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PRESENTACION

La segunda entrega de Didlogos Juridicos, revista anual de la Facultad de Derecho de
la Universidad de Oviedo, aparece con fuerzas renovada y cargada de toda la energia
que le transmite publicar un elenco de valiosos trabajos académicos de investigacion
interdisciplinar sobre el Derecho.

La primera seccion se integra con siete articulos de gran interés. El primero, de Amalia
Amaya, se relaciona con temas iusfiloséficos centrales como son las virtudes judiciales
y el razonamiento probatorio. Le sigue el interesante trabajo civilista de Carmen Florit
sobre la pension de alimentos tras la ruptura en uniones estables. Y luego Juana Maria
Gonzélez-Moreno aborda con una concepcion interdisciplinar y valiente un tema tan
atractivo como el derecho a la vida privada y las decisiones no reproductivas de las
mujeres, impulsando al respecto el andlisis de la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos. El cuarto trabajo, de Jestis Mercader, nos conduce al Derecho
del trabajo con un tema tan actual como novedoso e innovador, la disrupcién robdtica
en el marco laboral y econémico y la nueva concepcion y posicion del trabajador, de la
empresa y de las formas de trabajo. Miguel Angel Rodriguez Blanco, desde su cédtedra
de Derecho eclesidstico, aborda con talante critico, doctrinalmente innovador y valiente,
uno de esos asuntos cldsicos interdisciplinarmente muy presente y problemadtico en las
distintas disciplinas juridicas, como es la objecién de conciencia. Y lo hace a la vista
de la jurisprudencia constitucional espaifiola y, en especial, de la Sentencia del Tribunal
Constitucional 145/2015, de 25 de junio, para poner de manifiesto pone de manifiesto
las incoherencias de nuestro Tribunal Constitucional y la necesidad de reorientar el
tratamiento de la objecién de conciencia hacia una doctrina consistente que permita
tutelar adecuadamente los comportamientos basados en las creencias o convicciones de
la persona. Después, Angel Sanz, desde el Derecho penal, nos ofrece una interesante
y muy ttil recapitulacion de las novedades mds significativas introducidas por la L.O.
1/2015 en relacién al problema de la unidad y pluralidad de delitos y su tratamiento
penolégico, considerando también las mds recientes tendencias jurisprudenciales
y mostrando tanto las carencias que siguen lastrando la regulacién de esta materia,
cuanto la necesidad de una profunda revisién. Finalmente, cierra este primer apartado
de articulos nuestra querida compaiera de Historia del Derecho, Marta Friera, con la
dltima parte de su estudio de los Anales de la Universidad de Oviedo, referido en este
nimero a su Segunda Epoca.

La segunda seccidn de la revista recoge los articulos que sintetizan los Trabajos de
Fin de Grado y de Fin de Master leidos en la Universidad de Oviedo sobre temas juri-
dicos y que han sido valorados por sus Tribunales y por el Consejo de Redaccién como
excelentes. Y en ella se publican las versiones de los trabajos de fin de estudios de Marta
Alvarado Herrero, «El domicilio fiscal en relacién con la entrada en el domicilio de los
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obligados tributarios»; de Pablo Alvargonzdlez Ferndndez, «La inmunidad de jurisdiccién
penal extranjera de los funcionarios del Estado»; de Patricia Garcia Majado, «Del uso
al abuso: el decreto-ley en la Espafia democratica»; de Beatriz Gonzdlez Minguela, «El
uso de la fuerza en legitima defensa y la guerra contra el terrorismo. Especial referencia
a la defensa preventiva»; y de Maria Rodriguez Lépez, «L.os problemas emergentes en
el derecho de filiacion».

La tercera seccion, dedicada a didlogos y entrevistas, se nutre con tres trabajos
que no tienen desperdicio ni por sus interlocutores, ni por sus contenidos. En primer
lugar, un didlogo entre Alejandro Huergo Lora y Javier Garcia Luengo sobre las Leyes
39y 40/2015. Y dos entrevistas, la primera de Joaquin Garcia Murcia, Catedratico de
Derecho del Trabajo y Seguridad Social, actualmente en la Universidad Complutense
de Madrid, pero de cuya presencia tantos afios pudimos disfrutar en Oviedo, a Antonio
Martin Valverde, Catedratico de Derecho del Trabajo y Seguridad Social y Magistrado
jubilado del Tribunal Supremo, aunque pocas presentaciones precisan. La segunda,
de Benjamin Rivaya, impulsor de esta Revista, profesor de Filosofia del Derecho y ex
decano de la Facultad de Derecho de Oviedo, a Elias Diaz, Catedratico de Filosofia del
Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, hoy emérito, licenciado en Derecho
por la Universidad de Salamanca, profesor, entre otras, en la Facultad de Derecho de
Oviedo, que trabajé con Ruiz-Giménez, Lépez Aranguren, Bobbio, Treves, etc.

Por tltimo, esta edicion se cierra con una recension a la obra «L.a Administracion al
servicio de la justicia social», de Eva M.* Menéndez Sebastidn, realizada por Alejandra
Boto, profesora de Derecho administrativo de la Universidad de Oviedo.

® Esperamos que disfrutéis de estos contenidos. @

Leonor SUAREZ LLANOS
Marcos LoREDO COLUNGA
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VIRTUDES Y RAZONAMIENTO PROBATORIO

AMALIA AMAYA
UNAM

SUMARIO

I.  INTRODUCCION.

II. VIRTUDY RAZONAMIENTO PROBATORIO EN LOS CASOS DIFICILES.
III. VIRTUDES, DILEMAS MORALES Y PRUEBA.

IV. ESBOZO DE UNA TEORIA DE LAS VIRTUDES PARA JUECES Y JURADOS.
V.  VIRTUDES, TEORIA DE LA PRUEBA Y ETICA JURIDICA.

I. INTRODUCCION

La nocién de virtud ha jugado un papel importante en la epistemologia contem-
pordnea en los dltimos anos.” Desde una perspectiva basada en virtudes, se han
desarrollado diversas aproximaciones a problemas tradicionales en epistemologia
tales como la definicién de justificacion y de conocimiento. También se han utilizado
las herramientas de la teoria de la virtud para atacar otros problemas que no se han
considerado centrales en epistemologia tradicional como, por ejemplo, la estruc-
tura de la deliberacidn, la sabiduria, el entendimiento o las dimensiones sociales y
politicas del conocimiento, enriqueciéndose asi significativamente los temas objeto

(1) Para una introduccién a la epistemologia de la virtud, véase GREcoO, John, «Virtues in Epistemo-
logy», en MOSER, Paul, The Oxford Handbook of Epistemology, New York, Oxford University Press, 2002;
BaTTALY, Heather, «Virtue Epistemology», Philosophy Compass, vol. 3, num. 4, 2008; KVANVIG, Jonathan,
«Virtue Epistemology», en PRITCHARD, Duncan y BERNECKER, Sven, The Routledge Companion to Episte-
mology, New York, Routledge, 2010. Algunas colecciones de articulos sobre epistemologia de la virtud son
las siguientes: AXTELL, Guy, (ed.), Knowledge, Belief, and Character, Lanham, Rowman and Littlefield,
2000; FAIRWEATHER, Abrol y ZAGZEBSKI, Linda, (eds.), Virtue Epistemology: Essays on Epistemic Virtue and
Responsibility, Oxford, Oxford University Press, 2001; STEUP, Matthias (ed.), Knowledge, Truth, and Duty:
Essays on Epistemic Justification, Responsibility, and Virtue, New York, Oxford University Press, 2001; Br-
ADY, Michael y PRITCHARD, Duncan (eds.), Moral and Epistemic Virtues, Malden, Blackwell, 2003; DEpAUL,
Michael y ZAGzEBSKI, Linda (eds.), Intellectual Virtue: Perspectives from Ethics and Epistemology, Oxford,
Clarendon Press, 2003. Algunos textos centrales de la epistemologia de la virtud contemporanea se encuentran
compilados en FERNANDEZ, Miguel Angel y VALDES, Margarita (eds.), Normas, virtudes y valores epistémicos,
IIF-UNAM, México, 2011, pp. 179-325.

— 19 —
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de estudio de la disciplina.® La tesis fundamental de la epistemologia de la virtud
es que los agentes epistémicos y las comunidades, en vez de las creencias, son el
objeto central de evaluacidn epistémica. Esta tesis implica un cambio importante
en la direccién del andlisis epistémico: la epistemologia de la virtud explica las
propiedades normativas de las creencias en términos de las virtudes intelectuales
de los agentes, en lugar de hacerlo al revés, como es habitual en las teorias de la
justificacién y el conocimiento de corte no aretaico.

El andlisis aretaico de la normatividad epistémica no es un fenémeno aislado sino
que aproximaciones aretaicas se han desarrollado recientemente en distintas disciplinas,
en ética, desde luego (donde el giro aretaico es previo al de epistemologia), pero también
en politica y en derecho.® Distintas ramas substantivas del derecho se han examinado
desde una perspectiva aretaica, entre otras, derecho penal, derecho del trabajo, justicia
militar, derecho del medio ambiente, bioética, contratos, propiedad intelectual y dere-
cho constitucional.® En filosofia del derecho, la repercusion en algunas dreas ha sido
también notable, como en cuestiones de argumentacion juridica o de ética juridica.® Sin
embargo, el impacto de la epistemologia de la virtud en la epistemologia de la prueba
juridica ha sido relativamente marginal.® Esto es desafortunado ya que hay buenas
razones por las cuales la epistemologia de la virtud puede ser un marco prometedor
para abordar cuestiones relativas a la prueba juridica.

(2) Véase, para esta distinction, BAEHR, Jason, The Inquiring Mind: On Intellectual Virtues and Virtue
Epistemology, New York, Oxford University Press, 2011, pp. 10-11.

(3) Parauna introduccién a las aplicaciones de la teorfa de la virtud a la teoria politica, véase, LEBAR, Mark,
«Virtue and Politics», RUSSELL, Daniel C., The Cambridge Companion to Virtue Ethics, Cambridge, Cambridge
University Press, 2013. AMAYA, Amalia y Ho, Hock Lai, Law, Virtue and Justice, Hart Publishing, Oxford, 2012
y FARRELLY, Colin y SoLuM, Lawrence (eds.), Virtue Jurisprudence, Basingstoke, Palgrave MacMillan, 2008
son colecciones de ensayos que discuten diversas aplicaciones de la teoria de la virtud a la teoria del derecho.

(4) Una bibliografia detallada sobre las diversas aplicaciones de la teorfa de la virtud a distintas ramas
del derecho substantivo se puede encontrar en AMAYA, AMALIA, «Virtudes y Filosoffa del Derecho», en FABRA,
Jorge y SPECTOR, Ezequiel (eds.), Enciclopedia de Filosofia y Teoria del Derecho, vol.3, México, I1J-UNAM,
2015, pp. 16-17.

(5) Para aproximaciones aretaicas a la argumentacién juridica, véase SOLUM, Lawrence, «Virtue Juris-
prudence: A Virtue-Centred Theory of Judging», en BRADY, Michael y PRiTcHARD, Duncan (eds.), Moral and
Epistemic Virtues, Malden, Blackwell, 2003; AMAYA, Amalia, «The Role of Virtue in Legal Justification» en
AMAYA y Ho, op. cit., AMAYA, Amalia, «Virtud y razén en el Derecho», GONZALEZ DE LA VEGA y LARIGUET,
(eds.), Problemas de Filosofia del Derecho, Bogota, Temis, 2013 y MICHELON, Claudio, «Practical Reason in
Legal Decision-Making», en AMAYA y Ho, op. cit. La literatura sobre ética de la virtud y ética juridica es extensa.
Una introduccién a la misma con referencias se puede encontrar en AMAYA, op. cit, 2015, seccién IV.

(6) Acerca del papel de la virtud en la argumentacién acerca de los hechos en el Derecho, véase AMAYA,
Amalia, «Justification, Coherence, and Epistemic Responsibility in Legal Fact-Finding» Episteme: Journal of
Social Epistemology, vol. 5, nim. 3, 2008; AMAYA, Amalia, The Tapestry of Reason, Hart Publishing, Oxford,
2015, Ho, Hock Lai, A Philosophy of Evidence Law. Justice in the Search for Truth, Oxford, Oxford University
Press, 2008; Ho, Hock Lai, «Virtuous Deliberation on the Criminal Veredict» en AMAYA and Ho, op. cit.., Ha-
DDAD, Pedro, «La virtud de la humildad y sus aportes a la actividad probatoria», Quaestio luris, vol. 8, 2015 y
HappAD, Pedro, «Epistemic Virtue and Acceptance in Legal Fact-Finding», Teoria Juridica Contempordnea,
en prensa, 2016.

- 20 -
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En primer lugar, una aproximacién aretaica a los problemas probatorios no redu-
ce la buena practica juridica al seguimiento de reglas.” Al igual que no hay ningtin
conjunto de reglas que sea suficiente para determinar la accién que es moralmente
correcta en una determinada situacién de eleccién, tampoco parece posible deter-
minar mediante un conjunto de reglas qué creencias son epistémicamente valiosas.
En segundo lugar, la epistemologia de la virtud nos permite dar cuenta de valores
epistémicos tales como la sabiduria, el entendimiento o la intuicidén que son, sin duda,
centrales en el contexto del razonamiento acerca de los hechos en el Derecho.® En
tercer lugar, las emociones ocupan un lugar natural en una epistemologia de la virtud
dado que la virtud es, desde Aristételes, no sélo una disposicion a actuar de manera
apropiada sino también a tener una respuesta emocional adecuada.® Por ello, una
aproximacion a la prueba juridica basada en virtudes estd bien equipada para integrar
adecuadamente los aspectos cognitivos y emocionales de los argumentos probatorios.
En cuarto lugar, una aproximacion a la epistemologia juridica de corte aretaico pone
al frente un ideal segin el cual los jueces y otros actores epistémicos que operan
en el contexto del derecho no sélo tienen el objetivo de evitar conductas prohibidas
sino que aspiran a actuar de una manera epistémicamente valiosa.'? Por dltimo, los
conceptos aretaicos son «gruesos», en la terminologia, bien conocida, de Bernard
Williams, que no s6lo permiten expresar una evaluacion epistémica positiva o negativa
(por ejemplo, justificado, injustificado, racional o irracional) sino que también ofre-
cen informacidn acerca de la manera en la que el agente epistémico actué de manera
adecuada o inadecuada. 'V Estas razones, en mi opinién, hacen de la epistemologia

® basada en virtudes un marco tedrico atractivo para abordar los problemas relativos al @
razonamiento probatorio en el Derecho.

Ahora bien, ;qué tipo de epistemologia de la virtud es un buen punto de partida
para desarrollar una aproximacion a la epistemologia juridica basada en virtudes?
Se pueden diferenciar dos grandes corrientes dentro de la epistemologia de la
virtud: la epistemologia de la virtud responsibilista y la confiabilista. " Segin la
epistemologia de la virtud confiabilista, las virtudes intelectuales son facultades
cognitivas confiables, tales como la percepcidn, la intuicién y la memoria. "%

(7) Véase J. GRECO, «Virtues and Rules in Epistemology», en A. FAIRWEATHER y L. ZAGZEBSKI (eds.),
Virtue Epistemology, Oxford, Oxford University Press, 2001 y ZAGZEBSKI, op. cit., p. 21.

(8) ZAGBEZSKI, op. cit., pp. 22-23.

(9) Acerca de las relaciones entre emocion y virtud en Aristoteles, véase R. HURSTHOUSEOn Virtue Ethics,
Oxford University Press, Oxford, 1999, capitulo 5; SHERMAN, Nancy, The Fabric of Character: Aristotle’s
Theory of Virtue, Clarendon Press, Oxford, 1989, capitulo 2 y STARK, Susan, «Virtue and Emotion», Noiis, vol.
35, 440-455, 2001.

(10) ZAGZEBSKI, op. cit., p. 28 y 253 y Aupi, Robert, «Epistemic Virtue and Justified Belief», en FAIRWEA-
THER Yy ZAGZEBSKI, op. cit., p. 95.

(11)  WiLL1ams, Bernard, Ethics and the Limits of Philosophy, Cambridge, Harvard University Press, 1985,
pp- 128-130, 140-142, and 150-152.

(12) Para esta distincion, véase AXTELL, Guy, «Recent Work on Virtue Epistemology», American Philo-
sophical Quarterly, Chicago, vol. 34, nim. 1, 1997; y BATTALY, Heather, op. cit.

(13) Sosa, Ernest, Knowledge in Perspective, Cambridge, Harvard University Press, 1991 y A Virtue
Epistemology, Oxford, Oxford University Press, 2007.
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Conforme a la epistemologia de la virtud responsibilista, las virtudes intelectua-
les son rasgos de la personalidad o cualidades de caricter andlogas a las virtudes
morales como, por ejemplo, la apertura de mente, la perseverancia o la humildad
intelectual. ™ Mientras que la epistemologia de la virtud confiabilista tiene su
origen en las primeras epistemologias externistas, la responsibilista estd asociada
con las teorfas internistas del conocimiento y de la justificacién. Cabe sefialar
que también se han defendido en la literatura versiones mixtas, que combinan
elementos confiabilistas y responsibilistas. !> Sin necesidad de negar que la teoria
de la virtud confiabilista pueda ser de interés para la epistemologia de la prueba
en el derecho, mi interés principal es desarrollar una teoria de la prueba basada
en la teoria de la virtud responsibilista, de corte aristotélico, para el derecho. Esta
aproximacién me parece mds productiva en cuanto que las virtudes, asi entendidas,
son disposiciones que estdn bajo nuestro control y por cuyo desarrollo y ejercicio
podemos, por lo tanto, ser responsables.

Hay otra distincién importante en epistemologia de la virtud, la diferencia
entre versiones débiles y versiones fuertes, que es también relevante a la hora de
disefiar una aproximacion aretaica a la prueba juridica.'® Segun las versiones
débiles, lo que la persona virtuosa hace es el mejor criterio para determinar lo
que es correcto. En las versiones fuertes, un acto es correcto porque es el acto que
una persona virtuosa harfa. En este sentido, hay distintos papeles que puede jugar
la virtud en la epistemologia de la prueba juridica. La virtud puede desempefiar
un papel epistémico —como ocurre en las versiones débiles— de manera que el

() agente virtuoso esta mejor situado para llegar a una conclusion justificada acerca ®
de los hechos pero la justificacion de la misma depende de factores distintos de
la virtud o un papel constitutivo —como en las versiones fuertes— de tal modo
que la justificacion se define en términos de virtudes.!” Dentro de las versiones
fuertes, es también posible diferenciar distintas versiones segin que la virtud se
considere como una condicidn necesaria y suficiente de la justificacién, condicién
necesaria pero no suficiente de la justificacion o como una condicién de fondo
de la justificacion."™® En este trabajo, no me comprometo con ninguna version
especifica —débil o fuerte— de la teoria de la virtud. El objetivo es contribuir en
alguna medida a explorar la potencial aplicacién de la epistemologia de las vir-
tudes (responsibilista) al ambito del derecho y lo que sostengo en este trabajo es
compatible con distintas versiones de la misma.

(14) Vid. CopE, Lorraine, Epistemic Responsibility, Hanover y Londres, University Press of New England,
1987 y MONTMARQUET, James, Epistemic Virtue and Doxastic Responsiblity, Lanham, Rowman and Littlefield,
1993. La defensa mds detallada y sistemdtica de una teoria del conocimiento y de la justificacion epistémica
basada en un modelo moral de virtudes intelectuales es la ofrecida por ZAGZEBSKI, op. cit., 1996.

(15) Vid. GREco, John, Achieving Knowledge: A Virtue-Theoretic Account of Epistemic Normativity,
Cambridge, Cambridge University Press, 2010.

(16) Véase BAEHR, op. cit., 2011, p. 9-13.

(17) Véase AMAYA, Amalia, «The Role of Virtue in Legal Justification» en Amaya y Ho, op. cit.

(18) Véase BAEHR, Jason, «Four Varieties of Character-Based Epistemology», Southern Journal of Phi-
losophy, vol. 46, 2008.
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En una aproximacidn aretaica a la epistemologia juridica, el concepto cen-
tral es, por supuesto, el concepto de virtud. De nuevo, hay una diversidad de
concepciones de virtud vigentes en la literatura. Conforme a un primer modelo,
generalista, de virtud, el virtuoso se caracteriza por tener un conocimiento del
sistema de principios y reglas morales y epistémicas. ! Este modelo parece asumir,
incorrectamente, que el conocimiento debe tener forma proposicional. Ademas,
este modelo parece ignorar la insuficiencia de cualquier sistema normativo para
determinar la accién o creencia correcta, que es, precisamente, lo que motiva, en
primer lugar, la adopcidn de epistemologias y éticas de la virtud, frente a las més
tradicionales teorias deontoldgicas o consecuencialistas. Frente a este modelo se
erige el que es, posiblemente, el modelo prevalente en la literatura, a saber, el
modelo perceptual. ®” Conforme a este modelo, la virtud consiste en una capa-
cidad de detectar los rasgos particulares del caso concreto y ver correctamente
qué es lo que es debido hacer en una situacién particular?. Este modelo, aunque
atractivo, adolece de un problema que, en el contexto juridico, lo torna inviable:
la construccidn de la sensibilidad perceptual que caracteriza al virtuoso como
una intuicién de «ver» en lo correcto parece ser incompatible con el requisito,
bésico, de publicidad que deben cumplir las decisiones en el contexto juridico.??
El modelo de virtud como «conocimiento de expertos» rechaza justamente esta
interpretacién intuicionista de las capacidades perceptuales del virtuoso y sos-
tiene que el virtuoso —como el experto— tiene la habilidad de discernir las razo-
nes relevantes que se dan en un caso concreto y proporcionar las justificaciones

® correspondientes. ®® Esta concepcién de virtud me parece la més idénea para @
construir una concepcion aretaica de la epistemologia juridica en cuanto que nos
permite dar cuenta de las dimensiones perceptuales del razonamiento probatorio
sin socavar la naturaleza publica del mismo.

La virtud, asi entendida, es necesaria para poder resolver satisfactoriamente los
casos dificiles y tragicos que se presentan en ocasiones en el contexto del razonamiento
probatorio, tal y como trataré de mostrar en las secciones segunda y tercera. En la cuarta,
trataré de esbozar una teoria de la virtud para jueces y miembros del jurado, exami-
nando los rasgos de caracter que son particularmente relevantes para la determinacién
de los hechos en el Derecho. Concluiré, en la seccién quinta, con algunos comentarios
acerca las implicaciones que tiene para el derecho probatorio la insercién del concepto
de virtud como un concepto central en una teoria de la argumentacién acerca de los
hechos en el Derecho.

(19) R. HURSTOUSE, «Practical Wisdom: A Mundane Account» Proceedings of the Aristotelian Society,
vol. 106, nim. 1, 2006.

(20) Ibid.

(21) Vid. McDOWELL, John, «Virtue and Reason», Mind, Value and Reality, Cambridge, Harvard University
Press, 1998.

(22)  Vid. AMAYA, 2012, op. cit., pp. 59-60.

(23) Véase, WALLACE, R. Jay, Normativity and the Will: Selected Essays in Moral Psychology and Practical
Reason, Oxford University Press, New York, 2006, pp. 253-258.
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II. VIRTUDY RAZONAMIENTO PROBATORIO EN LOS CASOS DIFICILES

La distincién entre casos féciles y casos dificiles es, sin duda, fundamental en la teoria
de la argumentacion juridica, que se ha ocupado, de manera central, de los problemas
relativos al razonamiento acerca de las premisas normativas en el Derecho. Esta dis-
tincidn, sin embargo, también me parece altamente relevante para el desarrollo de una
teorfa del razonamiento probatorio en el derecho. Es posible distinguir, conforme a la
bien conocida clasificacién de MacCormick, entre cuatro tipos de casos dificiles: los
casos que presentan «problemas de interpretacion», «problemas de relevancia», «pro-
blemas de clasificacién» y «problemas de prueba».? Mientras que los dos primeros
tipos de casos conciernen a la premisa normativa del silogismo judicial, los dos dltimos
se refieren a la premisa factica. Me parece que esta clasificacién es muy util para ana-
lizar los tipos de casos dificiles que se presentan ante jueces y jurados. No obstante,
a diferencia de MacCormick, me parece importante notar que la determinacién de los
hechos del caso no sélo requiere, en ocasiones, resolver problemas de clasificacién y
prueba sino también problemas de interpretacion asi como problemas de relevancia.
Son cuatro, por lo tanto, los tipos de casos dificiles que tienen que enfrentar, a veces,
los jueces y jurados para arribar a conclusiones féacticas justificadas.

En primer lugar, la determinacién de los hechos en algunos casos es dificil debido a
problemas de interpretacion del derecho. Entre los problemas interpretativos que enfren-
tan jueces y miembros del jurado se encuentra la interpretacion de los estdndares de la
prueba, particularmente, en Derecho penal. La determinacion de cudndo se ha satisfecho

@ el estdndar de «m4s alld de toda duda razonable», «prueba plena» o «conviccion intima» @
requiere que jueces y jurados se embarquen en un dificil ejercicio interpretativo. Estos
estdndares tienen, ademds, una naturaleza contextual, de modo que es necesario, para
poder determinar si se han satisfecho o no, evaluar qué cuenta como razonable o como
conviccién intima en el caso particular, a la luz de los costes que tendria un error en este
caso, las consecuencias normativas que se siguen de la decisién y la importancia de lo
que esté en juego.® Los casos en los que no es posible diferenciar entre cuestiones de
hecho y cuestiones de derecho, como los casos de negligencia, también presentan pro-
blemas de interpretacién. De nuevo, para poder determinar si se satisfacen los estdndares
de «cuidado debido» es preciso tomar en consideracion las circunstancias particulares
del caso.? Por dltimo, la aplicacién de estdndares importantes que deben informar el
juicio tales como «equitativo», «justo», «proporcional» o «adecuado» requieren deter-
minar qué cuenta como tal en el caso particular.

En segundo lugar, jueces y jurados enfrentan, de manera paradigmatica, problemas
de prueba, es decir, problemas relativos a la interpretacion de los hechos del caso. El

(24) MaAccorMICK, Neil, Legal Reasoning and Legal Theory, Clarendon Press, Oxford, 1994, pp. 65-67
y cap. V.

(25) LiLrquisr, Erik, «Recasting Reasonable Doubt: Decision Theory and the Virtues of Variability», U.C.
Davis Law Review, vol. 36, 2002-2003.

(26) MARDER, Nancy, S., «The Myth of the Nullyfying Jury», Northwestern Law Review, vo. 93, 1998-
1991, p. 910.
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trabajo inferencial en el que deben embarcarse jueces y jurados requiere la interpretacion
de diferentes elementos de prueba asi como la evaluacion de distintas hipdtesis acerca
de los hechos disputados a la luz de las pruebas disponibles, interpretacion que puede
ser extremedamente complicada en algunos casos especificos.

En tercer lugar, la determinacién de los hechos en el derecho también exige resolver,
en ocasiones, problemas de clasificacion, es decir, determinar si los hechos probados
cuentan como casos de la categoria normativa relevante recogida en la norma aplicable
en el contexto de las circunstancias especificas del caso. ( Es, por ejemplo, un boligrafo
un «arma oculta» para los efectos de atribuir responsabilidad penal? Esto dependera, de
nuevo, de los particulares del caso — como los casos de JT en Holanda, en el que JT fue
acusado de asesinar a su madre penetrando su cerebro a través del ojo con un boligrafo
o el caso de Jason Webster, condenado por asesinar a Rebecca Love, apuiialdndola
repetidamente con un boligrafo ponen tristemente de manifiesto.“”

Por ultimo, jueces y jurados también tienen que enfrentar problemas de relevancia
a la hora de determinar los hechos. El problema, en relacién a los hechos, no es el de
determinar si hay o no en el sistema juridico elementos normativos relevantes, sino cudles
son los elementos facticos relevantes a la hora de describir los hechos del caso. Aun
cuando las normas guian, de manera central, el proceso de descripcidn, la determinacién
de la constelacién de hechos relevantes no se encuentra totalmente determinada por la
norma aplicable al caso. Baste pensar, por ejemplo, en la asimetria de poder en el lugar
de trabajo en los casos de acoso sexual que, hasta s6lo recientemente, se ha incorporado
explicitamente en las normas que regulan este tipo de delitos.®

® En todos estos casos, la virtud del juzgador —juez o miembro del jurado— es nece- ®

saria para razonar adecuadamente acerca de los hechos. La toma de decisiones en estos
casos requiere una sensibilidad particular para apreciar los rasgos relevantes del caso y
determinar, a la luz de las circunstancias particulares, cial es la mejor interpretacion de
los del derecho y de los hechos, el mejor modo de clasificar los mismos y cuéles son los
hechos relevantes para la descripcidn del caso. La virtud, entendida como la capacidad
de detectar las razones especificas que se derivan de los rasgos particulares del caso
es, por lo tanto, necesaria para poder resolver de manera satisfactoria los problemas
relativos a la determinacién de la premisa fictica en los casos dificiles.

Ademas de ser necesaria para resolver los casos dificiles, la virtud es también nece-
saria para determinar, en primer lugar, si un caso es o no dificil. Es decir, la posesion y
el ejercicio de la virtud parece también necesaria para detectar cuando un caso, aparen-
temente facil es, no obstante, dificil. La persona virtuosa tiene la capacidad de ver que,
en algunos casos, aun cuando la interpretacion de los hechos y del derecho parezca clara
y la clasificacion y descripcidn de los mismos sea aparentemente sencilla es necesario
ir mas alla del sentido literal de las normas aplicables o de la mds obvia interpretacion,

(27) Véase, MALSCH, M., y NUBOER, J. F,, (eds.), Complex Cases, Amsterdam, Thela Thesis, 1999 y
Yorkshire Post, 28 January 2008.

(28) NussBauM, Martha C., 2000, «Why Practice Needs Ethical Theory: Particularism, Principle, and Bad
Behavior», BURTON, Steven (ed.), The Path of Law and its Influence: The Legacy of Oliver Wendell Holmes, Jr.
Cambridge University Press, Cambridge, p. 78.
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descripcion o clasificacion de los hechos y tratar el caso como un caso dificil. Permi-
taseme ilustrar estos casos por medio de un ejemplo de ficcidn, el caso descrito en la
pelicula, ya clasica, Doce hombres sin piedad, en la cual un joven estadounidense de
origen hispano es acusado de asesinar a su padre a pufialadas.® El caso parece claro: el
acusado no tiene ninguna coartada, el cuchillo que supuestamente pertenece al acusado
se encuentra en la escena del crimen y varios testigos oyeron a la victima gritar, vieron
cOmo se cometia el asesinato y cdmo el acusado salia corriendo. El caso es tan ficil que
once de los doce miembros del jurado votan inmediatamente en contra del acusado. Sin
embargo, un miembro del jurado tiene la capacidad de detectar que las circunstancias
del caso (como el hecho de que es un caso de pena de muerte, que el acusado pertenece
a una minoria racial en contra de la cual es altamente probable tener prejuicios, que el
acusado carece de los recursos necesarios para contratar a un buen abogado defensor,
etc.) son tales que es necesario considerar distintas interpretaciones de los hechos y
cuestionarse algunos aspectos del mismo antes de poder estar en condiciones de analizar
la situacién probatoria con un grado de detalle adecuado a la gravedad del caso. Como
este ejemplo pone de relieve, una especial sensibilidad a los particulares del caso es
esencial para poder poner en entredicho la naturaleza aparentemente fécil de un caso y
embarcarse en el tipo de razonamiento probatorio necesario para decidir acerca de los
hechos en los casos dificiles.

La virtud no es sdlo necesaria para identificar los casos dificiles y resolverlos ade-
cuadamente, sino que es especialmente requerida para decidir los casos, «tragicos», en
los que aun cuando la interpretacion tanto de los hechos como del derecho no presenta
() problemas, la determinacién de los hechos y las normas relevantes es clara y la clasifi- ®
cacién de los hechos conforme a la normas aplicables es sencilla, la conclusion a la que
se llega parece ser absurda o profundamente injusta.®” La virtud, como argumentaré
en la siguiente seccion, nos proporciona algunas de las herramientas necesarias para
tratar también adecuadamente estos casos.

III. VIRTUDES, DILEMAS MORALES'Y PRUEBA

En algunos casos, poco frecuentes por fortuna, jueces y jurados enfrentan en el
ejercicio de su cargo verdaderos dilemas morales. Un dilema moral es un tipo par-
ticularmente severo de conflicto moral en el cual el agente tiene razones morales
para tomar dos cursos de accién que no pueden realizarse conjuntamente. En estos
casos, el agente, haga lo que haga, hard algo incorrecto moralmente. Dos rasgos
adicionales caracterizan los casos dilemadticos: a) ninguna de las obligaciones mo-
rales derrota a la otra y b) cualquier decisién que se tome implica una pérdida o

(29) Twelve Angry Men (1957), dirigida por Sydney Lumet.

(30) Schauer diferencia entre dos tipos de casos dificiles: los que surgen de indeterminacién lingiiistica y
aquéllos en los que la respuesta que da el derecho esta clara pero parece equivocada — como en los casos que yo
he denominado, siguiendo la terminologia de ATIENZA, como «tragicos». Vid. SCHAUER, Frederick, Thinking
Like a Lawyer, Cambridge, Harvard University Press, 2009, p. 157 y ATIENZA, Manuel, Las razones del Derecho,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1991, pp. 251-252.
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afectacion de un valor fundamental, y es por esto que estos casos se pueden llamar
con propiedad «tragicos».®V

Ocasionalmente la determinacién de los hechos en el derecho requiere enfrentar
conflictos normativos que tienen las caracteristicas mencionadas, particularmente, en
los casos en los que la obligacion moral de aplicar el derecho y la obligacién moral de
hacer justicia entran en conflicto. Este tipo de conflicto se da en dos situaciones dife-
rentes: a) cuando la norma aplicable parece moralmente incorrecta y b) cuando aunque
la norma aplicable no parezca objetable desde un punto de vista moral, la aplicacién de
la misma al caso concreto tiene implicaciones normativas absurdas o profundamente
injustas. En estos casos, jueces y jurados tienen razones morales para fallar en contra
del acusado —bien porque la norma aplicable sea inmoral o porque la aplicacién de la
misma al caso concreto sea problematica desde un punto de vista moral— y razones
morales —derivadas de su obligacién de aplicar el derecho— para fallar en contra del
acusado. La virtud, a mi parecer, puede proporcionar una manera de proceder en estos
casos en los que jueces y jurados deben enfrentar conflictos normativos muy serios
como los que caracterizan a los casos tragicos.

(,Cémo se comportaria un juez o miembro del jurado virtuoso en los casos que
presentan dilemas morales?? En primer lugar, el juez o miembro del jurado virtuoso
se darfa cuenta de que estd enfrentado un caso tragico y no simplemente un caso dificil
y, mucho menos, uno fcil. No pasaria desapercibido, en este sentido, al virtuoso que
las circunstancias del caso son tales que la aplicacién sin mds de la norma a los hechos
es altamente problemaética.

® En segundo lugar, el virtuoso trataria de encontrar una salida entre los cuernos del ®
dilema; completamente consciente de la importancia de los valores en conflicto, trataria
de encontrar el modo de evitar sacrificar la justicia en aras de respetar el derecho asi
como de sacrificar el derecho en pos de la justicia. Harfa su mejor esfuerzo por encontrar
una interpretacion plausible del derecho que le permitiera evitar una condena incorrecta
moralmente a la par que respetar la obligacion de obedecer al derecho derivada de su
cargo institucional o consideraria formas en las que los hechos pueden ser clasifica-
dos o interpretados que posibiliten tomar una decisién que es respetuosa tanto de las
exigencias impuestas por la justicia como de las exigencias impuestas por el derecho.

En tercer lugar, en caso de que estuviera convencido de que no hay forma de salir
de los cuernos del dilema, trataria de tomar la decision que tuviera las consecuencias
menos perjudiciales posibles. Por ejemplo, un jurado virtuoso (en algunos sistemas)
tiene la posibilidad de encontrar al acusado culpable pero solicitar al juez que se im-

(31) Véase, entre otros, W. SINNOTT-ARMTRONG, Moral Dilemmas, Blackwell, Oxford, 1988. En el contexto
juridico, véase Zucca, Lorenzo, Constitutional Dilemmas, Oxford, Oxford University Press, 2007; LARIGUET,
Guillermo, Encrucijadas Morales, CSIC-Plaza y Valdés, Madrid, 2011, MoRrEso, Jose Juan (ed.), Dilemas Morales
y Derecho, Discusiones, vol. 8, 2001 y MARTINEZ ZORRILLA, David, Conflictos constitucionales, ponderacion
e indeterminacion normativa, Marcial Pons, Barcelona-Madrid, Buenos Aires, 2007.

(32) Véase HURSTHOUSE, Rosalind, «Two Ways of Doing the Right Thing», FARRALLY y SoLUM, op. cit.,
pp. 236-255. Véase tambien LARIGUET, Guillermo, «Una introduccién general al giro aretaico en la filosofia del
derecho y su vinculo con los dilemas morales», GONZALEZ y LARIGUET, op. cit., pp. 201-206.
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ponga la sentencia menos severa. De este modo, el jurado puede respetar su juramento
pero minimizando las consecuencias que ha de sufrir el acusado. Esta fue, por ejemplo,
la manera en la que procedio el jurado en el caso de homicidio de Tracy Latimer, una
nifia de doce afios que padecia parélisis cerebral. Tracy habia ya sufrido una operacién
en su espalda, cadera y piernas y era necesario realizar otras operaciones, tenia que ser
alimentada artificialmente y sufria dolores terribles, que los doctores no podian aliviar,
por lo que su padre decidi6 poner fin a su vida. El jurado encontré al padre culpable
de homicidio en segundo grado pero recomendé que la sentencia correspondiente no
se impusiera.®?

En cuarto lugar, un miembro del jurado virtuoso tratard de evaluar los rasgos
particulares del caso para determinar si el caso es tal que la nulificacion del derecho
es legitima o si, por el contrario, un veredicto de culpabilidad es debido, a pesar de la
injusticia que el mismo pueda producir. En otras palabras, el jurado virtuoso tiene la
capacidad de determinar, a la luz de las circunstancias especificas, si el uso del poder
de nulificar (del que goza en algunos sistemas juridicos) estd justificado en el caso
concreto.®® Usos no virtuosos de manera incontrovertida del poder de nulificar son
los casos de jurados exclusivamente blancos en casos de asesinato de afroamericanos
donde el acusado es blanco. Ejemplos en los que el uso del poder de nulificar parece
legitimo incluyen casos en los que la sentencia parece ser excesivamente dura — como
en un caso de «three strike» en el que una persona fue sentenciada a prision perpetua
por robar un trozo de pizza— asi como casos en los que los rasgos particulares del caso
son tales que la aplicacién de la norma aplicable parece injusta o absurda. Un ejemplo

() de esta ultima situacion es el caso de Leroy Reed, un hombre de inteligencia limitada ®
que fue acusado de poseer un arma en violacién de una norma que prohibia a personas
con una condena previa la posesion de armas. Reed queria trabajar y pensé que podria
convertirse en detective privado haciendo un curso por correo que vio anunciado en una
revista. Comprd un arma y se par6 en la puerta de los tribunales a esperar a que alguien
lo contratara. Cuando la policia le pregunté qué estaba haciendo alli, Reed explic6 sus
intenciones, fue a casa a recoger su arma y la deposit6 en la comisaria. El jurado se
pregunto si las limitaciones del acusado habian sido tomadas en cuenta por el legislador.
De manera mds especifica, se centr6 en si Reed pudo «saber» que posefa ilegalmente un
arma y considero el hecho de que Reed comprara el arma como herramienta de trabajo,
sus esfuerzos por emplearse y su cooperacion con la policia como hechos relevantes y
decidié absolver.

