones de raza o cultura, el derecho al reconocimiento de la dife-
rencia cultural y a su implicacidon en la organizacién social de la comunidad
o grupo humano en el que se vive.

Esta nueva realidad social y cultural ha tenido, también, su reflejo en el
cine. My family, de Gregory Nava (1995) aborda magnificamente el tema de
la multiculturalidad a través de tres generaciones de una misma familia de in-
migrantes mexicanos , que ven crecer la ciudad de Los Angeles a su alrede-
dor, mientras tratan de integrarse en la sociedad americana y conseguir sus
suefios de prosperidad. En La nueva tierra (1972, de Jan Troel),se observan
los cambios culturales en una familia sueca emigrante en América. A finales
del siglo XIX, una familia sueca emigra a Minesota. Van en busca de una vida
mejor y mds libertad y aunque no pretenden convertirse en americanos, la cul-
tura de su nuevo pais va influenciando cada vez mds sus vidas.

0Vid. MANZINI, V.- Multiculturalidad, interculturalidad, conceptos y estrategias, Uni-
versidad de Bolonia, Bolonia, 2001.
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En Oriente es Oriente, de Daniel O’Donell (1999), se relatan las dificul-
tades de la segunda generacién de una familia de pakistanies en el Reino
Unido, que sélo aspira a integrarse en la sociedad en la que viven y olvidar
la rigida concepcién familiar de su padre. Quiero ser como Beckham (Gurin-
der Chadha, Gran Bretaiia, 2002), a través de la comedia, pone de relieve pro-
blemas asociados a la inmigracién en un Londres multiétnico, entre ellos el
de la diversidad cultural y su gestion.

Llama la atencién como estas dos dltimas peliculas se desarrollan en Gran
Bretafia, donde existe una amplia diversidad cultural, cuya gestion ha sido am-
pliamente desarrollada mediante politicas de integracion adecuadas. Sin em-
bargo, el cine ha reflejado los problemas de integracién cultural en casi todas las
zonas del mundo.Y ello lo podemos ver en peliculas como Side Streets (Tony
Gerber, 1998), que refleja la vida en la periferia urbana multicultural, donde la
vida se sitda en el fondo de los rascacielos de Manhattan, como enclave étnico
no monopolizado por un grupo particular. Otro buen ejemplo del género es La
otra América (Goran Paskaljevic, coproduccion de Francia / Reino Unido / Ale-
mania / Grecia 1995) que también se sitda en los enclaves de la multiétnica
Nueva York. En Rabia (Karim Dridi, 2003), se muestra la historia de amor, am-
bientada en el barrio chino de Paris, donde un espafiol se enamora de una nifia
china. Un dolar Curry (Vijay Singh, 2004) se centra en un protagonista Sikh que
interactda con un jamaicano y con un ruso, que protege prostitutas de la calle.
Podemos encontrar peliculas ambientadas en ciudades como Viena, Nordrand
(Albert Barbara 1999); Altona en Alemania: Und Schmerzlos Kurz (Akin Fatih
1998); en Oslo, del noruego Erik Poppe (1998) que narra la relacién entre los
inmigrantes de Yugoslavia y Pakistdn y el trafico de drogas en Oslo, o la visién
multicultural de Copenhague, en las peliculas Empujador (1996) y Empujador
de dos (2004), del danés Nicolas Winding Refn. Apo estano polis tis akri (Cons-
tantino Giannaris, Grecia, 1998) muestra el gueto multicultural de Atenas. Roto
Inglés (Nueva Zelanda, Gregorio Nicolds 1996) narra la historia de una joven
inmigrante croata que se enamora de un hombre nativo maori, mientras que se-
cretamente se casa con un hombre chino ilegal para ayudarle a emigrar. En Ciu-
dad de las almas perdidas (Takashi Miike, Japén, 2000) se muestran las
relaciones entre japoneses, brasilefios, rusos y chinos, se desarrolla en barrios
dominados por grupos étnicos mixtos.

III. LAS MIGRACIONES EN EL CINE ESPANOL

En el caso de Espaifia, donde las condiciones politicas y socioeconémi-
cas de los afios 40 a 60, fueron especialmente dificiles, los procesos migra-
torios internos y externos, han quedado magnificamente reflejados por el cine.

Antes de los afios 40 del siglo XX, la migraciones rurales fueron refleja-
das con peliculas tan profundas y cargadas de dramatismo como las dos ver-
siones que Floridn Rey hizo de La aldea maldita, una en 1930, muda y otra
sonora en 1942
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Ya en el franquismo, el cine espaiol ha seguido reflejando la migracién
rural y sus dramas. Dos peliculas merecen una especial atencion: Surcos
(1951), que nos da a conocer los problemas de la emigracidn rural hacia la ciu-
dad en la Espafia de Franco, y La piel quemada (1967) de José Maria Forn,
que lleva el problema de los emigrantes rurales en una patética plasmacién
del subdesarrollo econémico y cultural espaiiol de la época.

Actualmente Espafia es tierra de acogida; sin embargo, hasta la década de los
noventa ha sido un pafs de emigracion. A lo largo de la historia se han ido suce-
diendo y, en ocasiones, superponiendo distintos movimientos migratorios que res-
pondian a causas sociodemogrificas, econémicas y/o ideoldgicas!'.

La emigracién espaiiola ha constituido un fenémeno constante, que se
acentud desde la segunda mitad del siglo XIX hasta mas alld de mediados del
siglo XX.

Las grandes transformaciones demograficas, econémicas y sociales que
tuvieron lugar en el continente europeo entre 1840 y 1930 afectaron a millo-
nes de personas. Hombres y mujeres de todos los rincones de Europa prota-
gonizaron un gran movimiento migratorio hacia el otro lado del Atlantico. La
emigracion espafiola hacia América Central y del Sur formd parte de esta epo-
peya europea, y alrededor de 3 millones y medio dejaron el pais con destino
a América, en lo que vino a denominarse la “emigracién en masa”.

Este proceso migratorio se produce principalmente, por causas econdmi-
cas, ya que a comienzos del siglo XX, Espaiia era un pais de economia agra-
ria escasamente modernizada, incapaz de generar trabajo y alimentos que
mantuviesen los ya bajos niveles de vida de las generaciones anteriores. La
evasion del servicio militar fue otro motivo para emigrar. Ademads, la infor-
macién sobre las oportunidades econdmicas que existian en la otra orilla del
Atléntico, era transmitida por familiares y amigos. El “efecto llamada®, gener6
cadenas migratorias que tuvieron mucha importancia en las zonas de mayor
flujo emigratorio. También fue relevante la accion de los agentes reclutado-
res al servicio de las politicas migratorias de los paises latinoamericanos.

La emigracion espafiola hacia el Continente Americano también ha te-
nido su reflejo en el cine espafol. Interesantes son Frontera sur, 1998, en la
que Gerardo Herrero hizo un drama de emigracién en Argentina, o Sus ojos
se cerraron de Jaime Chdvarri, (1997), que narra la historia de una modista
madrilefia que llega a Buenos Aires en los afios 30.

La Guerra Civil espafiola y la dictadura, son las causas del primer gran
éxodo migratorio de espafioles en el Siglo XX. A partir de 1939 comienza a
producirse un éxodo de refugiados politicos. El exilio ocasionado por la Gue-

I Un importante estudio sobre la migracién espafiola puede verse en GARCIA LOPEZ,
J.R.- Las remesas de los emigrantes esparioles en América: siglos XIX y XX. Jucar, 1992,y
en MENDEZ VENEGAS, E.- Emigrantes a América (s. XVI-XVIII). Mérida, Regional de
Extremadura. 1995
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rra Civil espafola y por la dictadura significd, sin duda, una pérdida para el
desarrollo econémico, cultural y social de Espafia que, como contrapartida,
determiné que los paises que acogieron a los refugiados espaiioles pudieran
beneficiarse con la formacion académica, cientifica y profesional de los exi-
liados.

Tras el dramdtico éxodo politico de la Espafia republicana, la emigracién
econémica de los espafioles hacia Europa se inicia en la década de 19502,y
se trata de una emigracion de cardcter econdémico, motivada por las duras cir-
cunstancias de la posguerra que se viven en Espafia, y atraida por las buenas
perspectivas de trabajo y el mayor nivel de vida derivado del crecimiento eco-
némico existente en esos paises.