Por tltimo, es fundamental notar que, en los casos en los que hay un conflicto severo
entre derecho y justicia, el juez o0 miembro de jurado virtuoso, tanto si decide a favor
como en contra del acusado, tendrd la respuesta emocional apropiada. La virtud, como
he mencionado antes, tiene que ver no s6lo con la accién sino también con la emocion,

(33) Véase, RACHELS, James, The Elements of Moral Philosophy, MacGraw-Hill, New York, 2006, pp. 13-15.

(34) La nulificacion del derecho por parte del jurado se considera por muchos una opciéon moralmente
justificada al menos en algunos casos. Véase KLEINIG, John, Ethics and Criminal Justice, Cambridge University
Press, Cambridge, 2008, pp. 179-184.

(35) Véase MARDER, op. cit., pp. 890-897.
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y al tomar una decisién en un caso tragico, el juez o miembro del jurado virtuoso expe-
rimentard pesadumbre y angustia, se dard cuenta de la importancia del valor sacrificado
—tanto si es la obediencia al derecho como la justicia— y no minimizard la relevancia
de la pérdida que conlleva su decision ni se sentird satisfecho de haberla tomado. Hay,
por lo tanto, un modo caracteristico en el que el juez o miembro del jurado virtuoso
aborda los dilemas morales, lo que no significa que haya una respuesta uniforme a la
pregunta acerca de qué debe hacer un juez o miembro del jurado cuando se enfrenta
con un dilema moral: es necesaria la virtud para poder hacer la evaluacién de los rasgos
particulares del caso concreto y tomar la decisién adecuada al contexto.

IV. ESBOZO DE UNA TEORIA DE LAS VIRTUDES PARA JUECES Y JURADOS

(Cudles son los rasgos de cardcter que son virtudes en el contexto del rol de juez o
miembro del jurado? De manera mds especifica, ;cudles son las virtudes necesarias para
razonar adecuadamente acerca de los hechos en el derecho? En las secciones anteriores,
he sostenido que la virtud es un componente necesario para determinar los hechos en,
al menos, dos tipos de casos, los casos dificiles y los casos tragicos. Parece necesario
ahora explicar cudles son los rasgos de caracter que son, como se ha argumentado, cru-
ciales para llegar a conclusiones fécticas justificadas en estos casos. No trataré de dar
una lista exhaustiva de las virtudes necesarias para determinar correctamente los hechos
en el derecho, sino que me limitaré a describir los tipos fundamentales de virtudes que
@ habrian de ser incluidos en una teoria de la virtud desarrollada para jueces y jurados. ®

En primer lugar, los jueces deben tener un conjunto de virtudes epistémicas o in-
telectuales, tales como la autonomia intelectual, la humildad intelectual, la habilidad
de reconocer hechos relevantes, sensibilidad al detalle, apertura de mente al evaluar
las pruebas y apertura hacia las ideas de otros, imparcialidad al considerar las distintas
hipdtesis acerca de los hechos en litigo, evitando asi realizar una evaluacion sesgada o
prejuiciosa de las alternativas, dedicacién al seguir lineas prometedoras de investiga-
cion, sobriedad intelectual para no aceptar conclusiones de manera precipitada, valentia
intelectual para atreverse a concebir alternativas que ponen en tela de juicio creencias
firmes y perseverar frente a la oposicion o la critica y la habilidad de reconocer auto-
ridades confiables. ¢®

Ademds de virtudes intelectuales, para llevar a cabo con éxito las tareas argumentativas
relativas al establecimiento de la premisa factica, es necesario también poseer y ejercer
un conjunto de virtudes de cardcter moral. Algunas de las virtudes mds importantes en
este sentido son las virtudes de la justicia, la imparcialidad, la templanza, la valentia
y la honestidad. Jueces y jurados se embarcan en la tarea de determinar los hechos no
con el objetivo de avanzar el conocimiento sino la justicia. A diferencia de otros tipos

(36) Hay diversas concepciones acerca de cudles son las virtudes intelectuales fundamentales. Véase, entre
otros, COOPER, Neil, «The Intellectual Virtues», Philosophy, vol. 69, 1994.; ROBERTS, Robert y Woob, Jay, Inte-
llectual Virtues: An Essay in Regulative Epistemology, op. cit., nota 14; ZAGZEBSKI, op. cit.; Yy MONTMARQUET,
op. cit., pp. 19-33.
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de razonamiento epistémico, la determinacién de los hechos en el derecho es una parte
esencial de la administracién de justicia. Por ello, la virtud de la justicia es sin duda
fundamental para el razonamiento probatorio en contextos juridicos. La imparcialidad
es central en al razonamiento juridico, incluido, desde luego, el razonamiento juridico
acerca de los hechos. Los jueces y miembros del jurado necesitan tener templanza, es
decir, la capacidad de controlar sus impulsos y deseos y someterlos a la razén. La valentia
para enfrentar la critica social asi como, en casos extremos, incluso amenazas fisicas,
es también un rasgo de cardcter necesario para desarrollar las tareas asignadas a jueces
y miembros del jurado. Por dltimo, la honestidad es necesaria para tomar una decisién
basada en los hechos probados y no dejarse influir indebidamente por otros factores,
cediendo a presiones politicas o participando en practicas corruptas.©?

Es importante sefialar que aunque sea conveniente diferenciar entre los rasgos de
caracter que son relevantes para comportarse de manera epistémicamente virtuosa y
los rasgos necesarios para comportarse de un modo moralmente valioso en el ejercicio
de las funciones de determinacion de hechos asignadas a jueces y jurados, la distincién
entre las virtudes morales y las virtudes epistémicas no es tajante.®® A diferencia de
lo que sostuvo Aristételes, las virtudes morales y las intelectuales o epistémicas tienen
una naturaleza similar y es también parecido el modo en el que se adquieren. Tanto
las virtudes epistémicas como las morales atiinan componentes cognitivos y emocio-
nales y en ambos casos se adquieren mediante la imitacién y la practica. Hay, ademas,
numerosas conexiones logicas y causales entre las virtudes morales y las epistémicas.
Por ejemplo, la virtud moral de la honestidad implica l6gicamente la posesion de las

() virtudes intelectuales que son necesarias para obtener creencias justificadas, ya que no ®

es suficiente para comportarse de manera honesta que uno comunique simplemente lo
que cree, sino que es preciso esforzarse para asegurarse que uno tiene buenas razones
para creer lo que se comunica. Como ejemplo de relacién causal, podemos pensar en
la envidia y la soberbia, que obstaculizan la adquisicion de virtudes intelectuales como
la humildad intelectual o la apertura de mente. Por dltimo, hay virtudes que aplican de
igual manera al &mbito moral y al intelectual, tales como la humildad, la autonomia y la
valentia. Por lo tanto, es importante destacar que las virtudes morales y las intelectuales
o epistémicas que son necesarias para llevar a buen término las tareas de argumentacion
acerca de los hechos en el Derecho estdn intimamente entrelazadas.

En tercer lugar, el razonamiento probatorio en el Derecho es, de manera central,
una parte de un razonamiento practico, es decir, un razonamiento que concluye en
una accién, la accién de rendir un veredicto, y no en un estado de conocimiento.
Debido a su naturaleza préctica, la phronesis o sabiduria practica es una virtud
esencial para la correcta determinacién de los hechos en el Derecho. Son tres las

(37) Para una discusion de algunas de estas virtudes en el contexto del rol de juez, véase, entre otros,
SALDARA, Javier, Etica judicial. Virtudes del juzgador, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, México, 2007;
CHAPMAN, John W. y GALSTON, William A. (eds.), Virtue, Nomos, vol. XXXIV, New York, New York University
Press, 1992.; AGUILO, Josep, «Independencia e imparcialidad de los jueces», Isonomia, nim. 6, 1997; FARRELLY,
Colin y SoLumM, Lawrence, «An Introduction to Aretaic Theories of Law», FARRELLY y SoLuM (ed.), op. cit., pp.
7-16; y LARIGUET, Guillermo, Virtudes, ética profesional y derecho, IBdeF, Montevideo y Buenos Aires, 2012.

(38) Véase ZAGZEBSKI, op.cit., pp. 137-165.
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funciones principales que desempeiia la phronesis y que hacen de la misma una virtud
fundamental.®® En primer lugar, las virtudes, tal y como sostuvo Aristételes, son
medios entre un extremo de exceso y otro de deficiencia. Por ejemplo, la valentia
es el justo medio entre la cobardia y la temeridad. La phronesis es necesaria para
determinar el justo medio, en un contexto determinado, entre los extremos, que es,
en dltimo término, en lo que consiste la virtud. En segundo lugar, la phronesis es
necesaria para mediar entre las distintas virtudes cuando éstas entran en conflicto.
Por ejemplo, a veces las exigencias de la humildad intelectual pueden entrar en
conflicto con las exigencias de la autonomia intelectual —como puede ser el caso de
un miembro del jurado que sostiene una teoria del caso minoritaria. En estos casos,
la virtud de la sabiduria practica es necesaria para hacer el juicio de una persona
virtuosa, y no simplemente, el de una persona humilde o auténoma. Por dltimo, la
virtud de la sabiduria préctica es necesaria para integrar las distintas virtudes en un
solo curso de accién. Aun cuando no haya un conflicto entre las virtudes relevantes
ni sea problemadtica la determinacién del justo medio, ni la accidn ni la creencia se
pueden describir totalmente en términos de seguir un conjunto de procedimientos.
Las creencias y acciones de los jueces y miembros del jurado no se siguen exclu-
sivamente de las reglas de la l6gica inductiva y deductiva u otros procedimientos
confiables de formacién de creencias sino que hay siempre un elemento de «buen
juicio» en la formacién de creencias acerca de los hechos en el Derecho y en la
toma de la decisién correspondiente, buen juicio —mds alld del seguimiento de las
normas epistémicas y juridicas aplicables— que es, justamente, lo que caracteriza a
® la persona con sabiduria préctica. @

En cuarto lugar, al especificar las virtudes que deben poseer y ejercer los jueces y
miembros del jurado es esencial atender a la dimensidn institucional que tiene la de-
terminacién de los hechos en el Derecho. A diferencia de otros tipos de razonamiento
epistémico, el razonamiento probatorio en el Derecho tiene lugar en el seno de un
complejo entramado institucional. La determinacién de los hechos en el Derecho esta
constrefiida por un conjunto de normas juridicas procedimentales y substantivas, que
estan orientadas no sélo a alcanzar la verdad sino también a proteger otra serie de va-
lores. Por ello, los jueces y miembros del jurado han de tener, ademads de las virtudes
morales y epistémicas —que son virtudes generales, a pesar de que se especifiquen de
manera diversa en el contexto de distintos roles, como el rol de juez o jurado— lo que
podriamos llamar la virtud de la fidelidad al derecho. El juez o miembro del jurado
virtuoso debe mostrar una actitud de respeto hacia el derecho y una disposicion a llevar
a cabo la tarea de determinacion de los hechos dentro de los limites impuestos por las
normas juridicas que la regulan, aplicando los estdndares de la prueba adecuados al
caso, tomando (en el caso de los jurados) seriamente en consideracién las instrucciones
del juez, ignorando el conocimiento de pruebas inadmisibles, etc. En otras palabras,
tanto los jueces como los jurados virtuosos llevaran a cabo las tareas de determinacion
de los hechos asignadas institucionalmente adoptando lo que Hart llamé el «punto de

(39) Parauna discusion de las funciones principales de la virtud de la sabiduria practica, véase ZAGBEZSKI,
op. cit., pp. 211-231.
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vista interno», es decir, mostrando una disposicién a ajustar su conducta a las reglas
que regulan la prueba en el Derecho.“?

Por dltimo, hay una serie de rasgos de cardcter que facilitan la comunicacién asi
como la deliberacion colectiva y que son también fundamentales para el buen desempefio
de las labores de determinacion de los hechos institucionalmente asignadas a jueces y
miembros del jurado.“? Estas virtudes de comunicacion son esenciales no sélo para
comunicar el veredicto sino también, en el caso de los 6rganos colegiados y de los
jurados, para poder llegar al consenso necesario para alcanzar un veredicto. Hay, por
lo tanto, importantes conexiones entre el desarrollo de una aproximacion aretaica a la
prueba juridica y la epistemologia social, area de la epistemologia a la que compete
el andlisis y estudio de estas virtudes. Otra importante aplicacién de la epistemologia
social al desarrollo de una epistemologia de las virtudes para el derecho tiene que ver
con las cuestiones relativas a la atribucion de virtudes a 6rganos colectivos —como Or-
ganos colegiados y jurados, cuestiones tales como qué queremos decir con expresiones
como que el jurado fue equitativo, justo o cobarde y en qué condiciones, en su caso, es
posible realizar justificadamente tales atribuciones.“?

V. VIRTUDES, TEORIA DE LA PRUEBA Y ETICA JURIDICA

En las secciones anteriores he sostenido que la virtud es un componente esencial en una
teorfa del razonamiento probatorio. De manera més especifica, he argumentado que la
O} posesidn de un conjunto de virtudes (intelectuales, morales, practicas, institucionales y (O}
de comunicacion) es necesaria para llevar a cabo con éxito las tareas de determinacién
de los hechos por parte de jueces y jurados en los casos dificiles y los casos tragicos.
Ahora bien, se podria cuestionar la relevancia la discusion anterior para el desarrollo de
una teoria de la prueba que tenga la pretension de guiar y mejorar la prictica juridica
real en la que se embarcan jueces y miembros del jurado que distan mucho de ser —al
menos en su mayor parte— virtuosos. En esta tltima seccién quisiera argumentar que,
por el contrario, una aproximacion aretaica al razonamiento probatorio en el Derecho,
lejos de ser una idealizacién improductiva, tiene importantes implicaciones para la
teoria y la préctica juridica.

En primer lugar, si, como he argumentado, la posesién y el ejercicio de las virtudes
es necesaria para razonar adecuadamente acerca de los hechos en el Derecho en los
casos dificiles y tragicos, entonces cobra una especial relevancia la tarea de educar en
virtudes a aquéllos a quienes se les va a encomendar la tarea de determinar los hechos
en contextos juridicos. En este sentido, una aproximacion aretaica a la prueba juridica

(40) HART, Herbert, L. A., The Concept of Law, Clarendon Press, Oxford, 1994, pp. 88-91 y Essays in
Jurisprudence and Philosophy, Oxford University Press, New York, 1984, pp. 14-15y 166-167.

(41) COOPER, op. cit., pp. 465-467.

(42) Véase, LaHROODI, Reza, «Collective Epistemic Virtues», Social Epistemology 21 (3), 2007 y FRICKER,

Miranda, «Can There Be Institutional Virtues?» TAMAR S. GLENDER y HAWTHORNE, John (eds.), Oxford Studies
in Epistemology, Oxford University Press, 2010.
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tiene importantes implicaciones para la educacion juridica —especialmente, la capaci-
tacion judicial— asi como para la educacién general —al menos en aquellos sistemas en
los que estd vigente la institucién del jurado.

En segundo lugar, que la virtud sea un componente necesario para el buen desempeiio
de las tareas de determinacion de los hechos en el Derecho tiene también consecuencias
importantes para el disefio de los procedimientos probatorios. La teoria de la virtud, me
parece, nos ofrece una perspectiva ttil para evaluar las reglas procesales y de la prueba.
De modo més concreto, mi sugerencia es que podemos evaluar los procedimientos de
determinacion de los hechos en el Derecho tratando de determinar si éstos promueven o,
por el contrario, obstaculizan el andlisis virtuoso de las pruebas. Es, me parece, funda-
mental que los procesos probatorios se estructuren de manera tal que se maximicen las
posibilidades de que jueces y miembros del jurado —con independencia de que posean
las virtudes en mayor o menor medida— alcancen las conclusiones acerca de los hechos
en el Derecho que un agente virtuoso podria haber alcanzado.

(Qué tan satisfactorias son las normas y procedimientos que estructuran la deter-
minacién de los hechos desde un punto de vista aretaico? Hay un conjunto de normas y
procedimientos que propician la toma de decisiones virtuosa acerca de los hechos en el
Derecho. Por ejemplo, el sistema adversarial —con independencia de los problemas que
el mismo pueda tener— es una forma efectiva de implementar los ideales de imparciali-
dad, como también lo es la institucién del examen cruzado de testigos. Algunos rasgos
del jurado también parecen coadyuvar al andlisis virtuoso de las pruebas, tales como
los procesos de seleccion de jurados (orientados, en parte, a asegurar, en la medida de

® lo posible, que los miembros del jurado tengan ciertas virtudes epistémicas, como la @

imparcialidad, la honestidad o la autonomia intelectual asi como un compromiso firme
de respetar el derecho, al que me he referido antes como la virtud de la integridad o la
obediencia al derecho) o las instrucciones al jurado (como la instruccién de ser impar-
cial, mantener una mente abierta, no dar ni recibir ningtin favor de ninguna persona que
pueda estar relacionada con el caso, etc.). La obligacién de motivar la decisién —tanto
en juicios por jurado, en algunos sistemas, como en los casos en los que la determi-
nacion de los hechos es competencia de los jueces, es, sin duda, un mecanismo que
promueve de manera esencial que las tareas de argumentacion acerca de los hechos en
el Derecho se realicen de forma virtuosa, en cuanto que incentiva a los miembros del
jurado y a los jueces a fundamentar sus decisiones en el mejor conjunto de razones
disponible. El requisito de motivacion también aumenta las posibilidades de que jue-
ces y jurados sean diligentes a la hora de analizar las pruebas presentadas en juicio y
consideren seriamente la posibilidad de que otras hipdtesis acerca de los hechos sean
mejores explicaciones de los hechos a evaluar, propiciando, por lo tanto, una actitud
de imparcialidad. Este requisito también puede ser un modo efectivo de minimizar el
andlisis sesgado y prejuicioso de las pruebas, en cuanto que fuerza a jueces y jurados
a justificar sus decisiones en base a razones que otros pueden razonablemente aceptar,
asi como un buen mecanismo para asegurar el respeto de las exigencias impuestas por
la virtud de la integridad u obediencia al derecho, ya que las decisiones sélo pueden
motivarse en base a razones aceptables conforme a Derecho.

A pesar de que es posible atribuir un fundamento aretaico a algunas de las reglas
procesales y de la prueba, otras reglas y procedimientos son altamente criticables
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desde el punto de vista de la teoria de la virtud. Algunos ejemplos de normas que
estructuran la deliberacién y decision acerca de los hechos en el Derecho y que
obstaculizan el andlisis virtuoso de las pruebas son las reglas de exclusidn intrinsecas
—vigentes en algunos sistemas— o la instruccién segtin la cual el jurado no debe con-
siderar en sus deliberaciones qué sentencia se seguiria de un fallo de culpabilidad.“®
Las reglas de exclusidén intrinsecas obstaculizan el ejercicio de algunas virtudes
epistémicas bdsicas como la virtud de la autonomia intelectual o la completitud en
el anélisis del material probatorio relevante. Ademads, son problemadticas desde el
punto de vista de una ética de las virtudes, ya que el acceso a las pruebas relevantes
es una condicion necesaria para deliberar acerca del caso con un nivel de cuidado
que refleje la preocupacion y el respeto debido a las partes, que es, a su vez, una
exigencia fundamental para ejercer la virtud de la justicia en un juicio.“® Estas reglas
también dificultan el razonamiento probatorio virtuoso ya que el objetivo de algunas
de ellas es promover el andlisis desapasionado de las pruebas, impidiendo de este
modo que jueces y jurados tengan respuestas emocionales apropiadas al caso. La
instruccidén segtn la cual el jurado debe alcanzar su veredicto con independencia de
la sentencia que se pueda imponer evita que el jurado tome una decisién que tome
en consideracion las circunstancias particulares del caso —como harfa un agente
virtuoso— entre las cuales se encuentra, de manera fundamental, las consecuencias
normativas que se pueden seguir de la decision.

En tercer lugar, una aproximacién aretaica a la prueba puede ofrecer una guia va-

liosa para reformar las normas y procedimientos probatorios actuales. Por ejemplo, con
() vistas a promover el andlisis virtuoso de las pruebas, parece necesario realizar algunos ®

cambios en las instrucciones del jurado, como la necesidad de que los miembros del
jurado conozcan las consecuencias de su decision —discutida mds arriba— o que sean
informados de su capacidad de nulificar, de las circunstancias excepcionales en las que
dicho poder debe ser ejercido y de las consideraciones que deben tenerse en cuenta para
un uso virtuoso del mismo. Una aproximacion aretaica a la teoria de la prueba también
recomendaria que las instrucciones que se dan al jurado se reconfiguren de tal manera
que se maximicen las posibilidades de que el jurado actie de un modo virtuoso. Como
he sostenido, algunas virtudes, como la de la imparcialidad, ya se encuentran recogidas
en las instrucciones del jurado. Sin embargo, el ideal de jurado virtuoso es mucho mas
complejo y exigente que el ideal del imparcialidad que conforman las instrucciones
actuales. Seria deseable que el juez transmitiera al jurado la complejidad de la tarea
encomendada y las distintas actitudes morales y epistémicas que son necesarias para
llevar a cabo su tarea adecuadamente. “”

(43) Shannon v. United States, 512 U.S. 573 (1994) y Rogers v. United States 422 U.S. 35 (1975).
(44) Véase Ho, op. cit., 2007, pp. 78-84.

(45) Para ello parece esencial tomar en consideracion los estudios en psicologia cognitiva. Es posible que
la mejor manera de lograr que los jurados visualicen el ideal de virtud de un modo que tenga un efecto palpable
en su conducta no sea mediante instrucciones directas sino mediante métodos indirectos. Por ejemplo, estudios
empiricos indican que la instruccién «considera el caso opuesto» es mds efectiva para lograr un juicio imparcial
que exigir directamente la imparcialidad. Vease StMmoN, Dan, «A Third View of the Black Box», University of
Chicago Law Review, vol. 71, 2004.
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Otros cambios que promoveria la teorfa de la virtud tienen que ver con el fortale-
cimiento de la situacion epistémica del jurado —y, en algunos sistemas, de los jueces
también— en cuanto que parece necesario, en aras de maximizar las posibilidades de que
tanto miembros del jurado como jueces se involucren en las actividades de investiga-
cién y deliberacion acerca de los hechos de forma virtuosa, reemplazar la concepcion
—predominante— altamente pasiva de los mismos por una concepcién mds activa, por
ejemplo, concediéndoles el poder de solicitar pruebas adicionales, llamar a testigos y
expertos, visitar la escena del delito, interrogar testigos, realizar preguntas de clarifi-
cacidn al juez (en el caso de los jurados) o a las partes o discutir acerca del caso a lo
largo del juicio.“® Por lo tanto, una perspectiva aretaica no sélo tiene la capacidad de
explicar algunas caracteristicas prominentes de los sistemas probatorios actuales sino
que también ofrece una perspectiva util para evaluar y mejorar los mismos.

En cuarto lugar, la tesis segun la cual la virtud es un componente central en una
teoria de la prueba tiene importantes implicaciones a la hora de definir el objeto de
estudio de la disciplina. Si, como he argumentado, para razonar con €xito acerca de los
hechos en casos dificiles y tragicos es necesario tener un conjunto de virtudes, entonces
la formacion del caracter (moral y epistémico) es una parte fundamental de una teoria
de la prueba. Cuestiones de ética judicial y de ética de jurados son, desde esta pers-
pectiva, cuestiones que estdn intimamente ligadas con cuestiones probatorias. Hay, por
decirlo de otro modo, vinculos fundamentales, que parece necesario explorar, entre la
teoria de la prueba y la ética juridica. La llamada new evidence scholarship incorpord
el estudio de la inferencia y formas de razonamiento dentro del objeto de estudio de la

@ teoria de la prueba, que se habia centrado, tradicionalmente, en el analisis de las normas @
y procedimientos que regulan la prueba juridica.*” Mi sugerencia, por lo tanto, es que
continuemos ampliando el objeto de estudio de la teoria de la prueba abarcando también
ahora el estudio del caricter.

Esto no implica, desde luego, abandonar la pretension de objetividad que han de
tener las determinaciones facticas, pero si reconocer la contribucién que hacen los
sujetos (virtuosos) al razonamiento probatorio y que ninguna teoria de la inferencia
probatoria (por bien disefiada que esté) ni ninglin conjunto de reglas de la prueba (por
bien codificado que esté) es suficiente para la determinacién de los hechos, sino que
hace falta un cierto tipo de sujeto, con ciertas cualidades, para poder llevar a cabo con

(46) Acerca de la pasividad de los jurados en los sistemas actuales, véase DAMASKA, Mirjan, Evidence
Law Adrift, Yale University Press, New Have, 1997, p. 89. Los jurados en el pasado, por el contrario, jugaron
un rol mucho mas activo, véase LAUDAN, Larry, Truth, Error and Criminal Law, Cambridge University Press,
Cambridge, 2006, pp. 215-216 y MARDER, Nancy S., «Juries and Technology» 66 Brooklyn Law Review, 2001,
pp- 1263-1269. Acerca de los beneficios asociados con permitir que los jurados deliberen sobre las pruebas a lo
largo del juicio y hagan preguntas, véase, respectivamente, P. L. HANNAFORD et al., «Permitting Jury Discussions
During Trials», Law and Human Behavior, vol. 24, 2000 y HEUER, Larry y PENROD, Steven, «Juror Note-taking
and Question-Asking During Trials», Law and Human Behavior, vol. 18, 1994. Véase también JACKSON, John,
«Analyzing the New Evidence Scholarship: Towards a New Conception of the Law of Evidence», Oxford Journal
of Legal Studies, vol. 16, 1996, acerca de la necesidad de que los jurados tengan un papel mas activo.

(47) LEMPERT, Richard, (1986) «The New Evidence Scholarship: Analyzing the Process of Proof» 66 Boston
University Law Review. Véase también TWINING, William y STEIN, Alex, (eds.), «Introduction to Evidence and
Proof», Evidence and Proof, New York, New York University Press, 1992, p. xv.
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éxito las tareas de investigacion y deliberacidn necesarias para justificar apropiadamente
las conclusiones acerca de los hechos en el Derecho.

Por dltimo, el desarrollo de una aproximacién aretaica a la teoria de la prueba ju-
ridica puede tener consecuencias no s6lo para la epistemologia juridica sino también
para la epistemologia general. Inicié este trabajo diciendo que no se habia explorado
lo suficiente la potencial aplicacion de la epistemologia de la virtud al derecho y, en
concreto, al derecho de la prueba. Uno de los campos de investigacién mds activos en
teorfa de la virtud en distintas disciplinas es el desarrollo de aplicaciones de la misma.
Creo que, en este sentido, la epistemologia de la prueba basada en virtudes puede ser un
buen campo de estudio para evaluar la epistemologia de la virtud en general y también
para desarrollar la misma —en el mismo sentido en el que aproximaciones aretaicas a
problemas de ética aplicada han resultado ser vitales para el desarrollo de versiones
contempordneas de ética de la virtud“®.

(48) Véase AXTELL, Guy and OLsoN, Philip, «Recent Work in Applied Virtue Ethics», American Phi-
losophical Quarterly, vo. 49 (3) 2012, para una visién panordmica de las aplicaciones de la ética de la virtud.
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I. INTRODUCCION: MAS ALLA DE LA REITERADA CRITICA A LAS UNIO-
NES DE HECHO POR SU JUSTIFICACION YA SUPERADA EN LA UNION
HOMOSEXUAL Y EN LA IMPOSIBILIDAD DE DIVORCIO

Recientemente ha entrado en vigor la reforma operada en la Ley 2/2003, de 7 de
mayo, del Pais Vasco”, reguladora de las parejas de hecho, por parte de la Ley
5/2015, de 25 de junio, de Derecho Civil Vasco, cuyo articulo 6 establece que,
en defecto de pacto, cualquiera de los miembros de la pareja se puede acoger a
lo siguiente:

2. Los efectos del cese, sefialdndose:

a) Una pension periddica para el miembro de la pareja que la necesitara para
atender adecuadamente su sustento en uno de los siguientes casos:

1. Si la union hubiera supuesto disminucion en la capacidad del solicitante de
obtener ingresos.

(1) La Ley 2/2003 fue recurrida por el Presidente del Gobierno, solicitdndose posteriormente el desistimiento.
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2. Si el cuidado de los hijos e hijas comunes a su cargo le impidieran la realizacion
de actividades laborales o las dificultara seriamente.

b) Una compensacion economica a favor del miembro de la pareja que, sin retri-
bucion o con retribucion insuficiente, haya trabajado para el hogar comiin o para el
otro miembro, en el caso de que se haya generado por este motivo una situacion de
desigualdad entre el patrimonio de ambos que implique un enriquecimiento injusto.

De este modo, enuncia la citada Ley un derecho de alimentos para el miembro
de la pareja que tras la ruptura quede desfavorecido o necesitado, y lo distingue de la
compensacion a que puede también acceder de haber trabajado para el hogar o para
el otro miembro de la pareja, basandose en el enriquecimiento injusto. En el caso de
los alimentos exige la Ley, no obstante, que la necesidad provenga de la imposibilidad
de atender su propio sustento por el cuidado de los hijos, o que la necesidad provenga
precisamente de la extincidn de la unién. De este modo, no se trata de un derecho de
alimentos como el que el Cédigo Civil regula para el matrimonio en el momento de su
separacion de hecho, sino mds bien de una figura mixta entre alimentos y compensacion
por desequilibrio®, aunque remita, para el segundo supuesto, al enriquecimiento injusto.

En Derecho Comdtin, sin embargo, no existe una norma especifica para la regulacion
de la formalizacién, vida y extincién de las uniones estables de pareja, pero no son po-
cos los casos de uniones estables que tras la ruptura llegan a los Juzgados reclamando
derechos cuasi-matrimoniales, tales como derecho a suceder, derecho a la obtencién
de una pension publica de viudedad, pensién compensatoria, disolucién del patrimonio
® comun, e incluso, como planteamos en este trabajo, derecho de alimentos. No existe, @
por tanto, en Derecho Comun, y salvo que las partes lo hayan pactado®, derecho de
alimentos entre los miembros de la unién de hecho.

Como sabemos, La union more uxorio, union libre, uniéon de hecho o union estable de
pareja, como se le suele denominar, es aquella en la que, no habiendo vinculo matrimonial,
existe una relacion estable de pareja, affectio maritalis, relacion sexual y convivencia y se
articula entre los convivientes como si de un matrimonio se tratara. No se incluyen en este
tipo las relaciones que podriamos denominar esporadicas o que a pesar de su continuidad
se desarrollan en el marco de la clandestinidad, como pudiera ser una segunda pareja con
la que se mantiene una relacion paralela al margen del matrimonio®.

Lacruz habla incluso de familia de hecho: «Para que haya lo que se denomina
comunmente una familia de hecho es precisa una vida paraconyugal de la pareja, que
se conduce como matrimonio y como tal se pretende y presenta. Se trata de una situa-
cién familiar (STC 222/1992, 11 diciembre (RTC 1992, 222)) en la que dos personas
viven juntas y mantienen relaciones sexuales entre si sin formalizar su relacién, por

(2) Vid. CASTILLEJO MANZANARES, Raquel (dir.), Guia prdctica sobre el régimen juridico de las parejas
de hecho, Cizur Menor (Navarra), Thomson Reuters-Aranzadi, 2012, p. 149.

(3) Dejando apartado ahora el tema de la validez de dichos pactos.
(4) Lacruz destaca como caracteristicas tipicas de la unién libre las de la convivencia y la voluntad de

permanencia. Elementos de Derecho Civil IV, Familia, 4. ed., revisada y puesta al dia por RAMs ALBEsA, Joaquin,
Madrid, Dykinson, 2010, p. 289.
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lo que pueden unilateralmente y sin intervencion judicial ultimar y dejar sin efecto
la relacion» .

Para Zolligkofer, «el problema que plantea el matrimonio legal es el de su ordenacién
seriada, colectiva, vinculante, mientras el hombre moderno sélo puede vivir en un matrimonio
individual. El hombre moderno tiende a superar el matrimonio civil, estatal, y a desarro-
llar su personalidad en un matrimonio interno, individual, autorresponsable (para lo cual
propone el autor un contrato detalladisimo)»©. Dice Lacruz también que «es evidente que
entre nosotros las uniones paramatrimoniales han dejado de ser un fendmeno desviado, y hoy,
superada ya la época en que todo era visto, en la pareja no casada, como negativo (inmoral,
ilegal, antijuridico, pactos nulos...), ha salido ya de ese periodo de cambio y aceptacion y
se ha convertido en una institucién social y en una institucién juridica no generalizada, tanto
porque el Estado no la ha regulado en absoluto para los territorios en los que tiene plena
competencia, en tanto que si lo han hecho las Comunidades Auténomas con competencia
material y también otras, aunque por no ser competentes para la cuestiéon de fondo lo han
hecho para materias marginales, con alguna extralimitacién inevitable» .

Mas extrema es la opinién de Pitti, que afirma que «el no reconocimiento de las uniones
de hecho sigue un modelo autoritario de poder y discriminacion que socava la democracia
familiar y social. Ese poder vertical de sometimiento familiar, estd arraigado en todos
nuestros Cédigos Civiles, a los que seguimos apegados, postulando un Derecho Familiar
atenazado por sus estructuras, pero que afortunadamente van cediendo, por el designio
implacable del tiempo, en el que las familias, cualquiera que sea su forma de constitucion,
surgen bajo los nuevos paradigmas de un Derecho emergente, vivo y dindmico»®.

Como he manifestado, no existe una norma estatal que regule los deberes, obliga- ®
ciones y derechos de los miembros de las uniones libres, sino sélo determinadas normas
concretas que regulan cuestiones puntuales, como pueda ser la referida a la subrogacién
en el arrendamiento de vivienda. La respuesta especifica por materias es la adecuada,
entiendo, pues es la mds respetuosa con la voluntad de los miembros de la unién, que no
han contraido matrimonio porque no desean hacerlo®, como més adelante explico. Las
Comunidades Auténomas, sin embargo, si han entrado a regularlas, y de manera global.

Las CCAA con competencia legislativa en Derecho Civil que han regulado de alguna
manera la figura de las uniones estables de pareja son:

(5) Lacruz BERDEJO, José€ Luis, y otros, Elementos de Derecho Civil IV..., op. cit., p. 279. La célebre
sentencia es citada y comentada por otros autores, entre ellos, ¢fr: GARCIA RuBI0, Maria Paz, Alimentos entre
conyuges y entre convivientes de hecho, 1.* ed., Cizur Menor (Navarra), Civitas, 1995, p. 202. La autora distingue
entre tutela externa 'y tutela interna de la pareja de hecho por parte del Estado, de modo que por lo que se refiere
a los derechos de los miembros de la union frente al Estado son escasos o nulos, se ha equiparado, por la tutela
interna, practicamente la unién extramatrimonial a la matrimonial.

(6) Lacruz BERDEJO, José Luis, y otros, Elementos de Derecho Civil 1V..., op. cit., p. 281.
(7) Ibid, p. 285.

(8) Prrti, Ulises, «Las uniones de hecho», en Diez afios de abogados de familia, Asociacién Espafiola de
Abogados de familia, 1.” ed., Las Rozas (Madrid), La Ley, 2003, p. 208.

(9) Tal es la opinién de GALLEGO DOMINGUEZ, CASTILLEJO MANZANARES, Raquel (dir.), Guia prdctica
sobre el régimen juridico de las parejas de hecho, Cizar Menor (Navarra), Thomson Reuters-Aranzadi, 2012, p. 31.
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— Catalufia: Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Cddigo civil de
Catalufia, relativo a la persona y la familia, que deroga la pionera Ley 10/1998,
de 15 de julio, de uniones estables de pareja, modificada por la Ley 3/2005 de
8 de abril.

— Aragén: Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de Aragén,
por el que se aprueba, con el titulo de «Cédigo del Derecho Foral de Aragén»,
el Texto Refundido de las Leyes civiles aragonesas, que deroga la Ley 6/1999,
de 26 de marzo, relativa a parejas estables no casadas, que habfa sido reforma-
da por la Ley 2/2004, de 3 de mayo, de modificacién de la Ley 6/1999, de 26
de marzo, relativa a parejas estables no casadas y por la Ley 2/2010, de 26 de
mayo, de igualdad en las relaciones familiares ante la ruptura de convivencia
de los padres.

— Navarra: Ley 6/2000, de 3 de julio, sobre igualdad juridica de las parejas es-
tables. La norma también ha sido objeto de varias reformas, la dltima de junio
de 2011.

— Baleares: Ley 18/2001, de 19 de diciembre, de Parejas Estables, que ha sido
modificada en 2009.

— Pais Vasco: Ley 2/2003, de 7 de mayo, reguladora de las Parejas de Hecho,
modificada por la Ley 5/2015, de 25 de junio, de Derecho Civil Vasco.

— Galicia"”: Ley 2/2006, de 14 de junio, reformada por la Ley 10/2007 de 28 de
junio, reformada recientemente en el afio 2012.

O} Las CCAA donde rige el Cédigo Civil con normas sobre las parejas de hecho son: (O}

— Valencia: Ley 5/2012, de 15 de octubre, de Uniones de Hecho Formalizadas de
la Comunidad Valenciana.

— Madrid: Ley 11/2001, de 19 de diciembre, de uniones de hecho de la Comunidad
de Madrid.

— Asturias: Ley 4/2002, de 23 de mayo, de parejas estables del Principado de
Asturias.

— Andalucia: Ley 5/2002, de 16 de diciembre, de Parejas de Hecho.
— Extremadura: Ley 5/2003, de 20 de marzo, de parejas de hecho.

— Cantabria: Ley 1/2005, de 16 de mayo, de parejas de hecho de la Comunidad
Auténoma de Cantabria

— Castilla-La Mancha: Decreto de 124/2000, de 11 de julio, sobre creacion y
régimen de funcionamiento del Registro de parejas de hecho de la comunidad
de Castilla-La Mancha, reformada en 2012.

— Castilla y Le6n: Decreto de 117/2002, de 24 de octubre, por el que se crea el
Registro de Uniones de Hecho en Castilla y Ledn y se regula su funcionamiento.

(10) Para un estudio mas a fondo de la regulacién gallega relativa a las uniones de hecho es muy reco-
mendable el trabajo de Dfaz MARTINEZ, Ana, «Relaciones econémicas de las uniones estables de pareja en el
derecho civil de Galicia: convivencia y ruptura», en Los regimenes econémicos matrimoniales en los derechos
civiles forales o especiales, Madrid, Dykinson, 2010, pp. 579-629.
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— La Rioja: Decreto 30/2010, de 14 de mayo, por el que se crea el Registro de
Parejas de Hecho de La Rioja, reformado en 2013.

— Canarias: Ley 5/2003, de 6 de marzo, para la regulacién de las parejas de hecho
en la Comunidad Auténoma de Canarias, reformado en 2012.

Que las CCAA hayan entrado a regular las uniones de hecho no estd exento de
polémica. Dice Bercovitz que «son anticonstitucionales porque las Comunidades Au-
ténomas carecen de competencia legislativa en materia civil sobre esta materia, inclui-
das las Comunidades con propio Derecho civil, foral o especial. Pero, sobre todo, son
anticonstitucionales porque en verdad lo que vienen a establecer, bajo la denominacion
de parejas o uniones de hecho o estables, es una segunda clase de matrimonio en cada
Comunidad, con diferentes requisitos y efectos a los vigentes con cardcter general
para el matrimonio. Ello implica que ni siquiera el legislador estatal es competente al
respecto, por la sencilla razén que nuestra Constitucién permite tinicamente una clase
de matrimonio, con tnicos requisitos y efectos bdsicos, autorizando la diversidad ex-
clusivamente para la forma de celebracién (art. 32.2 CE)...» (D,

En otro orden de cosas, y cuestiones de competencia legislativa aparte, por lo que
respecta a mi experiencia personal acerca de las personas que no contraen matrimonio es
sencillamente que no quieren contraerlo, en unos casos por querer probar la convivencia
antes de dar el trascendental paso de casarse'” —muchas veces se da el paso al querer
tener hijos—, y en otros por rechazar de plano la institucion. Estas dltimas suelen afirmar
que no necesitan una formalidad en su relacién, que el amor no entiende de papeles y
que a ellos no les hace falta. Este rechazo suele estar relacionado con un igual rechazo

@ por el matrimonio religioso en realidad ¥, no tanto el civil, y por cuestiones ideoldgicas @
o politicas. A veces, también, en personas jovenes, por los vestigios rebeldes que con-
servan de su adolescencia y del rechazo al orden establecido. Otras, en fin, lo rechazan
de plano por el miedo a la atadura legal, asfixiante para algunos. Lo que ocurre es que,
en muchas ocasiones, esas mismas personas que han convivido sin matrimonio de por
medio, cuando acaece la crisis de la pareja, desean poder reclamar derechos.

Es dificil comprender por qué personas heterosexuales u homosexuales ', solteras
o divorciadas, que pueden contraer un matrimonio civil, y no religioso, se niegan a

(11) Citado por GINEBRA MOLINS, Marfa Esperanza, «El matrimonio y las uniones de hecho: una aproxi-
macién desde el derecho espafiol», en Familia y discapacidad, 1.* ed., Madrid, Reus, 2010, pp. 115-116.

(12) Como una suerte de matrimonio a prueba o de noviciado conyugal. LACRUZ BERDEJO, José Luis y
SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis, Derecho de Familia, fasciculo 1.°, conforme a las leyes de 13 de mayo
y 7 de julio de 1981, Barcelona, Bosch, 1982. p. 575.

(13)  El abogado panamefio ULISES PiTT{ llega a afirmar, refiriéndose a la situacion legal de las uniones de hecho
en Iberoamérica: «Sobre estos topicos, debemos tener presente que con la conquista espafiola la Iglesia paso a jugar un
papel fundamental en asuntos relacionados con el sexo, la familia, la moral y las costumbres. La Iglesia desarroll6, tanto
en Espaiia como en América, sin contradiccion alguna, una doctrina de severa moralizacion a la que hoy obedecemos
en la forma, mas no en el fondo». También afirma: «EI recurso al matrimonio es una forma de control social, para
mantener conforme al cristianismo la sexualidad en su justeza; pero mds modernamente, bajo una solemnidad, una
forma de instalar el reino del dominio soberano en los corazones. Estas son razones que explican, entre otras, la tesis
del desconocimiento y la represion a las uniones libres», «Las uniones...», op. cit., pp. 204 y 213 respectivamente.

(14) Efectivamente, a partir de la Ley 13/2005 de 1 de julio, el matrimonio es una opcién también para
parejas del mismo sexo. En este sentido, dice GINEBRA MOLINS que «la nueva regulacién del matrimonio deberia
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hacerlo por el hecho de que la institucion siente sus raices en una tradicién claramente
cristiana, cuando ya estd desprendida de ello y cuando si desean registrarse como unién
de hecho y ostentar los mismos derechos™®. ; Por qué debe haber dos figuras llamadas
de distinta manera y con las mismas consecuencias? jacaso terminardn redescubriendo
el matrimonio aquellos que lo rechazaban?

Debe advertirse que, si bien es entendible, desde el punto de vista humano, que
pasado largo tiempo de relacién, por ejemplo, de hecho, uno de los miembros fallece, el
que el otro quiera tener derecho a lo que hubiera tenido de haberse casado. Pero, cuando
se reivindica la asimilacién de las uniones de hecho con el matrimonio y su regulacién
para dar satisfaccion a la consabida necesidad de seguridad juridica, la unién ya no sera
de hecho, sino de Derecho'?, y si se equipara en derechos y deberes/obligaciones al
matrimonio, ;/por qué habremos de albergar en un mismo ordenamiento juridico dos
instituciones de idéntico contenido pero de nombre distinto?”

También debe tenerse en cuenta, y como primer principio ineludible, que debe
entenderse que quien no contrae matrimonio es porque no quiere vincularse juridica-
mente al otro, y su pareja, bien esté de acuerdo, bien no lo esté pero lo acepte dado
que no rompe la unién, debe también tenerlo presente. Como dice el TS en la famosa
Sentencia de 12 de septiembre de 2005: «Apenas cabe imaginar nada mds paradéjico
que imponer una compensacion econdmica por la ruptura a quien precisamente nunca
quiso acogerse al régimen juridico que prevé dicha compensacién para el caso de ruptura
del matrimonio por separacion o divorcio». Y no cabe, entiendo, que pudiendo haberse
casado y no habiéndolo hecho, cuando acontezca la crisis de pareja, se pretendan unos

® derechos cuyo contrapunto eran unos deberes que no se quisieron asumir. @

En esta linea dice Lacruz que el legislador no puede perder de vista la opcién de los
miembros de la unién de hecho, que no quieren un régimen juridico, y por ello debe tener
presente que la unién libre es querida como tal, no como un sucedaneo del matrimonio y

hacer replantear el contenido de muchas de las leyes de parejas de hecho por ahora vigentes» y pone el ejemplo
de la Ley catalana 10/1998 de 15 de julio, de uniones estables de pareja que justifica tratar en capitulos inde-
pendientes las uniones homosexuales y las heterosexuales, concediendo mayores efectos a las primeras, porque
las heterosexuales que deciden no contraer matrimonio, teniendo acceso al mismo, lo hacen asi porque quieren,
sin embargo, las homosexuales carecen de otra alternativa que no sea la de constituirse en unién de hecho. «EI
matrimonio y las uniones de hecho: una aproximacién desde el Derecho espanol», en Familia y discapacidad,
1.* ed., Madrid, Reus, 2010, p. 120.

(15) Dice RoMERO COLOMA, refiriéndose a lo que opina al respecto DiEZ-PICAZO, que para este autor
«resulta cuanto menos curioso que aquellas personas que tratan de buscar un sistema de vida familiar al margen
de las ataduras juridicas, terminen, sin embargo y paraddjicamente, recurriendo al Derecho para realizar una
serie de reclamaciones...» La indemnizacion entre conyuges, exconyuges y parejas de hecho, Valencia, Tirant
lo Blanch, 2008, p. 59.

(16) Lacruz BERDEJO dice que «si estuviera regulada la situacién de los convivientes en su conjunto y en
sus detalles, tal vez hubiéramos redescubierto el matrimonio, como ocurriera en Roma con el matrimonio sine
manu», Elementos de Derecho Civil 1V..., op. cit., p. 286. Distingue GINEBRA MOLINS entre las uniones de hecho
que se registran y regulan por alguna ley autonémica, de las auténticas parejas de hecho, que son precisamente las
que queda fuera de las leyes mencionadas y que a veces también son tenidas en cuenta, puntual y aisladamente,
por el legislador, «El matrimonio y las uniones de hecho...», op. cit., p. 124.

(17) Dice GINEBRA MOLINS que «los limites entre una y otra figura son cada vez mas difusos», «El ma-
trimonio y las uniones de hecho...», op. cit., p. 115.
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que no cabe institucionalizar lo que en si no constituye una institucién, no queriendo ello
decir, en absoluto, que las uniones libres estén prohibidas, pero plantean problemas que
resolver, dada la falta de un vinculo juridico contractual donde, como en el matrimonio,
se prevean todas sus posibles vicisitudes"®, por lo que: «a”) la normativa que a ellas se
refiera, si ha de respetar la voluntad que se supone en los convivientes, no abordaré el
conjunto de la relacidn, sino aspectos puntuales; b”) el régimen habré de ceiiirse al tipo
concreto de unidn, teniendo en cuenta sus peculiaridades y lo que sea justo para aquel
problema especifico en aquel caso singular. Lo contrario que en relacién al matrimonio;
y ¢”) lo que bisicamente interesa es atender a los problemas mds repetidos y acuciantes
en los casos de ruptura conflictiva de la pareja» ).

Es sobradamente conocida la STS de 12 de septiembre de 2005, ya citada, que
explica la diferenciacion juridica, en referencia a la posible aplicacién de la compen-
sacion del art. 97 y por analogia a las uniones de hecho, que dice, entre otras cosas lo
siguiente: «Aunque el Tribunal Supremo no es un legislador... es preciso proclamar
que la unién de hecho es una instituciéon que no tiene nada que ver con el matrimo-
nio... Es mads, hoy por hoy, con la existencia juridica del matrimonio homosexual y
el divorcio unilateral, se puede proclamar que la unién de hecho esta formada por
personas que no quieren, en absoluto, contraer matrimonio con sus consecuencias. Por
ello debe huirse de la aplicacidn por analogia legis de normas propias del matrimonio
como son los arts. 97, 96 y 98 CC, ya que tal aplicaciéon comporta inevitablemente una
penalizacion de la libre ruptura de la pareja, y mas especialmente una penalizacion al
miembro de la unién que no desea su continuidad. Apenas cabe imaginar nada mas

() paraddjico que imponer una compensacion econémica por la ruptura a quien preci- ®
samente nunca quiso acogerse al régimen juridico que prevé dicha compensacion
para el caso de ruptura del matrimonio por separacion o divorcio... ahora bien, todo
lo anterior, no debe excluirse cuando proceda el derecho resarcitorio, para los casos
en que pueda darse un desequilibrio no querido ni buscado, en los supuestos de una
disolucion de una unidn de hecho... Pues bien, dentro del ambito del derecho resar-
citorio y dada la ausencia de norma concreta que regule la cuestion actual, habrd que
recurrir a la técnica de la analogia iuris, o sea no partir para la aplicacién analégica
de una sola norma, no proceder de lo particular, sino que, partiendo de una serie o
conjunto de normas, tratar de deducir de ellas un principio general del Derecho. En
conclusidn, que hay que entender la analogia iuris como un mecanismo de obtencién
y de aplicacion de los principios generales del Derecho».

En definitiva, algo tan badsico como el consentimiento como requisito indis-
pensable para que el matrimonio nazca y despliegue sus efectos, no puede saltarse

(18)  En el matrimonio, los esposos no son quienes configuran su contrato, sino que se adhieren al formulado
por la ley, quedando un estrecho margen, y mas referido al régimen econémico matrimonial, a la voluntad de
las partes, que en realidad se limita al consentimiento para acceder a la institucion ya configurada, y detallada-
mente, por el ordenamiento. En el caso de las uniones de hecho, cada vez es mas comin pactar ante notario las
normas bajo las que se regira la relacion, aunque no carecen estos pactos de limite alguno, por lo que se refiere
a los derechos fundamentales, la moral y el orden ptblico y, sobre todo, en lo que se refiere a los hijos que, sean
matrimoniales o no, gozan de los mismos derechos.

(19) Lacruz BERDEJO, José Luis, y otros, Elementos de Derecho Civil IV..., op. cit., p. 287.
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a la ligera para dar solucién a un problema préctico, dado que si tan importante
es para que el matrimonio surta todos sus efectos, igual importancia debe tener
el que no se preste conscientemente precisamente para que no se den los efectos,
no queridos, del matrimonio. Podemos llegar a afirmar, por tanto, que lo que
quebranta la voluntad y la libertad de los miembros de una unién de hecho no es,
pues, el no aplicarle los efectos y consecuencias del matrimonio, sino precisa-
mente el aplicarselas®?.

Es rechazable, en mi opinidn, la de quien afirma que la negativa a contraer matri-
monio puede provenir por parte de uno de los miembros sélo, y no de los dos, de modo
que aquel que si desea contraerlo no puede verse perjudicado, ya que su voluntad es
vedada por la del otro®V. Tal argumento, paternalista, pretende proteger a aquel que
voluntariamente y conocedor de la decision de su pareja transige en una situacion que
tendria facil solucién rompiendo la unién.

La sentencia citada fue objeto de dos votos particulares, el de O Callagham Mufioz
y el de Ferrandiz Gabriel y Roca Trias:

— Voto particular de O Callagham: «La contribucién de la mujer, muy prolongada
en el tiempo, pues ha durado 19 afios, tiene que tener una valoracién econémi-
ca cuando esta situacion de estabilidad a la que la demandante ha contribuido
eficazmente se ha roto..., lo que crea razones de justicia y equidad para indem-
nizar —sin que se especifique, en el Voto, el cauce a seguir para tal hacer— a la
persona que se ha dedicado, en una manera mas singular e intensa, a la familia,
® en perjuicio de su promocién personal y profesional». @

— Voto particular de Ferrandiz Gabriel y Roca Trias: «Pensamos que, en ciertos
casos, pueden aplicarse —a la ruptura de las uniones de hecho- reglas relativas
a los efectos de la ruptura matrimonial y, mds concretamente, las que regulan
el derecho a una pensién compensatoria, sin necesidad de utilizar las reglas del
enriquecimiento injustificado, que no siempre serd el remedio mds adecuado
para solucionar el problema... Podria aplicarse a la ruptura de la pareja de he-
cho, por analogfia, el régimen previsto para el matrimonio en el articulo 97 del
Cadigo civil; el enriquecimiento injustificado, en cambio, requiere un aumento
patrimonial en uno de los convivientes a costa del otro... Por ello, discrepamos
respetuosamente de la argumentacién contenida en la sentencia, que podria
inducir a la interpretacion de que esta Sala usa como términos equiparables la
compensacion y el enriquecimiento injustificado».

(20) «El punto de partida estarfa en el ineludible respeto al principio de libre ruptura de las uniones no
matrimoniales, que resulta de los articulos 10.1 y 32 CE, como exigencia del libre desarrollo de la personalidad...
Estas exigencias no se respetarian, si se admitiera que una de las formas de entender contraido el matrimonio
fuera técita...». GADIVIA SANCHEZ, Julio Vicente, «Analogia entre matrimonio y la unién libre en la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo y principio de libre ruptura de las uniones no matrimoniales (la unién libre en la
jurisprudencia)», Aranzadi civil, t. 11, v. 1 (2002), p. 2355.

(21) Asi, dijo el TC en referencia al art. 32 CE que el derecho a contraer matrimonio no es individual,
sino que requiere del consentimiento de ambos miembros de la pareja, por lo que puede ocurrir que no exista en
realidad una opcién de no contraer matrimonio, sino que una de las partes se vea impedida por la negativa de la
otra. CASTILLEJO MANZANARES, Raquel, Guia prdctica... op. cit., p. 35.
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Rogel critica la sentencia del TS en los siguientes términos: «lo que me parece
rotundamente criticable, amén de trasnochado, de la Sentencia es la afirmacién de que
la union de hecho es una institucion que no tiene nada que ver con el matrimonio, por
ser contraria, ésta, al sentir manifestado por el Tribunal Supremo, y por el Constitu-
cional también y teniendo a la vista el articulo 39 del texto constitucional, en diversas
ocasiones, seflaladas —valga por caso— en la Sentencia del dicho Tribunal Supremo de
5 de julio de 2001, Sentencia que, por su parte, nos recuerda, muy pedagdgica, que los
propios emperadores cristianos se preocuparon de la aproximacion del concubinato al
matrimonio®?, concubinato que deviene, con Justiniano, una unién conyugal de inferior
categoria» .

En cualquier caso, la famosa sentencia «marcé un nuevo punto de partida en la di-
reccion que habia de seguirse al respecto. Dicha sentencia fue dictada con la finalidad de
fijar una linea jurisprudencial uniforme para dar solucién al problema juridico derivado
de la finalizacion de las relaciones estables de pareja, fundamentalmente cuando no
existe norma legal que determine sus consecuencias, ante la diversidad de soluciones
propuestas por la doctrina y también desde la jurisprudencia» “¥.

Lacruz estima que el problema se centra en el art. 14 de la Constituciéon y en
analizar hasta qué punto debe otorgarse la misma proteccién a la familia no matri-
monial que a la matrimonial, después de afirmar que en nuestro ordenamiento no hay
una familia digna de proteccién, sino familias®>. Cabe alegar aqui, que no se trata,
ahora, de la proteccién a la familia, dado que, por lo que se refiere a los hijos, iguales
derechos tienen sean matrimoniales o no, sino de esclarecer si los miembros de una

® unién libre tienen los mismos derechos y obligaciones que los cényuges entre si. La @
alusion al art. 14 de la CE debe tener también en cuenta, como es sabido, que el trato
de la ley dado por igual requiere de iguales situaciones a las que deba de aplicarse,
como afirman Diez-Picazo y Gulldn, «el principio de igualdad ante la ley del articulo
14 Const. exige la presencia de situaciones que deban considerarse iguales y no hay
igualdad de supuesto de hecho entre el matrimonio, que goza en la Constitucién de
una garantia institucional proclamada por el articulo 32, y las demds uniones de pareja
que se puedan formar» ®%. Lacruz también afirma que «se va consolidando la idea
de que la familia no es tanto una institucién preeminente y cuyo interés deba primar

(22) Este argumento se extrae de la STS de 5 de julio de 2001, que en este sentido afirma: «Cier-
tamente que la precedente regulacion por el Derecho Romano no llegé a una normativa del concubinatus,
o unién no matrimonial estable, a la que faltaba no obstante la affectio maritalis, si bien los emperadores
cristianos se preocuparon de su aproximacién al matrimonio con la exigencia de la monogamia y la
prohibicién del parentesco y de la afinidad y llega a trocarse con Justiniano en una unién conyugal de
inferior categoria».

(23) ROGEL VIDE, Carlos, Alimentos y auxilios necesarios para la vida, Madrid, Reus, 2012, p. 49.

(24) BERMUDEZ BALLESTEROS, Marfa del Sagrario, «Criterios para determinar las consecuencias econé-
micas derivadas de la ruptura de uniones de hecho: doctrina del Tribunal Supremo a partir de la STS de 12 de
septiembre de 2005», Aranzadi civil, nim. 11 (marzo de 2011), p. 83.

(25) Que califica de «concepto cultural e histérico, contingente mas que natural y necesario juridicamente».
Lacruz BERDEJO, José Luis, y otros, Elementos de Derecho Civil 1V..., op. cit., p. 283.

(26) DiEz-PicAazo, Luis y GULLON, Antonio, Sistema de Derecho Civil, Volumen IV, Derecho de Familia,
Derecho de Sucesiones, 10.* ed., Madrid, Tecnos, 2006, p. 72.
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frente al de sus componentes, sino que, aun sin desconocer su valor, no pasa de ser (la
familia) un medio y un marco idéneo, pero sélo instrumental, respecto de la persona
de sus miembros y los derechos fundamentales de éstos, de forma que estos dltimos
son mds valiosos y deben triunfar cuando entran en conflicto con los intereses del
grupo (familiar)» @7,

Tal es la necesidad, comprensible, de seguridad juridica en algunos casos, para la
pareja, que es cada vez mads frecuente la celebracién de pactos que regulan la relacion
y, sobre todo, las posibles consecuencias de la ruptura de la pareja.

II. PENSION O INDEMNIZACION POR DESEQUILIBRIO EN LAS UNIONES
ESTABLES DE PAREJA

Fundamental es analizar, aunque sea someramente, el derecho a la compensacién al
modo del art. 97 del Cédigo Civil entre los miembros de las uniones de hecho cuando
tras su ruptura existe un desequilibrio que ha afectado a uno de los miembros.

Lo que realmente viene aplicindose a las uniones de hecho desde hace tiempo, con
determinados requisitos, es la compensacion que establece el art. 97 del Cédigo Civil
a favor del conyuge que queda en desequilibrio tras la separacién o el divorcio cuando
éstas se rompen y basandose, normalmente, en la teorfa del enriquecimiento injusto®®,
en un principio, y posteriormente considerando la aplicacion por analogia del art. 97
® del Cdédigo Civil directamente. @

(27) En todos estos comentarios se apoya el autor en los argumentos de varias Sentencias del
Tribunal Constitucional. De entre ellas merece la pena remarcar la STC de 11 de diciembre de 1992,
que dice: «nuestra CE. no ha identificado a la familia a la que manda proteger con la que tiene su origen
en el matrimonio. (...) El sentido de esas normas constitucionales (arts. 32 y 39) no se concilia con la
constriccién del concepto de familia a la de origen matrimonial, por relevante que sea en nuestra cultura.
Existen otras junto a ella, como corresponde a una sociedad plural, y ello impide interpretar en términos
restrictivos una norma del propio art. 39,1 no cabe derivar, por tanto, una diferenciacién necesaria entre
familias matrimoniales y no matrimoniales»; la STC de 15 de noviembre de 1990 dice que el art. 39 de
la CE «no establece ni postula por si solo una paridad de trato en todos los aspectos y en todos los 6r-
denes de las uniones matrimoniales y no matrimoniales. Por ello no serdn necesariamente incompatibles
con el art. 39,1 de la CE. aquellas medidas de los poderes ptblicos que otorgan un trato distinto y mas
favorable a la unidad familiar basada en el matrimonio que a otras unidades convencionales, ni aquellas
otras medidas que faciliten o favorezcan el ejercicio del derecho constitucional a contraer matrimonio,
siempre, claro es, que con ellos no se coarte no se dificulte irrazonablemente al hombre y la mujer que
decidan convivir more uxorio»; «Los condicionamientos y limites que en virtud del principio de igualdad
pesan sobre el legislador se cifran en una triple exigencia, pues las diferenciaciones normativas habran
de mostrar, en primer lugar, un fin discernible y legitimo, tendrdn que articularse, ademds, en términos
no inconsistentes con tal finalidad y deberan, por tltimo, no incurrir en desproporciones manifiestas a la
hora de atribuir a los diferentes grupos y categorias derechos, obligaciones o cualesquiera otras situaciones
juridicas subjetivas»; No esta, por tanto, en el art. 39,1 CE. la medida para apreciar la validez o invalidez
de las diferenciaciones normativas en este punto, sino en el art. 14, con arreglo al que habra de apreciar
si las diferenciaciones establecidas en la norma resultan o no discriminatorias». LACRUZ BERDEJO, José
Luis, y otros, Elementos de Derecho Civil IV..., op. cit., p. 284.

(28) Sorprende, cuanto menos, que la misma teoria no sea la generalmente alegada para fundamentar la
compensacion del art. 97 del Cédigo Civil en el caso del matrimonio, y que incluso sea generalmente rechazada,
como antes he explicado.
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Asf, la atribucion de una compensacion al miembro de la pareja de hecho que queda
desfavorecido tras la ruptura se ha fundamentado en momentos distintos en figuras juridicas
diversas. Las lineas més destacadas son las que la fundamentan en el enriquecimiento
sin causa®, en la aplicacién analdgica del art. 97 del Cédigo Civil y la responsabilidad
extracontractual, entre otras. Pero, en realidad, siempre se trata de una compensacion
como tal y exactamente igual que la establecida en el art. 97 del Cédigo Civil, pues, «el
recurso a la figura del enriquecimiento sin causa constituye una via para conseguir en
su caso efectos similares a los previstos en los articulos 97 a 99 del CC»©?. Rechaza el
TS la analogia legis, y se decanta por la analogia iuris, acudiendo a un principio general
del Derecho que permita resarcir a la parte de la pareja que se considera perjudicada
por la ruptura, acudiendo al enriquecimiento injusto, pero «requiere bdsicamente que se
produzca un desequilibrio, que se mide en relacién con el otro cényuge y que implica

(29) La figura del enriquecimiento injusto, asi como la de la responsabilidad extracontractual ( STS de
9 de abril de 1979, SAP de Zaragoza de 25 de febrero de 1991 y SAP de Asturias de 22 de junio de 1994) ha
sido utilizada por la jurisprudencia para fundamentar la liquidacién del patrimonio de la pareja cuando ésta se
rompe, dado que es undnime la jurisprudencia en que no se puede aplicar la regulacion del régimen econémico
matrimonial, pero existiendo en la mayoria de los casos bienes que se han adquirido para ambos. Aunque en este
trabajo no abordaré el problema de la liquidacién patrimonial, debe sefialarse que, respecto de la responsabilidad
extracontractual, ésta tiene muy escasa aplicacién por cuanto comporta la existencia de dolo o culpa, cosa que
no habra casi nunca, y que otras figuras en que se han basado los tribunales para dar solucién a este problema
han sido la de la comunidad de bienes (SAP de Barcelona de 6 de junio de 1989, SAP de Barcelona de 15 de
noviembre de 1990, SAP de Oviedo de 21 de enero de 1992, SAP de Oviedo de 10 de abril de 1992 y SAP de

@ Granada de 28 de junio de 1993) y la de la sociedad irregular ( STS de 18 de mayo de 1992 y SAP de Granada @

de 4 de abril de 1990). Es de destacar lo dispuesto en Francia para el pacto civil de solidaridad, en el que existe
una presuncion iuris tantum de que los bienes adquiridos con posterioridad al pacto y a titulo oneroso pertenecen
ambos por mitad, pero no como masa comdn, sino a la romana. En tales pactos no se deduce la existencia de
un régimen econémico salvo por lo que respecta al ajuar doméstico. Cfr: RAMS ALBESA, Joaquin, «Las uniones
estables...», op. cit., p. 114. Sobre la interpretacién de la voluntad de los convivientes de haber querido hacer
comtin el patrimonio adquirido durante la relacién es muy recomendable el trabajo de PEREZ MARTIN, Antonio
Javier, «Relaciones patrimoniales en las uniones de hecho», Derecho de Familia, nim. 35 (abril-junio de 2007),
p- 32 y ss. En el citado trabajo, el autor hace un pormenorizado estudio de la interpretacion jurisprudencial de la
voluntad de los miembros de la unién estable. También en este sentido, es interesante el trabajo de BERMUDEZ
BALLESTEROS, Maria del Sagrario, «Criterios para determinar las consecuencias econdmicas derivadas de la
ruptura de uniones de hecho...», op. cit., p. 81-99, en el que analiza seis sentencias del TS posteriores a la TST
de 12 de septiembre de 2005: 1a STS de 22 de febrero de 2006, la STS de 10 de octubre de 2006, la STS de 8 de
mayo de 2006, la STS de 30 de octubre de 2008, la STS de 4 de febrero de 2010 y la STS de 7 de julio de 2010.

En cuanto a la existencia o no de una comunidad de bienes, vid. STS de 6 de octubre de 2011, STS de 6 de
junio de 2011, SAP de Madrid de 2 de julio de 2013, SAP de Madrid de 26 de junio de 2013, SAP de Barcelona
de 17 de mayo de 2013 y SAP de Murcia de 6 de noviembre de 2012.

En Iberoamérica se ha aplicado el régimen econémico matrimonial a las uniones libres en paises como Panama
(art. 1 de la Ley de 12 de diciembre de 1956), Cuba (art. 43 de la Constitucion cubana de 1940) o Guatemala
(art. 184 del Cdédigo Civil). Cfr. ESTRADA ALONSO, Eduardo, Las uniones extramatrimoniales en el derecho civil
espaiiol, 2.* ed., Madrid, Civitas, 1991, p. 172. El autor afirma, en la p. 174, posicionandose junto con la mayoria
de la doctrina espafiola, que «aplicar analégicamente el régimen econémico matrimonial irfa en contra de las
normas imperativas que regulan las formalidades exigibles para celebrar matrimonio».

En Estados Unidos, se aplica la doctrina de la constructive truts desde el célebre caso Marvin versus Marvin,
en el que la compafiera del famoso actor LEE MARVIN le reclamaba a éste una parte de su patrimonio tras la ruptura
que «trata de valorar y reconocer de alguna manera los servicios prestados durante el tiempo que durd la relacién
a aquella parte de la misma que pudo resultar menos favorecida con la ruptura y particién de bienes» , [bid, p. 192.

(30) Cfr. PErREZ URENA, Antonio Alberto, Normativa sobre uniones de hecho: cuestiones candentes,
Madrid, Edisofer, 2002, p. 171.
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un empeoramiento en relacidn con la situacion anterior». Pero la Jurisprudencia reite-
radamente, y el TS, tiene declarado que los requisitos necesarios para la apreciacion
del enriquecimiento injusto son: aumento del patrimonio del enriquecido, correlativo
empobrecimiento de la otra parte, falta de causa que justifique el enriquecimiento,
inexistencia de un precepto legal que excluya la aplicacion del principio y nexo causal
entre el enriquecimiento de uno y el empobrecimiento del otro.

En la citada reforma por parte de la Ley 5/2015, de 25 de junio, de Derecho Civil
Vasco, no cabe duda, pues establece literalmente una compensacién (Una compensa-
cion economica a favor del miembro de la pareja que, sin retribucion o con retribucion
insuficiente, haya trabajado para el hogar comiin o para el otro miembro, en el caso
de que se haya generado por este motivo una situacion de desigualdad entre el patri-
monio de ambos que implique un enriquecimiento injusto), y es reflejo del verdadero
sentir jurisprudencial que por una cuestion de prudencia juridica ha venido aplicando
el principio de enriquecimiento injusto.

Cuando uno de los miembros de la unién queda desfavorecido porque ha sacrifi-
cado o perjudicado su carrera o su profesion para atender a su pareja e incluso a los
hijos de ambos y al cuidado del hogar, tal como si se tratara de un cényuge, al llegar
la crisis de pareja no puede dejarsele desamparado, siendo precisamente la crisis
de la unién el momento en que se hace mds precisa una regulacién al respecto®?,
dado que, discusiones tedricas aparte, la pareja se ha guiado como un matrimonio,
ha repartido las tareas y funciones de trabajo y cuidado del hogar, y aquel que queda
ahora sin sustento (cuestiones de liquidacién patrimonial aparte), por no poder pro-

® porcionarselo, y que ha sufrido un evidente coste de oportunidad, no puede quedarse @

desamparado sin mds por una rigurosa aplicacion del Derecho, que en absoluto haria
Justicia. Dice en este sentido la SAP de Palencia de 2 de mayo de 2000 que «cuan-
do se produce la ruptura de la convivencia more uxorio y existen hijos comunes se
produce una problematica absolutamente similar a la de una crisis matrimonial por
lo que a estos respecta, precisindose de regular tanto la titularidad y ejercicio de la
patria potestad cuanto quien ostentard la guarda y custodia de los menores, el régimen
de visitas sobre los mismos a favor del progenitor con quien no convivan, dénde han
de residir y a quién debe atribuirse el uso de la vivienda familiar, la contribucién a su
alimentacion y educacion, etc.»®?,

La sentencia que sentd la base de la aplicacién del enriquecimiento injusto a la
indemnizacién que debia pagarse al miembro desfavorecido por la crisis de la unién
de hecho fue la STS de 11 de diciembre de 1992, que sefiala: «Una reiterada doctrina
jurisprudencial —de la que es muestra, como mads reciente, la sentencia de 31 de marzo
de 1992 — tiene declarado que los requisitos necesarios para la apreciacion del enri-
quecimiento injusto son: a) Aumento del patrimonio del enriquecido; b) Correlativo
empobrecimiento del actor; ¢) Falta de causa que justifique el enriquecimiento; y d)

(31) Cfr. Garcia RuBio, Maria Paz, Alimentos entre cényuges y entre convivientes de hecho, 1.* ed.,
Madrid, Civitas, 1995, p. 209.

(32) PErEz URERNA, Antonio Alberto, «Las uniones de hecho ante los nuevos procesos civiles», Derecho
de familia, nim. 13 (2001), p. 27.
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Inexistencia de un precepto legal que excluya la aplicacion del principio®®. Se ha
declarado también que para la operatividad del enriquecimiento injusto basta que se
ocasionen unas ganancias, ventajas patrimoniales o beneficios sin un derecho que los
apoye o advere, con derivado empobrecimiento 0 minoracién patrimonial o de utilidades
en la otra parte afectada (S.* de 6 de Febrero de 1992). En cuanto al primer requisito, ha
de reconocerse como, en principio, el aumento patrimonial obtenido por el Sr. Daniel
durante los afios de convivencia con la Sra. Marcelina se debi6 fundamentalmente a su
propia actividad, pero es igualmente cierto que de los hechos declarados probados en la
sentencia, segun lo antes transcrito, se infiere que la colaboracion prestada por la Sra.
Marcelina hubo de ser determinante, al menos en parte, de la consecucién de aquél vy,
por ello, ha de afirmarse que concurre la exigencia jurisprudencial referente al aumento
patrimonial. El empobrecimiento de la actora deriva de la no retribucién por el trabajo
implicado en el cuidado de las relaciones sociales del demandado y en la atencidn
doméstica del mismo, con lo que se cumple el requisito b) de los antes enunciados, ya
que no ofrece duda la correlacion entre la prestacion de sus cuidados y trabajo por la
Sra. Marcelina y el beneficio reportado al Sr. Daniel. No se halla justificado el enrique-
cimiento del demandado, al menos en la parte apreciada por el Tribunal a quo, porque
el ordenamiento juridico no determina que la convivencia extramatrimonial constituya
a quienes optan por ella en la obligacién de prestarse determinadas atenciones —en sus
relaciones profesionales o sociales, vida doméstica, etc.— en la forma que esta probado lo
vino realizando la Sra. Marcelina. Es evidente, por dltimo, que no existe precepto legal
que excluya, para este caso, la consecuencia indemnizatoria adecuada al enriquecimiento
® sin causa; de todo lo cual se sigue el decaimiento del motivo estudiado... Se ampara @
el sexto motivo del recurso en el ndm. 4.° del art. 1692, en su redaccién anterior a la
Reforma de 30 de Abril de 1992, y el error en la apreciacion de la prueba denunciado
se refiere a que la Sala de instancia admiti6 el empeoramiento producido a la deman-
dante a consecuencia de la ruptura de la convivencia estable extramatrimonial; como
documentos en que se basa la equivocacion imputada a dicha Sala se sefialan los que
reflejan adquisiciones realizadas por la Sra. Marcelina durante su convivencia extrama-
trimonial con el demandado asi como los expresivos de los ingresos profesionales de
aquélla. Ya se ha dicho que el empeoramiento de que se trata no es lo determinante de la
indemnizacién y, por tanto, funddndose ésta suficientemente en cuanto se ha razonado
antes en relacidn con el enriquecimiento sin causa, deviene irrelevante aquél, debiendo
advertirse, ademds, que en la sentencia impugnada no se niega que los ingresos de am-
bas partes se incrementaran progresivamente durante los afios de convivencia, hecho
que no desvirtda los presupuestos de aplicacion de la doctrina jurisprudencial sobre el
enriquecimiento injusto en los términos que se han expuesto. Ha de perecer, por tanto,
también este motivo» 4.

Garcia cuestiona el planteamiento de la sentencia citada, dado que, segtin dice, serd
discutible la aplicacién del enriquecimiento sin causa cuando se trate, por el contrario

(33) Cabe anadir a esto como cuarto requisito el de la existencia de nexo causal entre el empobrecimiento
de uno y el enriquecimiento del otro ( STS de 19 de diciembre de 1996).

(34) En este sentido también, por ejemplo, la SAP de Gerona de 15 de diciembre de 1999.
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del caso contemplado en la sentencia, la colaboracion de uno de los miembros en el cui-
dado de la casa, de los hijos, y de las relaciones sociales del otro. Y dice que «la accién
de enriquecimiento sin causa en favor de uno de los miembros de la pareja de hecho
s6lo existird en caso de sobrecontribucion del mismo al régimen contributivo conjunto,
si bien porque la no remuneracion de su trabajo excedente redunde en provecho del
patrimonio del otro, bien porque, no tratindose en puridad de un trabajo excedente, el
otro miembro incumple aquel deber moral que también le incumbe» .

Lacruz dice que «el abandonado s6lo en casos muy concretos podra pedir resarci-
miento al abandonante»©®.Y luego aclara: «parece que habria de apreciarse, igual que
en la sociedad civil, el caracter intempestivo de la ruptura como causa de reparacion
(nunca de continuacién de la convivencia). La ruptura es intempestiva cuando coloca
a un conviviente que no ha dado causa para ella en estado de necesidad, como si en el
marco de la vida comun uno de ellos se ha consagrado exclusivamente al hogar y a la
educacién de los hijos, y no ha podido procurarse los ingresos precisos para su mante-
nimiento personal, ni tampoco la formacién necesaria... Dejar a este conviviente, por el
hecho de la ruptura, de la noche a la mafiana, sin recursos y sin que pueda hacer frente
a la nueva situacidn, supone un dafio de cuya causacion es responsable quien abandona
al hogar comin. Si €l aceptd que la mujer, al dedicarle toda su actividad y cuidados, se
pusiera en un estado de dependencia econdmica, parece que debe ser responsable de su
mantenimiento mientras no pueda salir de ese estado (pension de rehabilitacién)» 7.

Diez-Picazo y Gullén aclaran que «en términos generales, no es discutible que,
sobre todo en el momento de la liquidacion de las uniones, surjan pretensiones cuya
® justicia parece fuera de discusion. Mas una cosa es reconocer la justicia de esas preten- @
siones liquidatorias y otra bien distinta institucionalizar uniones que, en la medida en
que tratan de dar cauce a aspiraciones individuales, pertenecen mds bien al terreno de
la privacidad y la libertad individual»©.

Por lo que respecta a lo establecido en las CCAA, cabe destacar la ya derogada Ley
catalana 10/1998 de 15 de julio, que establecia —en el art. 13 para las parejas hetero-
sexuales y en el 31 para las homosexuales—, en el art. 13 que cuando la convivencia cesa
en vida de los dos convivientes, aquel que, sin retribucién o con retribucién insuficiente,
haya trabajado para el hogar comin o para el otro conviviente, tiene derecho a recibir
una compensacién econémica en caso de que se haya generado por este motivo una
situacion de desigualdad entre el patrimonio de los dos que implique un enriquecimiento
injusto®?. La norma no dejaba lugar a dudas, pues sélo era beneficiario de dicha com-
pensacién quien haya sufrido una pérdida patrimonial cuando haya supuesto ganancia
para el otro y s6lo en dos casos muy concretos: cuando el que ha sufrido la pérdida se

(35) Garcia RuBlo, Maria Paz, Alimentos entre conyuges. .., op. cit., pp. 212-214.