Los factores que determinan este desplazamiento masivo de trabajadores
al exterior en pleno régimen franquista son, por una parte, el notable incre-
mento demogréfico de Espafia que provoca un excedente de mano de obra
que las estructuras econdmicas, basadas en una economia rural y de escasa in-
dustrializacién, no pueden absorber y, por otra, la expansion industrial y el
crecimiento econdmico de los paises europeos, pero también, el gran éxodo
espaiol coincidid con la necesidad de mano de obra en Europa, que se recu-
peraba de los estragos producidos por la Segunda Guerra Mundial, recons-
truyendo ciudades.

Los gobernantes de la época fomentaban la emigracion, pues aliviaba la
escasez de trabajo y permitia ingresos en divisas para las arcas del Estado. Y
es que no podemos olvidar que la emigracién de la década de los afios se-
senta, asi como la de las décadas anteriores, tuvo efectos beneficiosos, tanto
para el trabajador, que tenia la posibilidad de obtener un empleo mejor re-
munerado y de mejorar su cualificacion profesional y sus condiciones de vida,
como también para el crecimiento econémico de Espaia, ya que la entrada de
divisas enviadas por los emigrantes permitié sufragar parte del déficit co-
mercial y equilibrar la balanza de pagos, facilitando las importaciones de
bienes de equipo destinados a la modernizacion de las empresas. Esta situa-
cién contribuyé en gran medida a la expansién industrial de Espaiia en los
afios sesenta y setenta.

La otra cara del proceso migratorio ponia de manifiesto, junto a estos
efectos beneficiosos, que la realidad de la emigracién y del exilio, también
implica la existencia de consecuencias negativas para los trabajadores emi-
grantes, los exiliados y sus familias derivadas del desarraigo social y cultural

12 Durante esa década el principal destino migratorio espafiol siguieron siendo los paises
americanos. Pero no son los tnicos: otra importante masa de trabajadores no cualificados
inicia un éxodo econémico hacia Europa: Francia, Alemania, Suiza, Bélgica, Paises Bajos,
Inglaterra... También hacia América, con cifras muy importantes: en 1950, 55.314 espafio-
les embarcan para paises del drea hispana: Argentina, Uruguay, Venezuela...,y en 1955 salen
para ultramar 62.237 espaiioles.
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de Espaiia, y, sobre todo, de las dificultades de insercion social y laboral en
el pais de acogida y de los problemas que habian de abordar en su proyecto
de retornar a Espafia, aspectos estos ultimos, que los poderes publicos espa-
floles, en un primer momento obviaron, y sélo muy tardiamente contempla-
ron de una manera muy timida.

No existian derechos y libertades en aquella Espafa, pero, ademds de
poder hablar de espafioles de primera y de segunda, por su condicién poli-
tica, también existia una ciudadania espafiola muy dispar por razén del pais
en que se vivia.

En el franquismo los espafioles salian de Espafa y peliculas como Espa-
fiolas en Paris (1970) de Roberto Bodegas o Vente a Alemania, Pepe (Mariano
Ozores,1971), reflejan, en clave de humor las vicisitudes socioecondmicas, y
la situacién de irregularidad en la que salian los espaiioles, que era més fre-
cuente que la que mostraban las autoridades de la época, y los problemas de
integracion cultural. Aunque abordando este mismo tema, la pelicula con-
tempordnea mds interesante es Un franco, 14 pesetas, (2006) de Carlos Igle-
sias, que narra una historia de espafioles emigrantes a Europa hacia 1960,
basada en vivencias del propio director en la que desmitifica muchas de las
aseveraciones sobre la emigracidn de espaioles que actualmente se tienen,
asi como del retorno a su pais de estos emigrantes. Las dificultades de adap-
tacién, la entrada sin papeles, los problemas, la necesidad de sobrevivir, a
veces delinquiendo, etc. También en 2006, Marta Rivas y Ana Pérez han re-
tratado en el documental El tren de la memoria, el éxodo de dos millones de
espafioles que buscaron la prosperidad en Europa en los afios sesenta. Se fue-
ron para unos meses, se quedaron treinta afios. El documental pretende cubrir
una laguna en la reciente historia de Espafia y saldar una deuda con los pro-
tagonistas de unos tiempos dificiles de los que apenas sabemos algo més que
una escueta historia oficial y unos cuantos tépicos. La mitad son clandestinos
y viajan sin contratos de trabajo. El ochenta por ciento son analfabetos. Ante
ellos se levanta el muro del idioma y las costumbres diferentes.

La integracion europea y la disolucién de las barreras econdmicas han
aumentado tanto el intercambio cultural como el comercial. El movimiento de
bienes y servicios lleva también consigo el flujo de personas, sobre todo de
trabajadores migrantes, y en particular su movimiento desde las zonas mds
pobres (Europa del Este, América Latina y el Caribe, el Magreb, el Africa
subsahariana) hacia el norte y el oeste, a las naciones consideradas genera-
doras de riqueza. La Unién Europea registra una inmigracion anual legal de
unos 1.2 millones de personas, y se calcula que llegan otros 500,000 ilegales
anualmente. En Espaiia, uno de los paises en el fulcro del cambio, el Instituto
Nacional de Estadistica calcula en 4.69 millones el nimero de residentes ex-
tranjeros, de los cuales aproximadamente 1.69 son indocumentados. De aqué-
llos, muchos son expatriados del norte de Europa, jubilados y de situacion
econdmica acomodada; pero una gran parte del resto procede de regiones muy
pobres.
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El cambio de la situacion econdmico-social en Espafia trajo consigo una
nueva realidad y llegaron los emigrantes.

Y es que, Espaiia ha pasado a ser un pais de inmigracién. Con el incre-
mento de los flujos migratorios que se ha registrado en los tiltimos diez afios,
Espaiia se ha situado en los niveles de la UE en la proporcion de extranjeros
que reside en nuestro pais, de manera que las oportunidades y desafios que
plantea la inmigracion son similares a los que afrontan otros paises europeos,
y, ademds, la conversion de Espafia en un pais de inmigracion es un proceso
continuado en el tiempo que se mantendrd, seguramente durante varias gene-
raciones. Ello exige una politica adecuada y duradera en materia de inmigra-
cidn, que deberia estar presidida por el consenso, el didlogo y la formulacion,
asi como por la cooperacién entre las distintas Administraciones Publicas in-
teresadas en el tema.

Las migraciones estdn configurando en Espaifia una realidad social m4s
compleja, mds rica, mds heterogénea, caracterizada por la diversidad cultural,
y la inmigracién se configura como un fenémeno positivo, beneficioso y de-
seable para Espafia, y para el conjunto de la UE, no solo desde el punto de
vista laboral, demografico o econémico, sino también social, cultural, reli-
gioso y politico.

La inmigracién es una realidad que estd en constante cambio. Por ello, el
legislador esta obligado a adaptar su normativa reguladora, si quiere que la
misma proporcione soluciones efectivas a los nuevos retos que se plantean.

Ademas, el fenémeno migratorio ha adquirido tal dimensién en Espaiia y
tiene tales repercusiones en el orden econdmico, social y cultural que exige
que por parte de los poderes ptiblicos se desarrolle una actuacién decidida en
diversos frentes, incluido el normativo. Por lo tanto, los poderes publicos
deben ordenar y canalizar legalmente los flujos migratorios de tal manera que
los mismos se ajusten a nuestra capacidad de acogida y a las necesidades re-
ales de nuestro mercado de trabajo.

Estos cambios en poblacion y en pautas demograficas van acompafiados
de un aumento correspondiente de conflictos étnicos y tensiones raciales, y
una auto-indagacién sobre lo que significa exactamente ser “espafiol”. Es-
pafia, situada en la confluencia de varias rutas inmigratorias a Europa, ha visto,
ademds de las tensiones ya existentes entre sus etnias indigenas (gitana, vasca,
catalana), un incremento paralelo en problemas sociales y confrontaciones
entre ciudadanos autdctonos e inmigrantes extranjeros.

El cine comenz0 a relatar la forma de vida de los recién llegados, sus pro-
blemas, sus dificultades de integracidn, las trabas administrativas y persona-
les, y los problemas de oposicion, racismo o xenofobia, también han tenido
su reflejo en el cine espafiol. Las cartas de Alou, de Montxo Armendariz
(1990), narra el periplo de un joven senegalés por la peninsula en precarias
condiciones laborales La pelicula trata, en esencia, el movimiento, el des-
arraigo, y el continuo desplazamiento del exilio cuya vida estd dictaminada
por el mercado laboral informal, la discriminacién racial y la separacion de la
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familia . Los inmigrantes subsaharianos y los magrebies, con quienes traban
amistad en miseria compartida, camaraderia y oraciones musulmanas, habi-
tan un submundo de pisos desmantelados, “sweatshops”, edificios abandona-
dos y tineles oscuros.