(36) Lacruz BERDEJO, José Luis, y otros, Elementos de Derecho Civil IV..., op. cit., p. 292. Nétese que
aplica la ya derogada culpabilidad antes aplicada en la crisis matrimonial.

(37)  Ibid, pp. 285-296.
(38) DiEz-Picazo, Luis y GULLON, Antonio, Sistema de Derecho Civil, Volumen IV..., op. cit., p. 72.

(39) En el caso de Catalufia no cabe discusion, el legislador ha introducido la figura del enriquecimiento
sin causa directamente en la Ley.
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haya dedicado al cuidado del hogar o a ayudar a otro en su profesion, recogiendo de este
modo los casos mds tipicos en que uno de los miembros de la pareja queda desfavore-
cido o desamparado, pero desde luego no todos. Por otro lado, esta compensacién es
una indemnizacién, en realidad, y debia ser abonada mediante una cantidad, nunca en
forma de pensién periédica®?. Por otro lado, el art. 14 de la citada Ley configuraba una
obligacién de alimentos periddicos para el caso de la ruptura de la pareja. Asi, disponia
el mencionado precepto que al cesar la convivencia, cualquiera de los miembros de la
pareja puede reclamar del otro una pensién alimentaria periddica, si la necesita para
atender adecuadamente a su sustento, si la convivencia ha disminuido la capacidad del
solicitante de obtener ingresos o si tiene a su cargo hijos o hijas comunes, en circuns-
tancias en que su capacidad de obtener ingresos quede disminuida.

III. DERECHO DE ALIMENTOS Y REGULACION AUTONOMICA SOBRE LOS
ALIMENTOS EN LAS UNIONES ESTABLES DE PAREJA

Una vez clarificado lo que ha ocurrido en el plano de la compensacién al romperse la
unién de pareja cuando se genera un desequilibrio, cabe preguntarse si existe obligacion
de alimentos entre los miembros de la pareja de hecho cuando, al romperse la unién, uno
de ellos queda en una situacién de necesidad. La cuestion no es pacifica en la doctrina y
existe ademds una abundante regulacién autonémica al respecto que, si bien es similar,
no es exactamente igual, como luego analizar€.

@ Debe aclararse antes, sin extendernos, que en lo que al matrimonio se refiere, existe @&
un deber de ayuda y socorro mutuo durante la vida y convivencia del matrimonio y los
conyuges, en base al especial vinculo conyugal o matrimonial que les une, ya no de
parentesco dado que no son parientes, vienen obligados, y en primer orden de prelacién
segtin el art. 144 del CC®“Y, a prestarse alimentos mutuamente. Si bien, la virtualidad
de este derecho reciproco se diluye en el deber enunciado por el Cédigo Civil de ayuda
y socorro mutuo“?, que podemos considerar como de mayor calado en el sentido de ir

(40) Cfr. BacHs EsTaNy, José Maria, «Las prestaciones econdmicas entre los miembros de las uniones
estables de pareja y sus descendientes», en Las uniones de pareja, Consejo General del Poder Judicial Cuadernos
de Derecho Judicial (1-2003), p. 176.

(41) Con la matizacion debida si coinciden varios alimentistas, siendo uno de ellos el conyuge y el otro un
hijo sujeto a la patria potestad, aquél cede su puesto a éste, de no habiendo medios suficientes, como establece
el art. 145 CC.

(42) Dice MORENO Mo0z0 que «algunos autores han pretendido distinguir entre la ayuda mutua (art. 67 C.c.)
y el socorro mutuo (art. 68 C.c.). En esta linea, sefiala Espin que, junto al socorro mutuo, en el que se comprende
el auxilio economico, especialmente los alimentos, e incluso el auxilio espiritual, la ayuda debe encaminarse
hacia otras situaciones, como podrian ser las de asesoramiento y consejo, aceptacion del mandato y de la re-
presentacion que voluntariamente le confiera el otro conyuge, en interés especial del mandante o poderdante, e
incluso la gestion sin mandatos de asuntos del otro conyuge impedido o ausente. La mayoria de la doctrina, sin
embargo, considera que son deberes idénticos, siendo redundantes, por tanto, en este aspecto los dos preceptos
citados. Realmente no hay argumentos para distinguir entre ambos deberes ni tampoco, como consecuencia de
esta distincion, restringir el contenido del socorro mutuo a lo meramente material», Cargas del matrimonio y
alimentos, Granada, Comares, 2008, p. 41. Del mismo modo que el autor y que la mayoria de la doctrina, no
encuentro diferencias, mds bien, y al estar uno y otro referidos en articulos distintos, parece una distincién que
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mds alld del deber de proporcionarse alimentos stricto sensu®® para cubrir las necesi-
dades vitales, encuadrandolo, ademads, en el deber de ambos conyuges de colaborar en
el levantamiento de las cargas matrimoniales*?. De este modo, la situacién que puede
generar una concreta obligacion de alimentos entre los conyuges es la de la separacion
de hecho, sin ser necesario que la separacidn por tanto sea declarada judicialmente, pues
perviviendo el vinculo matrimonial, pervive también, y como reflejo de éste, el deber
de prestarse mutuamente alimentos, como manifestacion del deber de socorro mutuo
que es de imposible aplicacion en toda su magnitud al no existir convivencia de los
conyuges. Asi, estando los conyuges separados de hecho, el que se encuentre de ellos
en un estado de necesidad, podra reclamar, del otro, alimentos“. De este modo, cabe

obedece mds a la retdrica o al deseo de no repetir términos del Legislador, por lo que me referiré a uno u otro
indistintamente. En referencia a estos deberes debe apuntarse también que ya comprendian, antes de la reforma
de 8 de julio de 2005, que lo introdujo, el deber de compartir las responsabilidades domésticas, que tiene en la
reforma, y como dice LACRUZ BERDEJO «un significado bastante material e inspirado mds en las tareas domésticas
que en las responsabilidades que siempre han formado parte del deber de socorro mutuo», Elementos de Derecho
Civil IV..., op. cit., p. 66. En este sentido, también afirman DiEz-PicAzo y GULLON que «La Ley 15/2005, de
8 de julio, ha precisado mds las obligaciones de ayuda y socorro mutuos, al disponer, en la nueva reaccion del
articulo 68, que deberan los conyuges compartir las responsabilidades domésticas y el cuidado y atencion de
ascendientes y descendientes y otras personas dependientes de su cargo. Es un precepto dificil de integrar en
el sistema legal, pues utiliza frases muy generales, susceptibles de todas las interpretaciones posibles. Asi, no
es nada clara la referencia a las responsabilidades domésticas. El articulo 1.318 habla ya de la responsabilidad
de los bienes de los conyuges respecto al levantamiento de las cargas del matrimonio, y el articulo 1.319 del
@ poder de cada uno de ellos ara atender a las necesidades ordinarias de la familia. Por ello mas bien parece que @
el articulo 68 en su nueva redaccion se refiere a las tareas domésticas en sentido material», Sistema de Derecho
Civil, Volumen 1V ..., op. cit., p. 93.

(43) Aligual que hace MORENO Mozo0, y utilizando sus palabras para explicarlo, «utilizamos en la presente
obra la expresion alimentos stricto sensu para referirnos, en general, a la obligacion alimenticia regulada en los
arts. 142 y ss. C.C. y nunca, como a veces ocurre, para aludir exclusivamente a la contemplada en el art. 143-2
C.c., esto es, la mas reducida que pesa reciprocamente entre los hermanos, y que, de acuerdo con la terminologia
tradicional, es denominada con las expresiones de alimentos naturales, restringidos, reducidos, estrictos o auxilios
necesarios para la vida; y que se opone a los alimentos propiamente dichos, esto es, los existentes reciprocamente
entre los conyuges y entre los ascendientes y descendientes, denominados también alimentos civiles, amplios o
extensos», Cargas del matrimonio..., op. cit., p. 3.

(44) Citando a ROGEL VIDE, «recuerdo lo novedoso de esta obligacién entre los conyuges, que ni en el
Proyecto de Cédigo Civil de 1852, ni en las Partidas, ni en las Instituciones de Justiniano vienen previstas, por lo
que parece que mads bien tiene un origen francés. Lo que si viene desde antiguo previéndose en nuestro Derecho
es tanto el deber de socorro y ayuda mutua entre los conyuges, y el de contribuir al levantamiento de las cargas»,
Alimentos y auxilios necesarios..., op. cit., pp. 74-75.

(45) Aunque hoy undnimemente se comparte esta opinién ( STS de 17 de junio de 1972, STS de 22 de
octubre de 1985, STS de 25 de noviembre de 1985, STS de 30 de diciembre de 1986), tanto en la jurisprudencia
como en la doctrina, durante mucho tiempo se negé el derecho de alimentos al cényuge separado de hecho, al
tratarse de una situacion sin reconocimiento legal (por ejemplo, la STS de 3 de noviembre de 1905). Poco a
poco, y a partir de mitad del siglo pasado, al aumentar considerablemente también el nimero de separaciones, se
fue abriendo paso la posibilidad de conceder alimentos al cényuge aun no habiendo separacién judicial, a pesar
de insistir las sentencias al respecto en la anomalia de la situacion de no convivencia y la incompatibilidad de
ésta con el cumplimiento de los deberes matrimoniales. De este modo, el TS fue reconociendo poco a poco el
derecho pero no ateniéndose a criterios fijos, generando una gran casuistica. MARTINEZ RODRIGUEZ extrae una
serie de conclusiones al respecto: la jurisprudencia era favorable a reconocer el derecho cuando la separacion
hubiese sido decidida de mutuo acuerdo (STS de 14 de enero de 1956, STS de 9 de noviembre de 1957, STS de
4 de diciembre de 1959); cuando la decision de la separacion se habia tomado de manera unilateral por uno de
los cényuges, se negaba el derecho a quien hubiera provocado la separacién con su conducta ilicita, teniendo
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distinguir dos momentos distintos en lo que se refiere a la fijacién de alimentos: uno
previo a la sentencia de separacion, divorcio y nulidad, que es al que nos acabamos de
referir, y que serd de aplicacion a los tres casos, en el que se fijardn a favor del conyuge
necesitado en sede de medidas provisionales; y otro que comienza a partir de la sentencia
de separacidn, divorcio o nulidad matrimonial. En el caso de divorcio y de nulidad, es
opinidén mayoritaria que es incompatible la compensacién y el derecho de alimentos,
pues, en primer lugar, no puede existir derecho de alimentos dado que su justificacién se
encuentra en el hecho matrimonial, y al extinguirse o declarar su nulidad, no pueden por
tanto subsistir ya los alimentos y, en segundo lugar, el que uno de los elementos que se
tiene en cuenta para determinar si ha habido desequilibrio es precisamente la existencia
de la necesidad generadora de alimentos por lo que en cualquier caso se verd el derecho
de alimentos contemplado ya en la posible compensacién“®. Sin embargo, la sentencia
de separacion no extingue el vinculo matrimonial, por lo que subsiste el deber de socorro
mutuo, que durante la convivencia se concreta en el deber de aportacién a las cargas del
matrimonio por parte de ambos, pero que dictada la separacion judicialmente se reduce
al concreto deber de alimentos. De este modo, en lo que al matrimonio se refiere, existe
derecho de alimentos como tal entre los cdnyuges en el caso de la separacién judicial,
salvo que se establezca una compensacion, y en la separaciéon de hecho, mientras o no,
se tramite la disolucién matrimonial.

En cuanto a las uniones de hecho, la jurisprudencia se ha pronunciado, ya desde
hace mucho tiempo, en diferentes sentidos, por ejemplo:

— SAP de Barcelona de 3 de noviembre de 1992, que dice que «la propia naturaleza
® de la unién de hecho, que se mantiene en todo momento por la sola voluntad @
de cada uno de los convivientes, es contradictoria con la imposicién a éstos de

ese conyuge obligacion de prestarlos al otro, de modo que se tenia en cuenta mas la causa de la separacién que
la situacion de necesidad de uno de los cényuges; si el conyuge que de manera unilateral habia abandonado la
convivencia tenia una justa causa para ello, podia pedir del otro alimentos, aunque si era el esposo, tenfa ademas
que demostrar que carecia por completo de medios o que no podia trabajar en absoluto ( STS de 12 de febrero de
1912, STS de 24 de octubre de 1951), favoreciendo claramente a la esposa, a la que ademas se le podia conceder
la pensién a pesar de no encontrase necesitada. Actualmente, ya superado el papel que la culpabilidad jugaba en
los procesos matrimoniales, y estando enunciada la igualdad entre los esposos en todos los sentidos, se puede por
tanto conceder el derecho de alimentos incluso al cényuge culpable, aunque debe tenerse en cuenta que, como
establecen los arts. 152 y 855 del CC, el conyuge que incumple de modo grave y reiterado los deberes conyugales
puede verse privado de su derecho de alimentos, La obligacion de alimentos entre parientes, 1.* ed., Las Rozas,
Madrid, La Ley, 2002, pp. 307-310. Mas recientemente, vid. STS de 30 de mayo de 2012.

(46) Cuando se concede una pension por desequilibrio, estando con ella se supone cubiertas las nece-
sidades alimenticias del conyuge a cuyo favor se haya otorgado, no habra derecho a los alimentos, por lo que
podriamos decir que la compensacion del art. 97 del Cédigo Civil desplaza al derecho de alimentos. Si bien, debe
apuntarse que algtin autor si las considera compatibles y da por tedricamente plausible y no contrario a Derecho
la coexistencia de ambas en algunos supuestos. Asi lo hace MARTINEZ RODRIGUEZ, que dice que es posible tal
acumulacion cuando se tenga derecho a ambas pensiones, situacion que considera teéricamente posible dado
que se tiene derecho a ellas por conceptos distintos: la necesidad, por un lado, y la existencia de desequilibrio,
por otro. De este modo, afirma la autora que «también puede ocurrir que, fijada una determinada pensién por
desequilibrio, ésta no sea suficiente para atender las necesidades del conyuge acreedor que, al menos tedricamente,
estarfa legitimado para reclamar ademads una prestacioén de alimentos, siendo éste el tnico caso en el que pueden
acumularse en favor del mismo acreedor y a cargo del mismo deudor la pension compensatoria y la alimenticia»,
La obligacion de alimentos entre parientes, La Ley, 1.” ed., Las Rozas, Madrid, 2002, p. 333.
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un genérico deber de asistencia o de darse alimentos entre si, que les privaria
de su libertad para poner fin a la unién existente de hecho».

— SAP de Zaragoza de 25 de febrero de 1991, que entre otras cosas dice que
«las personas que conviven de hecho more uxorio, no pueden ser consideradas
conyuges a efectos legales, ni por lo tanto surge entre ellos un deber legal de
alimentos, salvo pacto expreso o explicito... cuando la convivencia more uxorio
se rompe, ninguno de los que convivieron puede reclamar al otro alimentos al
amparo del art. 143 del Cédigo civil» 7,

Segtin Rogel «parece que, mientras duren, habrd una obligacién de ayuda y socorro
entre los miembros de la unidn, cumplida espontdneamente en la inmensa mayoria de
los casos y, exigible incluso si fuera menester ante los tribunales» “®. 'Y también afirma,
habiendo tratado el tema de los alimentos entre conyuges, que debe decirse lo mismo
«por analogia, respecto de las uniones de hecho que desembocan en separaciones del
género, si, ulteriormente a las mismas, se desencadena la necesidad de una de las per-
sonas antes unidas» .

Para Lacruz, sin embargo, no existe tal derecho entre los miembros de la unién
libre, pues s6lo se da en los casos legalmente previstos®?. En el mismo sentido,
Garcia Rubio, que afirma que «como premisa general se puede comenzar afir-
mando en el estadio actual de la evolucioén juridica que ninguna obligacién legal
de alimentos existe entre los convivientes more uxorio, ni constante la relacion,
ni una vez finalizada ésta, en forma de alguin tipo de pensién, compensacién o
indemnizacion» ©V.

En este sentido también Estrada, que dice que «la obligacién del matrimonio es
instantdnea y aceptada conscientemente, mientras que las obligaciones de los compa-
fieros vienen a ser la consecuencia y no la causa de una vida en comun. La asimilacién
total entre uno y otra irfa en contra de la libertad individual y de la libertad de contraer
matrimonio, que necesita, para que se produzcan sus efectos, el consentimiento de los
futuros conyuges» ©?. Ello, ademds, limitaria la libertad para poner fin a la relacién no
matrimonial, lo que irfa en contra de su esencia.

(47) Citadas ambas sentencias por GARCIA RuBIO, Maria Paz, Alimentos entre cényuges..., op. cit.,
p. 209.

(48) El autor también dice al respecto que las afirmaciones precedentes «chocan con la dificultad de pro-
bar, en determinados supuestos, la existencia misma de las uniones con las caracteristicas apuntadas y, a mayor
abundamiento, con la resistencia a equiparar €stas —vistas de manera peyorativa— al matrimonio, entendiendo,
equivocadamente, que, al ser de hecho, no son juridicas, cuando es evidente que, por informales que sean,
juridicas son también —como la separacién o la guarda de hecho—, pues el Ordenamiento —cual sucede en los
arrendamientos, valga por caso y desde antiguo— apareja efectos a las mismas». ROGEL VIDE, Carlos, Alimentos
y auxilios necesarios..., op. cit., p. 35.

(49) Ibid, p.78.

(50) Lacruz BERDEJO, Jos€ Luis, y otros, Elementos de Derecho Civil IV..., op. cit., p. 292 y también en
c¢fr. LAcRUZ BERDEJO, José Luis y SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis, Elementos de Derecho Civil IV...,
op. cit., p. 583.

(51) Garcia RuBio, Maria Paz, Alimentos entre conyuges. .., op. cit., p. 194.

(52) Estrada ALoNso, Eduardo, Las uniones extramatrimoniales. .., op. cit., p. 232.
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Dice Mesa al respecto que «tampoco cabe la posibilidad de aplicar a los convivientes
la obligacién legal de alimentos entre parientes regulada en los articulos 142 y ss. del
Cédigo Civil, pues las personas que el articulo 143 sefiala como sujetos de la relacion
obligatoria alimenticia estdn ligadas por su vinculo conyugal o de parentesco, y tal vinculo
no existe entre las personas unidas de hecho»®¥. La misma autora dice, sin embargo,
también que «parece razonable admitir que en el transcurso de una convivencia extra-
matrimonial —similar a la que desarrollan los conyuges—, lo normal es que cada uno de
los convivientes procure el bienestar y la asistencia material necesaria al otro, pues la
relacidn afectiva que les ha llevado a iniciar una vida en comin con proyecto de futuro
comporta el cumplimiento voluntario de ese deber de atencién mutuo. Podria decirse
que durante la convivencia existe entre la pareja una obligacion natural de alimentos
9569, Dice la autora, ademds, que si bien la obligacién natural no puede exigirse
juridicamente —judicialmente, se entiende— tampoco pueden repetirse posteriormente
las cantidades, en base al articulo 1901 del Cédigo Civil ®°.

Garcia cree que existe un derecho/deber mutuo de mantenimiento entre los convi-
vientes pero que el fundamento del mismo no cabe encontrarlo en el art. 101 del Cédigo
Civil, sino que «la buena fe en el ejercicio de los derechos y la confianza reciproca
generada por la convivencia, son bases suficientes para crear entre ambos miembros
de la pareja el deber de mutua solidaridad en tanto dure la relacion, que les obligara
a contribuir uno para el otro, y ambos para sus hijos, al sostenimiento de la familia.
Se tratard de un deber que, naturalmente, ha de cumplirse espontdneamente mientras
continde la convivencia, pues de no ser asi lo habitual serd la ruptura del grupo familiar

() y la desaparicién de la citada solidaridad». La autora afirma también, tras decir que si @

bien el deber de mantenimiento no puede exigirse judicialmente, como ocurre en el

(53) MEsA MARRERO, Carolina, Las uniones de hecho: andlisis de las relaciones econdmicas y sus efectos,
3.%ed., Cizur Menor, Navarra, Aranzadi 2006, p. 129. La autora hace referencia también a la doctrina extranjera,
asi: en FRANCIA, Carbonier, afirma que «no existe obligacion alimenticia ni deber de socorro entre los concubinos»;
en Italia, Galgano, Roppo, Bernardini y Comporti Mario; en Argentina, BOSSERT y ZANNONI.

(54) La cursiva es mia. Dice Estrada ALONSO en este sentido que «La institucién de la obligacién natural,
que tiene sus origenes en Roma, naci6 para satisfacer la posicion juridica de aquellos acreedores que se encon-
traban desprovistos de toda accién. En la actualidad se caracteriza porque aun reconociéndose su inexigibilidad
contra el deudor, produce, sin embargo, determinados efectos juridicos... La fundamental justificacion de la
obligacién natural va orientada en el sentido de reconocer y valora de alguna manera una serie de deberes sociales
y morales que inspirdndose en principio de equidad, justicia y solidaridad, estd en la mente de todos que deben
de ser cumplidos, aunque los mismos no se recojan legalmente... La mayoria entiende que si el comportamiento
del hombre ha sido tal como para inspirar la confianza de la mujer, de obtener un sustento material estable que
vaya dirigido a compensar las consecuencias perjudiciales de la relacion extramatrimonial, no puede dudarse de
la existencia de un deber moral de reparacion, a cargo del hombre, en el momento de la ruptura. Y si tal deber
ha sido voluntariamente cumplido, no habra posibilidad de repeticion», Las uniones extramatrimoniales..., op.
cit., pp. 255-258.

(55) MESA MARRERO, Carolina, Las uniones de hecho..., op. cit., p. 130.

(56) Elart. 1901 establece que «se presume que hubo error en el pago cuando se entregd cosa que nunca
se debid o que ya estaba pagada; pero aquel a quien se pida la devolucion puede probar que la entrega se hizo a
titulo de liberalidad o por otra causa justa». En este sentido también GARciA RUBIO que afirma que «en todo caso,
a diferencia de lo que ocurre en el matrimonio, el cumplimiento del deber reciproco no es exigible judicialmente,
aunque las prestaciones realizadas en su cumplimiento no son repetibles ni por quien las ha efectuado, ni por sus
herederos», Alimentos entre conyuges..., op. cit., p. 200.
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matrimonio, tampoco pueden repetirse las cantidades gastadas por este concepto, y que
«con esta interpretacion se logra una tutela seguramente insuficiente, pero al menos
minima, del miembro econémicamente mas débil de la relacion» 7.

La autora aboga por la regulacién de un derecho genuinamente alimenticio entre los
convivientes de hecho, para lo que considera mas adecuada la modificacién de algunas
instituciones concretas, mds que la elaboracion de una norma ad hoc. La autora, dice
que habria que reformar para ello el derecho de alimentos, pero no sélo el referido en
los arts. 142 y ss. del CC sino a todas las figuras que cumplen una funcién andloga,
como la contribucién a las cargas familiares o la pensién compensatoria, para lo que
pone su mirada en la De facto Relationship australiana. La autora considera también
que los alimentos fijados en este ambito deberian ser como regla general limitados en
el tiempo®©®.

En cuanto a la normativa autonomica, cabe citar:

— Art. 11, ¢) de la Ley 5/2002, de 16 de diciembre, de Parejas de Hecho, de An-
dalucia: «Las parejas de hecho interesadas en suscribir un documento, en el
que quede reflejado el régimen econdémico voluntariamente pactado entre sus
miembros, podran requerir de la Administracion de la Junta de Andalucia que les
informe sobre los aspectos a tratar en la elaboracién del mismo, especialmente
con respecto a las siguientes materias: ...c) Derecho de alimentos».

— Art. 13 dela Ley 6/1999, de 26 de marzo, de Aragdn, relativa a parejas estables
no casadas: «Derecho de alimentos. Los miembros de la pareja estdn obligados
@ a prestarse entre si alimentos, con preferencia a cualesquiera otras personas )
legalmente obligadas».

— Articulo 234-10 de la Ley 25/2010, del Libro Segundo del Cédigo Civil de
Cataluiia, relativo a la persona y a la familia: «Prestacién alimentaria: 1. Si la
pareja estable se extingue en vida de los convivientes, cualquiera de los con-
vivientes puede reclamar al otro una prestacion alimentaria, si la necesita para
atender adecuadamente a su sustentacion, en uno de los siguientes casos: a) Si
la convivencia ha reducido la capacidad del solicitante de obtener ingresos; b)
Si tiene la guarda de hijos comunes, en circunstancias en que su capacidad de
obtener ingresos quede disminuida... 3. Si uno de los convivientes muere antes
de que pase un afio desde la extincion de la pareja estable, el otro, en los tres
meses siguientes al fallecimiento, puede reclamar a los herederos su derecho
a la prestacion alimentaria. La misma regla debe aplicarse si el procedimiento
dirigido a reclamar la prestacion alimentaria se extingue por el fallecimiento
del conviviente que deberia pagarla. Articulo 234-11: Pago de la prestacién
alimentaria: 1. La prestacion alimentaria puede atribuirse en forma de capital
o en forma de pensiodn; 2. Si no existe acuerdo, la autoridad judicial resuelve
sobre la modalidad de pago de conformidad con las reglas del articulo 233-17;
3. La prestacion alimentaria en forma de pension tiene caracter temporal, con un

(57) Garcia RuBio, Maria Paz, Alimentos entre conyuges. .., op. cit., p. 206.
(58) Ibid, pp. 218-219.

— 56 —

‘ ‘ dialogos_juridicos_2017.indb 56 @ 12/05/2017 14:10:27‘ ‘



B [ ® H EEE

LA PENSION DE ALIMENTOS TRAS LA RUPTURA EN UNIONES ESTABLES DE PAREJA...

maximo de tres anualidades, salvo que la prestacion se fundamente en la dismi-
nucion de la capacidad del acreedor de obtener ingresos derivada de la guarda de
hijos comunes. En este caso, puede atribuirse mientras dure la guarda. Articulo
234-12: Extincion de la prestacion alimentaria fijada en forma de pension: La
prestacién alimentaria en forma de pension se extingue de acuerdo con las reglas
del articulo 233-19: Extincién del derecho a prestacién compensatoria: 1. El
derecho a la prestacion compensatoria fijada en forma de pension se extingue
por las siguientes causas: a) Por mejora de la situacién econémica del acree-
dor, si dicha mejora deja de justificar la prestacion, o por empeoramiento de la
situacién econdmica del obligado al pago, si dicho empeoramiento justifica la
extincion del derecho; b) Por matrimonio del acreedor o por convivencia marital
con otra persona; c) Por el fallecimiento del acreedor; d) Por el vencimiento
del plazo por el que se establecid; 2. El derecho a la prestacién compensatoria
fijada en forma de pension no se extingue por el fallecimiento del obligado al
pago, aunque el acreedor o los herederos del deudor pueden solicitar su susti-
tucion por el pago de un capital, teniendo en cuenta el importe y, si procede, la
duracién de la pensidn, asi como el activo hereditario liquido en el momento
del fallecimiento del deudor».

— Art. 6delaLey 18/2001, de 19 de diciembre, de Parejas de Estables, de Baleares:
«Derecho de alimentos. Los miembros de la pareja estable tienen la obligacién
de prestarse alimentos, y se les debe de reclamar con prioridad sobre cualquier
otra obligada legalmente».

O} — Art. 6.2 de la Ley 2/2003, de 7 de mayo, del Pais Vasco, reguladora de las parejas (O}
de hecho: como he explicado al principio, se contempla un derecho concreto
de alimentos tras la ruptura distinto de la compensacién y, a mi parecer, de
naturaleza mixta en realidad, pues no hace depender la virtualidad del derecho
de la mera necesidad, sino que ademads requiere que la misma tenga su causa
en la ruptura.

— Art. 9 de la Ley 5/2012, de 15 de octubre, de la Generalitat, de Uniones de
Hecho Formalizadas de la Comunitat Valenciana: «Quienes convivan en una
unién de hecho formalizada tienen la obligacion de prestarse alimentos en la
forma y cuantia previstas en el Cédigo Civil con preferencia a cualquier otra
persona obligada a prestarlos»

— Art. 5 de la Ley 6/2000, de 3 de julio, sobre igualdad juridica de las parejas
estables, de Navarra®”: Al cesar la convivencia, cualquiera de los miembros
podra reclamar del otro una pensioén periddica, si la necesitara para atender
adecuadamente su sustento en uno de los siguientes casos: si la convivencia
hubiera disminuido la capacidad del solicitante de obtener ingresos, si el
cuidado de los hijos e hijas comunes a su cargo, le impidiera la realizacién
de actividades laborales o las dificultara seriamente; en defecto de pacto,
cuando la convivencia cesa en vida de los dos convivientes, aquel que, sin

(59) 1a STC 93/2013, de 23 de abril (RTC 2013, 93), ha declarado la inconstitucionalidad, practicamente
total, de la Ley Foral de Navarra 6/2000, de 3 de julio, para la igualdad de las parejas estables.
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retribucién o con retribucién insuficiente, haya trabajado para el hogar co-
mun o para el otro conviviente, tiene derecho a recibir una compensacion
econdmica en caso de que se haya generado por este motivo una situacién
de desigualdad entre el patrimonio de ambos que implique un enriqueci-
miento injusto.

— Articulo tnico de la Ley 10/2007, de 28 de junio, de reforma de la disposicion
adicional tercera de la Ley 2/2006, de 14 de junio, de derecho civil de Galicia:
a los efectos de la aplicacion de la presente ley, se equiparan al matrimonio las
relaciones maritales mantenidas con intencion o vocacién de permanencia, con
lo que se extienden a los miembros de la pareja los derechos y las obligaciones
que la presente ley reconoce a los conyuges.

— Art. 7dela Ley 5/2003, de 20 de marzo, de Parejas de Hecho de la Comunidad
Auténoma de Extremadura: en el supuesto de que se produzca la extincidén
en vida de la pareja de hecho, si la convivencia ha supuesto una situacién de
desigualdad patrimonial entre ambos convivientes que implique un enriqueci-
miento injusto, podrd exigirse una compensacién econémica por el conviviente
perjudicado que, sin retribucidn o con retribucion insuficiente, haya trabajado
para el hogar comun o para el otro conviviente.

— Art. 9 de la Ley 1/2005, de 16 de mayo, de Parejas de Hecho de la Comunidad
Auténoma de Cantabria, igualmente: en el caso de que se produzca la disolucion
en vida de la pareja de hecho, si la convivencia ha supuesto una situacién de
desigualdad patrimonial entre ambas partes integrantes que implique un enri-
® quecimiento injusto, podra exigirse una compensacion econdmica por la parte @
conviviente perjudicada que, sin retribucién o con retribucién insuficiente, haya
trabajado para el hogar comun o para la otra parte integrante.

Aquellas normas de otras Comunidades Auténomas no mencionadas se limitan a
establecer la validez de los pactos entre los miembros de las uniones en documento
publico y siempre que no perjudiquen a terceros ni sean contrarios a la Ley o al orden
publico.

En cuanto al Derecho comparado®, cabe citar especialmente el caso de Alemania.
A pesar de que la regulacién de las uniones de hecho se sitda en una ley especial, fuera
del BGB, la regulacion de la ley remite en la mayoria de los casos a las previsiones
contenidas en el BGB respecto al matrimonio, y también en lo que se refiere a alimentos.
Establece, entre otras cosas, que los miembros de la pareja de hecho tendrén la obligacion
de prestarse alimentos, remitiendo a la regulacién del BGB para el matrimonio. Del
mismo modo, en los casos en los que se «disuelva» la unién de hecho, la ley se remite
en su totalidad a la regulacién de alimentos entre los conyuges divorciados, recogida
en el BGB.

(60) La regulacion es muy dispar: ante la opcién mds conservadora preponderante en gran parte de
Europa, en algunos paises de Sur América se identifica directamente la unién de hecho con el matrimonio y le
adjudica todos los derechos y deberes que conciernen al segundo. En los paises escandinavos, el avance en este
sentido es especialmente notorio.
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IV. CONCLUSION SOBRE LOS ALIMENTOS EN LAS UNIONES ESTABLES DE
PAREJA

Parece obvio que careceria de sentido que quien pueda verse beneficiado de una com-
pensacion al modo de la establecida en el art. 97 CC a favor del conyuge desfavorecido,
[Idmese indemnizacién o no, bdsese en el enriquecimiento injusto o en otra figura, no
pueda ser detentador del derecho a reclamar alimentos a quien ha sido su pareja cuando
se encuentra en una situacién de necesidad, pues qui potest plus, potest minus V.

En mi opinién, y como ya he explicado, la figura del enriquecimiento injusto
que viene a fundamentar el derecho del miembro de la pareja que se ve desfavore-
cido por la ruptura, es en realidad aplicacion de la pensién compensatoria del art.
97, como asi se dej6 planteado en el voto particular a la STS de 2005. Por ello, y
teniendo en cuenta que el estado de necesidad es una de las circunstancias que el
Legislador tiene en cuenta para adjudicar la pensién en caso de divorcio o separacion
matrimonial, debe también poder reclamar alimentos aquel miembro de la pareja
no casada que no cumpliendo con las demads circunstancias del articulo 97, y no
habiendo por tanto desequilibrio, si quede en situacién de necesidad tras la ruptura
y como consecuencia de ésta.

Se me ocurre que, para hacer justicia y siendo coherentes, si se admite que la unién
estable, en contra o a favor de lo que opinen los miembros de la pareja, tiene ya efectos
juridicos, debe tener también, cuanto menos, los efectos juridicos menores de los ma-
yores que ya tiene. Asi pues, también, en lo que alimentos se refiere.

@ De este modo, mientras dure la convivencia, existe un deber moral, con consecuen- @

cias juridicas, de ayuda y socorro mutuos, y cuando acontece la crisis de la pareja, al
igual que en el matrimonio, debe aplicarse la concesion de una pensién de alimentos,
limitada en el tiempo, bien hasta que se considere que el miembro desfavorecido (el
que ha sacrificado su carrera o el que se ha dedicado al cuidado del hogar y los hijos,
que ha confiado en su situacion de pareja de hecho y que ahora se encuentra sin medios
para sustentarse) puede sustentarse por si mismo, bien hasta que se dicte sentencia si
ha reclamado una compensacion.
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I. INTRODUCCION

La ingente produccién doctrinal que estd ocasionando la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (TEDH, en forma abreviada) sobre la maternidad
subrogada (también denominada «gestacidn por sustitucidén», entre otros nombres
que recibe)V, puede dar la impresién de que la opcién de las mujeres por la no re-

(1) El caso mas reciente es el caso Foulon y Bouvet c. Francia, Demandas n.° 9063/14 y 10410/14, de
21 de julio de 2016, decidido por el TEDH en la misma linea de los casos Mennesson c. Francia (Demanda n.°
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produccién no plantea ya ningin problema o ha sido resuelta adecuadamente en esta
sede jurisdiccional. Sin embargo, no debe admitirse este presupuesto de antemano
sin discusion.

Desde los afios 70 del siglo XX, en el marco del Consejo de Europa los 6rganos que
supervisan la aplicacion del Convenio para la proteccién de los derechos humanos y
libertades fundamentales, de 1950 (en adelante, Convenio de Roma) y sus Protocolos, la
Comision Europea de Derechos Humanos (CEDH), ahora extinta®, y luego el TEDH,
han tenido que decidir sobre casos que tenian que ver con decisiones no reproductivas
de las mujeres, en concreto, casos en que ha tenido que evaluar demandas formuladas
por los varones opuestos a la decisién de las mujeres de abortar, y demandas planteadas
en relacion con legislaciones y practicas restrictivas del aborto voluntario en determi-
nados paises europeos.

Y para ello, estos érganos europeos han recurrido al propio Convenio de Roma.
Aunque en éste no se abordarén las cuestiones (no) reproductivas en forma explicita®,
ha sido su art. 8, en el que se reconoce y protege el derecho a la vida privada y familiar®
el utilizado para resolver estas cuestiones, fundamentalmente siguiendo los pasos del
Tribunal Supremo norteamericano, el cual en casos como Griswold v. Connecticut, de
1965 y Roe v. Wade, de 1973, esgrimio el right to privacy en relacién con la contracep-
cion y el aborto, respectivamente, y entendié particularmente en el caso Roe v. Wade
que el derecho a la vida privada protegia la decisiéon de la mujer en el caso de querer
poner término a su embarazo®.

65192/11, sentencia de 26 de junio de 2014 (JUR 2014, 176905)) y Labassee c. Francia (Demanda n.° 65941/11,
también resuelto en sentencia de 26 de junio de 2014), dos casos que animaron la discusién doctrinal de una
problematica que no podemos abordar en este lugar.

(2) La Comision Europea de Derechos Humanos desapareci6 a raiz de la aprobacién del Protocolo n.°
11, adoptado en Estrasburgo el 11 de mayo de 1994, y sus funciones de instruccion y enjuiciamiento pasaron
al nuevo Tribunal.

(3) Quizas porque las cuestiones reproductivas no eran preocupantes en el momento en que se elaboré el
Convenio. Con el espectro de la Segunda Guerra Mundial todavia en el aire, lo prioritario era crear un marco de
derechos que sirviera para evitar una nueva guerra mundial. El Convenio de Roma reconocfia, en consecuencia,
una serie de derechos, fundamentalmente civiles y politicos, que son los que, segiin RASK, se consideraron que
habia que proteger primeramente antes de desarrollar la democracia social (Rask, 2005: 137).

(4) Los términos de este precepto son los siguientes: Art. 8. Derecho al respeto a la vida privada y
familiar «1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su corres-
pondencia. 2. No podrd haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho sino en tanto en
cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad democritica, sea
necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econdmico del pais, la defensa del orden y
la prevencion de las infracciones penales, la proteccion de la salud o de 1a moral, o la proteccién de los derechos
y las libertades de los demads».

(5) Otro tema es la evolucién que el derecho a la vida privada ha tenido tanto en la jurisprudencia nor-
teamericana como en la jurisprudencia europea, y el sentido que en ellas tiene la nocién de privacy o de «vida
privada». Asi, mientras en el caso Griswold, el Tribunal Supremo pretendia, con su decisién, poner freno a las
leyes de control de natalidad, defendiendo que la relacién marital como esfera de intimidad pesa mas que cualquier
interés estatal legitimo en evitar la inmoralidad sexual, en Roe vs. Wade se quiso extender la esfera de la intimidad,
entendiendo que la misma abarca decisiones relativas tanto al aborto como a la contracepcién (SHAPIRO, 2008:
453). Lo que ha incentivado el debate en la doctrina norteamericana en torno a si por privacy se debe entender
la esfera de la intimidad o mds bien la toma de decisiones en forma auténoma.
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Sin embargo, esta aplicacion del derecho a la vida privada al 4mbito reproductivo
en la jurisprudencia europea —que sigue siendo la pauta, porque ain no hay un instru-
mento vinculante sobre estos temas en el marco del Consejo de Europa©— quizds no
constituya una apuesta del TEDH por la autonomia reproductiva de las mujeres. Habria
que preguntarse si este Tribunal tiene en cuenta la especificidad que el ejercicio de las
capacidades reproductivas reviste para las mujeres, una especificidad que no es simple-
mente biolégica sino cultural, construida” y que, por tanto, al mismo tiempo que resulta
dificil de comprender desde el esquema de la igualdad entre hombres y mujeres que
sigue predominantemente el TEDH®, no es reductible a términos puramente biolégicos.

(Es posible dar cuenta de nuestra especificidad en el ambito de la reproduccién sin
recaer en los extremos de la igualacion o de la biologizacién? M4s atn: ;puede el Dere-
cho captar la diferencia en el ambito de la reproduccion? El Derecho en Occidente fue
un instrumento clave de control de la sexualidad de las mujeres, con el fin de asegurar
la procreacion. De ahf la faz violenta con que se ha mostrado a las mujeres a lo largo
de la historia, sancionando las conductas que ponian en entredicho la reproduccién de
la vida humana (aborto voluntario, utilizacién de anticonceptivos......).

Y en la actualidad, ademds de que en muchos ordenamientos juridicos se man-
tiene la sancién como norma general en relacién con la mayor parte de las conductas
no reproductivas de las mujeres, hay que tener presente que el Derecho no es sélo un
orden coactivo sino también un discurso constructor de realidad, como ha puesto de
manifiesto la filosofia postestructuralista (Foucault, 2009a [1979]; Bourdieu, 1988) y
tras ella, la doctrina feminista.

® El Derecho es, ante todo un lenguaje, un discurso, y en cuanto tal, su actuacion es ®
compleja. En concreto, por lo que se refiere a las mujeres, como manifiesta Carol Smart,

(6) Aunque el orden europeo se haya hecho eco de los desarrollos internacionales en torno a los de-
rechos sexuales y reproductivos, que se entienden «codificados» en las Conferencias Mundiales de Poblacién
y Desarrollo de El Cairo (1994) y sobre la Mujer, de Beijing (1995) - por ejemplo, acogiendo nomenclaturas
como «el derecho intangible de adoptar decisiones sobre el propio cuerpo, incluidas las cuestiones sexuales y
reproductivas, «el derecho al acceso a un aborto seguro y legal», «el derecho a la salud que incluye las cuestiones
sexuales y reproductivas, salud sexual y reproductiva», entre otras -, estos ecos, por el momento, sélo figuran en
recomendaciones y resoluciones de organismos del Consejo de Europa.

(7) Las mujeres han sido quienes tradicionalmente han cargado con el peso de la reproduccién (biolégica
y también social) asumiendo solas el embarazo y el cuidado del recién nacido, y han sido ellas quienes también
tradicionalmente han sido el objeto en el que se han concentrado los distintos controles (paterno, social, legis-
lativo). Vid. entre otros/as autores/as: Foucault, 2003 [1975-1976], DE BEAUVOIR, 2013 [1949]:199; COHEN,
1997; Prrcn, 2003.

(8) EITEDH ha tendido a que el principio de igualdad, contemplado de manera formal en el Convenio de
Roma, se proyecte hacia la igualdad real entre hombres y mujeres. A este respecto, ha ido precisando el concepto
de discriminacién, que es el que delimita el de igualdad; ha entendido que el Convenio de Roma no prohibe toda
diferencia de trato sino aquélla que carece de justificacion objetiva, cuando sus efectos no son compatibles con
la naturaleza de las sociedades democraticas y cuando no existe proporcionalidad razonable entre los medios
empleados y el fin buscado (test de la igualdad), e incluso se ha referido a la necesidad de dar un tratamiento
diferente a lo diferente, para tener en cuenta la situacion social diferente e inferior en que se encuentran algunas
personas. Sin embargo, en lo que respecta a la diferencia que caracteriza a las mujeres en el dmbito de la repro-
duccion, en general, el TEDH no sale del marco de la igualdad formal, abstracta, pretendidamente neutra, como
lo atestigua su tratamiento de la conciliacion de la vida familiar y laboral (vid. GoNzZALEZ, 2013).
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el Derecho sirve para ocultar las desigualdades que caracterizan al orden social patriarcal
y, a la vez, para reproducir parcialmente este orden (Smart, 1994; 2000). Produce iden-
tidades generizadas, esas identidades fijas pero que son desiguales y discriminatorias
para las mujeres (la Mujer, en general, y en particular, la Prostituta, la Criminal, 1a Mala
(o Buena) Madre, etc. (Pitch, 2003 [1998]: 257).

Una produccion de identidades se realiza a través de toda la «cadena del Derecho»,
hasta llegar a la aplicacién de la ley, como subrayan, siguiendo la terminologia utilizada
por Ronald Dworkin, Coline Cardi y Anne-Marie Devreux (2014:14, 23). La aplicacién
del Derecho por la jurisprudencia —que no esté desligada de los momentos de la inter-
pretacién y de la produccién de las normas—, es un proceso no neutral, propicio para
el desenvolvimiento —e incluso la propia construccién— de los prejuicios y estereotipos
sobre mujeres y hombres.

Por todo ello, el examen de la jurisprudencia del TEDH y, en concreto, del tratamiento
dado en ella a las decisiones no reproductivas de las mujeres nos parece una labor todavia
necesaria. Sobre todo, si tenemos en cuenta la fuerza institucional de esta jurispruden-
cia®, y que la misma suele ser utilizada como un argumento persuasivo por parte de
otras jurisprudencias e incluso como un referente o ideal de justicia (Frydman, 2007).

II. LA EXPANSION DEL DERECHO A LA VIDA PRIVADA EN LA JURISPRU-
DENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

® La vida privada constituye una de las dimensiones garantizadas por el articulo 8 del @
Convenio de Roma — junto con la vida familiar, el domicilio y la correspondencia—,
un precepto que ha ido expandiendo gradualmente su alcance, en buena medida de la
mano de la jurisprudencia del TEDH, ya que al no precisarse de antemano en aquél qué
significaba la «vida privada», ha sido el Tribunal Europeo el que ha tenido que proceder
a su interpretacion, no fijando de una vez reglas precisas sino caso por caso.

La adopcién de esta postura es la que le habria permitido tener en cuenta la evo-
lucién social, juridica y tecnoldgica de los distintos paises miembros del Consejo de
Europa (Kilkelly, 2003: 9; Roagna, 2012: 12), pero también ha creado dificultades a
los/as juristas, a los que les resulta muy dificil definir de forma precisa el contenido del
derecho a la vida privada (Roagna, 2012: 12).

El TEDH ha dicho que la nocién «vida privada» es una nocién amplia y que no se
presta a una definicién exhaustiva; que, en todo caso, seria mas amplia que la nocién
de intimidad (privacy); y que engloba una esfera en la que toda persona puede construir

(9) Las sentencias del TEDH en relacion a demandas individuales tienen fuerza vinculante (DfEz DE
VELAScO, 2009: 690-692, 955) y, ademas, la interpretacion que en ellas hace el TEDH de los derechos conteni-
dos en el Convenio de Roma vincula a nuestros tribunales ex art. 10, 2 de la CE. Como recalca Ruiz Miguel, la
Constitucion y el Tribunal Constitucional (espafioles) sdlo estan vinculados, conforme a este precepto de nuestra
Constitucion, a la interpretacién hecha del Convenio por el TEDH. Una interpretacion que, en el caso del art. 8,
puede enriquecer la proteccion del derecho a la intimidad contemplando en nuestro orden constitucional (art. 18
de la CE) ya que ambos preceptos no tendrian un objeto idéntico (Ruiz MIGUEL, 1992: 141).
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libremente su personalidad y disfrutar en sus relaciones con otras personas y con el
mundo exterior (Roagna, 2012: 12; Farnds, 2016: 96).

Y segtn esto, el sentido de la «vida privada» en la jurisprudencia del Tribunal Eu-
ropeo estaria mds vinculado al libre desarrollo de la personalidad que al concepto de
intimidad, como reconoce Matia (2011: 180). De hecho, en el devenir de su jurisprudencia
ha llegado a incluir —al menos en el plano discursivo— el derecho a la autodeterminacion
personal en el concepto de «vida privada», y a expresar que la nocién de autonomia
personal refleja un principio importante que subentiende en la interpretacion de las
garantias del art. 89,

Esta nocidn de «vida privada» la ha ido aplicando a lo largo del tiempo, a situaciones
muy diversas, como el derecho al nombre, la proteccién de la imagen o de la reputacion,
el conocimiento de los origenes familiares, la integridad fisica y psicoldgica, la iden-
tidad sexual y social, la vida y la orientacidn sexuales, un medio ambiente saludable,
la autodeterminacion y la autonomia de la persona, el secreto de las conversaciones
telefonicas (Roagna, 2012: 14), entre otras.

Por otra parte, el TEDH ha entendido que el derecho a la vida privada no es s6lo
un derecho negativo o de defensa que tiene como fin proteger al individuo frente
a las injerencias arbitrarias de los poderes publicos en la vida privada y familiar,
sino un derecho que, ademds, tiene una vertiente positiva, en el sentido de que com-
porta obligaciones positivas que el Estado debe cumplir para asegurar un respeto
efectivo de la vida privada o familiar"". Una interpretacién que habria posibilitado

® la abstraccién del término «respeto» contenido en el art. 8 del Convenio (Roagna, @
2012:68), si bien se trata de una interpretaciéon que el TEDH también ha hecho
en relacion a otros derechos — como seria el caso de derecho a la vida (art. 2 del
Convenio de Roma) o de la prohibicién de la tortura (art. 3 del Convenio de Roma
—, en sintonia con lo que parece ser la actual tendencia en el Derecho Internacional
(de cooperacién) 12,

(10) En concreto, en el caso Pretty c. Reino Unido, en el que el Tribunal Europeo incluye el derecho a la
autodeterminacion en el art. 8 del Convenio de Roma y no asi en el art. 2 del mismo (derecho a la vida) pues
estima que no se puede interpretar, sin distorsién del lenguaje, que este tltimo precepto confiere un derecho
a morir ni tampoco que puede crear un derecho a la autodeterminacion en el sentido de que conceda a todo
individuo el derecho a escoger la muerte antes que la vida (vid. los parrafos 39 in fine y 61 de la sentencia
del TEDH en este caso). No obstante, aunque el Tribunal reconoce que en el caso concreto se ha producido
una vulneracién del derecho a la vida privada al impedir por ley a la demandante la eleccidn de evitar un
final indigno y penoso (pérrafos 67), el ataque a este derecho seria conforme a las exigencias del art. 8.2 del
Convenio («la naturaleza general de la prohibicién del suicidio asistido no es desproporcionada», parrafo
76, y «la injerencia enjuiciada puede considerarse justificada» y «necesaria en una sociedad democratica»
para la proteccion de los derechos de los demas», parrafo 78), concluyendo finalmente que no ha habido una
violacién del art. 8 del Convenio.

(11) Y asi lo acepta buena parte de la doctrina: que el derecho a la vida privada en la jurisprudencia del
TEDH tiene varias vertientes: es un derecho de defensa, un derecho de tipo positivo, de prestacion, y, ademas,
tendrfa una dimensién institucional. Vid. por todos/as: Ruiz MIGUEL, 1992: 110-113.

(12) Para algunos/as autores/as, se tiende a la proliferacion de obligaciones de comportamiento, frente
al periodo cldsico donde predominaban las obligaciones de resultado. Estas obligaciones de comportamiento
pueden ser vagas o con gran flexibilidad («hacer todo lo posible»), y su cumplimiento depende en buena medida
de la buena fe (vid. Mazuelos, 2004: 35).
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En todo caso, la esfera de proteccion del art. 8 se ha hecho cada vez més compleja
con el desarrollo de la jurisprudencia y se extiende a la obligacién de los Estados de
asegurar una proteccion contra los riesgos inherentes a las relaciones de los individuos
entre si, no s6lo en las relaciones que se establecen entre los individuos y el Estado
(Roagna, 2012: 68). Por otra parte, el surgimiento de las obligaciones exigibles para
garantizar el respeto del derecho a la vida privada no es algo que esté contemplado de
forma genérica sino que depende de las circunstancias (Kilkelly, 2003: 21), circunstan-
cias que estdn sujetas a un amplio margen de apreciacion del Estado.

En esta expansion del derecho a la vida privada, tanto desde el punto de vista sustantivo
(ampliacion del concepto de vida privada como manifestacion de la libertad), como desde el
punto de vista procedimental (en cuanto a las obligaciones positivas que se precisa cumplir
para garantizarlo), se inscribe su aplicacion a cuestiones no reproductivas, habilitada en
buena medida por la indefinicion de la nocién de «vida privada» en el art. 8 del Convenio
de Roma o, como expresa Rey, por la propia vis expansiva del derecho a la vida privada‘?.
Una aplicacién que comenzd en los afios 70 del siglo XX, en una serie de casos en que la
CEDH tuvo que decidir sobre la cuestion del aborto, y en los que su posicion fue evolucio-
nando, pasando de negar, inicialmente, que la prohibicién del aborto afectara al derecho a
la vida privada de las mujeres, a afirmar en casos posteriores que la decision de procrear o
no procrear de las mujeres formaba parte de su derecho a la vida privada®.

Y el TEDH ha seguido en esta linea, al considerar que en los casos en que no se
respetan —o se obstaculizan— las decisiones de no procrear (de hombres y de mujeres), se
vulnera su derecho a la vida privada. En sus sentencias sobre estas cuestiones, retoma lo
® dicho en su jurisprudencia sobre el derecho a la vida privada, recordando cémo la nocién @
de «vida privada» contenida en el art. 8 del Convenio de Roma es una nocién amplia
que abarca, entre otros elementos, el derecho a la autonomia personal y el derecho al
desarrollo personal (caso Pretty, parrafo 61), y el derecho al respeto de las decisiones de
procrear o de no procrear, fundamentalmente en el sentido genético del término (segtn
lo decidido en el caso Evans, parrafo 71 de su sentencia) ¥,

La pauta general en la jurisprudencia del TEDH es, por tanto, la de que el derecho a
la vida privada, en el que se incardinan las decisiones reproductivas y no reproductivas
de las personas, llevaria implicito un elemento o valor de libertad. Y de las dos acep-
ciones de «vida privada» que precisamente han sido objeto de discusién a propdsito de
las decisiones no reproductivas de las mujeres, esto es, la acepcion de la «vida privada»
como esfera de lo intimo, y la acepcién de la «vida privada» como libertad, como libre
desarrollo de la personalidad'®, el TEDH estaria mas bien del lado de esta dltima.

(13) REy alude a la vis expansiva del derecho a la vida privada como fuente de creacién de nuevos derechos
de nuevas dimensiones de otros derechos ya reconocidos (vid. REY, 2011: 294).

(14)  Vid. su Informe Briiggemann et Scheuten c. Repuiblica Federal alemana, y sus decisiones en los casos Paton
¢. Reino Unido, X c. Reino Unido, y H c. Noruega. También un analisis de los mismos en: GONZALEZ, 2011: 32-35.

(15) Puede leerse en este sentido el parrafo 212 de la sentencia del TEDH en el caso A, By C c. Irlanda,
o el parrafo 71 de su sentencia en el caso Evans c. Reino Unido.

(16) En concreto, a propésito de la sentencia del Tribunal Supremo norteamericano en el caso Roe vs.
Wade, ya que mientras para CATHERINE MACKINNON en la sentencia de este caso el derecho a la vida privada
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Ahora bien, aun asi, no estd claro que la autonomia de las mujeres en el 4mbito de la
reproduccién esté incluida, sin més, en torno al derecho a la vida privada. Para algunos/as
autores/as como Rey, la decision de la mujer embarazada, al menos parcialmente, ya esta
protegida por el derecho al respeto de la vida privada, art. 8 del Convenio, y la vis expansiva
del derecho a la vida privada podria redundar en que el TEDH acabe diciendo que el aborto
es un derecho que se ubica en la penumbra del respeto a la vida privada (Rey, 2011: 294).

No obstante, en la jurisprudencia del Tribunal Europeo la inclusién expresa de la
decision de procrear y de no procrear (de las personas en general) en el derecho a la
vida privada, va de la mano de otra serie de consideraciones cuando se trata de aplicar
este derecho a las decisiones no reproductivas de las mujeres y, en particular, a la hora
de determinar si los Estados cumplieron o no con las obligaciones positivas que se
desprenden de dicho derecho, como vamos a ver en el siguiente epigrafe. Lo que nos
hace dudar sobre qué decisiones no reproductivas de las mujeres sean las realmente
incardinadas en el derecho a la vida privada.

III. EL DERECHO A LA VIDA PRIVADA'Y SU VINCULACION CON LA VIDA,
LA INTEGRIDAD FISICAY MORALY LA SALUD EN RELACION CON LAS
DECISIONES NO REPRODUCTIVAS DE LAS MUJERES

Una primera pauta que puede apreciarse en la jurisprudencia del TEDH en relacién
con los casos que se le han presentado a este Tribunal sobre decisiones no reproducti-
® vas (sobre todo con motivo de demandas en relacién con legislaciones y practicas que ®
restringen el acceso al aborto legal) es que la evaluacién por parte del TEDH de si los
limites establecidos por los Estados al derecho a la vida privada — derecho que pro-
porcionaria fundamentalmente una «proteccién procedimental»!”—, caen dentro de su
margen de apreciacién y han valorado de manera equilibrada los intereses privados y
publicos concurrentes o los diferentes derechos protegidos por el Convenio de Roma, se
ha traducido fundamentalmente en una evaluacion del balance entre la vida en formacién
y los derechos de las mujeres, balance que subyace a la forma de regulacién del aborto
adoptada por los Estados demandados, el sistema de excepciones a la punibilidad del
aborto (o indicaciones), principalmente por motivos terapéuticos, eugenésicos y éticos.

en materia de procreacion es entendido como intimidad, con lo que se preserva un dmbito en el que el Estado
no interviene, se excluyen las prestaciones para el aborto del ambito de los servicios publicos, y, en definitiva,
se reafirma y refuerza la division publico/privado (MACKINNON, 1995 [1989]: 241), para RONALD DWORKIN el
sentido dado a dicho derecho seria el de soberania en la toma de decisiones (DWORKIN, 1994: 74). Para COHEN,
sin embargo, ambas acepciones serian concurrentes (vid. COHEN, 1997).

(17)  El derecho ala vida privada proporciona una «proteccion procedimental», a partir de las garantias que
se derivan del art. 8 del Convenio de Roma (REY, 2011: 302), en concreto de su parrafo 2, en el que se establecen
los requisitos que deben cumplirse en caso de injerencias en el derecho a la vida privada: deben hallarse previstas
por la ley y constituir medidas que, en una sociedad democrdtica, sean necesarias para garantizar la seguridad
nacional, la seguridad ptiblica, el bienestar econdmico de pais, la defensa del orden y la prevencion de delitos, la
proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion de los derechos y libertades de los demads. Y, como apunta
ROAGNA, dado que la proporcionalidad serfa es un componente de la exigencia de necesidad, toda injerencia en
el goce de los derechos protegidos por el art. 8 debe ser puesta en balance en este plano (ROAGNA, 2012: 52).
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Sin embargo, aunque en este balance entran en consideracion los derechos de las
mujeres, no figura entre €stos el derecho a la vida privada. E1 TEDH evalda —y admite— el
balance de intereses (que realizan las instancias nacionales demandadas) entre, por un
lado, los intereses del feto (su derecho a la vida o el valor «vida») y, por otro lado, los
derechos a la vida, a la integridad fisica o psicoldgica o a la salud, de las mujeres, o los
valores vida, integridad fisica y salud (como ocurre en los casos Boso c. Italia, Tysiac c.
Polonia, A, By C. c. Irlanda, R.R c. Polonia) o su derecho a la informacion (casos Open
Door et Dublin Well Woman c. Irlanda"®; y Women on Waves et autres c. Portugal').

Lo puesto realmente en uno de los extremos del balance no es el derecho a la vida
privada de las mujeres (en el ambito reproductivo) sino sus derechos a la vida, a la in-
tegridad fisica o moral o a la salud, o su derecho a la informacién, que son los derechos
que se estiman vulnerados. De modo que la decision no reproductiva de las mujeres no
es lo valorado, es s6lo el marco, el enclave de los supuestos.

Con todo, el TEDH, en sus sentencias sobre estos supuestos, establece una vincula-
cion entre el derecho a la vida privada (en relacién con las decisiones no reproductivas),
de una parte y, de otra, los derechos a la vida, a la integridad fisica y moral y el derecho
a la salud (o los valores vida, integridad fisica y salud), que es la segunda pauta que
queremos resaltar.

Asi, en el caso Boso c. Italia, son consideraciones sobre la salud fisica y psiquica de
la madre, tenidas en cuenta por la legislacion italiana, las que hacen que, practicado el
aborto conforme a dicha legislacion para salvar la salud de la madre, se dé prevalencia
® al derecho a la vida privada de la madre sobre el derecho a la vida privada del varén, @
estimando que la injerencia en el derecho de este Gltimo estd justificada por ser necesaria
para la proteccién del derecho de la primera®?,

Pero, sobre todo, el TEDH establece la vinculacion mencionada cuando estima
que en los casos en que se restringe el acceso a la practica del aborto en supuestos en
que éste esta legalmente admitido, que son la mayoria de los casos planteados ante el

(18) En este caso, el TEDH estima que la prohibicién de divulgar informaciones sobre las posibilidades
de abortar fuera de Irlanda impuesta por las jurisdicciones irlandesas a las asociaciones demandantes, prohibicién
de caracter definitivo, constitufa una restriccion excesiva a la libertad de informacion (que tienen las mujeres)
sobre las clinicas de aborto existentes, teniendo en cuenta el fin perseguido, la proteccion de la moral, en realidad,
ambito en el cual el Tribunal no podria admitir, en beneficio de un Estado, un poder discrecional absoluto y no
susceptible de control (parrafo 71).

(19) Caso suscitado a propésito de la prohibicion absoluta de entrada en aguas interiores portuguesas
dispuesta por el gobierno portugués a un barco abortista holandés, prohibiciéon que habia impedido que los/
as demandantes expresaran sus ideas u opinion, y que el TEDH considera que constituye una restriccién des-
proporcionada y, en consecuencia, una injerencia en su derecho a la libertad de expresién. De hecho, no sélo
la prohibicién de entrada sino el mismo envio de un buque de guerra contra el navio (civil) constituiria, para
el Tribunal, una medida desproporcionada que no se adecuaria a una necesidad imperiosa, en el marco de una
sociedad democratica (parrafos 43-44 de la sentencia).

(20) Vid. en concreto, el Fundamento de Derecho n.° 2 de la Decisién del TEDH. En el caso, que trata
sobre la demanda de un varén que queria impedir que la mujer abortara, el Tribunal Europeo estima que la ley
aplicable, que autorizaba la interrupcion voluntaria del embarazo para proteger la salud de la madre, proporcionaba
un justo equilibrio entre los intereses de la mujer y la necesidad de asegurar la proteccion del feto (Fundamento
de Derecho n.° 1, peniltimo parrafo de la Decision).
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Tribunal Europeo, se produce, ademds de un trato degradante prohibido por el art. 3 del
Convenio de Roma —como ocurre en algunos casos ?"—, una vulneracién del derecho a
la vida privada, ya que con la restriccidn en la prictica del acceso al aborto, se afecta
0 se pone en riesgo la vida, la integridad corporal o la salud de la mujer embarazada.

Es lo que se percibe en el caso Tysiac c. Polonia, en que el TEDH estim6 que se
vulnerd el derecho a la vida privada de la mujer porque la salud de la mujer embarazada,
la Sra. Tysiac, se vio afectada efectivamente por la negativa a interrumpir el embarazo
en un supuesto en que el aborto era legal, pues la Sra. Tysiac perdi6 la vision tras el
parto, como se temia®?.

Y también en el caso A., B. y C. c. Irlanda, en el que el TEDH vincula el derecho
a la vida privada (de la tercera demandante) con la vida cuando considera que de di-
cho derecho forma parte la posibilidad de establecer si el embarazo hace correr a la
embarazada un riesgo para su vida®®, algo que no pudo hacer y, en consecuencia, no
pudo establecer si tenia el acceso al aborto reconocido en la Constitucién de Irlanda
en el supuesto de riesgo severo para la vida de la madre de continuar con el embarazo.

Asimismo, puede citarse el caso P. y S. c. Polonia, en el que es el dafio causado
a la demandante (en concreto, la angustia, ansiedad y sufrimiento que supusieron
para ella los esfuerzos para obtener el acceso al aborto, pues no se le proporcionéd
informacién veraz sobre las condiciones para la disponibilidad de un aborto legal y
los procedimientos a seguir) el motivo fundamental que lleva al Tribunal a concluir
que las autoridades no cumplieron con su obligacién positiva de garantizar el derecho
® efectivo a la vida privada®”, aparte de estimar que en el caso concreto, el trato dado @
a la demandante alcanz¢ el nivel de gravedad exigido para estimar que se habia vul-
nerado también el art. 3 del Convenio de Roma (prohibicién de la tortura y de tratos
inhumanos o degradantes®).

(21) Asienelcaso R.R. c. Polonia, en que se obstruye el acceso a un aborto eugenésico. El TEDH consider6
que se habia producido una vulneracion de los articulos 3 (trato degradante) y 8 (derecho a la vida privada) del
Convenio de Roma. En el caso de este segundo derecho, porque el Estado no habria cumplido con la obligacién
positiva de proteger el derecho de la interesada al respeto de su vida privada por no asegurar el acceso a un examen
genético y, en consecuencia, el recurso eventual a un aborto. El Tribunal Europeo entiende que se ha vulnerado el
derecho a la vida privada de la demandante porque se vulnera o limita otro derecho que es el derecho al acceso
a las informaciones de salud, en el caso concreto sobre el estado de salud de la mujer embarazada - al que esta
vinculado el estado de salud del feto (parrafos 208, 209 de la sentencia).

(22) Pese a estar contemplado en la legislacion polaca el aborto legal en caso de peligro para la vida o la
salud de la mujer, el responsable de la clinica no quiso poner fin al embarazo y la demandante perdi6 la vista con
posterioridad al parto. El TEDH consideré que el Estado polaco no cumplié la obligacién positiva de garantizar
el respeto del derecho a la integridad fisica y psicolégica de la mujer embarazada porque las posibilidades reales
de acceso al aborto legal estaban limitadas (vid. el parrafo 107 de la sentencia).

(23)  Vid. el parrafo 250 de la sentencia. No habian existido procedimientos efectivos y accesibles que hu-
bieran permitido a la demandante establecer si tenia el acceso al aborto reconocido en la Constitucién de Irlanda
en el supuesto de riesgo severo para la vida de la madre de continuar con el embarazo (art. 40.3.3.). De manera
que el Estado habia incumplido las obligaciones positivas que se desprenden del derecho a la vida privada (vid.
los parrafos 254 y 267 de la sentencia).

(24) Caso suscitado a propésito de la denegacion del acceso al aborto a una menor que habia quedado em-
barazada como resultado de una violacion. Vid. los parrafos 96, 110y 111 de la sentencia del TEDH en este caso.

(25) Vid. el parrafo 168 de la sentencia.
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Y el TEDH ratifica la vinculacién del derecho a la vida privada (en relacion con las
decisiones no reproductivas) con los derechos a la vida, a la integridad fisica y moral y
el derecho a la salud o con los valores vida, integridad fisica y salud cuando aborda el
tema de las obligaciones que tienen los Estados que cumplir para garantizar el derecho
a la vida privada. Asi cuando expresa que dichas obligaciones serian las obligaciones
positivas de proteger la vida y la salud, procurando los medios para que realmente el
aborto sea accesible en los supuestos en que estd despenalizado legalmente (vid. los
casos Tysiac c. Polonia, A, By C. c. Irlanda, R.R c. Polonia). O cuando llega a afirmar,
en sentido inverso, que de la obligacién positiva que tienen los Estados de proteger la
integridad fisica y moral se deriva la aplicacion de un procedimiento (o medida) efecti-
vo y accesible para proteger el derecho al respeto de la vida privada, como hace en los
casos R. R. ¢. Polonia *y P. y S. c. Polonia®.

De manera que las obligaciones positivas que se derivan del derecho a la vida pri-
vada son obligaciones de proteccion de la vida y la salud (e incluso el Tribunal Europeo
llega a derivar expresamente esas obligaciones no del derecho a la vida privada sino
del derecho a la integridad fisica) y es el incumplimiento de estas obligaciones el que
desencadena la vulneracién del derecho a la vida privada.

En la jurisprudencia del TEDH, por tanto, la afectacidon o puesta en riesgo de la
vida, la integridad fisica y moral o la salud y su no aseguramiento por parte de los Es-
tados parecen ser una especie de condicion para apreciar una vulneracién del derecho
a la vida privada en los casos en que son decisiones no reproductivas de las mujeres las
que estdn en juego®. Pues sélo cuando se ha dado esa afectacién o puesta en riesgo
® por incumplimiento de las obligaciones estatales, el Tribunal ha estimado que se ha @
vulnerado el derecho a la vida privada.

Pero el TEDH no llega a declarar que la prohibicién del aborto voluntario en de-
terminados paises sea contraria al Convenio de Roma, ni llega a afirmar la necesidad
de que los Estados flexibilicen sus legislaciones o que permitan el aborto, y ello pese a
reconocer que «existe un consenso entre una mayoria sustancial de los Estados contra-
tantes del Consejo de Europa hacia la autorizacién del aborto» ®®. Respecto al aborto,
suele excluirlo de entrada, en sus argumentaciones, como derecho que esté incluido del
derecho a la vida privada®?.

(26) Vid. el parrafo 185 de la sentencia.
(27) Vid. el parrafo 97 de la sentencia.

(28) Son algo mds que elementos o ingredientes de la vida privada, como se ha llegado a decir, en algtin
caso, por ejemplo, en relacion con la integridad fisica y moral de la persona (vid. el caso X e Y c. Paises Bajos,
pérrafo 11, y en cuanto a doctrina: ROAGNA, 2012: 69; KILKELLY, 2003:14; Rufz MIGUEL, 1992: 91).

(29) Exactamente, el TEDH reconoce que «existe un consenso entre una mayoria sustancial de los Estados
contratantes del Consejo de Europa hacia la permision del aborto y que la mayoria de las Partes Contratantes han
resuelto en su legislacion los derechos contrapuestos del feto y la madre a favor de un mayor acceso al aborto».
Vid. su sentencia en el caso P. y S. c. Polonia, parrafo 97, siguiendo lo dicho en su sentencia en el caso A, By C
c. Irlanda, parrafos 235 y 237, y también su sentencia en el caso R.R. c. Polonia, parrafo 186.

(30) EITEDH ha querido dejar claro que la comprension de la decision de no procrear en el derecho a la
vida privada y familiar no debe interpretarse como un derecho al aborto. Vid. las sentencias del TEDH en los
casos Tysiac c. Polonia (asi en su parrafo 104, en el que el Tribunal afirma que no le incumbe en el caso analizar
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Una tercera pauta en la jurisprudencia de este Tribunal tiene que ver con el concepto
de vida privada en que se sustentaria el derecho a la vida privada en relacion con el 4m-
bito reproductivo. En concreto, lo que puede notarse es como la vida privada de la mujer
es vinculada —o mejor dicho, se considera que de ella forma parte— la vida o salud del
feto (como se dice en el caso Tysiac c. Polonia®V, retomando el parecer ya manifestado
por la CEDH en su Informe Briiggemann et Scheuten c. Repiiblica Federal alemana,
en el caso Vo c. Francia, o en los casos A, By C c. Irlanda ®?y R.R. c. Polonia®?), y
también cémo se atribuye a la vida privada expresamente el significado de integridad
fisica y psicoldgica (caso Tysiac c. Polonia) e incluso el de salud reproductiva (caso
V.C. c. Eslovaquia)®®.

Sélo en algunos casos se asigna al derecho a la vida privada de las mujeres el
significado de derecho a la autonomia personal y se hacen referencias expresas a la
autonomia de las mujeres. Asi, en el caso R.R. c¢. Polonia, se alude a la «autonomia
personal de la mujer embarazada, en vista de tomar una decision sobre la continuacién
del embarazo —en el marco del supuesto legalmente contemplado de malformacién
grave e irreversible o de una enfermedad incurable potencialmente mortal-»©>.Y en
el caso P. y S. c. Polonia, se menciona «el derecho de la menor a tomar decisiones
sobre las opciones reproductivas» ®®. Sin embargo, se trata de casos en los que el
derecho a la vida privada en el ambito reproductivo no es lo realmente ponderado ni
protegido, como ya expresamos mds arriba. Por otra parte, los términos recogidos,
escuetos y cuidadosos en no mencionar expresamente la opcién no reproductiva, no
permiten precisar qué concepto de autonomia se estaria sosteniendo en relacién con

() el ambito reproductivo. ®

si el Convenio de Roma garantiza un derecho al aborto), y en forma expresa en el caso P. y S. ¢. Polonia (parrafo
96), entre otras.

(31) Vid. el parrafo 105 de la sentencia del caso Tysiac.

(32) El argumento del TEDH es que la terminacion del embarazo es una decisién que no pertenece sélo
a la vida privada de la mujer, porque esta intimamente conectada con el feto en desarrollo (vid. el parrafo 213
de su sentencia).

(33) En la sentencia de este caso, el Tribunal Europeo recuerda tanto la jurisprudencia de la ya extinta
Comision (Informe Briiggemann et Scheuten), como fallos anteriores suyos —en concreto, en los casos Boso c.
Italia, de 2002, Vo c. Francia, de 2004, Tysiac c. Polonia, de 2007,y A., B. y C. c. Irlanda, de 2010-.

(34) Aunque este caso tiene que ver con decisiones reproductivas en afirmativo (versa sobre la esteriliza-
cién de una mujer romant sin prestar su previo consentimiento informado), lo traemos a colacién por la alusién
expresa que se hace en €l a la salud reproductiva como contenido del derecho a la vida privada (vid. los parrafos
145 y 154 de la sentencia).

(35) Asi, se dice que: «El ejercicio efectivo de este derecho (al acceso a las informaciones de salud) con-
diciona generalmente la capacidad del individuo para ejercer su derecho a la autonomia personal —igualmente
protegida por el art. 8 del Convenio (caso Pretty, parrafo 61)—» (parrafo 197 de la sentencia), y en concreto, la
autonomia personal de la mujer embarazada en vista de tomar una decision sobre la continuacién del embarazo
en el marco del supuesto legalmente contemplado de malformacion grave e irreversible o de una enfermedad
incurable potencialmente mortal (parrafo 199 de la sentencia).

(36) Tenemos, por un lado, la valoracién que hace el Tribunal de que las demandantes (la menor y la
madre de la menor) no recibieron un adecuado y objetivo consejo médico que tuviera en cuenta sus opiniones y
deseos (pardgrafos 108 y 109 de la sentencia), en definitiva, su autonomia. Y, por otro lado, el reconocimiento
en forma expresa del derecho de la menor a tomar decisiones sobre las opciones reproductivas, de la autonomia
personal de la menor en este dmbito (pdrrafo 109, en concreto, de la sentencia).
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En resumen, en la expansién del derecho a la vida privada a las decisiones no re-
productivas de las mujeres que se realiza en la jurisprudencia del TEDH, se perciben
una serie de pautas como son: la no ponderacién del propio derecho a la vida privada
(en el 4mbito de la reproduccidn) en el balance de intereses que sustenta los sistemas
de incriminacién del aborto en las legislaciones nacionales, la vinculacién del derecho
a la vida privada a la existencia de riesgos graves o afectacion a la vida, la integridad
fisica y la salud de las mujeres, e incluso la inclusién en la vida privada de la mujer
embarazada, de la vida o la salud del feto. Pautas todas ellas que creemos que hacen
bastante confuso el contenido del derecho a la vida privada en relacion con las decisiones
no reproductivas de las mujeres.

IV. UNA LECTURA EN CLAVE BIOPOLITICA

Quizas para entender las pautas presentes en la jurisprudencia del TEDH en torno al de-
recho a la vida privada en su aplicacion a las decisiones no reproductivas de las mujeres,
haya que tener en cuenta algunos aspectos que, a modo de hilos invisibles, las anudan.

Asi, respecto a la evaluacion que tiene que hacer el TEDH a la hora de determinar si
los Estados han limitado el derecho a la vida privada dentro de lo previsto en el art. 8.2
del Convenio de Roma, evaluacién que hemos dicho que la mayor parte de las veces se
traduce en una valoracién del balance entre la vida en formacién y los derechos de las
mujeres en el dmbito de la reproduccién efectuado por las legislaciones nacionales sobre
O} el aborto voluntario, lo que habria que visibilizar son los presupuestos de que se parte. (O}

Por un lado, el balance implica conferir el mismo valor a lo puesto en cada uno de
sus extremos (la proteccidn de la vida en formacion versus los intereses o derechos de
las mujeres). Pero en la jurisprudencia del TEDH no estén claras estas asignaciones de
valor ni tampoco que las mismas sean equiparables. El Tribunal Europeo es renuente
a afirmar que el nasciturus sea titular del derecho a la vida®”y no estd claro que las
decisiones no reproductivas de las mujeres sean lo protegido a través del derecho a la
vida privada.

Por otro lado, la puesta en balance presupone el conflicto entre los extremos. Supone
un planteamiento en términos conflictuales de las decisiones no reproductivas®®, que es
el que ha inspirado todos los debates, fundamentalmente centrados en torno al tema del
estatuto juridico del embrién o del feto. Con lo cual, se ha pasado por alto el tema del

(37) En la actuacién tanto de la CEDH como del TEDH se observan las mismas pautas: no atribuir ex-
presamente al nasciturus la condicion de «persona» directamente protegida por el art. 2 del Convenio de Roma
(derecho a la vida) y, en todo caso, ser renuentes a resolver si el feto es titular o no del derecho a la vida, aunque
no a otorgarles algiin tipo de proteccion, lo que hace que las posiciones de estos drganos finalmente se tornen
ambiguas (GONZALEZ, 2011:59).

(38) Un planteamiento cuyo eco se percibe en las sentencias del TEDH. Asi, por ejemplo, cuando en re-
ferencia al consenso que existe entre una mayoria sustancial de los Estados contratantes del Consejo de Europa
hacia la permision del aborto, se afiade que «la mayoria de las Partes Contratantes han resuelto en su legislacién
los derechos contrapuestos del feto y la madre a favor de un mayor acceso al aborto» (vid. el parrafo 97 de la
sentencia del caso P. y S. c¢. Polonia). La negrita es nuestra.
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control que histéricamente se ha ejercido sobre las mujeres, en concreto para desincenti-
var las decisiones no reproductivas de las mujeres, un control que ain hoy esté vigente.

Eric Fassin nos llamaba la atencién sobre este aspecto, sobre cémo, por ejemplo,
la batalla sobre el aborto suele ser presentada como la oposicion entre los que quieren
prohibir y los que quieren autorizar, en una légica de represién o de liberalizacion,
cuando la cuestion es también una cuestién de control, en especifico de control médico
de los abortos legales (Fassin, 2001: 39).

Incluso el reconocimiento del derecho a la vida privada en el &mbito reproductivo en
los afios 70 en Estados Unidos —caso Roe vs. Wade —, constituye en realidad, segin este
autor, una puesta de las mujeres en manos de los/as médicos/as®”. Todo circula desde
entonces en torno al aborto legal, el aborto terapéutico, donde los Estados se resisten a
dejar el control o lo dejan en manos de los/as médicos/as (Fassin, 2001).