Una interesante reflexién sobre la xenofobia y el racismo encarnados en
una familia espafola, sus miedos y sus frustraciones hacia un emigrante sub-
sahariano que acaba de llegar en patera, podemos ver Bwana, de 1995, de
Imanol Uribe. Bwana, repite varios de estos temas pero los problematiza me-
diante un estudio de cardcter més complejo que el estilo seudodocumental de
Armenddriz. Por las reacciones y comentarios de la familia hacia el recién
llegado, quien siempre estd ajeno a sus conversaciones por la barrera de la
lengua, podemos entrar en los verdaderos temas de la pelicula. Al desarro-
llarse la accion, vemos cdmo los valores racistas estdn arraigados en las prac-
ticas y la formacidn cultural de un sector grande de la poblacién espaiola.

En las dos peliculas estd claro que la irrupcion de la figura marginal del
africano en la psique provincial de las costumbres e identidades espaifiolas
reubica nuestro pensamiento actual sobre lo que significa ser espafiol. Los
eventos y experiencias de la pelicula desbaratan el 4mbito cémodo y homo-
géneo en que vivian los personajes. Estos se sienten cémodos ahuyentando lo
ajeno, manteniendo una actitud hermética frente al otro. Como una subclase
explotada y subordinada, los inmigrantes ilegales se han visto discriminados
por los prejuicios muy arraigados de las poblaciones locales en cuya esfera de
repente han entrado. Los protagonistas de las dos peliculas, Alou y Ombasi
respectivamente, llegan clandestinamente a la costa de Almeria en las peli-
grosas pateras que cruzan el Mediterrdneo. Son sélo dos ejemplos entre los in-
numerables indocumentados que arriban para alimentar la economia informal
espafiola como trabajadores mal pagados, temporeros y desprotegidos. Las
dos peliculas articulan la experiencia transnacional de los inmigrantes y exi-
liados econémicos, pero lo hacen con dos estilos muy distintos.

También Said, de Lloreng Soler (1998), cuenta la historia de Said y las
duras condiciones de vida que tienen los inmigrantes magrebies en nuestro
pais.

En un primer momento, la representacién que el cine nos muestra, no
coincide con la realidad socioldgica de la inmigracién. La representacion ar-
tistica del inmigrante en Espafia estd “africanizada”, es decir, hay una mayo-
ria de textos literarios, teatrales y artisticos que se centran en el origen del
inmigrante subsahariano, mientras que en la realidad, ese inmigrante no llega
al 5 por ciento de la poblacién inmigrante que recibimos. Hay muchas razo-
nes para entender esta africanizacion de la inmigracién, como la mayor dife-
rencia racial, la situacion de pobreza o el discurso del paso del Estrecho, que
es un tema muy tratado porque retine una serie de componentes artisticos sig-
nificativos, como su vinculacion con los relatos de viajes, el cruce hacia un fu-
turo Edén, la muerte, la tragedia, la fuerza de la naturaleza.
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El cine espafiol ha tenido, tradicionalmente, una mirada prejuiciada res-
pecto a Marruecos y sus gentes. Sin embargo, en el tltimo decenio, se va pro-
duciendo un cambio sustancial parejo a una nueva realidad construida sobre
las duras condiciones de la inmigracién. El estereotipo del moro, sensual y
violento, va siendo sustituido por un caleidoscopio de personajes y situacio-
nes que distorsionan la figura estereotipada del marroqui ddndole unos perfi-
les plurales y, en general, positivos. El repaso a la filmografia espafiola mas
reciente permite ilustrar esta transformacién dejando constancia, a la vez, que
mads alld de la mirada sobre ellos, las peliculas seleccionadas nos invitan a un
saludable ejercicio de critica sobre nosotros mismos.

Debe agradecerse a directores como Montxo Armendariz (Las cartas de
Alou, 1990), Antonio Chavarrias (Susanna, 1996) Llorenc Soler (Said, 1998),
José Luis Guerin (En construccion, 2000) o Chus Gutiérrez (Poniente, 2002)
el descentramiento del punto de vista dominante y la ruptura de los estereoti-
pos tradicionales en unos filmes que, con mayor o menor fortuna, suponen
tanto una llamada de atencién sobre la condicién de inmigrante como una re-
flexién sobre la propia sociedad espafiola, que para nada sale bien parada en
el envite.

El estudio de la figura de la inmigracién en Espafa en las tltimas déca-
das es interesante, entre otras razones, porque es una forma de acercarse a la
propia identidad espafiola, en cuanto que representa la imagen del “otro” con-
tempordneo. Y es que pocos fendmenos tienen tanta repercusion en la cons-
truccion de la identidad cultural de una sociedad como los movimientos
migratorios. Ello ha determinado que el cine espaiiol abra su elenco de peli-
culas a la narracién de otros procesos migratorios hacia Espafia.

Paralelamente al aumento de inmigrantes en Espafia, el cine ha venido
alejandose de una representacion exclusiva de la inmigracion subsahariana, y
ha prestado atencion a los flujos migratorios procedentes de otros Estados.

La emigracion de los paises del Este se narra magnificamente en El sudor
de los ruiseriores, de Juan Manuel Cotelo, 1998, sobre un violonchelista ru-
mano que llega a Madrid. y trata de ganar el dinero suficiente para poder traer
a su esposa y a su hija.

La realidad de los emigrantes cubanos, se refleja perfectamente en Cosas
que dejé en la Habana (1999) de Manuel Gutiérrez Aragén. En esta pelicula,
la mujer tiene ya una importancia sustancial, ya que narra la historia de tres
jovenes cubanas que buscan trabajo en Madrid donde viven con una tia. Es
una interesante pelicula a pesar de que los estereotipos se suceden en ella,
tanto en lo que se refiere a las cubanas recién llegadas, que procurar una ti-
pica integracién en el medio, la tia, que ha hecho simbiosis con el entorno,
como los diferentes personajes espafoles, que responden a etiquetas previs-
tas.

En 1999, Iciar Bollain realizé Flores de otro mundo, pelicula que nos
muestra una caravana de mujeres —extranjeras y espaiiolas— que llega a un
pueblo con el fin de establecer relaciones con los solteros de la poblacién. Es,
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posiblemente, la pelicula en la que el problema de la mujer inmigrante, se ve
con mayor realismo, sobre todo en lo que se refiere al poder masculino en las
relaciones —incluida la violencia corporal- y a las dificultades de ser acepta-
das sus diferencias por la cultura tradicional.

Una interesante pelicula es Princesas (2005), en la que Fernando Le6n de
Aranoa, director y guionista narra de forma esplendida la amistad de dos pros-
titutas de calle, una emigrante y otra espafiola, luchando juntas en una socie-
dad que les da la espalda. En el afio 2005 el cine espafiol ha tratado el
problema de la mujer emigrante y su relacion cultural, laboral y social desde
diversos puntos de vista.

Una obra muy importante es la pelicula /4 kilometros (2007) Espiga de
Oro en la semana de Cine de Valladolid, de Gerardo Olivares, cuyo nombre
surge de la distancia que separa Africa de Europa, pero que también es la ba-
rrera que aleja los suefios de millones de africanos que piensan en Europa. En
Africa hay millones de personas cuyo tinico objetivo es entrar en Europa por-
que el hambre no entiende de fronteras ni de barreras. Catorce kilometros es
la distancia que separa Africa de Europa, pero también es la barrera que aleja
los suefios de millones de africanos que piensan en Espafia, Francia u otro
pais occidental como la Unica alternativa para huir del hambre y de la mise-
ria. De la mano de tres jovenes africanos —Violeta, Buba y Mukela— el es-
pectador recorre un tortuoso viaje a través Mali, Niger, Argelia y Marruecos
para conocer lo que nunca ensefian los medios de comunicacién. El autor es-
tima que las imdgenes y noticias que trasladan a diario los medios de comu-
nicacion, con la llegada de los cayucos a las costas de las islas Canarias, sélo
muestra la punta del iceberg de un drama gigantesco. Esas imagenes de ros-
tros exhaustos dan buena fe de la dureza del viaje, un viaje que tiene su punto
de partida a miles de kilémetros de distancia y que puede durar més de un
afio.

Inspirada parcialmente en hechos reales, Chus Gutiérrez realiz6 en 2008
Retorno a Hansala, que narra la historia de Martin, un empresario funerario
con problemas econdémicos, que encuentra en el caddver de uno de los mu-
chachos marroquies muertos en el Estrecho

El cine espafiol ha indagado, ademds en problemas muy especificos de
los procesos migratorios. Asi en Pobladores (2006) de Manuel Garcia Se-
rrano, se muestra la vida de un colegio publico del madrilefio barrio de Va-
llecas. A través de €l conoceremos la realidad de dos familias inmigrantes,
una marroqui y otra ecuatoriana, y viajaremos con ellas a sus paises de origen
para conocer la realidad que les ha traido a Espafia. Hiyab, cortometraje es-
pafiol de 2005. (8 min), dirigido por Xavi Sala, muestra cémo Fatima se en-
frenta a su profesora porque no quiere quitarse el velo isldmico.

La rapidez con que se ha producido la inversién de los procesos migrato-
rios en Espafia, ha provocado que las respuestas a los procesos migratorios no
hayan sido siempre las adecuadas, y en su estudio, tenemos que tener en con-
sideracion que detrds de estos procesos migratorios opera una gran variedad
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de factores que pueden clasificarse en dos grandes categorias'>: fuerzas de
atraccioén que ejercen los Estados de destino (crecimiento y desarrollo de la
economia; proximidad geografica, histérica o cultural; la ausencia de contro-
les adecuados de entrada, etc), y fuerzas de expulsion ejercidas por los Esta-
dos de origen (condiciones econdémicas, sociales o politicas; crisis
econdmicas, pobreza, etc), fuerzas que se ven potenciadas por el actual pro-
ceso de globalizacion.

La entrada de una gran masa de inmigrantes en los dltimos diez afios ha
tenido un impacto muy importante sobre la realidad econémica, social y cul-
tural de nuestro pais: un mayor aumento de la poblacidn; el rejuvenecimiento
de la misma, y estos efectos demogréficos se trasladan al &mbito econémico
(mercado de trabajo; mercado de la vivienda; balanza de pagos) e implica al
Estado de Bienestar (educacidn; sanidad; servicios sociales, etc)'

Esta realidad, y las transformaciones politicas y socioculturales que ha
sufrido Espafia, se han representado en el cine de los dltimos quince afios,
mediante peliculas de diferentes estilos.

Ademds de en las peliculas anteriormente indicadas, los extranjeros afin-
cados en Espafia han comenzado a tener cabida dentro del cine protagoni-
zando peliculas como La bisqueda de la felicidad (Albert Abril, 1993),
Ciudadanos bajo sospecha (Lloreng Soler, 1993), Souvenir (Rosa Vergés,
1994), En la puta calle (Enrique Gabriel, 1996), La sal de la vida (Eugenio
Martin, 1996), Susanna (Antonio Chavarrias, 1996), Menos que cero (Ernesto
Telleria, 1996), El sudor de los ruiseiiores (Juan Manuel Cotelo, 1998), El
Jfaro (Manuel Balaguer, 1998), Sobreviviré (Alfonso Albacete y David Men-
kes, 1999), Tomdndote (Isabel Gardela, 2000), El traje (Alberto Rodriguez,
2002), La novia de Ldzaro (Fernando Merinero, 2002), Los novios biilgaros
(Eloy de la Iglesia, 2003), Extranjeras (Helena Taberna, 2003), Tdnger (Juan
Madrid, 2004), o Agua con sal (Pedro Pérez Rosado, 2005).

Pero también, en otras peliculas, los emigrantes han aparecido como se-
cundarios imprescindibles o simplemente como figuras del entorno de los pro-
tagonistas: Alma gitana (Chus Gutiérrez, 1995), Hola, ;estds sola? (Iciar
Bollain, 1995), Taxi (Carlos Saura, 1996), El color de las nubes (Mario Camus,
1997), Chevrolet (Javier Maqua, 1997), Torrente, el brazo tonto de la ley (San-
tiago Segura, 1997), Finisterre (Xavier Villaverde, 1998), Paris-Tumbuctii (Luis
G. Berlanga, 1999), La fuente amarilla (Miguel Santesmases, 1999), Se buscan
Sfullmontis (Alex Calvo Sotelo, 1999), S¢ quien eres (Patricia Ferreira, 1999), Pi-
dele cuentas al rey (José Antonio Quir6s, 1999), Leo (José Luis Borau, 2000),
Adios con el corazon (José Luis Garcia Sanchez, 2000), Mi dulce (Jesis Mora,

13Vid. BORJAS, G.J .- The Economic Andilisis of Inmigration en Handbook of Labor Eco-
nomics, Vol.3 A. North Holland, 1999.

4 Vid. Tres factores clave para una politica de inmigracion: apertura, control e integra-
cion, Circulo de Empresarios, noviembre-diciembre de 2006.
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2000), A mi madre le gustan las mujeres (Inés Paris y Daniela Fejerman,
2001), En construccion (José Luis Guerin, 2001), Salvajes (Carlos Molinero,
2001), Torrente 2. Mision en Marbella (Santiago Segura, 2001), Canicula
(Alvaro Garcia-Capelo, 2001), o Ilegal (Ignacio Vilar, 2002)."

La politica de inmigracién, de acuerdo con las recomendaciones comu-
nitarias, debe partir de la idea de que la integracion es un proceso social di-
namico, prolongado en el tiempo —tiene, por lo tanto, que ser continuamente
reproducido y renovado—, que requiere un esfuerzo bidireccional de adapta-
cién a la nueva sociedad, tanto por la poblacién inmigrada, como de la so-
ciedad receptora, y que debe estar delimitado por los valores bdsicos de la
UE, y de la propia Constitucién espaifiola, valores plasmados en el art. 1 CE,
en su relacién con el articulo 10, configuradores del marco de valores y nor-
mas bdsicas dentro del cual debe articularse la integracion.

La necesidad de adoptar un enfoque integral o global en un marco de co-
operacion en el que las politicas de integracion se dirigen a la ciudadania en
su conjunto, y que las actuaciones publicas deben ir orientadas a promover y
garantizar el acceso normalizado de la poblacién inmigrada a los servicios,
mediante la incorporacidn transversal a todas las politicas ptiblicas, constitu-
yen las premisas que configuran la filosofia politica del Plan, que se basa en
los principios de igualdad y no discriminacion —equiparacion de derechos y
obligaciones de la poblacién inmigrada y autdctona, dentro del marco de los
valores constitucionales basicos—; el principio de ciudadania —reconocimiento
de la plena participacion civica, social, econémica, cultural y politica de los
inmigrantes—, y el principio de interculturalidad —mecanismo de interaccién
entre las personas de distintos origenes y culturas, dentro de la valoracién y
el respeto de la diversidad cultural—,

En la actualidad, en el 4mbito internacional muchas peliculas contienen
en su interior las huellas de un didlogo entre culturas, e incluso en ocasiones
parecen exigir del espectador una meditacién acerca de la identidad. El cine
espaiiol no ha querido ser ajeno a esta problemadtica y desde hace algunos afios
existe un creciente interés por la interculturalidad, encarnada en historias
donde aparecen personajes de distinto origen cultural en convivencia, con-
tacto o desencuentro, de tal manera que a veces de forma tangencial, y otras
como nucleo central de la trama, las relaciones interculturales ya no estdn au-
sentes de nuestro cine. Resulta curioso detectar que, en unos pocos afios, la
aparicion del inmigrante como personaje cinematografico se ha multiplicado.
Pero hay que tener en cuenta que esta presencia posee dos etapas radicalmente
opuestas, aunque paralelas a los cambios sociales y a la evolucién de la so-
ciedad de nuestro pais. Asi, antes de 1975 encontramos —generalmente— al

15 “El didlogo intercultural en el cine espafiol contempordneo: entre el estereotipo y el et-
nocentrismo”. Inmaculada Gordillo, Comunicacion Revista Internacional del Departamento
de Comunicacion Audiovisual, Publicidad y Literatura. Nimero 4, 2006, pags. 207-222.
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“otro” como personaje de acogida. Durante muchos afios, la figura del emi-
grante en el cine ha sido representada por el espafiol que tenia que dejar su tie-
rra en busca de un trabajo que le permitiese una vida mejor con filmes como
Alba de América (Juan de Orduia, 1951), Espariolas en Paris (Roberto Bo-
degas, 1970) o Gallego (Manuel Octavio Gomez, 1987) entre otras muchas.
La segunda etapa podriamos considerar que empieza a partir de 1990. Las
cartas de Alou (Montxo Armendériz) fue la primera pelicula en inaugurar el
género de las narrativas de inmigracién'®.