La prevision atin hoy en muchas legislaciones de la intervencion de terceros para
proceder al aborto (despenalizado), en forma de informes médicos, consejerias, permiso
de los padres“?, del marido o pareja, serian en si mismas formas de control, formas
de biopolitica delegada, como la designan Memmi, Taieb (2009: 7) que limitan la au-
tonomia reproductiva de las mujeres.

El poder médico es una de las formas del biopoder, que es el poder que, segtin Michel
Foucault, se ha extendido desde el siglo XIX en adelante, un poder que no se ejerce —o no
s6lo— en forma negativa, sancionando, eliminando la vida (que era la forma del «poder
soberano») sino en forma positiva, por medio de incitaciones, de regulaciones, de disci-
O} plina, de control, que no necesariamente proceden del Estado sino de poderes informales (O}
como la escuela, los hospitales, los psiquiatricos. ..(Foucault, 2011 [1977], 2009b [1976]).

Y el TEDH, cuya jurisprudencia nos ocupa, se habria plegado al biopoder, a estos controles.
No al control de los maridos, porque en los casos de aborto no ha admitido que en el derecho
ala vida privada de los futuros padres esté englobado el derecho a ser consultado o demandar
ante un tribunal a propdsito de un aborto que su esposa tenga pensado practicarse“?, pero si

(39) Lo difuso de la definicion del aborto terapéutico consagra atin mds el poder de decision del/a médico/a;
la decisién es dejada a su apreciacion e incluso a su discrecion. Y viceversa: los/as médicos/as ejercen un importante
rol en la definicidn politica y juridica del aborto (vid. FassiN, 2001: 39). Un poder médico in crescendo, en cierta
medida en linea con el incremento del gobierno médico de la vida humana, en general (LE BLaNc, 2007: 70).

(40) Como seria el caso de Espaiia, porque la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproduc-
tiva y de la interrupcion voluntaria del embarazo, en que finalmente se establecié un sistema mixto de interrupcién
voluntaria del aborto (con plazos e indicaciones), hace necesario contar con informes médicos previos para acogerse
a las indicaciones previstas, y tras la reforma de esta Ley Organica realizada por el gobierno del PP en 2015 (en
virtud de la Ley Orgénica 11/2015, de 21 de septiembre, para reforzar la proteccién de las menores y mujeres con
capacidad modificada judicialmente en la interrupcion voluntaria del embarazo), con el consentimiento expreso de los/
as titulares de la patria potestad, en caso de tratarse de mujeres de 16 y 17 aflos que quieran interrumpir su embarazo.

(41) Asi, enel caso Boso c. Italia, sobre la demanda del varén que se quejaba de que la decision de abortar
de la mujer habia sido tomada sin €l, demanda que fue rechazada como manifiestamente infundada. En linea
con la misma posicion que habia mantenido antes la CEDH. En cuanto al caso Evans, en que el TEDH resuelve
a favor de la retirada del consentimiento prestado por un varén a la implantacion de los évulos fecundados en
el utero de la mujer, creemos que no representa un cambio de esta linea sino la confirmacién de la tendencia
biopolitica de su jurisprudencia. Ratifica la regla que gobierna las técnicas de reproduccion asistida de que antes
de la implantacion cabe retirar el consentimiento, pero no cuando ya se ha realizado la misma, una regla que
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al control médico, sobre todo porque, aparte de reflejarlo en sus sentencias“?, lo deja inmune,
no lo cuestiona™.

Otro aspecto a tener en cuenta es que la vinculacién que el TEDH realiza del derecho
a la vida privada con la vida, la integridad y la salud, en el sentido de estimar que se ha
vulnerado el derecho a la vida privada porque con la restriccion en la practica del acceso
al aborto, se afecta o se ponen en riesgo esos otros valores o derechos, demuestra su
consciencia sobre cémo las legislaciones y las practicas restrictivas del aborto afectan
gravemente a la vida, a la integridad fisica y a la salud de las mujeres“¥.

La vida, la integridad y la salud de las mujeres son valoradas, ciertamente, en el
marco de las decisiones no reproductivas. Parafraseando a Le Blanc, dirfamos que son
valorizadas justo en su riesgo de desvalorizacion por la identificacién de los riesgos
corridos®?, aunque —dicho sea de paso— sean las dimensiones bioldgicas, fisicas de
la vida, la integridad y la salud de las mujeres, las mayormente consideradas, como lo
acredita el protagonismo del elemento de la integridad corporal dentro del concepto de
«vida privada», la equiparacion de ésta con la integridad fisica en supuestos en que se
obstruye el acceso al aborto legal, o la inclusion de la vida y la salud del feto en la vida
privada de la mujer, items a los que nos referiamos en el epigrafe anterior.

Sin embargo, pese a lo loable de la postura del TEDH en cuanto a la atencién que
se presta a la vida, a la integridad y a la salud de las mujeres, de ella se desprende tam-
bién cémo el derecho a la vida privada de las mujeres (en relacién con las decisiones
no reproductivas) es funcional respecto a otros bienes y valores (la vida, la integridad

® y la salud de las mujeres): se protege —se estima vulnerado— aquel derecho por y para @

resarcir los riesgos y dafios (de cierta gravedad, como son ciertamente los casos plan-
teados ante este Tribunal), causados a estos otros bienes y valores. Y cdmo predomina
una vision reduccionista de la vida, la integridad y la salud —de cuya puesta en riesgo o

estd pensada a favor de la vida en formacion y que va en la linea de las consideraciones que sobre la vida, la
salud —en especial, de la vida en formacion -, se contienen en la jurisprudencia del TEDH en torno al derecho a
la vida privada aplicado a los casos de aborto.

(42) El caso Tysiac constituye un ejemplo de cémo las mujeres pueden quedar indefensas ante las exigencias
de concordancia entre informes médicos que piden las legislaciones para acceder al aborto legal. En la sentencia
de este caso, el TEDH estima que el Estado polaco no cumpli6 sus obligaciones positivas por no contener la ley
polaca los mecanismos eficaces para ello (por ejemplo, al no prever las situaciones en las que no habia coinci-
dencia plena entre la opinidn de la mujer embarazada y la de los médicos o entre las opiniones de los médicos,
ni un procedimiento para oponerse a la decision final). Vid. el parrafo 107 de la sentencia.

(43) A lo sumo, en algiin caso, el TEDH reconoce que los médicos no proporcionaron un adecuado y
objetivo consejo médico que tuviera en cuenta las opiniones y deseos de las demandantes, como ocurri en el
caso P. y S. ¢. Polonia (vid. el parrafo 108 de la sentencia del TEDH en este caso).

(44) Lo que, sin duda, reviste importancia porque es conocido el vinculo pernicioso entre la existencia de
legislaciones penales que prohiben o restringen el aborto voluntario, y el alto indice de abortos inseguros que
ponen en peligro la salud y la vida de las mujeres (atin hoy, el 13% de la mortalidad materna es debida a esta
causa), como han puesto de manifiesto organizaciones feministas como el Lobby Europeo de Mujeres, y también
Amnistia Internacional (vid. su Informe: Mi cuerpo, mis derechos, Espaiia, 2014).

(45) En concreto, lo que dice LE BLANC es que la accién de la biopolitica se percibe en la medida en
que la vida es valorizada justo en su riesgo de desvalorizacion por la identificacion de los riesgos corridos (LE
BLANC, 2007:66).
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afectacién precisamente depende la incardinacién de las decisiones no reproductivas de
las mujeres en el derecho a la vida privada—, una visién reduccionista que, finalmente,
lo impregna todo.

Asi, la valoracion de la incidencia de factores estructurales en las decisiones no
reproductivas y en la propia vida y salud de las mujeres“®, escapa no sélo a las legisla-
ciones nacionales sino también al propio TEDH, encargado de evaluar su concordancia
con el Convenio de Roma.

La jurisprudencia del TEDH, que parece instalada en un paradigma positivista, mas
bien se aviene a estas legislaciones y précticas. Por ejemplo, cuando se pliega al argu-
mento que utilizan en sede interna los Estados: que sus legislaciones no prohiben a las
mujeres trasladarse al extranjero a producirse un aborto®”. Un argumento que supone
no considerar las limitaciones (estructurales) que condicionan las posibilidades reales
de las mujeres de optar por la no reproduccion y que, so pretexto de proteger ante todo
la vida en formacion, lleva a descuidar la justicia (social).

El abordaje del derecho a la vida privada aplicado a las decisiones no reproductivas,
en que se vincula dicho derecho con los derechos a la vida, a la integridad o la salud,
y con los valores de la vida, la integridad y la salud, constituye, por tanto, una muestra
de la orientacion biopolitica hacia el «hacer vivir», aunque se trate, como hemos dicho
antes, de un «hacer vivir» desde un punto de vista fundamentalmente biolégico.

Esta orientacién biopolitica que se percibe en la jurisprudencia europea estaria en
sintonia con el ascenso de la vida y del derecho a la vida, a la integridad fisica, y a la
@ salud™®, y a su vez se remonta a la amplificacion del valor atribuido a la vida y a la @
salud que tiene lugar desde la Modernidad (Arendt, 2011 [2005]: 331-337). Pero tendria,
ademads, otro efecto no menos importante que es el de descuidar (e inducir al descuido
de) la esencia de las decisiones no reproductivas de las mujeres, la autonomia.

Como expresamos en el epigrafe anterior, son escasas las referencias a la autono-
mia cuando este derecho es aplicado a las decisiones no reproductivas. No es sobre
la autonomia reproductiva sobre lo que se decide. Y, de hecho, los casos planteados
ante el TEDH son casos en que se valoran practicas restrictivas de acceso a supuestos
despenalizados de aborto, supuestos que, en su propia configuracién normativa, llevan
implicita la sumision de la autonomia de las mujeres al criterio médico.

Este control o biopolitica delegada que ejercen los/as médicos/as en el marco de estos
supuestos, lleva en algunos casos a desconsiderar las opiniones y deseos de las propias

(46) Entre los que estaria la propia vigencia de legislaciones y practicas restrictivas del aborto voluntario
que determinan las cifras de mortalidad materna, o las desigualdades y discriminaciones que afectan a mujeres
y nifias en relacion al disfrute de sus derechos.

(47) Como es lo que ocurre en el caso A, By C c. Irlanda, por citar un caso no muy lejano en el tiempo,
en el que el TEDH expresa que en el caso de las demandantes A y B, la regulacién irlandesa que prohibe el
aborto por razones de salud o bienestar de la mujer, no viola su derecho a la vida privada, sobre todo si se tiene
en cuenta que la propia Constitucién irlandesa permite salir del pais a abortar y establece, ademas, el deber de
informar sobre esta posibilidad (parrafo 239 de la sentencia).

(48) Aspecto al que se refiere la doctrina: vid. Fassin, 2010; Rey, 2009.
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mujeres y, en general, a dejar de lado su juicio®. Porque el concepto de autonomia
imperante en el dmbito médico y también en el juridico, es un concepto reducido de
autonomia, de autonomia como consentimiento®”, que se sustenta en el fondo en un
concepto individualista de autonomia, de autonomia como racionalidad e independen-
cia. Un concepto que, como nos dice Victoria Camps, se suele atribuir a Kant®"pero
estarfa mds proximo al concepto de autonomia de Mill (Camps, 2011: 12) y que, a
nuestro entender, lo que deja de lado son, sobre todo, las circunstancias (personales y
sociales) que determinan la autonomia de las personas, en particular, de las mujeres, a
la hora de ejercerla. Por ejemplo, a la hora de prestar su consentimiento informado®©?,
el cual muchas veces, no es ni verdaderamente informado ni libre, y se da presupuesto.

Esta escasa valoracién de la autonomia reproductiva de las mujeres, asimismo,
conlleva una (re) presentacién dominante de éstas como pacientes, como menores de
edad o infradotadas, cuando optan por la no procreacion, en cuyo caso, son sometidas
a control (paterno, médico, juridico). Una imagen —no inofensiva®?— de las mujeres
que construyen las legislaciones y las practicas de los Estados pero que se reproduce
gracias a la anuencia de la jurisprudencia europea. Y que, y esto es lo que queremos
subrayar, tendria una orientacion biopolitica, hacia el «hacer vivir». La inclusién, en
el plano discursivo, de la vida y la salud del feto en la «vida privada» de las mujeres,
pauta a la que nos hemos referido mas arriba, ratificaria esta idea.

Si, por una parte, esa inclusién puede interpretarse como un distanciamiento de
las posturas conservadoras (que enfatizan la entidad auténoma del feto para restringir

(49) Como ocurre en el caso P. y S. c. Polonia, como lo reconoce el propio Tribunal Europeo (vid. la nota
43), y también en el caso Tysiac c. Polonia, como explicamos en la nota 42.

(50) Puede mencionarse en este sentido la sentencia del TEDH en el caso Evans c. Reino Unido, en el
que el Tribunal da prevalencia a la decision de no procrear del varon (decision que se considera que forma parte
del contenido del derecho a la vida privada) sobre la decision de procrear de la mujer, y ampara la retirada del
consentimiento dado a una inseminacion artificial prevista en la legislacion britdnica. O su sentencia en el caso
V.C. c. Eslovaquia, en el que uno de los aspectos determinantes de la sentencia del Tribunal fue precisamente
la falta de consentimiento informado a la esterilizacion practicada a una mujer romani (parrafos 152 y 153).

(51) Y como tal, como concepto kantiano, es criticado por la doctrina. Asi, por ejemplo, por la doctrina
feminista, que ha criticado que el concepto kantiano de autonomia, equivale a racionalidad y presupone un modelo
de sujeto solipsista, atomizado, sin vinculos (COHEN, 1997; PitcH, 2003), y también por la doctrina biética, que
ha tratado de contraponer al concepto kantiano de autonomia, de autonomia trascendental (o simplificando, de
autonomia como racionalidad), un concepto relacional de autonomia que tenga en cuenta las relaciones y las
tradiciones culturales en que estan inmersas las personas (vid. FEYTo, 2011: 4, 5).

(52) Enelcaso V.C. c. Eslovaquia, en que uno de los aspectos determinantes de la sentencia del Tribunal
fue precisamente la falta de este consentimiento, el TEDH no tuvo en cuenta, sin embargo, las caracteristicas
especificas de género y étnicas de la mujer esterilizada, que son las que le convirtieron en victima de la esterili-
zacion forzada (GONZALEZ, 2015: 164, 165).

(53) Tiene efectos no sélo a nivel politico y social, sino también a nivel subjetivo. La propia valorizacién
de la vida y de la salud, que es la dptica desde la que, en definitiva, esta imagen se proyecta, lleva implicita,
segiin LE BLANC, determinados procesos de subjetivacion: el traumatismo psiquico. El sujeto se constituye en
los bordes mismos de aquello que le somete. El riesgo traumatico inscribe la vulnerabilidad en la vida (vid. LE
BraNC, 2007: 66). Estas consideraciones, no obstante, creemos que merecen ser tomadas con cautela ya que,
aunque por una parte se reconoce nuestra vulnerabilidad y, por tanto, lo limitado, lo circunstanciado de nuestra
autonomia, de llevarse al extremo la argumentacion —o mejor dicho, de dejarnos llevar por nuestra (inexorable)
vulnerabilidad— corremos el riesgo de anular, de no dejar ningtin resquicio a nuestra autonomia, a nuestra libertad.
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el acceso al aborto voluntario), por otra parte parece querer erigir a las mujeres —a las
que, paradéjicamente, de antemano se las presenta como menores de edad en las le-
gislaciones sobre el aborto— en garantes de la vida y buena salud del feto, en garantes
de la subsistencia, en principio puramente bioldgica, de la vida en formacién®®. Una
intencionalidad que se hace evidente cuando de la inscripcién de la vida y la salud del
feto en la vida privada de la mujer el Tribunal Europeo deriva una vinculacién entre los
derechos del feto y los de la futura madre —«estdn inextricablemente vinculados», es lo
que manifiesta— y de esta vinculacidn, una justificacion de la limitacién de los derechos
de la mujer, de su autonomia®>.

La cuestion del estatuto juridico del feto, si bien sigue siendo una cuestiéon no
resuelta explicitamente por el TEDH, es tenida muy en cuenta. Como lo demuestra el
giro en su argumentacion en el caso A, By C c. Irlanda, en el que pasa de mencionar el
consenso europeo sobre permitir el aborto de modo cada vez mas amplio —consenso que
admite en una serie de sentencias— a valorar la inexistencia de consenso europeo sobre
el estatuto juridico del embrion y del feto®®, y a sustentar sobre la misma el margen de
apreciacién —amplio— del Estado irlandés para prohibir el aborto por razones de salud
o bienestar de la mujer y, en consecuencia, estimar que en el caso de A y de B, no se
vulner¢ el derecho a la vida privada.

Con lo cual, el propio TEDH altera las reglas de utilizacién del argumento del
consenso y del margen de apreciacion que suele seguir —y reescribir en sus sentencias
sobre decisiones no reproductivas—, la regla de que en caso de existencia de consenso
europeo sobre una determinada temdtica, o sobre los medios de proteger un derecho,
® se restringe el margen de apreciacién concedido a los Estados o la regla de que cuando @
estan en juego aspectos esenciales de la vida privada, es mas restringido el margen de
apreciacion estatal ®”. Aunque en las cuestiones reproductivas estaria en juego el valor
de la autonomia reproductiva de las mujeres, el TEDH hace una utilizacién voluntarista
del margen de apreciacion pro vida en formacion.

(54) Tampoco creemos que esta integracién pueda interpretarse como la adopcién de un concepto rela-
cional. Este concepto supone un sujeto interrelacionado con otros sujetos, y ademads situado, desde la perspectiva
que sostienen COHEN (1997) o FEyTo (2011).

(55) Argumentacion que emplea en forma muy clara en el caso A, By C c. Irlanda. Los derechos del feto
y los de la futura madre estan inextricablemente vinculados, de manera que en materia de proteccién de los de-
rechos del nasciturus, el Estado debe aplicar igualmente su margen de apreciacion a los derechos concurrentes
de la mujer embarazada (vid. el parrafo 213 de la sentencia).

(56) O, mas ain, la combinacién de los dos consensos. Asi en el caso P. y S. c¢. Polonia, el Tribunal Europeo
se refiere a la existencia de un consenso entre una mayoria sustancial de los Estados contratantes del Consejo de
Europa hacia la permision del aborto y a que la mayoria han resuelto en su legislacion los derechos contrapues-
tos del feto y la madre a favor de un mayor acceso al aborto, y acto seguido, sin ninguna justificacion, sefiala
la inexistencia de un enfoque comtn en relacién con el comienzo de la vida (vid. parrafo 97 de la sentencia).

(57) Un resumen de estas reglas se encuentra, por ejemplo, en su sentencia en el caso Evans c. Reino
Unido. Una, que en relacion con aspectos importantes para la identidad o la existencia de la persona, el margen
de apreciacion es restringido; dos, que en caso de inexistencia de consenso sobre una determinada temadtica, o
sobre los medios de proteger un derecho, y en particular cuando en el asunto se plantean cuestiones morales o
éticas, se concede un amplio margen de apreciacion a los Estados, y tres, que también se concede este amplio
margen de apreciacion cuando el Estado debe procurar un equilibrio entre los intereses publicos y privados o
entre diferentes derechos (vid. el parrafo 77 de su sentencia en este caso).
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Sin embargo, focalizar la defensa de la vida (o, mejor dicho, de la vida en formacién)
en la restriccién de las decisiones no reproductivas, que es lo que sustenta los sistemas
de regulacion del aborto voluntario que evalia el TEDH, seria una postura politica —y
también juridica— incorrecta. Como dice Marta Lamas, la defensa de la vida esta en
otra parte. Estd en la toma en consideracion de otros elementos de la vida, como es
la libertad®®, que es lo que no se hace al abordar las probleméticas que plantean las
decisiones no reproductivas de las mujeres.

V. CONCLUSION

La jurisprudencia del TEDH ha expandido el contenido del derecho a la vida pri-
vada (art. 8 del Convenio de Roma), inscribiendo en el mismo las decisiones no
reproductivas de las mujeres, pero ello no significa que el Tribunal Europeo tenga
una posicion favorable a los intereses de las mujeres o, en concreto, a su autonomia
reproductiva.

Las garantias que se desprenden del derecho a la vida privada entran en juego en
el dmbito reproductivo cuando existe una puesta en riesgo o una afectacion de los
derechos a la vida, a la integridad fisica o a la salud (o de los valores vida, integridad
o salud) de las mujeres, que es lo que ha ocurrido cuando los Estados europeos han
restringido no sélo a nivel normativo sino sobre todo en la practica, el acceso a la
interrupcion voluntaria del embarazo, a pesar de estar legalmente contemplada. En

O} la evaluacién que el TEDH hace de estas précticas y de las propias legislaciones, (O}
puede percibirse cdmo las decisiones de no procrear de las mujeres son contempladas
desde el prisma de la vida, de la integridad y de la salud y con ello, reducidas a una
dimensién predominantemente bioldgica, que es la dimensidn cuya valoracién queda
sujeta al criterio médico.

La inclusién de dichas decisiones en el arco protector del derecho a la vida privada
estd mds bien en funcion de — u orientada a — otros valores e intereses como son la
vida, la integridad o la salud...de las mujeres, e incluso mds precisamente, de la vida en
formacion, cuya vida y salud se consideran incluidas en la vida privada de las mujeres.
Y como sospechdbamos, esta inclusién no constituye propiamente una proteccion de
la autonomia. Constituye una amplificacion —no visible— de la Biopolitica, del control
sobre la vida humana, para asegurar su reproduccién por otros medios. Este control
no se realiza por vias sancionadoras sino por medio de la promocién de la vida, de la
integridad y la salud, en este caso, desde la jurisprudencia del TEDH.

(58) Segin MarTA LAaMAs, «el debate ético en torno al aborto no conduce a establecer un manual de
reglas o prohibiciones, sino que lleva a replantear el sentido de la existencia» (LAmAs, 2005: 75). Y este re-
planteamiento supone contraponer una mirada que toma en consideracion otros elementos, como la calidad de
vida, la responsabilidad individual y la libertad... Una linea en que se sitia también la propuesta de rescatar
la concepcidn de la vida que procede de las filosoffas de la vida y de la existencia, que implica, entre otras
cuestiones, la atencion a la experiencia de las mujeres, a la unidad del yo, a la libertad y a la responsabilidad
(vid. GONZALEZ, 2014).
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DISRUPCION TECNOLOGICA, ROBOTICA
Y NUEVAS FORMAS DE TRABAJO

JESUs R. MERCADER UGUINA
Catedrdtico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Universidad Carlos III de Madrid

SUMARIO

FRECUENTAR EL FUTURO: LA DISRUPCION TECNOLOGICA. II. EL IMPACTO DE
LA DIGITALIZA(;I()N EN LAS FORMAS DE TRABAJO Y EL REDIMENSIONAMIEN-
TO DE LA NOCION DE «TRABAJADOR».

1. Internet y los nuevos modelos de negocio: la «gig economy».

2. Repensando la figura del trabajador y construyendo las nuevas dimensiones del au-
tonomo.

LA EMPRESA «PANOPTICA»: CONFLICTO ENTRE DERECHOS FUNDAMENTALES
Y TECNICAS JURISPRUDENCIALES DE CONTROL.

LAS NUEVAS FORMAS DE PRODUCCION: LA ROBOTIZACION Y EL IMPRECISO
LIMITE ENTRE LO NATURAL Y LO ARTIFICIAL.

1. (Seguiran los humanos el mismo camino que los caballos?: innovacién tecnologica y
el empleo.

2. Un ejemplo del cambio tecnoldgico y su impacto en el trabajo: las impresoras 3D.
3. Larobéticay el empleo.
3.1. (Se cumplird la profecia de Keynes?

3.2. «Tu eres mi creador, pero yo soy tu duefio» (): los interrogantes juridicos de la
era posthumana.

(SOPORTARA NUESTRO MODELO DE TRABAJO LA DISRUPCION DIGITAL?

1. Empleo débil y precariedad sistémica, dos sefias de identidad de un mercado de tra-
bajo incierto.

2. «Cuando teniamos las respuestas, nos cambiaron las preguntas»: ;hacia una civili-
zacion del ocio?

FRECUENTAR EL FUTURO: LA DISRUPCION TECNOLOGICA

La idea de lo catastréfico se encuentra fuertemente arraigada en el entendimiento de la
sociedad y, por tanto, parece querer envolver nuestro actual momento vital. Pero ello
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no debe ser visto negativamente". Los griegos aplicaban la palabra «catéstrofe» (katd
«abajo» y strépho «volver») a la pulsacion de una cuerda, a su vibracion y retorno al
reposo original. Con ello expresaban lo que era sometido a un cambio profundo. Pro-
bablemente, algo hay de eso en el sentido que damos en nuestros dias a ese concepto,
aunque sin su negatividad, pues con €l nos acercamos al proceso que «transforma, que
irrumpe para modificar, sea el &nimo, la conciencia o la quietud del entorno»®. Nues-
tra sociedad busca «afinar» el correcto entendimiento de lo real, desmentir lo confuso,
salir del estado de asombro que todo cambio genera en la naturaleza humana y tratar
de comprender la realidad resultante. Para ello necesita de todas las herramientas a su
alcance: la ciencia, la ética, la filosofia, la economia, la sociologia y, en fin, el derecho.

Es la «idea de progreso»® una constante en el devenir tecnoldgico del hombre
que se asocia con el poderoso pero siempre impreciso concepto de «revolucién». Esta
vigorosa metafora ha servido para marcar las distintas etapas del devenir productivo,
utilizando para ello una nocién que resuena en nuestros oidos como un cambio brusco
e irreversible. A la primera Revolucidén Industrial (finales del XVIII), con el uso de las
madquinas de vapor y la proliferacion de equipos mecénicos en las dreas de produccion®,
sigui6 una segunda (finales del XIX), con la electricidad, la especializacién funcional,
la division del trabajo y la produccion masiva y en serie; y a ésta una tercera (mediados
del XX), con el auge de dispositivos electronicos, las tecnologias de Informacidn apli-
cadas al &mbito laboral y la implantacion de lineas automatizadas de produccién®. Ya
se anuncia una cuarta, cuyo alcance serd mas rapido y mas transformador que las que
le han antecedido: una auténtica «disrupcién», un cambio radical que parece evidenciar

() un ir mds alld de una mera «revolucién». @

La relacién entre el hombre y la tecnologia es cada vez méds compleja, cada nuevo
adelanto técnico modifica la circunstancia humana y, por tanto, al hombre mismo, quien,
a su vez, impulsa el desarrollo tecnoldgico exigiendo nuevos adelantos®; por otro lado,

(1) En la aguda reflexién de R. DEBRAY, Du bon usage des catastrophes, Paris, Gallimard, 2011.

(2) En la analogia que proyecta R. ANDRES, El luthier de Delft. Musica, pintura y ciencia en tiempos de
Vermery Spinoza, Madrid, Acantilado, 2013, p. 140, con el momento de afinar un instrumento musical: «tensar
una cuerda para afinarla debe conllevar una bisqueda en el caos, imprimir la sensacién, una vez conseguido el
temple, de percepcién e inmutabilidad, la impresion de plenitud».

(3) Sobre el progreso como elemento que sustituye la fe en la providencia como mano que orienta el
desarrollo humano, J. BURY, La idea de progreso, Madrid, Alianza, 2009.

(4) Considero imprescindibles para la comprension del referido periodo, las pequefias pero enjundiosas
obras, de T.S ASTHON, La revolucion industrial, México, FCE, 1979 y E. HOBSBAWN, En torno a los origenes
de la revolucion industrial, Madrid, Siglo XXI, 1980.

(5) Es clésica la cita para la evaluacion de los efectos de este periodo de J. RIFKIN, El fin del trabajo.
Nuevas tecnologias contra puestos de trabajo: el nacimiento de una nueva era, Barcelona, Paidos, 1998, quien
anuncio «el declive de la fuerza de trabajo global» que no sélo generara desempleo y marginacion, sino condi-
ciones de trabajo mas precarias porque la presion de las altas tasas de paro debilita la capacidad negociadora de
los trabajadores (subempleo, salarios bajos, jornadas interminables y gestién por el estrés»), mientras mejora
sensiblemente la posicion de la nueva elite profesional. Su conclusion era rotundamente pesimista: «Justo a las
puertas de la nueva aldea global de base tecnoldgica encontraremos un creciente nimero de seres desesperados
y sin futuro muchos de los cuales se ven abocados a entrar en una vida de crimen».

(6) Estima J. ORTEGA Y GASSET que el hombre es el animal maquinista y, por eso mismo, lo que hace
falta es que invente las nuevas maquinas que demandan los nuevos problemas y conflictos de la época presente.
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la sustitucion del ambiente natural por el ambiente técnico ha convertido a éste en un
auténtico «ecosistema», de modo que cualquiera que sea nuestra posicion, estamos
rodeados y condicionados por una realidad fuera de nuestro control”.Sus riesgos son
evidentes, maxime cuando el mundo se dirige a quedar completamente dominado por
ella. En palabras de Ortega en su célebre «Meditacion», la técnica es «un paisaje arti-
ficial tan tupido que oculta la naturaleza primariadel hombre) tras él» y que amenaza
con «obnubilar su conciencia»®. Hasta el punto de que uno de los mayores filésofos
del siglo XX aludia con la frase, «solo un Dios puede atdn salvarnos» ), al inico camino
que podria encontrar el hombre para salir del desastre al que habia llegado una sociedad
occidental fundada esencialmente sobre la técnica'?.

Si la preocupacion por su impacto ha sido una constante, las trasformaciones que
la misma vive en los ultimos tiempos han venido a reabrir con renovados fundamentos
esa vieja cuestion. Los cambios que sirven de base a este progresivo nuevo modelo se
sitdan en la desmaterializacién de la economia debido a la importancia creciente de
la produccién, el consumo, el empleo y la inversion en actividades no materiales sino
informacionales. La empresa, como la propia economia, deviene ingravida e intangible.
El espacio de trabajo se transforma en su interior, se deslocaliza por intermediacién
tecnoldgica se trabaja a distancia y las relaciones se establecen a través de redes. Las
redes neuronales, los robots y aplicaciones de inteligencia artificial se convierten en un
instrumento fundamental de la produccion: Procesos enteramente gestionados por ma-
quinas. La toma de decisiones debe realizarse en ambientes donde coexisten maquinas
cognitivas y personas. En fin, nuevas realidades que conllevan nuevas formas de trabajo

() que convergen hacia la aplicacién del sistema on demand a los recursos humanos: el ®
objetivo es utilizar sélo aquello que se necesita donde y cuando se necesite.

Aunque muchos de los instrumentos y técnicas que se encuentran en su base poseen
una larga tradicidn, lo cierto es que la virulencia con la que ahora aparecen carece de
precedentes. A lo anterior se unen los profundos cambios en las tendencias y formas
sociales. Como nos ponen de manifiesto los numerosos estudios, los cambios en los
habitos sociales, capacidades y competencias derivadas convierten esta trasformacion

«Ahora nos encontramos ante una nueva necesidad: las maquinas son tantas y tan complicadas que hace falta
una maquina para manejar las demas, o, dicho en otros términos: es preciso suscitar una nueva sabiduria que nos
ensefie a asimilar y practicar toda nuestra ocednica sabiduria. Esto —y no retroceder de la maquina al cocotero—
es lo que reclama la altitud de los tiempos». En Prélogo a un Diccionario enciclopédico abreviado, en Obras
Completas, Madrid, Alianza Editorial/Revista de Occidente, 1983, VI, pp. 364-365.

(7) Ideas que extraigo de M. GARCIA PELAYO, Burocracia y tecnocracia, Madrid, Alianza Universidad,
1982, p. 40.

(8) La consideracion de la técnica como «paisaje artificial» pertenece también a J. ORTEGA Y GASSET,
Meditacion de la técnica, Madrid, Espasa Calpe, 1965 y la referencia contenida en el trabajo puede hallarse en
pp. 83y 84.

(9) Es clasica y recurrente a la dltima entrevista de M. HEIDEGGER que apareceria publicada en el afio
1976 tras su muerte. «Conversacion de Spiegel con MARTIN HEIDEGGER, Escritos sobre la Universidad Alemana,
Madrid, Tecnos, 2009. Para los pormenores y el contexto la citada entrevista, vid. R. SAFRANSKI, Un maestro de
Alemania. Martin Heidegger y su tiempo, Barcelona, Tusquets, 1997, pp. 480-481.

(10) Es excelente para situar esta reflexion el libro de J. RODRIGUEZ-HIDALGO,; Solo un dios puede sal-
varnos? Heidegger y la técnica, Alicante, Ediciones el Salmén, 2013.
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en un fendmeno complejo cuyas consecuencias son dificilmente previsibles. Asi, se dice
que el 65% de los nifios que entran en primaria trabajaran en perfiles profesionales que
todavia no existen; el 80% de los millennials (los nacidos entre 1980 y 2000, la prime-
ra generacion nativa digital) no pisard jamds una oficina bancaria; datos de Naciones
Unidas revelan que el niimero de personas mayores (mas de 60 afios) crecerd a mas del
doble en las proximas décadas, pasando de 841 millones en 2013 a 2.000 millones en
2050; el nacimiento de la «silver Economy» o la economia de la tercera edad se otea
en el horizonte.

Una nueva sociedad con unos nuevos intereses que impulsan, por ende, nuevas for-
mas de trabajo y por extension, nuevos debates en materia juridica laboral. Ideas como
la «flexibilidad», la «flexiseguridad», la «empleabilidad» y tantos conceptos que han
acompaiado el devenir de los mercados de trabajo como representativos de cambio se
enfrentan al nuevo contexto y se manifiestan por si mismas insuficientes para albergar
todo el caudal de transformaciones que se avecinan en los proximos tiempos.

II. EL IMPACTO DE LA DIGITALIZACION EN LAS FORMAS DE TRABAJO'Y
EL REDIMENSIONAMIENTO DE LA NOCION DE «TRABAJADOR»

1. Internety los nuevos modelos de negocio: la «gig economy»

Un primer cambio de enorme importancia ha venido de la mano del desarrollo de las
@ tecnologias de la comunicacion digital. Estas tecnologias son lo que algunos economistas @
llaman «tecnologias de plataforma», las mismas estimulan la innovacién a través de
una amplia variedad de actividades. El «internet de las cosas» se utiliza para facilitar
la conexion entre empleadores y prestadores de servicios, para conectar a los clientes
a los proveedores, y para desarrollar marcos productivos renovados.

Los dispositivos méviles y las nuevas plataformas y aplicaciones han dado lugar
durante los dltimos afos al desarrollo de nuevos modelos de consumo y, paralelamente,
nuevos modelos de negocio. Buen ejemplo de ello es el desarrollo del comercio elec-
trénico de bienes y servicios (libros, misica, viajes, ropa, etc.), que ha llegado en pocos
afos a convertirse en algo habitual en el dia a dia de millones de consumidores. Un
ambito sobre el que esta irrupcidn tecnoldgica estd teniendo un fuerte impacto es en la
llamada economia colaborativa (o consumo colaborativo).

Desde el punto de vista del derecho laboral, las férmulas de economia colabo-
rativa estdn teniendo un efecto muy importante y es de esperar que su desarrollo en
los préximos afios produzca una transformacion significativa en la propia forma de
entender la idea de trabajo. Conviene precisar que estos modelos se instalan en sectores
tradicionales de actividad s6lidamente consolidados (transporte, limpieza), transfor-
mando sus formas y modos de actividad'"). Por otra parte, estas nuevas empresas

(11) A. TopovLi, El impacto de la «Uber economy» en las relaciones laborales: los efectos de
las plataformas virtuales en el contrato de trabajo, IUSLabor, 3/2015, pp. 6-8, caracteriza el modelo
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han entrado a competir con empresas ya establecidas, en muchos casos, empujdndolas
a innovar sus métodos tradicionales, ofreciendo asi a los clientes mejores productos
y servicios a precios mds bajos. Ademads, se trata de negocios globales, facilmente
exportables a otros paises en la medida en que, al proyectarse sobre sectores tipicos
de actividad, se adaptan con facilidad a cualquier entorno econémico. Una vez crea-
da la plataforma, expandirla por todo el mundo tiene relativamente poco coste. Son
negocios, en suma, facilmente escalables.

La «on-demand economy» posee una amplia definicion (rental platforms,
craft platforms o financing platforms), pero son las plataformas «gig» las que
concentran el interés en materia laboral al permitir a los proveedores individuales
proporcionar sus servicios. La que se ha denominado también «Uber economy»
se basa en plataformas virtuales —pdginas web o apps— cuyo objetivo declarado
es el contacto directo entre clientes y prestadores de servicio, calificados como
trabajadores auténomos.

En sus rasgos maestros, el modelo tipo de estas nuevas empresas podria definirse
del modo siguiente. La empresa posee una pagina web en la que pueden inscribirse los
profesionales que se encuentren interesados en la prestacion de servicios para dicha
entidad. Los profesionales deben completar un formulario, realizando, posteriormente, la
empresa diversos controles sobre los mismos (estudio reputacional a través de Facebook;
conversacion telefénica personal) para verificar y validar las afirmaciones realizadas
por ellos. A través de una pagina web, los clientes solicitan un servicio determinado,
de cardcter periddico o puntual. El sistema informatico de la empresa asigna, a través
® de un algoritmo'?, el servicio a varios profesionales que rednan los requerimientos @
profesionales y geograficos.

Los prestadores de servicios reciben un aviso y, entrando en la pidgina web,
aceptan o no el encargo. Este se adjudica al primero que lo acepta. No llevan uni-
forme de la empresa ni tienen teléfono o correo electrénico de la empresa. El precio
por hora de servicio lo marca la empresa, siendo igual para todos los servicios y

de negocio de estas nuevas empresas por los siguientes datos caracteristicos: (i) Menor dependencia y
evaluacion por el cliente. Este nuevo tipo de empresas no van a necesitar dirigir y supervisar el trabajo
realizado. Las empresas, a través de la tecnologia, confian en las evaluaciones realizadas por sus clientes.
(ii) Economias de escala o necesidad de una masa critica. El negocio se basa principalmente en acumu-
lar una gran cantidad de prestadores de servicios y de usuarios. (iii) Negocio global. Una vez creada la
plataforma, expandirla por todo el mundo tiene relativamente poco coste. (iv) Algo mds que una base de
datos. Mds ampliamente, del mismo autor, El trabajo en la era de la economia colaborativa, Valencia,
Tirant lo Blach, 2017.

(12) Se entiende por algoritmo segin Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua el:
«conjunto ordenado y finito de operaciones que permite hallar la solucion de un problema». En el caso
de Eslife, el sistema informdtico de la empresa a través de un algoritmo asignaba el servicio a varios
profesionales que rednan los requerimientos profesionales y geograficos. En Uber el conductor estd
obligado a aceptar entre un 80 y un 90% de los viajes (dependiendo de la ciudad) para que el algoritmo
no lo elimine de la plataforma. Al respecto puede verse, http://www.xataka.com/legislacion-y-derechos/
sistemas-predictivos-cuando-tu-jefe-se-convierte-en-un-algoritmo. Mds extensamente, sobre la revolucién
que esta suponiendo el uso de los algoritmos, vid. G. Dowek, S. Abiteboul, Le temps des algorithmes,
Paris, Le Pommier, 2017.
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prestadores. El cliente realiza el pago en una cuenta escrow, de tal forma que las
cantidades abonadas quedan en depdsito en una entidad bancaria?.