Y el cine espafiol no ha sido uniforme en el tratamiento del inmigrante, y
de los procesos migratorios. Asi, encontramos estereotipos sexuales o mira-
das estereotipadas por parte de otros personajes en numerosos filmes (Cosas
que dejé en la Habana, El rey del mambo, Finisterre, Adids con el corazon,
En la puta calle, Princesas, Flores de otro mundo, Torrente, Habana Blues,
Miss Caribe...). En general es el estereotipo habitual en relacién, sobre todo,
a negros y cubanos tanto hombres como mujeres. Es muy usual la figura de
la mulata desinhibida y ambiciosa que usa su sexualidad como arma para con-
trolar a los hombres, ya que no hay que olvidar que el uso de la mulata como
cuerpo-simbolo de la cultura cubana tiene ya su origen en el XIX y Cuba ha
figurado mucha veces como un escenario saturado de sensualidad y caracte-
rizado por el exceso; sin duda una metéfora, en la €poca, de la desinhibicién
sexual. Siguiendo con los estereotipos culturales, el emigrante es considerado
a menudo como un delincuente, relacionado con la droga, la criminalidad y
la prostitucidn. Asi, encontramos ejemplos de inmigrantes rozando la crimi-
nqlidad en La novia de Ldzaro, En la puta vida, Cosas que dejé en La Habana,
jAtame!, Atiin y chocolate, El traje, Alma gitana, Susanna, Chevrolet y Said
Said entre otras peliculas.

Sin embargo, también en el cine espafiol existen obras que logran burlar
al estereotipo gracias al paulatino conocimiento y la convivencia. Algunas
peliculas nos aportan una visién positiva de unas relaciones que nunca em-
piezan bien, pero que al final consiguen llegar a buen término. Se trata de

16 También existen numerosos cortometrajes que, directa o indirectamente han abordado el
tema: Cabeza de turco (Jorge Borrell, 1993); ;Que vienen, que vienen! (Gustavo Vallecas,
1995); Estrecho Adventure (Valeriano Lopez Dominguez, 1996); La linea del Estrecho (Javier
Gil, 1997); Todos os llamdis Mohamed (Maximiliano Lemcke, 1998); Lalia (Silvia Munt,1999);
Marionetas de plomo (Rafael Montesinos, 1999); El conde inglés (Clara Lépez Rubio, 2001);
Bamboleho (Luis Prieto, 2001); Sin documentos (Joaquin Martinez, 2001); Singladuras (Oscar
de Gispert, Lucas Maldonado, Diana Arias, 2002); Fora do Brasil (Torrent Carles Aledo, 2002);
Y tii ;qué harias? (Emiliano Melgarejo, 2002); Fresa amarga (Pelicula colectiva, Intermedia
producciones, 2003); El nifio que jugaba con trenes (Jorge Blas Borroy, 2003); Un cuento
chino (Antonio Llorens, 2003); Amigo no gima (Ifiaki Pefafiel, 2003); Espariiol para extran-
Jeros (José Luis Garcia Sénchez, 2004); Verja (Alfonso Ungria, 2004); Platicando (Marisa La-
fuente, 2004); Sin recortes (Maria José Aguilar, 2006); Africa llora aqui (Maria José Aguilar,
2007) o Aqui cabemos todos (Maria José Aguilar, 2007).
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aquellas situaciones en las que el espafiol se pone en contacto con un inmi-
grante irregular, desarrolldndose, con el conocimiento y la solidaridad mutua,
unas relaciones interculturales basadas en la amistad y en el respeto. Las di-
ferencias permiten entonces una comunicacién intercultural en condiciones de
igualdad. Algo parecido observamos en Princesas (la prostituta espafiola Caye
—Candela Pefia— y la dominicana Zulema —Micaela Nevérez— se apoyan mu-
tuamente), Agua con sal (Marijo —Leyre Berrocal—, una prostituta y obrera
valenciana y la cubana Olga —Yoima Valdés—, su compaiiera en la fébrica); o
Sobreviviré (la vida gris de Marga se ve marcada por la fuerza y el optimismo
de la cubana Rosa). Incluso en ocasiones es posible una relaciéon mds pro-
funda, con implicaciones de pareja pero con consecuencias de rechazo social.
Es el caso de las parejas multiculturales, de las que el cine espafiol también
empieza a dar cuenta. En Flores de otro mundo de Iciar Bollain. No es el
Unico modelo de parejas multiculturales: también encontramos ejemplos en
Said, Susanna, Cosas que dejé en la Habana, Hola jestds sola?, La novia de
Ldzaro, Las cartas de Alou, Sobreviviré, Maité, Cuarteto de la Habana, Pata
negra, Habana Blues, etc.
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Resumen: El presente trabajo pretende mostrar en qué medida el Derecho cons-
titucional y, en particular, “la dignidad humana” o “de la persona” a la que aluden
diversos textos constitucionales pueden encauzar los debates juridicos acerca de las
expectativas abiertas por los avances cientificos en materia de biotecnologia. Al
efecto, es preciso atender tanto las exigencias de estabilidad del orden constitucio-
nal como a la necesaria apertura del proceso democratico.

Palabras clave: Dignidad de la persona, funciones de la Constitucién, inter-
pretacion constitucional, estabilidad y apertura de la Constitucién.

Abstract: This paper tries to show to what extend Constitutional Law and, par-
ticularly, “human dignity” as a legal concept included in several constitutional do-
cuments may channel legal debates dealing with the growing expectations due to
scientific developments in the biotechnology area. It is therefore required to take into
account the needs for stability within constitutional order as well as the necessary
openness of the democratic process.

Key words: Human dignity, constitutional tasks, constitutional interpretation,
stability and openness of the Constitution.

I. Los progresos en el campo de la tecnologia médica son de tal magni-
tud que cualquier ilusién parece al alcance de la mano; la ficcién encuentra
aqui dificultades para elevarse al plano de lo inverosimil. El estudio de las
redes nerviosas y su aplicacién al control cerebral de las prétesis mecédnicas
nos acercan al mundo de la pelicula Avatar (James Cameron, 2009), en la que
un cerebro humano coloniza un cuerpo ajeno, creado por cierto mediante una
tecnologia genética y reproductiva que tampoco nos parece ya demasiado ex-
traordinaria. En Abre los ojos (Alejandro Amendbar, 1997, con versién ame-
ricana de Cameron Crowe, Vanilla Sky, 2001), la mente humana era a su vez

* El presente articulo se integra en el proyecto de I+D del Ministerio de Educacién (In-
vestigacion Fundamental) “Constitucién y globalizacion: transformaciones del Estado cons-
titucional y constitucionalizacion de espacios supranacionales” (DER2009-10375,
2010-2012), dirigido por Oscar Alzaga Villaamil.
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colonizada mediante un sueflo fabricado artificialmente y dotado de verosi-
militud en principio absoluta; el negativo de tal proyeccién puede verse en
los ensayos de reprogramacion de la memoria.

Los mencionados relatos juegan con expectativas creadas por los des-
arrollos cientificos, desplazando los problemas planteados en presente a la
frontera de lo ya intuido como posible. También de ese modo contribuyen a
perfilar la conciencia colectiva en torno al procesamiento de tales avances,
abiertos tanto al peligro como a la esperanza. La literatura, el teatro y el cine
siempre han servido, en efecto, como catalizadores de las reacciones sociales
frente a los nuevos tiempos, generando una conciencia social que sin duda
influye en el desarrollo juridico. Porque las expectativas que afectan a su-
puestos centrales de la convivencia colectiva (la identidad humana, la con-
ciencia de libertad y responsabilidad, el instinto de supervivencia ...) deben ser
gestionadas en democracia conforme a criterios legitimados en el foro pu-
blico. La regulacion juridica sustantiva dependerd finalmente de las orienta-
ciones morales y culturales que se impongan en él.

Corresponde al Derecho constitucional encauzar tal debate. Sobre la base,
pues, de la opinion piiblica, se decide en sede parlamentaria; en el bien en-
tendido de que la decisién mediante ley ha de dejar siempre abierta la prose-
cucion de los debates, articulados e institucionalizados de conformidad con las
exigencias del principio democrético.

Sin embargo, los procesos abiertos por los aludidos avances cientificos se
presentan a menudo como dificilmente reversibles; al menos en tales casos no
parece aceptable que las correspondientes decisiones se adopten apelando al
provisional principio mayoritario. Deben dotarse entonces de una estabilidad
que, en el campo del Derecho, se asocia al orden constitucional material. Para
incorporarse al cuerpo de la Constitucidn, el acuerdo debe gozar del respaldo
que exigen las actuaciones del poder constituyente (originario o derivativo).

Pero apenas parece hoy posible alcanzar resultados en este terreno a tra-
vés de un proceso orientado hacia el desarrollo de convicciones colectivas
que, més alla incluso de las instituciones oficiales, comprometan a todos. Por-
que el disenso alcanza a los presupuestos metodoldgicos del debate, visto
como una argumentacion sea sobre principios susceptibles de ponderacion,
sea sobre limites morales absolutos. Limites que, por lo demds, se quieren ver
reconocidos de antemano en el orden constitucional ya existente, como marco
indisponible para las discusiones suscitadas por los nuevos desarrollos de la
ciencia; si se han acelerado mds alld de lo que el Derecho positivo, los juris-
tas y el foro puiblico parecen capaces de asimilar, es natural buscar una refe-
rencia estable por encima de tales procesos.

Por eso se invoca la dignidad humana en los debates cientificos, éticos y
politicos en torno a la investigacién médica, con la esperanza de que, en
cuanto norma central del ordenamiento constitucional positivo, le sea reco-
nocido al argumento una especifica fuerza normativa. Ahora bien, tal preten-
sion de estabilidad, postulada con relativa facilidad para ciertos enunciados

3 Estudios de Deusto 2
58 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 59/1, Bilbao, enero-junio 2011, pags. 357-366



Dignidad de la persona y funciones del Derecho constitucional Ignacio Gutiérrez Gutiérrez

abstractos, se enfrenta a grandes dificultades en el momento de su concre-
cidn; entonces, de uno u otro modo, termina por imponerse la necesidad de
mitigar las exigencias del principio o de ponderar las circunstancias de su
aplicacion.

Puntos de equilibrio entre las posibilidades del debate publico y las res-
tricciones impuestas por las garantias constitucionales de indole material se
buscaron afanosamente por ejemplo en Alemania con ocasion del debate
acerca de la investigacion con células-madre procedentes de embriones hu-
manos fecundados in vitro, en el que intervinieron decisivamente los espe-
cialistas en Derecho constitucional'. Debates similares se desarrollan también
en Espafia, naturalmente; pero aqui suele quedar al margen la Constitucién,
como si nadie pensara que pudiera aportar criterio alguno. Lo cierto es que,
en uno y otro pais, se imputan al Derecho constitucional funciones diferentes;
tampoco la garantia de la dignidad humana en el art. 1 de la Ley Fundamen-
tal y la mencién de la dignidad de la persona en el art. 10.1 de la Constitucién
espafiola resultan comparables.

Y, sin embargo, los fendmenos a los que nos referimos son transfronteri-
zos y exigen soluciones compartidas. Las dificultades que comporta la regu-
lacién de procesos que con facilidad escapan a la accién territorializada del
Estado se ponen de manifiesto con la globalizacién no sélo de los mercados
financieros, sino también de los desarrollos cientificos; y también en ese 4m-
bito, por cierto, pretenden encontrar eco quienes aspiran a una “libre compe-
tencia” de ordenamientos juridicos estatales. El debate nacional es, ya por ese
solo calificativo, insatisfactorio; las propuestas constitucionales de 4mbito es-
tatal resultan insuficientes, y se necesitan por tanto principios de Derecho
constitucional validos para el conjunto de la Comunidad internacional?.

' Cfr. mi articulo «EIl debate alemén sobre la investigacion con células-madre de origen
embrionario», Teoria y Realidad Constitucional n° 10-11, pags. 533 ss. En él y especialmente
en mi libro Dignidad de la persona y derechos fundamentales, Madrid-Barcelona: Marcial
Pons, 2005, se apoyan las presentes reflexiones. Dado que ambos textos contienen ya abun-
dantes referencias bibliogréficas, reduciré aqui el aparato de notas a las estrictamente im-
puestas por la cita textual. De la bibliografia posterior han de mencionarse aqui los trabajos
de M. Nettesheim, «Die Garantie der Menschenwiirde zwischen metaphysischer Uberho-
hung und blofem Abwigungstopos», AGR 130, pags. 71 ss., y H.-G. Dederer, «Die Garantie
der Menschenwiirde (Art. 1 Abs. 1 GG). Dogmatische Grundfragen auf dem Stand der Wis-
senschaft», JOR (NF) 57, pags. 89 ss.

2 Sobre las perspectivas abiertas al Derecho constitucional por la globalizacién y la mul-
ticulturalidad, que orientan el presente ensayo, pueden verse los libros Derecho constitucio-
nal para la sociedad multicultural (D.Grimm/E. Denninger, ed. por I. Gutiérrez Gutiérrez,
Madrid: Trotta, 2007) y La constitucionalizacion de la Comunidad internacional (ed. por A.
Peters/M. Aznar/l. Gutiérrez, Valencia: Tirant lo Blanch, 2010); cfr. también para nuestro
tema por ejemplo Chr. McCrudden, «<Human Dignity and Judicial Interpretation of Human
Rights», EJIL 19, pags. 655 ss.
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Las diferencias en las regulaciones constitucionales entroncan con la di-
versa experiencia histérica en cuanto se refiere a la relacion multipolar entre
religidn, ética, politica y Derecho. Los distintos equilibrios que cada pais halla
provisionalmente para las tensiones resultantes de cada uno de los posibles bi-
nomios no necesariamente se compensan, como si se tratara de un campo de
fuerzas que de algiin modo tienden siempre a converger en torno a un punto
central, sino que en ocasiones se potencian, como si la distancia total entre las
culturas juridicas resultara de la multiplicacién de las distancias parciales de
cada uno de los pares de puntos de equilibrio.

Los principios internacionales, en cualquier caso, no necesariamente se
han de reducir al mdximo comin denominador representado por las posibili-
dades efectivas de acuerdo entre todos los Estados; en el Derecho internacio-
nal se reconocen postulados vinculantes que van mds alld de tales condiciones
restrictivas. Mas proponerlos para este &mbito supera con creces las preten-
siones del presente estudio, que se limitaré a explicar los diferentes contex-
tos constitucionales de Alemania y Espafia y a esbozar la distinta funcién que
corresponde en cada uno de ellos al postulado de la dignidad humana, que
desempefia un papel central en estos debates. El andlisis de esas diferencias
permitird quizd comprender la naturaleza del reto que supone superarlas y
orientar el empefio. Los diversos desarrollos en Espafia y Alemania sirven
aqui, por lo demds, sélo como ilustracién de las dificultades que pueden sur-
gir para configurar un orden supranacional que comprenda culturas juridicas
mucho mds divergentes que las representadas por estos dos paises, a fin de
cuentas integrantes de una misma comunidad juridica identificada por la Carta
de Derechos Fundamentales de la Unién Europea y, ya en un plano superior,
por el Convenio Europeo de Derechos Humanos.

II. La reflexién juridica bien puede partir de un problema concreto, cual
es por ejemplo el de la legitimidad de una intervencion legislativa en la li-
bertad de investigacion cientifica, constitucionalmente garantizada en Ale-
mania (art. 5.3 de la Ley Fundamental) y Espafa (art. 20.1.6 de la
Constitucidn espaiiola), y que en principio comprenderia la utilizacién de cé-
lulas-madre procedentes de embriones humanos fecundados in vitro. Tal in-
tervencion necesita un fundamento constitucional, que en este caso se busca
en el deber de proteccion anejo a los derechos fundamentales de los que pueda
ser titular el embrién, eventualmente destruido para la obtencién de tales cé-
lulas: se invocan al efecto el derecho a la vida (art. 22 LF y art. 15 CE) y la
dignidad humana (art. 1.1 LF y art. 10.1 CE). Las restricciones a la libertad
de investigacion podrian resultar asi no sélo constitucionalmente legitimas,
sino incluso inexcusables, en cuanto impuestas por la proteccién debida a otro
derecho fundamental.