Los profesionales reciben de la empresa una contraprestacion por los servicios
desarrollados de la cual se descuenta un porcentaje por gastos de gestion de la misma.
De la cantidad resultante, la empresa ordena dos veces al mes una transferencia a los
prestadores de servicios por los trabajos realizados. Dicho abono solo se produce cuan-
do la prestacion de servicios se ha concluido y el cliente ha dado su conformidad a la
referida prestacion. Asi mismo, ordena otra transferencia a favor de la empresa por el
porcentaje correspondiente a todos los servicios realizados.

Un andlisis de estas experiencias desde una perspectiva practica pone sobre la mesa
casos como los de Uber, Cabify, Blablacar, Eslife y otros en los que las dudas sobre
la laboralidad de estas férmulas han sido puestas de manifiesto por la Administracion
inspectora en nuestro pais o, directamente, a través del debate ante los Tribunales en
otros, como es el caso de Estados Unidos. Si bien es cierto que la forma de prestacion de
servicios posee singularidades que las separan de manera radical de los modos laborales
tradicionales (algoritmos que deciden el &mbito de actuacion, la posibilidad habilitada
por la tecnologia de recibir evaluaciones instantdneas y las tasas de rendimiento de los
trabajadores, pagos a través de cuentas escrow, etc.), lo cierto es que subsisten factores
que pueden hacer dudar del cardcter encubierto de la relacion laboral subyacente (exis-
tencia de c6digos de comportamiento, exigencias de vestimenta adecuada, recepcion
de instrucciones y directrices internas de trabajo, o la determinacién de un precio fijo
por hora trabajada, entre otras).

® En otros casos, las plataformas se limitan a poner en contacto a las personas que ®

quieren prestar un servicio y aquellas que lo quieren recibir. No existe vinculo juridico
alguno entre los prestadores de servicios ni, por tanto, ningin tipo de intervencién o
mediatizacion por parte de la misma en el desarrollo, forma y modo de llevar a cabo el
servicio. El prestador de servicios se pone en contacto directo con el receptor del mismo
y es su mutuo acuerdo de voluntades el que determina el donde, el cémo y el cudndo
de dicha prestacion. El ejemplo de las empresas de «marketplaces» o el de otras como
BlaBlaCar representan una realidad diferenciada®.

(13) El contrato de «escrow» o «depdsito del precio» puede ser definido como el depdsito de dinero por
dos o mds partes a un tercero (agente de escrow), para ser usado solamente cuando las condiciones estipuladas
por el depositante hayan sido cumplidas. El agente escrow se encarga de recibir el importe de la cuenta, com-
probar el cumplimiento de la condicidn y entregar finalmente ese importe a quien corresponda. En compras a
distancia (por ejemplo por Internet) se suele utilizar el escrow para asegurarse de que el bien serd entregado y
corresponderad a las especificaciones indicadas y a su vez, se pagard el precio.

(14) Sobre las singularidades de este caso, vid. A. GINEs 1 FABRELLAS, S. GALVEZ DURAN, Sharing
economy vs. uber economy y las fronteras del Derecho del Trabajo: la (des)proteccion de los trabajadores en
el nuevo entorno digital, InDret, 1/2016, pp. 27-30. La Sentencia del Juzgado de lo Mercantil n° 2 de Madrid
de 2 de febrero de 2017 (Proc. 343/2015), ha venido a excluir implicitamente la laboralidad de los servicios
prestados por esta empresa. Sefiala el citado pronunciamiento que las personas que comparten sus servicios
“no estan contratados por Blablacar, ni pertenecen a una empresa o a una industria dedicada a este fin. Son
particulares que a su cuenta y riesgo se ofrecen a la plataforma buscando a personas que tengan interés en
realizar ese mismo viaje y pagar, no en el sentido de pagar un canon o un servicio, sino de pagar, -en el fondo
es el concepto del pago el que define la cuestion-, el coste de un viaje”. De lo que concluye que Blablacar
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2. Repensando la figura del trabajador y construyendo las nuevas dimensiones del
auténomo

Las anteriores realidades plantean desde una perspectiva estrictamente juridica el pro-
blema técnico de si las nociones de dependencia y ajenidad son categorias susceptibles
de acoger las nuevas formas de trabajo. La duda que emerge en la dogmatica laboral de
la sociedad postindustral es la relativa a la adecuacién de las referidas nociones a los
nuevos modelos de produccién. En esta nueva era se produce una neta mutacion en la
morfologia del concepto clasico de trabajador. Autonomia, coordinacién, participacion
son los rasgos diferenciadores de este momento frente a las cldsicas de dependencia,
subordinacién y conflicto. Los valores cambian y también lo hacen los conceptos
juridicos sobre los que las realidades se asientan. En el trasfondo de la anterior idea
estd, en muchos casos, la marcada proximidad socioldgica e, incluso, juridica entre el
trabajo por cuenta ajena y otras prestaciones susceptibles de ser encuadradas dentro del
Derecho Civil o del Mercantil.

No obstante, la existencia de patrones interpretativos proximos a la hora de definir
en los distintos ordenamientos lo laboral lleva a conclusiones similares en nuestra
realidad y, como deciamos, en la comparada. En nuestro pais, ha sido la Inspeccién
de Trabajo la que viene desarrollando numerosas actuaciones en este sector sobre
la base del fundamento laboral de este tipo de prestaciones basado en la «primacia
de la realidad» segun la cual la determinacion de la existencia de una relacién de
trabajo es estar guiada por los hechos relacionados con el rendimiento real de tra-

® bajo y no sobre la base de como las partes describen la relacion . Significativa ha @®

sido, no obstante, la respuesta que ante esta misma realidad se ha dado al caso de
la empresa Uber en Estados Unidos y en el Reino Unido. En el caso O’Connor v.
Uber Technologies de 11 de marzo de 2015, el Tribunal de Distrito de los Estados
Unidos para el Distrito del Norte de California resolvié que existia relacion laboral
entre los conductores y la empresa Uber. Pero es importante poner de manifiesto
que el Tribunal advierte que el test tradicional de laboralidad se desarroll6 bajo un
modelo econémico muy diferente de la economia colaborativa («sharing economy»)
que supone importantes cambios. Asi, numerosos factores que podrian ser reflejo de
las nuevas realidades econdmicas (tales como la proporcion de ingresos generados y
compartidos por las respectivas partes, su poder relativo de negociacién y el tipo de
alternativas disponibles), no estdn incluidos en los criterios cldsicos de definicién de
lo laboral. Por ello, se recomienda que el legislador o los tribunales revisen el test
en el contexto de la nueva economia. Esta misma interpretacioén se ha mantenido
en el Reino Unido por Employment Tribunal of London en su Sentencia de 26 de
octubre de 2016, en el asunto Aslam v. Uber.

no es una empresa de transporte sino una “empresa tecnolégica” que desarrolla una actividad propia de una
sociedad de la informacién (Ley 34/2002).

(15) En concreto, un profundo andlisis del caso Uber y la actuacion de la Inspeccién de Trabajo en el mismo
puede encontrarse en A. GINES 1 FABRELLAS, S. GALVEZ DURAN, Sharing economy vs. uber economy y las fron-
teras del Derecho del Trabajo: la (des)proteccion de los trabajadores en el nuevo entorno digital, cit., pp. 27-30.

— 89 —

‘ ‘ dialogos_juridicos_2017.indb 89 @ 12/05/2017 14:10:29‘ ‘



B [ ® H EEE

DIALOGOS JURIDICOS 2017

La propia Comision Europea lo ha puesto de manifiesto en su informe «A European
agenda for the collaborative econom y», donde sobre la base de manifestar su claro
apoyo a las plataformas de economia colaborativa, dirige a los Estados la competencia
y, por qué no decirlo, la necesidad de que cada Estado miembro legisle en esta materia.
«Las leyes laborales son competencia casi exclusiva de cada pais, complementdndose
con unos estandares minimos legales de la UE. Los Estados miembros puede que quieran
considerar criterios como la relacion de subordinacién con la plataforma, la naturaleza
del trabajo y la remuneracién cuando decidan si alguien puede ser considerado un
empleado de una plataforma».

Probablemente, el modelo de relacion de trabajo cldsico no resulte suficiente para
dotar de cobertura juridica a esta nueva realidad. Cobra por ello especial vitalidad
la figura del trabajo auténomo. En esa necesaria reflexién deben tomarse en cuenta
los modos y las formas en las que se presta el «work on-demand via apps». La plena
independencia de las personas que prestan servicios, la prestacion «just-in-time» y la
compensaciones sobre una base «pay-as-you-go»; la concentracion de la actividad en
el desarrollo de «microtareas» !9, la creacion de un marco de prestacién enormemente
flexible y que libera de condicionantes la prestacién de servicios para otras empresas
0, incluso la puesta en marcha de competiciones con las demds personas que trabajan
simultdneamente en la misma tarea (first served base), representan una transformacién
de los patrones clasicos de dependencia.

La singularidad de estos nuevos modos de prestacion de servicios cuestiona los
moldes cldsicos no solo de las férmulas tradicionales de trabajo por cuenta ajena sino,
® incluso, las de trabajo auténomo tradicional. Se hace necesario reformular la concep- @
cion tradicional del trabajador auténomo e, incluso, demuestra su insuficiencia figuras
como el auténomo econdmicamente dependiente, lo que pugna por hacer nacer férmulas
particulares y especiales de trabajo auténomo adaptadas a estos patrones de cambio.
Nuevos espacios de regulacion y, por ende, marcos juridicos adaptados que doten de
regulacién a las especialidades propias de estas actividades tanto en el plano laboral
como en el de la Seguridad Social.

Esta realidad que, como venimos sefialando, trasciende el plano nacional ha
dado lugar a propuestas que tratan de buscar soluciones adaptadas a esta realidad.
Algunos autores proponen un estatus especifico para los trabajadores independien-
tes de la economia gig (independent workers), que no pueden ser considerados
ni empleados (al trabajar solo cuando quieren) ni completamente auténomos (al
fijar la compaiiia los precios y las condiciones de servicio). Este estatus incluiria
derechos como la sindicacién pero no otros como el salario minimo, el seguro
de desempleo o el pago de horas extras al ser los trabajadores los que deciden
cuando y dénde trabajar?.

(16) V. DE STEFANO, The rise of the «just-in-time workforce»: On-demand work, crowdwork and labour
protection in the «gig-economy», Conditions of Work and Employment Series n.° 71, International Labour
Organization, 2016, p. 2.

(17)  S. HARrIS, A. KRUEGER, A proposal for modernizing labor laws for the twenty-first-century work: the
‘independent worker’, Policy Brief 2015-10, The Hamilton Project.
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La cobertura de esta nueva realidad en nuestra legislacion por la formulacién de
relaciones especiales de trabajo autébnomo adaptadas a esta «gig economy». Incluso
en materia de Seguridad Social deben producirse importantes cambios. La figura del
auténomo a tiempo parcial podria ser una respuesta. También deberia reflexionarse
sobre la experiencia francesa del «Plan Borloo» (destinado a crear empleo, facilitar
la vida a los ciudadanos y evitar los pagos en dinero negro), que establece un practico
sistema que facilita la contratacién de los servicios de un profesional por parte de
particulares: el cheque emploi service universal (CESU); una interesante propuesta
que se ha revelado de gran utilidad para la lucha contra el empleo sumergido®.
También se hace necesario reflexionar sobre coste de la proteccién social para estos
nuevos colectivos cuya actividad requiere tutela pero consciencia, como decimos, de
su auténtica realidad. La tarifa plana para los auténomos ha sido en nuestro pais un
buen ejemplo de ese equilibrio.

Igualmente, los cambios deberian venir de la mano de una mayor liberalizacion de
los mecanismos de acceso al mercado de las entidades empresariales que actian en este
mercado con controles administrativos a posteriori (declaraciones responsables) y desa-
rrollo del principio de confianza social que lleve aparejado en caso de incumplimiento
severas sanciones. Las anteriores formulas no deben ser entendidas con instrumentos
de desregulacién sino como instrumentos que favorezcan el crecimiento y desarrollo
de esta economia a la que tampoco serd ajena el desarrollo de nuevas férmulas de au-
toorganizacion de los prestadores de servicios en este ambito.

III. LA EMPRESA <<EANOPTICA>>: CONFLICTO ENTRE DERECHOS FUNDA-
MENTALES Y TECNICAS JURISPRUDENCIALES DE CONTROL

Los cambios tecnoldgicos no solo estdn incidiendo en la creacién y reformulacion de
las formas tradicionales del trabajo por cuenta ajena sino que poseen una incidencia
real e inmediata en el desarrollo de la actividad laboral de nuestros dias e impulsan
también la reflexioén sobre el uso de herramientas juridicas adaptadas a las situaciones
de conflicto sobre las que se proyectan. Ciertamente, la idea de la empresa pandptica
se hace cada vez mds fuerte y los mecanismos de control y seguimiento empresarial
adquieren nuevos contenidos y también nuevas dimensiones!?. El Pandptico es el teatro
en el que se representa la «ilusion de la vigilancia permanente», en el que los vigilados
—los prisioneros en el disefio arquitecténico trazado por el utilitarista inglés— «no estan
realmente bajo una vigilancia constante sino que simplemente piensan o imaginan que
lo estan». En palabras de Foucault, la idea de Bentham consistia en una «tecnologia

(18) Alrespecto, C. ARAGON GOMEZ, Propuestas de reforma legislativa, en materia de Seguridad Social,
para hacer emerger el trabajo autonomo irregular. (Ventajas de la incorporacion al ordenamiento espariol de la
experiencia francesa del CESU), Doc. Labor, 2016, n.° 107,- pp. 116-118.

(19) La concepcion pandptica de la empresa se apunta en el trabajo de R. WHITAKER, El fin de la priva-
cidad. Como la vigilancia total se estd convirtiendo en realidad, Barcelona, Paidos, 1999. Su proyeccion en la
realidad laboral puede verse en J.R. MERCADER UGUINA, Derechos fundamentales de los trabajadores y nuevas
tecnologias: ;hacia una empresa panoptica?, RL, 2001, n° 10, pp. 11 a 31.
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politica» que induce al sujeto a un «estado de conciencia y visibilidad permanente que
aseguran el funcionamiento automatico del poder» %,

La incorporacién de técnicas de control tecnolégicamente avanzadas convierte
esta sociedad en una nueva sociedad transparente que no puede prescindir de un tra-
bajo, también, «transparente». La sombra del Big Brother orwelliano de su 1984 ha
sido vista cerniéndose amenazadora sobre nuestra sociedad tecnologizada; un mundo
que hasta hace bien poco moraba, tan s6lo, en el onirico entorno de la imaginacién
literaria. El control a través de sistemas de videovigilancia, microfénicos y telef6-
nicos, el rastreo a través de sistemas de geolocalizacion; los controles biométricos;
el control informatico de los niveles de productividad de los trabajadores en tiempo
real; el seguimiento de los correos electrénicos y de las navegaciones por internet;
el impacto de las redes sociales o, en fin, la enorme proyeccién que sobre lo laboral
comienzan a tener las técnicas del Big Data, conforman una realidad en permanente
transformacion en la que la vigilancia empresarial se ha convertido en algo mas im-
personal, pero no por ello menos invasivo V.

En este contexto, el debate sobre la dignidad personal y los derechos de la persona
alcanza un lugar fundamental en la medida en que se convierten en el contrapeso nece-
sario de un escenario tan limitativo de la autonomia de la persona. Esta nueva dimension
se conecta con el proceso de individualizacién que vive nuestro sistema de relaciones
laborales. La funcién del contrato de trabajo observa, en los dltimos tiempos, un resur-
gimiento sobre nuevos fundamentos quizd menos ajustados a los modos tradicionales
de concebir la actuacién de la autonomia de la voluntad en este sector del ordenamiento

® juridico. Este proceso representa «una revalorizacion del perfil subjetivo en el contrato @
de trabajo»??, que conecta de forma directa e inmediata con la revalorizacién de los
derechos fundamentales en su seno. La transformacién tecnolégica tiene como una
de sus consecuencias el acentuar la importancia de los derechos personalisimos en la
esfera individual.

Estas nuevas realidades obligan a un permanente equilibrio entre los derechos
fundamentales en juego. De este modo, cuando nos preguntamos por el alcance de los
derechos fundamentales en la relacion de trabajo, nos estamos refiriendo a una perma-
nente y continua confrontacion entre los derechos fundamentales de alcance laboral
(intimidad, secreto de las comunicaciones y proteccion de datos) y el derecho a la
libertad de empresa. La anterior idea lleva, descartando jerarquias formales, a buscar,
necesariamente, un ajuste material entre los derechos fundamentales del trabajador y la
libertad de empresa, lo que impone un intento de conciliar pricticamente el principio
de adecuacion de los derechos fundamentales a los fines prefijados constitucionalmente
con una interpretacion abierta de tales fines que permita su adaptacion a las particulares

(20) Lascitas de J. BENTHAM, El pandptico, Madrid, Eudymion, 1989 y M. Foucautr, Vigilar y castigar:
nacimiento de la prision, Madrid, Siglo XXI, 1998.
(21) FEJ. Cavico, Invasion of privacy in the private employment sector: tortious and ethical aspects. Houston

Law Review, 1993, v. 30, pp. 1263-1346, espec. pp. 1284-1292, que realiza una sugerente reflexién sobre los
fundamentos kantianos y utilitaristas que sirven de base a los razonamientos en esta materia.

(22)  G. VARDARO, Tecnica, tecnologia e ideologia della tecnica nel Diritto del Lavoro, PD, 1986, n.° 1, p. 124.
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circunstancias derivadas de la dindmica social. La técnica para alcanzar dicho resultado
viene de la mano del principio de proporcionalidad.

Mucho se ha escrito y debatido en los tltimos afios sobre el alcance y contenido de
este método de aplicacién del derecho®. La propia definicién de qué deba de enten-
derse por «ponderacién» plantea indudables problemas y nos remite a una «metafora,
una imagen en la que los elementos en conflicto son puestos en una “balanza” a fin de
determinar cudl de ellos “pesa” mas» Y. Aplicando este simil al razonamiento juridico,
«lo que une a ambas formas es la supuesta capacidad del juzgador para determinar
el pretendido peso especifico de los derechos en conflicto empleando una imaginaria
balanza» . La realizacion de tal proceso impondra la ponderacion y balance de los
intereses en juego, buscando hallar el «peso especifico» de cada interés partiendo,
no obstante, de la indubitada premisa de que el equilibrio alcanzado no se encuentra
siempre (quiza nunca) en el t€érmino medio, puesto que los valores pueden no tener el
mismo peso, de manera que el equilibrio se encontraria en un punto mas préximo a un
extremo que a otro; el equilibrio no consiste, pues, en que cada uno ceda «lo mismo».

El juicio ampliado de proporcionalidad creado por la doctrina constitucional para
proyectarlo en el dmbito laboral®®, ha servido como instrumento de solucién de los
conflictos juridicos planteados sobre problemas tales como: el alcance y limites de los
sistemas de video-vigilancia permite la captacién y grabacion en un soporte fisico de la
imagen mediante sistemas diversos como circuitos cerrados de television, grabacién por
dispositivos webcam, digitalizacién de imdgenes o instalacion de cdmaras; los limites al
establecimiento empresarial de GPS (Global Positioning System), esto es, de sistemas

® de geolocalizacién que se pueden insertarse en vehiculos de empresa, teléfonos inteli- @
gentes o Smartphones, Tablet y otros dispositivos, permitiendo determinar la ubicacién
de un vehiculo y del trabajador en todo momento; o, en fin, en el acceso a internet, el
uso del correo electrénico®”.

(23) De gran interés son las reflexiones de L. PRIETO SANCHIS, Justicia constitucional y Derechos funda-
mentales, Madrid, Trotta, 2003. Desde la perspectiva laboral, I. GARCIA-PERROTE y J. R. MERCADER UGUINA,
Conflicto 'y ponderacion de los derechos fundamentales de contenido laboral. Un estudio introductorio, en AA.-VV.,
El modelo social en la Constitucion Espaiiola de 1978, Madrid, MTAS, 2003, pp. 249 a 272.

(24) D. MARTINEZ ZORRILLA, Conflictos constitucionales, ponderacion e indeterminacion normativa,
Madrid, Marcial Pons, 2007, p. 155. Mas recientemente, J. A. Portocarrero Quispe, La ponderacion 'y la autoridad
en el Derecho, Madrid, Marcial Pons, 2016.

(25) El ejemplo y la cita pertenecen a D. MENDONCA, Los derechos en juego. Conflicto y balance de
derechos, Madrid, Tecnos, 2003, p. 60.

(26) Es importante tener presente que en el ambito laboral el citado juicio que incorpora elementos adicio-
nales a la conformacion cldsica para adaptarse a la peculiaridad que supone proyectar su uso sobre las relaciones
entre particulares. En ellos la exigencia de “‘justificacién empresarial del control”, para evitar la arbitrariedad del
actuar empresarial se une a los subprincipios clasicos de adecuacion, indispensabilidad y proporcionalidad en
sentido estricto. Para un estudio en profundidad del principio de proporcionalidad bajo su formulacién alemana,
vid., M. MEDINA GUERRERO, La vinculacion negativa del legislador a los derechos fundamentales, Madrid,
McGraw Hill, 1996; también, C. BERNAL PULIDO, El principio de proporcionalidad y derechos fundamentales,
Madrid, CEC, 2003.

(27) La literatura laboral sobre esta materia es amplisima, recientemente un resumen sobre el estado de
la cuestion puede verse en J.M. GOERLICH, Proteccion de la privacidad de los trabajadores en el nuevo entorno

— 03

‘ ‘ dialogos_juridicos_2017.indb 93 @ 12/05/2017 14:10:29‘ ‘



B [ ® H EEE

DIALOGOS JURIDICOS 2017

La adaptacion de las técnicas de interpretacion juridica a estas nuevas realidades de
geometria variable hace nacer también criterios «standard». Buen ejemplo de ello es
el criterio de «expectativa razonable de intimidad» construido por el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos y que ha sido incorporado por nuestro Tribunal Supremo en el
andlisis de los problemas vinculados al control del material informatico facilitado por
la empresa como herramienta de trabajo®. Esta forma de afrontar por los Tribunales
los supuestos complejos no es, desde luego, nueva. Mediante la aplicacién de estdn-
dares, se aproxima el Derecho a la idea de justicia, haciéndose mds borrosa la linea de
demarcacion entre los campos de produccién normativa y la aplicacion e interpretacion
de la norma. Por eso, se ha dicho que los estandares son «nociones criticas del Derecho
en la medida que obligan a aventurarse en zonas dificiles donde el derecho cruje»®.

En todo caso, no solo son la intimidad o el secreto de las comunicaciones los valores
constitucionales en juego. El fendmeno del internet de las cosas, el cloud computing
o el big data son tecnologias disruptivas, que estan revolucionando la forma en la que
funciona nuestro mundo. Y con estas tecnologias, los datos se convierten en el activo
mas preciado. El big data es el conjunto de tecnologias que permiten tratar cantidades
masivas de datos provenientes de fuentes dispares, con el objetivo de poder otorgarles
una utilidad que proporcione valor. Existen caracteristicas de la relacién laboral que
dan trascendencia al tratamiento de datos y que convierten a la misma en especialmente
sensible a los peligros derivados de la informética: su perdurabilidad, que hace impor-
tante la conservacién de datos; su cardcter personal, que hace mas complejo el tipo de
datos a considerar; la diversidad de escenarios para los que pueden ser relevantes; y, en

() fin, el nimero de trabajadores tan elevado a los que se requiere informacién. El reciente ®
Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril de
2016 relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de
datos personales y a la libre circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva
95/46/CE (Reglamento general de proteccion de datos) pone de manifiesto esta realidad.

Por otro lado, esta nueva realidad exige nuevos sistemas de representacion: redes
de informacién sindical o periddicos electronicos. La «nueva cultura ciudadana de la
comunicacién» debera extender al ambito sindical los telerreferendums, telerreuniones,
teleasambleas, teletableros, aplicaciones de la tecnologia corriente que deben ser deri-
vadas hacia la accién sindical y utilizacién plena de los derechos de informacion de los
trabajadores. Como han recordado varios pronunciamientos judiciales, «la introduccién
en las empresas de medios de comunicacion electrénicos en paralelo a los tradicionales
o en sustitucion de los mismos ha derivado en frecuentes litigios sobre los derechos
de los trabajadores en tales nuevos contextos de organizacion. Las primeras respuestas

tecnologico: inquietudes y paradojas, en AA.VV., El derecho a la privacidad en nuevo entorno tecnoldgico,
Madrid, CEC, 2016, pp. 123-150.

(28) Véase su reciente aplicacion en la STEDH de 12 de enero de 2016, asunto BXrbulescu v. Romania,
61496/08, el TEDH considera que no hay violacién del art. 8 (derecho al respeto de la vida privada y familiar, el
domicilio y la correspondencia) CEDH, en linea con la doctrina restrictiva también asumida por nuestros Tribunales
nacionales, tanto Supremo, como Constitucional (en cuya tltima STC 39/2016 cita precisamente este mismo caso).

(29) S.RIALs, Les standars, notions critiques du droit, en AA.VV., Les notions a contenu variable en droit,
Bruselas, E. Bruylant, 1984, p. 45.
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judiciales a tales conflictos mostraron cierta incertidumbre en cuanto al conocimiento
del verdadero alcance de las modificaciones que esa nueva forma de relacién produce
en el entorno laboral» ., En la actualidad, tras la doctrina fijada por el Tribunal Cons-
titucional, se han asentado unos principios bdsicos en esta materia que «se fundamentan
en la ponderacién del reconocimiento del derecho a la accién sindical en el entorno de
comunicacion electrénica, pero siempre ponderando los intereses en juego con los que
exige la organizacion empresarial y el coste que el ejercicio de dicho derecho puede
tener para la empresa».

El derecho fundamental de huelga también queda sujeto a restricciones tecnoldgi-
cas. Como decia Sun Tzu: «El arte de la guerra no tiene una forma constante, lo mismo
que el agua no tiene contornos». La relativa independencia, en determinados sectores
industriales y de servicios, del funcionamiento del proceso productivo respecto del
trabajo de una parte significativa de la plantilla, permite que muy pocos trabajadores
puedan poner en marcha la produccién con independencia de la mayoria de la plantilla
de la empresa. Nuevas formas de «esquirolaje virtual» estdn en camino: huelgas en re-
transmisiones televisivas, en programas radiofénicos en los que se utilizan grabaciones
efectuadas con anterioridad y son transmitidas sin intervencion de persona alguna, o en
huelgas de teletrabajadores, pudieran ser un buen caldo de cultivo. En suma, las maquinas
no pueden ser convencidas para que se adhieran a una huelga®". Pero, si cambian las
formas de conflicto empresarial, también lo hacen las utilizadas por los trabajadores.
Hace unos afios, durante las negociaciones para la renovacién del convenio colectivo
interno de IBM Italia decidi6 organizar la primera protesta virtual de la historia en

() Second Life, con la ayuda de UNI. Ya no es infrecuente el uso de «YouTube» para las @
reivindicaciones laborales.

IV.  LAS NUEVAS FORMAS DE PRODUCCION: LA ROBOTIZACION Y EL IM-
PRECISO LIMITE ENTRE LO NATURAL'Y LO ARTIFICIAL

1.  ¢;Seguiran los humanos el mismo camino que los caballos?: innovacién tecnolégica
y el empleo

Schumpeter sefialaba con acierto que «la innovacién y la tecnologia juegan un papel
primordial como motores del crecimiento econémico» ©?. Clasicamente, la innovacién
se asocia a la tecnologia y aunque la innovacion va mucho mas alla, lo cierto es que en
estos momentos el progreso tecnolégico posee un indudable protagonismo. Desde una
perspectiva econémica, la innovacién puede proyectarse sobre los productos o sobre

(30) Como resume la SAN de 10 de octubre de 2014 (R.° 207/2014).

(31) Como recuerda A. BAYLOS GRAU, Formas nuevas 'y reglas viejas del conflicto social, RDS, 1998, n.°
2,p. 67.

(32) Un detenido andlisis de las ideas de desarrollo e innovacién en el pensamiento de Schumpeter puede
hallarse en X. VENCE DEzA, Economia de la innovacion y del cambio tecnologico, Madrid, Siglo XXI, 1995,
pp. 106-143.
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los procesos operativos o comerciales o, incluso, podemos hablar de innovaciones or-
ganizativas. Los estudios empiricos indican en general que la innovacién en productos
genera empleo mientras que la innovacién en proceso destruye empleo.

La industrializacién —siendo un proceso de innovacién de proceso— ha generado
en los paises mas avanzados un aumento importante de la productividad y por ende
ha permitido en estos paises un nivel de vida antes impensable. Pero este aumento de
productividad ha conllevado de forma ineludible un efecto negativo sobre la cantidad de
empleo en los sectores donde se aplican estas innovaciones de proceso. El economista
Vassily Leontief afirmé que «el papel de los seres humanos como factores mas impor-
tantes de la produccién queda disminuido de la misma forma que inicialmente el papel
de los caballos en la industria agricola, para luego ser eliminados por la introduccién
de los tractores»®?. Por ello, concluia, que «alegar que los trabajadores desplazados
por las maquinas encontrardn necesariamente empleo en la construccién de dichas
maquinas no es mucho mds sensato que considerar que los caballos desplazados por
los vehiculos mecédnicos pueden ser empleados directa o indirectamente en distintos
sectores de la industria automotriz».

La incorporacién de nuevos procesos tecnoldgicos lleva no solo a una pérdida de
empleo sino también produce un segundo efecto: la «polarizacién de la ocupacién» G4,
Esto es, la pérdida progresiva de puestos de trabajo en los sectores con salarios me-
dios. Una de las principales teorias para explicarlo viene, precisamente, de la mano de
la incorporacién de las nuevas tecnologias. Las mismas han disminuido la demanda
de trabajadores que realizan tareas rutinarias que pueden ser mecanizadas facilmente

® (unas ocupaciones que se sitian mayoritariamente en esta banda salarial), a la vez que @
ha incrementado la demanda relativa de los puestos de trabajo que mantienen una cier-
ta ventaja sobre la tecnologia, ya sea porque precisan de mayor creatividad o porque
requieren habilidades manuales o interpersonales (y que se sitian, respectivamente, en
la banda salarial alta y en la baja).

En el momento actual, las caracteristicas de la sociedad postindustrial con la intensi-
ficacion de los procesos de automatizacion, incorporacion de nuevas tecnologias, etc...,
ejercen en si mismas —como factor de base objetiva de aumento del desempleo— una
fuerza de expulsién de mano de obra y una reduccién de la fuerza de trabajo necesaria
en la produccién. A medida que la economia lentamente se reactiva, este componente
de desempleo tecnoldgico puede pesar mds de la cuenta: muchos puestos de trabajo que
se destruyeron ya no volverdn jamds; serdn sustituidos por miquinas mds eficientes. La
cualificacion profesional resulta, en este escenario, un factor fundamental que puede
actuar como barrera o desincentivo al desempleo.

Aunque en la literatura econdémica también encontramos escenarios menos pe-
simistas en los que se concluye que en estos procesos a menudo se crean nuevos
roles de trabajo que emergen para desarrollar y mantener la nueva tecnologia. La

(33) EnlacitadeJ. RIFKIN, El fin del trabajo. Nuevas tecnologias contra puestos de trabajo: el nacimiento
de una nueva era, Barcelona, Paidos, 1998, p. 26.

(34) Al respecto, CES, Informe sobre competencias profesionales y empleabilidad, Madrid, CES, 2015,
p- 24-30.
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mecanizacion de la agricultura expulsé a millones de trabajadores del campo, que
encontraron trabajo en la industria. Luego la automatizacién desplazé a los trabaja-
dores de la industria, que encontraron empleo en el sector servicios, en empleos que
hace 40 afios eran en muchos casos inimaginables, desde profesores en el gimnasio a
«coaches de mindfulness». Lo mds probable es que esto siga sucediendo, es decir que
la economia dindmicamente genere nuevos empleos y nuevas necesidades a medida
que hay exceso de trabajadores en algunos segmentos. Ademds, muchos empleos
simplemente nunca se automatizardn: bomberos, fisioterapeutas, ortodontistas y se
creardn otros nuevos: cientifico de datos, programadores, consultor de sistemas de big
data, disenador de moéviles, programador Apps méviles; técnico de redes telematicas;
community manager; cybersecurity expert, etc.

La gran cuestion es si estos nuevos puestos de trabajo se crean con la suficiente
rapidez para reemplazar los puestos de trabajo perdidos. El Foro Econdmico Mundial
sobre el futuro del trabajo advierte de que, entre los anos 2015 y 2020, la digitalizacion
de la industria puede conllevar la desaparicion de 7,1 millones de puestos de trabajo y
la creacidn de 2,1 millones de nuevos empleos. Los expertos de CaixaBank Research
pronostican que «un 43 % de los puestos de trabajo actuales en Espaiia tienen un riesgo
elevado de ser automatizados a medio plazo».

2. Unejemplo del cambio tecnolégico y su impacto en el trabajo: las impresoras 3D

@ El «trabajo» y el «trabajador»© de la era de la técnica adquieren una morfologia singular en @
esta era. Las nuevas tecnologias transforman la percepcion del trabajo y pueden contribuir
a la transformacion de los modos de prestacion de servicios, reformulando, en linea con
lo que senaldbamos en paginas anteriores, el papel del trabajo auténomo. Buena muestra
de esta tendencia viene de la mano de la progresiva expansion de las impresoras 3D cuyas
caracteristicas y forma de produccién podrian dar a la formacién de un nuevo artesanado.

La lucha del artesano con las mdquinas se remonta a las piginas de la Enciclopedia
de Diderot. La artesania es, pues, la resistencia silente de la creacién humana pues to-
das las habilidades, incluso las mds abstractas, empiezan como précticas corporales; la
comprension técnica se desarrolla a través del poder de la imaginacién. En una época
de transformacién tecnoldgica, la vuelta a la creacidn paciente del ser humano a la
individualizacién de las creaciones y a la huida de la rutina de la produccién en masa
puede ser una respuesta al desafio de la robotizacion. Quiza esta nueva realidad lleve
consigo el nacimiento de un “neogremialismo”.

(35) Un trabajador esperemos que alejado de la nocién que construyera E. JUNGER, El trabajador, Dominio
y figura, Barcelona, Tusquet, 1990. El trabajador es la figura resultante del proceso de depuracién del hombre
por la técnica y que daba lugar a un nuevo «Estado de trabajo», un Estado autoritario e hiperjerarquizado que
debia gobernar a los trabajadores soldados. En ese Estado, cada individuo es un trabajador, y la técnica «es
el modo y manera en que la figura del trabajador moviliza el mundo» (p. 147). El trabajo, ademds, no es solo
la participacion en el proceso productivo, el tiempo libre forma parte de aquél pues «el espacio de trabajo
es ilimitado, de igual manera que la jornada de trabajo abarca veinticuatro horas. Lo contario del trabajo no
es acaso el descanso o el ocio; no hay, desde este angulo de visién ninguna situacién que no sea concebida
como trabajo» (p. 91)
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Pues lo cierto es que las impresoras 3D permiten un trabajo «sin moldes», persona-
lizado y basado en el negocio «long tail»©®®. La misma impresora puede fabricar varios
modelos de un mismo producto e, incluso, productos distintos realizados con un mismo
material (por ejemplo, una pieza de un coche o de un grifo) durante el mismo periodo
de tiempo o ciclo de produccién. Permite conseguir disefios exclusivos y adaptados a las
necesidades de cada cliente: basta con retocar el archivo digital que contiene la repre-
sentacion del modelo tridimensional que se desea imprimir (blueprint) para modificar
el producto que sale de la impresora. El modelo de negocio se basa en el concepto de la
«larga cola» (long tail), caracterizado por la abundancia de productos distintos dentro de
una misma categoria. La impresiéon 3D va a aumentar este efecto: permite tener stocks
digitales de productos en lugar de stocks fisicos, reduciendo asi significativamente el
capital circulante y acercando el stock virtual al consumidor final (por ejemplo, Amazon
y DHL estéan considerando el uso de impresoras 3D en sus centros de distribucion).

3. Larobéticay el empleo

3.1. ;Se cumplird la profecia de Keynes?

En una conferencia pronunciada en la Residencia de Estudiantes de Madrid, John Maynard
Keynes, a pesar de su desinterés por el largo plazo, pronosticé que, como consecuen-
cia del incremento de la productividad, nuestra jornada laboral no se extenderia més
all4 de las 15 horas semanales a partir de 2030. En su conferencia “Las posibilidades
@ econdémicas de nuestros nietos” prefigurd un escenario en el que serfa posible un capi- @
talismo acorde con una manera de “vivir dignamente, sabiamente y bien” en el orden
econdémico y moral. Un mundo con menos horas de trabajo laboral, con predominio
del tiempo libre creativo y si diferenciales en la distribucién de la renta. Este suefio del
capitalismo reformado no tuvo en cuenta el impacto de la robotizacion.

Segtin el Diccionario de la Real Academia de la Lengua, un robot es la «maqui-
na o ingenio electrénico programable, capaz de manipular objetos y realizar opera-
ciones antes reservadas solo a las personas. Se define al robot como «un dispositivo
auténomo o semiauténomo que realiza sus tareas bajo control humano directo, control
parcial u supervisién humana o de forma completamente auténoma». El desarrollo del
grado de autonomia hace de la automatizacién robética actual algo diferente de ejem-
plos histéricos, tales como la sustitucién de los tejedores con telares. Algunas de estas
madquinas pueden funcionar durante largos periodos de tiempo sin control humano, lo
que presagia el surgimiento de una innovacién en los procesos y un desarrollo de la
productividad. Los robots, al igual que otros tipos de automatizacion, pueden convertirse
complementos necesarios y, en muchos casos, sustitutos de la mano de obra conven-
cional. La preocupacién por los efectos de la robotizacién en los mercados de trabajo
y, particularmente, en Estados Unidos se pone de manifiesto en el Economic report of
the President de 2016 en el que se dedica un largo y profundo apartado a esta cuestion.