La vida humana y la dignidad, en cualquier caso, gozan de una protecciéon
constitucional diferenciada. En Alemania, mientras que la dignidad resulta de
acuerdo con la Ley Fundamental intangible, y por ello se considera inadmi-
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sible cualquier ponderacion que relativice su alcance, la vida humana es un de-
recho fundamental que puede entrar en colisién con otros bienes juridicos.
Dicho en otros términos, la injerencia en el derecho a la vida podria encon-
trar justificacidén, pero no la lesién de la dignidad. Por lo demds, la doctrina
alemana acepta la declaracion del Tribunal Constitucional segtn la cual “si
existe vida humana, le corresponde dignidad’. Con ello, el comienzo de la
proteccidn constitucional coincide con el de la vida humana, pero su conte-
nido se extiende no sélo a la proteccion de esa vida, sino también de la dig-
nidad; un criterio que ofrece mayor riqueza de implicaciones morales y, como
se ha sefialado, consecuencias juridicas menos flexibles.

Determinar el comienzo de la vida humana es tarea compleja, en la que
el jurista estd obligado a valorar datos cientificos que tienden a presentar un
proceso continuo de desarrollo; el momento relevante puede fijarse asi en ins-
tantes diferentes, sin que la jurisprudencia constitucional haya dilucidado de-
finitivamente la cuestién. Ya en la primera sentencia alemana sobre la
interrupcién voluntaria del embarazo, de 25 de febrero de 1975, el Tribunal
Constitucional alemdn afirma que el deber de proteccién del Estado existe sin
duda, de acuerdo con los conocimientos acreditados de la biologia y la fisio-
logia, a partir del décimocuarto dia posterior a la fecundacién, cuando se pro-
duce la anidaci6n del 6vulo y la individuacién del embrién*. En la segunda
sentencia, dieciocho afios mds tarde, el Tribunal deja sin decidir si la vida hu-
mana comienza con la unién del espermatozoide y el évulo, aunque inciden-
talmente tiende a reconocerlo’. Tan temprana proteccién de la vida humana
como derecho fundamental parece s6lo posible, en cualquier caso, en la me-
dida en que los efectos de la proteccidn sean susceptibles de ponderacion.

Porque la proteccion derivada del derecho a la vida, ya lo hemos dicho,
no convierte cualquier interrupcion del proceso biolégico en una intervencion
constitucionalmente ilegitima. Incluso el derecho a la vida del embrién, re-
conocido en Alemania, se considera compatible, por ejemplo, tanto con la in-
terrupcion voluntaria del embarazo como con ciertos métodos anticonceptivos
que impiden la anidacién del 6vulo fecundado, especialmente en la medida en
que con la proteccidn del embrién entran en conflicto derechos de la mujer y
otros bienes juridicos merecedores de tutela. Del mismo modo, la libertad de
investigacion cientifica, orientada a la curacion de enfermedades severas, po-
dria proyectarse como fin legitimo para la eventual destruccién de embriones
que ya no pueden ser implantados en el ttero.

La dignidad tampoco queda afectada por el mero hecho de la destruccién
del embridn; no toda intervencion en el derecho a la vida es, por ello sélo, le-

3 BVerGE 39, 1 [41]; BVerfGE 88, 203 [252].
4 BverGE 39, 1 [37].
5 BVerfGE 88, 203 [251]
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sién de la dignidad humana. La doctrina dominante y la jurisprudencia cons-
titucional, a partir de una cldsica formulacién de Diirig que manifiestamente
se apoya en el imperativo categdrico kantiano, entienden que la dignidad
queda comprometida cuando el ser humano es convertido en un simple objeto.
De ahi deriva la prohibicién de producir embriones con fines instrumentales,
que inicialmente encuentra en Alemania un reconocimiento casi undnime.
Cuando el embrién fecundado con fines reproductivos resulta sacrificado a
fines de investigacién, su mera existencia queda subordinada a intereses aje-
nos, en este caso los que mediatamente representa el investigador. Atn en el
caso de que a la vida del embrion sobrante no le quepa ulterior desarrollo, y
esta utilizacion le atribuya finalmente un sentido, lo cierto es que esa atribu-
cién de sentido serfa instrumental, la propia de un objeto, y no auténoma. Pa-
rece que no cabe sino considerar tal hecho como un atentado contra la
dignidad del embrion.

Lo cierto es, sin embargo, que la generosa invocacién del art. 1.1 de la Ley
Fundamental por parte del Tribunal Constitucional aleman® no ha bloqueado
los debates, si bien ha forzado a la doctrina a distinciones cada vez mas suti-
les, por ejemplo diferenciando entre la dignidad y las concretas pretensiones
derivadas de su garantia juridica, necesariamente relativas, y depurando la re-
lacién entre el deber de respeto (aspecto subjetivo o vinculacidn negativa) y
el deber de proteccion (aspecto objetivo o vinculacion positiva) comprendi-
dos en tal garantia’.

De la dignidad de la persona a la que alude la Constitucién espafiola seria
dificil extraer tan ricas consecuencias. El propio texto del art. 10.1 CE, en co-
nexién con los valores superiores del art. 1.1 CE y con el fundamento de la
Constitucién “en la indisoluble unidad de la Nacién espaiiola” (art. 2 CE),
impide atribuir aqui a la dignidad de la persona el mismo papel que desem-
pefia en Alemania la dignidad del hombre, reconocida en el art. 1.1 de la Ley
Fundamental como norma fundacional del Estado y de su ordenamiento juri-
dico constitucional. La dignidad de la persona tampoco opera en Espafia como

6 Cfr. s6lo D. Homig, «Die Menschenwiirdegarantie des Grundgesetzes in der Recht-
sprechung der Bundesrepublik Deutschland», EuGRZ 2007, pags. 633 ss. (el autor fue po-
nente de la célebre sentencia sobre la Ley de Seguridad Aérea, BVerfGE 115, 118), y la mds
reciente Sentencia de 9 de febrero de 2010, que apura las consecuencias del vinculo entre la
dignidad de la persona y el postulado del Estado social, http://www.bverfg.de/entscheidungen/
1s20100209_1bv1000109.html.

7 Veénse por ejemplo U. Vosgerau, «Zur Kollision von Grundrechtsfunktionen», AG6R 133,
pdgs. 346 ss., y J. V. Bernstorff, «Pflichtenkollision und Menschenwiirdegarantie. Zum Vor-
rang staatlicher Achtungspflichten im Normbereich von Art. 1 GG», Der Staat 47, pags. 21
ss. Sobre el debate suscitado en Alemania por la propuesta de diferenciar entre objeto y con-
tenido de los derechos fundamentales véase J. Alguacil Gonzélez-Aurioles, «Contenido, ob-
jeto y limites de los derechos a la luz de la reciente polémica alemana», Teoria y Realidad
Constitucional 18, pags. 305 ss.
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derecho fundamental: el constituyente espaiiol, preocupado por dotar de una
garantia precisa y diferenciada a los derechos fundamentales, excluy la dig-
nidad de la persona y el libre desarrollo de la personalidad del correspon-
diente catdlogo, dejando ambos postulados al margen de las garantias
previstas en los apartados 1 (garantia del contenido esencial) y 2 (recurso de
amparo) del art. 53 CE, e incluso fuera del &mbito protegido por el procedi-
miento extraordinario de reforma constitucional (art. 168 CE). En la juris-
prudencia constitucional existen resoluciones que ciertamente evocan la
llamada Objektformel (SSTC 53/1985, 231/1988, 212/1996, 224/1999,
91/2000, 192/2003), pero no alcanzan a constituirse en linea orientadora para
la determinacion del contenido de la dignidad de la persona, que en cualquier
caso puede quedar sometida a ponderacién (STC 53/1985) o ser limitada con
las reservas impuestas por el principio de proporcionalidad (STC 98/2000).

En Espaia es por tanto preciso recurrir directamente al derecho a la vida
para abordar tales cuestiones desde la perspectiva constitucional. Hemos se-
fialado que los deberes de proteccion a cargo del Estado que se derivan del re-
conocimiento constitucional de los derechos fundamentales, y en concreto de
la vida humana, permiten a la jurisprudencia constitucional, por ejemplo, con-
trolar la despenalizacién de la interrupcion voluntaria del embarazo. Tales de-
beres se hicieron derivar inicialmente en Alemania de la vinculacién de los
derechos concretos, y en particular del derecho a la vida, con la dignidad, ar-
ticuladora del supuesto sistema de valores encarnado en los derechos funda-
mentales; luego ya se dotaron de un perfil dogmdtico propio y fueron
radicados en cada uno de los derechos particulares, sin necesidad de apelar a
la jurisprudencia de valores. También en Espafia el Tribunal Constitucional
configura en la STC 53/1985 un deber de proteccion de la vida humana®. Pero
al efecto, aunque no invoca como complemento el valor de la dignidad de la
persona, se siente en la necesidad de convertir la propia vida en valor supe-
rior. Un derecho elevado a tal rango, sin embargo, dificilmente puede ser so-
metido a ponderacion; la STC 48/1996 afirma expresamente que “el derecho
alavida y a la integridad (...) tiene un caricter absoluto”.

Con ello se dota a la proteccién de la vida de una rigidez que, como in-
tuye la propia jurisprudencia, es incompatible con una concepcién dilatada
de su objeto y contenido. Justamente por eso la STC 53/1985 atribuye en Es-
pafia al nasciturus la cualidad de bien juridico constitucionalmente protegido
por el art. 15 CE, pero no le reconoce la titularidad del derecho a la vida. La
STC 212/1996 enfatiza la negativa a reconocer al nasciturus un derecho fun-
damental, poniendo expresamente de manifiesto que el Tribunal pretende evi-
tar que a este problema se aplique la nocién de contenido esencial.

8 Los votos particulares, por cierto, reflejan la amplia discusién acerca de las posibilida-
des y limites del correspondiente control del legislador a cargo de la jurisdiccion constitu-
cional.
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En cuanto al momento en el que surge ese menos preciso y mds limitado
deber de proteccion de la vida de quien, en realidad, no es titular del derecho
a la vida, el Tribunal se limita a “precisar a) Que la vida humana es un deve-
nir, un proceso que comienza con la gestacion” (STC 53/1985). Mds adelante,
la STC 212/1996 entiende que el deber de proteccién no se proyecta sobre la
vida del embrién como bien juridico protegido por si mismo, y precisamente
desde el inicio de la gestacion, sino en cuanto destinado a ser persona, futuro
sujeto de los derechos fundamentales; de manera que “la cuestién relativa a
la viabilidad o no de los embriones y fetos humanos (...) ocupa légicamente
una posicién central”. La ulterior STC 116/1999 vincula tal viabilidad con un
dato objetivo, la transferencia del 6vulo fecundado al dtero materno; la via-
bilidad no es un juicio de posibilidad abstracta, sino una expectativa abierta
por un proceso concreto de desarrollo. La proteccidn corresponde, en fin, al
embrion viable en cuanto implantado en el iitero materno; y el embrién no
viable no estd protegido, ni siquiera en la forma debilitada de bien juridico, por
el art. 15 de la Constitucién. Queda pendiente de explicar la afirmacion de la
STC 212/1996 conforme a la cual la dignidad de la persona (art. 10.1 CE)
puede tener cierta proyeccion respecto de un embrién no viable, incapaz de
“desarrollarse hasta dar lugar a un ser humano, a una «persona» en el funda-
mental sentido del art. 10.1 CE”.

A la postre, pues, en Espafia se ha eludido el valor absoluto de la digni-
dad y se escamotea en la argumentacion el que se atribuye a la vida humana.
El Derecho constitucional queda, en la practica, al margen de este concreto de-
bate sobre la investigacion con células-madre de origen embrionario. En Ale-
mania, el reconocimiento constitucional de la intangible dignidad del hombre
y el rigor de la jurisprudencia al concretarla colocan a la doctrina ante la ne-
cesidad de refinar la elaboracién dogmética para abrir paso a la argumentacién
concreta sobre posibilidades y limites.

III. Las diferencias en las regulaciones nacionales descansan sobre con-
cepciones distintas de la dignidad humana, asentadas sobre la particular ex-
periencia moral de cada sociedad y consagradas en el momento constituyente.
Tal experiencia bien puede consagrar avances no revisables, como la prohi-
bicién de la esclavitud y de la tortura; pero también debe ser actualizada si ha
de servir de criterio orientador frente a los nuevos retos: “qué signifique el
mandato de respetar la dignidad resultard de la evolucidn histdrica y del nivel
de conciencia. Ni las ideas de los padres de la Constitucidn ni las interpreta-
ciones actuales pueden pretender una validez intemporal. El contenido de la
Constitucién queda codeterminado por los ciudadanos, en cuanto sociedad

°E. Benda, «Dignidad humana y derechos de la personalidad», en Benda, Maihofer, Vogel,
Hesse, Heyde, Manual de Derecho constitucional, Madrid: Marcial Pons/Instituto Vasco de
Administracién Pdblica, 2001, pdg. 136.
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abierta de intérpretes de la Constitucion', en el debate piblico en torno a la
interpretacion de los principios constitucionales.

Ahora bien, la consiguiente apertura de los conceptos constitucionales a
una concrecidn dindmica en el marco de los desarrollos sociales, culturales y
cientificos no constituye un argumento a favor de la extension del &mbito ma-
terial de proteccion constitucional tan lejos como pretenda cualquiera de las
concepciones representadas en el foro piiblico. Si bien pueden acogerse las
mads variadas demandas de proteccién de los derechos fundamentales como
parte integrante del foro publico de relevancia constitucional (presencia de
los derechos fundamentales en el proceso constitucional democrdtico), la tu-
tela juridica material proporcionada por la Constitucién debe reservarse al ni-
cleo de la garantia consolidado en la conciencia de cada momento histérico
(garantia de los derechos fundamentales frente al resultado del proceso cons-
titucional democrdtico).

La dignidad del hombre no puede operar, en definitiva, como expresion
de incertidumbres provisionales; su pretension de intangibilidad no debe que-
dar expuesta a la erosion del tiempo. Sélo el resultado de las experiencias y
de los debates, contemplado con perspectiva historica, estard en condiciones
de consolidar un nuevo umbral de proteccién de la dignidad. Una generosa
proteccion constitucional material de valores absolutos no conduce, en efecto,
a la discusidn abierta de las diferentes posiciones juridicas sub specie consti-
tutionis, sino que ciega los debates. Tal ceguera quiza reconforte nuestras an-
sias de seguridad, pero no nos iluminara acerca de los procesos que la ciencia
ya ha puesto en marcha y de las expectativas que despiertan para la humani-
dad.

Ello no supone adoptar una perspectiva (optimista, resignada o cinica)
para la cual seria necesario admitir como juridicamente licito todo lo técni-
camente posible. Ahora bien, someter al pardmetro normativo intemporal de
la dignidad humana utopias y antiutopias construidas al amparo del cine o de
la literatura, para luego proyectar las conclusiones sobre los desarrollos ac-
tuales, vistos por cierto como un mero estadio transitorio hacia tales horizon-
tes, no parece un procedimiento sensato de prevencion de riesgos, sino mas
bien un recurso dialéctico poco refinado. Mds fructifero que la invocacién
abstracta de la férmula que condensa la nocién kantiana de dignidad seria un
andlisis diferenciado de los argumentos relevantes a la vista de cada problema
concreto: el diagndstico preimplantatorio para la seleccion de embriones o
incluso de gametos plantea cuestiones diferentes si se orienta a eliminar los
danados por enfermedades genéticas graves, a ensayar terapias genéticas
avanzadas o a seleccionar los més aptos para una ulterior donacién de érga-
nos o tejidos en beneficio de un familiar enfermo.

0P Hiberle, Die Verfassung des Pluralismus. Studien zur Verfassungstheorie der offenen
Gesellschaft, Konigstein/Ts.: Athendum, 1980.
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Fe de erratas

— En las pdginas 129-133 del Vol. 58/1 Enero-Junio 2010, las referencias reali-
zadas al proyecto de Constitucion Europea de 2004, deben sustituirse por el
Tratado de Lisboa de 2007, con entrada en vigor el 1 de diciembre de 2009.

—En la pdgina 5 del Vol. 58/2 Julio-Diciembre 2010, donde dice «(Fasc.
126)», deberia decir «(Fasc. 125)».
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