(36) Las ideas siguientes proceden de M. SACHON, Impresion 3D: La digitalizacion de la fabricacion,
Revista de Antiguos Alumnos del IESE, 2016, n.° 141, pp. 26-29.
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La literatura mds antigua acerca de la automatizacién puede dar algunas pistas sobre
c6mo los robots afectardn a puestos de trabajo en el futuro. Algunos autores argumentan
que los llamados puestos de trabajo de cualificacién media son los que encuentran un
riesgo mayor de ser desplazados. Estos trabajos, que han incluido histéricamente contables,
oficinistas, y ciertos trabajadores de las lineas de montaje, son relativamente féciles de
convertir en rutina. Esto dard lugar a que los trabajadores menos cualificados se encuen-
tren abocados a desarrollar actividades con un mds bajo nivel de competencias, lo que se
traducird, en el medio y largo plazo, en menores salarios y en unas mayores posibilidades
de perder su empleo. Por el contrario, empleos altamente cualificados que implican las
capacidades de resolucién de situaciones, la intuicién y la creatividad, y tareas que se
realizan «en persona» y que precisan de ciertas destrezas y habilidades de comunicacién
social flexible para una mejor prestacion de servicios (atencion, trato, etc...), son mas
dificiles de convertir en rutina. Algunos autores sefialan que los robots y la informatizacién
no han sido capaces histéricamente de replicar o automatizar estas tareas.

Los grandes volimenes de datos y aprendizaje automdtico hardn que sea posible
automatizar muchas tareas imposibles en el pasado. En un estudio especifico sobre
los robots y los puestos de trabajo demostré que en las industrias con niveles altos de
densidad de robots los trabajadores de baja calificacién trabajaban un nimero menor de
horas®”. Si bien la robética puede afectar a los sectores industriales de la economia de
manera diferente, también es probable que afecte ocupaciones dentro de estos sectores
de forma diferente.

Una de las manifestaciones de la interactuaciéon de diversos procesos robéticos es la
® Inteligencia Artificial. ;Son los vehiculos auténomos, los autoservicios quioscos, los robots ®
de almacén y los superordenadores los precursores de una ola tecnolégica de progreso
que finalmente va a barrer los seres humanos fuera de la economia? Para Leontieff, la
respuesta fue afirmativa: «El papel de los seres humanos como el factor més importante de
la produccién estd destinada a disminuir en la misma manera que el papel de los caballos
fue el primero disminuido y luego eliminado». Pero los seres humanos, por fortuna, no
son los caballos por lo que seguirdn siendo una parte importante de la economia. Incluso
si el trabajo humano se convierte en menos necesario, los seres humanos, a diferencia de
los caballos, podran impedir llegar a ser econémicamente irrelevantes©®,

3.2. «Tui eres mi creador; pero yo soy tu dueiio»?: los interrogantes juridicos de la era
posthumana

El creciente protagonismo de la robdtica es un hecho y las reflexiones anteriores lo ponen
de manifiesto. Bien es verdad que las mismas se centran en su potencial impacto en el

(37) G. GraETZ, G. MICHAELS, Robots at Work, Centre for Economic Performance Discussion Paper No.
1335, London School of Economics, 2015.

(38) Las citas corresponden a E. BRYNJOLFSSON, A. MCAFEE, Will Humans Go the Way of Horses? Labor
in the Second Machine Age. https://www.foreignaffairs.com/articles/2015-06-16/will-humans-go-way-horses

(39) MARY W. SHELLEY, Frankenstein o el moderno Prometeo, Barcelona, Literatura Randon House, 2015, p. 259.
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empleo y en la significacion que pueda tener como amenaza para el mercado de trabajo
global. Pero lo cierto es que la disrupcion creada por las nuevas formas de robética abre
un sinfin de dudas e interrogantes que afectan a multiples aspectos juridicos algunos de
los cuales poseen una indudable proyeccién en el campo laboral.

Surgen cuestiones tales como las obligaciones de los trabajadores respecto de los
robots humanoides y las posibles sanciones en caso de agresion o destruccién, la posi-
bilidad de atribuir derechos o incluso personalidad a entidades que no son humanas en
ciertos casos, lo que nos llevaria a una reformulacién y adaptacion de ideas como la de
la personalidad juridica. Incluso existe una propuesta de resolucién de la comision de
Asuntos Juridicos del Parlamento Europeo con recomendaciones para que la Comisién
Europea establezca una normativa de Derecho Civil a los diferentes tipos de robots
que ya son una realidad, desde drones hasta robots asistenciales, médicos y vehiculos
auténomos, y los que se desarrollen en el futuro“?. En su exposicién de motivos, la
ponencia toma en consideracion que «entre las cuestiones que suscitan preocupacion,
se halla también la de la seguridad fisica, en caso, por ejemplo, de que la programacién
de un robot falle, asi como la de las posibles consecuencias de un fallo del sistema o
de ataques informadticos contra robots interconectados y sistemas roboéticos en un mo-
mento en el que empiezan a usarse, o estdn a punto de usarse, aplicaciones cada vez
mads auténomas, ya sea en relacion con automoviles y drones, robots asistenciales o
robots utilizados a fines policiales y de mantenimiento del orden puiblico». En el nivel
actual de desarrollo de los diferentes tipos de robots, resulta procedente, en opinién de
los juristas del Parlamento, «empezar por las cuestiones de responsabilidad civil». En

() la ponencia presentada, se aboga por crear una personalidad juridica especifica para ®
los robots, de modo que al menos los robots auténomos mas complejos «puedan ser
considerados personas electronicas con derechos y obligaciones especificos, incluida
la obligacion de reparar los dafios que puedan causar».

Noticias tales como «Un robot opera sin doctor (Los artifices de este nuevo robot
consideran que al eliminar la intervencion humana de la ecuacién quirtrgica, se reducen
las complicaciones y mejora la seguridad y eficacia de las intervenciones de tejidos
blandos)»; «Robots colaborativos, nuestros nuevos compaiieros»; «Un robot mata a
un trabajador en una planta de Volkswagen en Alemania», unidas a preguntas como:
(equivale la agresion a un robot a la realizada a un compaiero de trabajo?; «;tendremos
jefes robots?»; «;los Directores de Recursos Humanos seremos gestores de robots?»,
ponen sobre la mesa un futuro incierto y que requiere de una profunda reflexion.

Lo cierto es que, mientras respondemos a nuestras dudas, la realidad sigue adelante
sin esperar la respuesta. El automévil de Google estad destinado al transporte urbano
individual en distancias cortas, Volvo también estd desarrollando camiones sin con-
ductor en el marco del proyecto SARTRE de la Unién Europea (Trenes de carreteras
seguros para el medio ambiente). Este sistema de piloto de autovia revalorizarad de
manera significativa el perfil profesional de los conductores. Les evitard la realizacion

(40) Informe del Parlamento Europeo con recomendaciones destinadas a la Comisién sobre normas de
Derecho civil sobre robética (2015/2103(INL)), de 27 de enero de 2017, en el que se solicita a la Comision que pre-
sente una propuesta de Directiva relativa a las normas de legislacion civil en materia de robdtica.
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de tareas monotonas y les ofrecerd mds tiempo para llevar a cabo tareas que antes eran
realizadas por los oficinistas de las compaififas de transporte. Es decir, «los conductores
podrén acceder a nuevos cargos de gestores de transporte, lo que hard m4s atractiva su
profesion. De esta manera, la conduccién auténoma podria contribuir a solucionar la
carencia de conductores de camiones» “V.

En este contexto, la respuesta social a estos cambios nos retrotrae a la primera de
las revoluciones industriales: el luddismo. El movimiento luddita rechazaba, a través
de la destruccion de las fébricas que consideraba prisiones y del rechazo del trabajo
asalariado que presentian como una nueva forma de esclavitud, el porvenir sin plantear
alternativas. Este modo de pensar escenifica lo que ha calificado el filésofo francés
Onfray como la politica del rebelde*?. Los «espectros de Ludd»“¥ adquieren nuevos
perfiles en la actual sociedad tecnoldgica pues la negacién de la evidencia sigue y
seguird constituyendo una reaccién propia del género humano, incluso, en la era de lo
posthumano™®. La imparable marcha de los robots podria provocar una alteracion del
mercado de trabajo pero una reaccion luddita no lo evitard. Por el contrario, el entorno
en el que se produzca este cambio y cémo reaccionen los actores influirdn en el alcance
y la manera en que se materialice este potencial de crecimiento, sobre todo a corto plazo.

V. (SOPORTARA NUESTRO MODELO DE TRABAJO LA DISRUPCION DIGITAL?

1. Empleo débil y precariedad sistémica, dos seias de identidad de un mercado de
@ trabajo incierto @

Una de las manifestaciones centrales de la defensa de la vida es el trabajo que el hombre
realiza, en unién de otros hombres, para asegurar el mantenimiento y la reproduccion fisica de
la especie humana“. El trabajo es, pues, un factor esencial vinculado a la naturaleza humana
cuya légica y funcién varfa en cada escenario. «El trabajo se impone en todas partes como
un ideal superior, una ley moral imperativa del hombre y del ciudadano»“. Ciertamente,
«exaltando el actuar bajo su forma mdas amplia, éste ha pasado los limites del mundo y del
tiempo de trabajo»“?, el actuar siempre y en todo lugar es el modo de ser social.

(41) H. VoN ROHLAND, El futuro del trabajo. De camionero a gestor del transporte, Trabajo. La Revista
de 1a OIT, 2015, p. 9

(42) M. ONFRAY, La politica del rebelde. Tratado de resistencia e insumision, Madrid, Anagrama, 2011,
p- 282, quien no duda en afirmar que: «en estos tiempos sombrios harian falta el espiritu y la accion de nuevos
ludditas, cuya voluntad de fuego furioso suscribiria yo de muy buen grado...».

(43) J. VAN DAAL, La cdlera de Ludd, Logrono, Pepitas de Calabaza, 2015, pp. 291.

(44) Como la ha calificado, R. BRAIDOTTI, Lo posthumano, Barcelona, Gedisa, 2015.

(45) Como decia MARKX, «el primer acto por el cual los hombres se distinguen de los animales no es que
piensan, sino que se ponen a producir sus medios de existencia», en la cita que reproduce J. BAUDRILLARD, E/
espejo de la produccion, Barcelona, Gedisa, 2000, p. 18.

(46) G. LIpOPVETSKY, El crepiisculo del deber. La ética indolora de los nuevos tiempos democrdticos,
Barcelona, Anagrama, 1998, p. 173.

(47) P. SANSoT, Del buen uso de la lentitud, Madrid, Tusquets, 1999, p. 31.
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Aunque Simon Weil habia escrito que «la civilizacién més plenamente humana
seria la que situara el trabajo manual en su centro, aquella en la que el trabajo manual
constituyera el valor supremo»“®, lo cierto es que la decadencia del trabajo manual
y el progreso de la técnica es una realidad. Y ello porque aunque, como hemos visto,
desde una perspectiva optimista, el incremento de la productividad que estos sistemas
llevan consigo pueden conllevar a una fase de desarrollo y, por tanto, de pleno empleo
y bienestar social; una lectura menos positiva nos lleva a pensar que la introduccion
de tecnologias intensivas en el proceso de trabajo puede constituirse en una fuente de
destruccion de puestos de trabajo en un momento en que el desempleo alcanza niveles
muy elevados. Es éste, precisamente, el escenario al que asoma de forma inquietante
el proceso de «disrupcion tecnolégica» al que nos enfrentamos y que nos obliga nece-
sariamente a repensar la idea tradicional de trabajo. Probablemente a través de estos
nuevos sistemas estemos pasando, como se ha dicho, del «outsourcing al botsourcing» .

No obstante, los condicionantes de nuestros actuales mercados de trabajo pueden
producir un efecto de ampliacién en el impacto que la tecnologia pueda tener en el empleo
y en su proyeccion negativa: el desempleo. Cierto es que el debate sobre las causas del
desempleo adopta formas y modos distintos en cada periodo histérico en funcion de los
factores sociales y econdmicos de cada momento en cada pais®?, sin que por ello quepa
alcanzar conclusiones generales. Pese a ello, si existen ciertos rasgos que pueden dotar
de cierta homogeneidad a nuestras conclusiones a la hora de abordar la sociedad laboral
sobre la que se proyectan los cambios y transformaciones que hemos venido analizando.

Ciertamente, la precariedad ha venido a configurarse como una caracteristica civili-
® zatoria®V, en la que el empleo débil aparece como una caracteristica diferenciadora de @

las sociedades modernas. La precariedad, se ha dicho, «puede ser descrita en su sentido
mads amplio, como la inseguridad y vulnerabilidad, la desestabilizacién y la puesta en
peligro»©?, por lo que ha venido a convertirse en un factor existencial que afiade a la
incertidumbre propia de la propia vida la que se genera como consecuencia del propio
devenir social y laboral. Los factores que activan esta realidad son multiples pero los
mas consolidados en los andlisis vinculan esta realidad con la temporalidad en el empleo.

Pero también se insertan dentro de esta 16gica realidades como la del paro de larga
duracién que traza fuertes nexos de union con los cambios tecnoldgicos. Y ello porque
la persistencia en el paro estd causada, segiin una inicial explicacién econdémica, por una
pérdida de cualificaciones profesionales durante recesiones prolongadas y la subsiguiente

(48)  S. WEILL, Reflexiones sobre las causas de la libertad y de la opresion social, Barcelona, Paidos, 1995, p. 125.

(49) A.Waytz, M. . NORTON. Botsourcing and Outsourcing: Robot, British, Chinese, and German Wor-
kers Are for Thinking-Not Feeling-Jobs, Emotion, 2014, n.° 2, pp. 434-444. Puede encontrarse en http://www.
hbs.edu/faculty/Pages/

(50) R.LAYARD, S. NICKELL, R. JACKMAN, La crisis del paro, Madrid, Alianza Editorial, 1996, p. 20.

(51) En relacién con la precariedad laboral, existe una amplia literatura pero a mi me ha resultado espe-
cialmente sugerente la lectura del libro de G. STANDING, The precariat. The new dangerous class, Bloosmsbury,
2011. La idea del empleo débil que incidentalmente aparece en nuestras paginas procede del clasico de L.E.
ALONso, Trabajo y posmodernidad: el empleo débil, Fundamentos, 2000

(52) 1. Lorey, State of insecurity. Government of the precarious, London, Verso, 2015, p. 10.
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escasez de capital humano. La probabilidad de obsolescencia en los conocimientos de
los trabajadores que sufren situaciones prolongadas de paro es, obviamente, mayor en
una época de cambios radicales en la tecnologia como la que estamos viviendo.

El anterior dato se recrudece cuando el mismo se proyecta sobre trabajadores de edad
madura. La constante innovacién tecnoldgica hace que queden rapidamente desfasadas
las soluciones formativas adoptadas en las empresas con vistas al reciclaje del personal a
corto plazo, lo que, en situaciones de paro prolongadas, conduce inevitablemente a una
notable obsolescencia profesional. Por otra parte, el trabajador maduro, pese a su expe-
riencia, deja de ser una inversion para la empresa y se convierte en una carga. Concurren
aqui, de un lado, razones tecnoldgicas, que motivan un incremento de los costes de adap-
tabilidad, resultando la inversion en formacién de un trabajador maduro més costosa que
en los jovenes, por cuanto su permeabilidad a las ensefianzas es mds lenta, al margen de
la fuerte inadaptacion al nivel profesional exigido derivada de la reduccion de capacidad
mental y fisica; y, de otro, razones econdmicas —la caida en desuso de los conocimientos
que posefa el trabajador— con lo que la devaluacién de estos trabajadores es constante.

Figuras como la de los «permanentes inempleables», subrayan esta idea. Bajo la misma se
incluye a aquellas personas formadas pero con ninguna posibilidad de encontrar un empleo.
Este desempleo estructural ha sido concebido como una forma de explotacion, pues se ha
entendido que también lo son aquellos a los que se les impide estructuralmente entrar en el
vortice capitalista de explotacién del trabajo asalariado: «L.os explotados no son solo aquellos
que producen o “crean”, sino también (incluso mas atin) aquellos que son condenados a no
“crear”»®?. En resumidas cuentas, una sociedad donde la debilidad del empleo es laregla y
® donde la inseguridad se ha instalado en los mercados de trabajo, son los pantanosos terrenos @
en los que se sembrard el desarrollo tecnoldgico en el que nos encontramos inmersos.

2. «Cuando teniamos las respuestas, nos cambiaron las preguntas»: ;hacia una
civilizacion del ocio?

Las soluciones para abordar estas nuevas necesidades son diversas pero para plantear
respuestas efectivas es necesario partir de una vision real de la situacién. En relacién
con el mercado de trabajo, se vierten con cierto desenfado algunas afirmaciones cues-
tionables desde la perspectiva econémica: «El progreso tecnolégico destruye empleo, si
las maquinas hacen el trabajo, habrd menos trabajadores ocupados». «Solo reduciendo
la jornada de trabajo, mejoraran las oportunidades de empleo de los parados».

Detrés de las anteriores afirmaciones estd la denominada falacia de la cantidad fija de
trabajo (lump of labour fallacy)®?. Las falacias constituyen argumentos incorrectos, defec-
tuosos y engaiosos, es decir, argumentos de los que ya Aristételes aseguraba que solo tienen
la «apariencia» de tales. Pero es, precisamente, su condicién de «argumentos aparentes» 1o

(53) S.Z1zEK, Menos que nada. Hegel y la sombra del materialismo dialéctico, Madrid, Akal, 2015, p. 1089.

(54) P. ScHWARTZ. Las reducciones forzadas de la oferta de mano de obra para combatir el paro, Cuadernos
de Ciencias Econdmicas y Empresariales, 1979, n.° 5, pags. 199-230. En el blog «Nada es gratis» la entrada,
Aprendiendo a sumar (1): La falacia de la cantidad fija de trabajo.
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que los convierte en temibles fuentes de confusion. La idea de que la cantidad de trabajo estad
determinada exdgenamente constituye una de las falacias mds conocidas en Economia y, sin
embargo, mas repetidas en muchas de las propuestas de politicas de empleo. Otro nombre
para la falacia en cuestion es «falacia de suma cero». En la teorfa de juegos, un juego suma
cero es aquel en el cual la suma del bien ganable de todos los jugadores permanece constante.
En otras palabras, todo lo que un jugador gana, es perdido por otro u otros jugadores. El
error es creer que la cantidad de trabajo es fija, como un pastel y que, por tanto, de lo que
se trata es de repartir bien el pastel para que haya para todos. El error estriba en que no hay
tal cosa como una cantidad de trabajo establecida de antemano y los empleos son creados
por la inversion en funcion de la productividad. Si fuera asi, bastaria con reducir por ley las
horas de trabajo para acabar totalmente con el paro®>.

Se hace necesario, por lo tanto comenzar a construir y a reflexionar sobre posibles
soluciones para el caso de que la profecia de Keynes o la afirmacién de Leontieft co-
braran definitivamente vida y, como algunos autores han venido sefialando, el aumento
de la mecanizacién incrementa la eficacia de los procesos productivos a través de una
reduccion de la energia y de la fuera de trabajo humana, con la inquietante consecuencia
de una liberacién de gran parte del trabajo.

Algunos pueden ver aqui el triunfo de quienes han predicado los males del trabajo y
han alentado a su definitiva y total abolicién®®. Pero si los robots terminan por eliminar
la necesidad de trabajo humano en grandes masas de poblacion ello llevaria consigo un
nuevo «darwinismo» que nos obligaria, esta vez, a atender a las necesidades de subsistencia
para ese creciente y progresivo volumen de poblacién que se verd excluida de los mucho

® mas selectivos mercados de trabajo. Dicha realidad viene de la mano de un maltusianismo @

tecnoldgico que, aunque queremos defensivamente reconducirlo a la ciencia ficcién y
al temor distopico, se acerca irremediablemente. Por ello, es necesario afrontar algunos
desafios, entre ellos, uno de los mas importantes es el de pensar en cudles deben ser las
politicas publicas mds adecuadas para que este mayor bienestar llegue a todas las personas.

El establecimiento de una renta bésica, «subsidio universal» o incluso «ingreso de
ciudadania», supondria garantizar a todas las personas, de forma automética e incondi-
cionada, un ingreso periddico de subsistencia®”. Las justificaciones que se han buscado
a la necesidad de implantar este tipo de ingresos bdsicos se sitian en la obligacién de
toda sociedad de asegurar a todos la satisfaccion de las «necesidades esenciales» en
nombre de la dignidad y de la condicién de ciudadanos de los beneficiarios. Sin embar-

(55) Para una reflexion de conjunto sobre estas ideas nos remitimos a J.R. MERCADER UGUINA, Se busca. .. El
mercado de trabajo en Espaiia, Barcelona, Debate, 2014, en concreto el apartado: ; Trabajar menos para trabajar todos?

(56) Provocadora pero verdaderamente divertida es la obra de B. BLACK, La abolicion del trabajo, Pipas
de Calabaza, 2013 que nos actualiza la clasica de P. LAFARGUE, El derecho a la pereza, Madrid, Fundamentos,
1980. Obra que veia, precisamente, en la maquina «la redentora de la humanidad, el Dios que liberard al hombre
de las sordidae artes y del trabajo asalariado, el Dios que le dara el ocio y la libertad».

(57) La literatura sobre esta materia es muy amplia y pueden encontrarse en internet reflexiones de gran
interés, magnifico ejemplo es el trabajo de J. GIMENO ULLASTES, Aproximacion a una Renta Bdsica Sostenible [en
http://www5.uva.es/jec14/comunica/A_EByRB/A_EByRB_9.pdf]. Las bases para tener una conciencia precisa
de esta cuestion pueden hallarse en el libro clasico de D. RAVENTOS, El derecho a la existencia, Una propuesta
del subsidio universal garantizado, Ariel, 1999.
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g0, los programas de rentas minimas han sido duramente criticados, pues se consideran
instrumentos que pueden subvencionar la ociosidad. El reciente referéndum planteado
en Suiza ha puesto sobre la mesa esta cuestion. Pero esta cuestion careceria de sentido
en este contexto pues, precisamente, es la ausencia de trabajo lo que nos lleva a este
camino. Ahora bien, el problema mds importante es su viabilidad financiera (en el caso
de Suiza habria exigido mas de 22.000 millones de euros al afio y las estimaciones en
Espafia acercan el gasto ptiblico en esta materia a 377.365 millones de euros anuales
en 2013, cerca del 36% del PIB de ese aiio).

Pero si los robots crean los problemas, podrian ayudar a resolverlos. Es posible
imaginar un «dividendo robot»® que permita retornar a la sociedad al menos una parte
de los beneficios financieros que generen a través de férmulas distintas. El estado de
Alaska ofrece una posible solucidn a través del Alaska Permanent Fund. Una parte de
los ingresos del petréleo del estado se deposita en el fondo, y cada mes de octubre, se
reparte un dividendo que se le da a cada residente elegible®. Esta solucion es fruto de
la accién humana a través de una decision democratica. Todo ello pone de manifiesto
que cuanto mayor y mds complejo resulte el edificio de la civilizacién en la que habi-
tamos, mas necesario serd conocer los limites y los fines de nuestras «democracias» .

Por otro lado, si, como irénicamente definid el escritor inglés Chesterton, la tecnologia
es «un conjunto de conocimientos que reduce el nimero de trabajadores y de duefios»,
por qué no pensar en que los seres humanos sean propietarios de robots y éstos trabajen
para ellos. La resurreccion de esta forma cibernética de esclavitud no se separa mucho
de la mentalidad de las sociedades griega y romana antigua cuando la vida privilegiada

® del ciudadano dependia del sudor de aquel puro ganado humano, totalmente desprovisto @

de derechos civiles y concebido como mera mano de obra («herramientas que hablan»,
en palabras del erudito romano del siglo I a. C Varrén), que eran los esclavos®). No es
necesario recordar la enorme riqueza y el impacto econdmico que tuvo en la economia y,
en general, en el desarrollo de nuestra civilizacion esta terrible forma de explotacién ®?.

(58) E. BRYNJOLFSSON, A. MCAFEE, Will Humans Go the Way of Horses?, cit.

(59) Como recoge Wikipedia, es un fondo de fideicomiso gestionado por la Alaska Permanent Fund
Corporation, propiedad del estado de Alaska, que opera con el dinero procedente de al menos el 25% del
capital que genera la explotacién de minerales y petréleo en el Estado. La peculiaridad de este fondo re-
side en que constituye uno de los principales incentivos para los residentes en Alaska ya que toda persona
que resida legalmente durante un minimo de 6 meses recibe un dividendo correspondiente a una parte del
rendimiento medio del fondo durante los dltimos cinco afios. En 2008 el pago ascendi6 a 2.069 délares.
En 2014, este dividendo fue 1.884. Desde sus origenes, este fondo ha sufrido muchas modificaciones,
representando actualmente una cartera diversificada a escala mundial por un importe superior a los 23.000
millones de délares. Un interesante estudio al respecto puede verse en M.J. GOMEZ-MILLAN HERENCIA, El
ingreso permanente de Alaska como forma de articular la renta bdsica universal e incondicionada, RTSS
(CEF), 2017, n° 407, pp. 83-115.

(60) Como declina en plural, F. REQUEJO COLL, Las democracias, Barcelona, Ariel, 1994.
(61) M. BEARD, J. HENDERSON, El mundo cldsico: Una breve introduccion, Madrid, Alianza Editorial, 2016, p. 83

(62) Como punto de referencia del beneficio econémico producido, tdmese en cuenta que en 1999 la Afri-
can World Reparations and Repatriation Truth Commission exigié a Occidente el pago de 777.000.000.000.000
ddlares a los paises africanos que fueron esclavizados durante el periodo colonial. Dicha reclamacion se basaba
en el niimero estimado de vidas perdidas en Africa durante el periodo en el que se produjo el comercio de es-
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Pero, sin duda, esta nueva realidad parece conllevar a una profunda reflexién sobre el
valor del ocio. Asi, se ha propuesto que en vez de trabajar mds horas con pocos resultados
productivos adoptar una semana laboral mds corta y contribuir a salvar nuestro planeta a
través de una reduccién notable del consumo de energia y nuestro bienestar pero, como
hemos dicho, el reparto del trabajo no es infinito. Implantar medidas como los fines de
semana de tres dias se convierte en algo esencial para que la vida sea viable en unas
condiciones econémicas diferentes®®. Una sociedad que, como se anticipé hace afios,
parece dirigirse del paro al ocio®. Un ocio robético, una entera sociedad del ocio...

Si, como siempre, la luz cegadora de Nietzsche tiene razén, esta opcidn vendria a
confirmar el instinto natural en el hombre. En su Tercera consideracion intempestiva
afirmaba que: «al preguntdrsele cual era la caracteristica de los seres humanos mas co-
mun en todas partes, aquel viajero que habfa visto muchas tierras y pueblos, y visitado
muchos continentes respondi6: la inclinacion a la pereza». La distopia del la pelicula de
animaciéon WALL-E sugiere, no obstante, los efectos sobre las personas de un mundo
de tecnologia avanzada en el que el ocio es la inica forma de vida.

No puedo estar més de acuerdo con aquellos que piensan que existe un cierto uso
y, por qué no decirlo, abuso de las citas de «E! Principito». Con todo me parece suma-
mente expresivo de la realidad que vivimos el Capitulo XIV de la obra de Antoine de
Saint-Exupéry: El farolero. El farolero tenia la obligacién de encender el farol cuando
caia la noche. Sin embargo, el planeta empez6 a girar vertiginosamente pasando de
la noche al dia en breves instantes: jj1440 puestas de sol cada 24 horas!! El farolero
se lamentaba indtilmente de la que la vida hubiese cambiado y las normas fueran las

® mismas, no obstante, decia: «No hay nada que entender. La consigna es la consigna». @

Si nuestra sociedad sigue respetando las consignas y no se anticipa o, a lo menos,
siente la necesidad de comprender los cambios que vive, el futuro se ird cargando
progresivamente de incertidumbre. La técnica tiene una tendencia inercial realmente
inquietante y frente a ella, como canta Bruce Springsteen, «un hombre no es mas que un
hombre» en el relato en el que John Henry muere luchando contra la mdquina. Pero los
seres humanos somos razén y emocién por lo que podemos responder a los retos que se
nos plantean con inteligencia y con voluntad. No es tarde, por tanto, para enfrentarnos
mirando a los ojos, a esta nueva y apasionante realidad.

clavo, asi como una evaluacién del valor del oro, diamantes y otros minerales obtenidos del continente durante
el periodo de dominio colonial. Al respecto, http://www.reparations.org/why-reparations/history-of-reparations/

(63) Como proponent, N. SRNICEK, A. WILLIAMS, Inventing the Future: Postcapitalism and a World without
Work, London, Verso, 2015.

(64) Tesis anticipada en su dia por L. RACIONERO, Del paro al ocio, Barcelona, Anagrama, 1990.
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I.  PLANTEAMIENTO DEL OBJETO DE ESTUDIO

La Sentencia del Tribunal Constitucional 145/2015, de 25 de junio (RTC 2015, 145),
dictada por el Pleno del Tribunal, ha reabierto el debate sobre la naturaleza juridica de
la objecién de conciencia en nuestro ordenamiento. Se trata de una de las cuestiones
sobre la que mds aportaciones doctrinales es posible encontrar. Son mds que notables
los esfuerzos de los expertos de las diversas ramas del Derecho (Derecho Constitucio-
nal, Filosofia del Derecho, Derecho Internacional Publico, Derecho Penal o Derecho
Eclesidstico del Estado) por lograr una correcta calificacién juridica de la objecion de
conciencia y por delimitar las condiciones para su ejercicio, sin que hasta la fecha se
haya llegado a un comun entendimiento que permita identificar con precision cudl es
el tratamiento que corresponde otorgar a las manifestaciones de objecién de conciencia
que surgen en la aplicacion practica del Derecho™.

Si hacemos un ejercicio de simplificacion extrema, podriamos decir que las
posturas doctrinales se reducen a las dos siguientes: a) quienes consideran que la
objeciodn de conciencia es un derecho fundamental que se encuentra implicitamente
reconocido en el articulo 16.1 de la Constitucion espafiola, el cual garantiza a todos
los individuos la libertad ideoldgica y religiosa sin mds limitacidn en sus manifes-
taciones que la necesaria para el mantenimiento del orden publico protegido por la
ley; b) aquellos otros que sostienen que la objecién de conciencia no es un derecho
fundamental proclamado en nuestra Norma Suprema, la cual se limita a reconocer
la relativa al servicio militar obligatorio en su articulo 30.2, de forma que solo cabe
ejercerla en este caso, cuando asi lo reconozca la jurisprudencia constitucional o
cuando medie una prevision legislativa que ampare la negativa a cumplir un mandato
juridico por entender que es contrario a las creencias o convicciones del obligado
a su cumplimiento.

La postura mantenida por el maximo intérprete de la Constitucién respecto a
la naturaleza de la objecion de conciencia es un fiel reflejo de estas dos posturas
doctrinales. En su jurisprudencia temprana, el Tribunal Constitucional sostuvo
que la objecién de conciencia estaba reconocida de manera implicita en el articulo
16.1 de la Constitucion, por lo que debia ser considerada un derecho fundamental
derivado de la libertad ideol6gica y religiosa. Una muestra clara de esta tesis se
encuentra en la Sentencia 53/1985, de 11 de abril, en cuyo Fundamento Juridico
14 se afirma:

«cabe sefialar, por lo que se refiere al derecho a la objecion de conciencia, que
existe y puede ser ejercido con independencia de que se haya dictado o no tal
regulacion. La objecion de conciencia forma parte del contenido del derecho
Sfundamental a la libertad ideoldgica y religiosa reconocido en el art. 16.1 de
la Constitucion y, como ha indicado este Tribunal en diversas ocasiones, la
Constitucion es directamente aplicable, especialmente en materia de derechos
fundamentales».

(1) Remitimos por todos a NAVARRO-VALLS, Rafael y MARTINEZ-TORRON, Javier, Conflictos entre conciencia
y ley. Las objeciones de conciencia, Madrid, Iustel, 2.* edicién, 2012, pp. 41 y ss.
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Con este planteamiento el Alto Tribunal admitié la objecién de conciencia al aborto
por parte de los profesionales sanitarios®. Las afirmaciones transcritas son aplicacién
de la doctrina formulada en la Sentencia 15/1982, de 23 de abril, cuyo Fundamento
Juridico 6 dice:

«tanto la doctrina como el derecho comparado afirman la conexion entre la
objecion de conciencia y la libertad de conciencia. Para la doctrina, la objecion
de conciencia constituye una especificacion de la libertad de conciencia, la
cual supone no solo el derecho a formar libremente la propia conciencia, sino
también a obrar de modo conforme a los imperativos de la misma. En la Ley
Fundamental de Bonn el derecho a la objecion de conciencia se reconoce en el
mismo articulo que la libertad de conciencia y asimismo en la resolucion 337,
de 1967, de la Asamblea Consultiva del Consejo de Europa se afirma de manera
expresa que el reconocimiento de la objecion de conciencia deriva l6gicamente
de los derechos fundamentales del individuo garantizados en el art. 9 de la
Convencion Europea de Derechos Humanos, que obliga a los Estados miembros
a respetar las libertades individuales de conciencia y religion. Y, puesto que la
libertad de conciencia es una concrecion de la libertad ideologica, que nuestra
Constitucion reconoce en el art. 16, puede afirmarse que la objecion de con-
ciencia es un derecho reconocido explicita e implicitamente en el ordenamiento
constitucional espaiiol, sin que contra la argumentacion expuesta tenga valor
alguno el hecho de que el art. 30.2 emplee la expresion “la Ley regulard”, la
cual no significa otra cosa que la necesidad de la interpositio legislatoris no
() para reconocetr, sino, como las propias palabras indican, para “regular” el ®
derecho en términos que permitan su plena aplicabilidad y eficacia».

Esta linea jurisprudencial es abandonada en dos Sentencias de 1987 —la 160 y la
161/1987, ambas de 27 de octubre—. En ellas el Tribunal da un giro radical a su linea
argumentativa y sostiene que la objecién de conciencia es un derecho reconocido en la
Constitucion, si bien no cabe calificarlo como un derecho fundamental:

«En la STC 15/1982, de 23 de abril (RTC 1982, 15), se dice que la objecion
de conciencia, dada la interpretacion conjunta de los arts. 30.2'y 53.2, es un
derecho constitucionalmente reconocido al que el segundo de los articulos
citados otorga la proteccion del recurso de amparo, lo que le equipara, a los
solos efectos de dicho recurso, en su tratamiento juridico constitucional con ese
nticleo especialmente protegido que son los derechos fundamentales y liberta-
des piiblicas, y es la Constitucion, pues, la que reconoce el derecho de manera
implicita y explicita, no significando otra cosa la expresion “la Ley regulard”
del art. 30.2 que la necesidad de la interpositio legislatoris, no para reconocer,
sino, como las propias palabras indican, para “regular” el derecho en términos

(2) Uno de los primeros comentarios de dicha Sentencia, por lo que respecta especificamente a la objecion
de conciencia, se encuentra en NAVARRO-VALLS, Rafael, «La objecién de conciencia al aborto: Derecho comparado
y Derecho espaiiol», en Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, 2 (1986), pp. 257-310. Una exposicién
completa de la objecién de conciencia al aborto con referencia a las principales aportaciones de la doctrina
puede verse en CEBRIA GARCiA, Marfa, «Objecién de conciencia del personal sanitario y reformas legislativas
en Espafia», en Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado, 27 (2011), pp. 3-27.
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que permitan su plena aplicabilidad y eficacia. Se trata, pues, de un derecho
constitucional reconocido por la Norma suprema en su art. 30.2, protegido, si,
por el recurso de amparo (art. 53.2), pero cuya relacion con el art. 16 (libertad
ideologica) no autoriza ni permite calificarlo de fundamental».

El Tribunal declara a continuacién que la objecion de conciencia ha de ser conside-
rada como algo excepcional, de donde deduce la imposibilidad de alegar directamente
el articulo 16.1 de la Constitucién para incumplir deberes juridicos:

«Constituye, en ese sentido, una excepcion al cumplimiento de un deber gene-
ral, solamente permitida por el art. 30.2, en cuanto que sin ese reconocimiento
constitucional no podria ejercerse el derecho, ni siquiera al amparo del de
libertad ideologica o de conciencia (art. 16 C.E.) que, por si mismo, no seria
suficiente para liberar a los ciudadanos de deberes constitucionales o “subcons-
titucionales” por motivos de conciencia, con el riesgo anejo de relativizar los
mandatos juridicos. Es justamente su naturaleza excepcional —derecho a una
exencion de norma general, a un deber constitucional, como es el de la defensa
de Esparia—lo que le caracteriza como derecho constitucional auténomo, pero
no fundamental, y lo que legitima al legislador para regularlo por Ley ordinaria
“con las debidas garantias”, que, si por un lado son debidas al objetor, vienen
asimismo determinadas por las exigencias defensivas de la Comunidad como
bien constitucional».

Esta idea de la excepcionalidad y de la necesidad de la interpositio legislatoris
como condicidn sine qua non para el ejercicio de la objecién de conciencia se reitera
@ en el Fundamento Juridico 4: @

En una sociedad democrdtica, en un Estado social y democrdtico de Derecho,
que se construye sobre el consenso mayoritario expresado libremente —aun dentro
de las limitaciones de los sistemas electorales— la permision de una conducta
que se separa de la norma general e igual para todos ha de considerarse como
excepcional, como antes se ha indicado, porque de lo que se trata —el derecho del
objetor— es de obtener la exencion del cumplimiento de una norma, convirtiendo
esa conducta en licita, legitima o legal. Por eso ya se dijo en la STC 15/1982
Jfundamento 7.°, que, a diferencia de lo que ocurre con otras manifestaciones de
libertad de conciencia, el derecho a la objecion no consiste fundamentalmente
en la garantia juridica de la abstencion de una determinada conducta (la del
servicio militar), sino que ese derecho introduce una excepcion que ha de ser
declarada efectivamente existente en cada caso (...) De ahi la necesidad de la
interpositio legislatoris (...) el legislador, la comunidad, no puede satisfacerse
con la simple alegacion de una conviccion personal que, por excepcional, ha
de ser contrastada para la satisfaccion del interés comiin».

Enla Sentencia 161/1987 se insiste en que la objecion es una concrecion de la liber-
tad ideoldgica reconocida en el articulo 16.1 de la Constitucidn, pero de ello no puede
deducirse que nos encontremos ante una pura y simple aplicacién de dicha libertad.
La objecién de conciencia con cardcter general, es decir, el derecho a ser eximido del
cumplimiento de los deberes constitucionales o legales por resultar ese cumplimiento
contrario a las propias convicciones, no esta reconocido ni cabe imaginar que lo estuviera

- 110 -

‘ ‘ dialogos_juridicos_2017.indb 110 @ 12/05/2017 14:10:30‘ ‘



B [ ® H EEE

LA OBJECION DE CONCIENCIA EN LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL ESPANOLA

en nuestro Derecho o en Derecho alguno, pues significaria la negacién misma de la idea
del Estado. Lo que puede ocurrir es que sea admitida excepcionalmente respecto a un
deber concreto, como ha hecho el constituyente respecto al deber de prestar el servicio
militar obligatorio®.

En el plano de la jurisdiccién ordinaria, el Tribunal Supremo ha precisado el alcance
de la objecidn de conciencia en dos Sentencias de 11 de febrero de 2009, dictadas con
ocasion de resolver solicitudes de objecion de conciencia a cursar la asignatura obligatoria
Educacion para la Ciudadania®. El Tribunal Supremo sefiala, en primer lugar, que el
unico supuesto en el que la Constitucion contempla la objecion de conciencia frente a
la exigencia del cumplimiento de un deber ptiblico es el previsto en su articulo 30.2 y
que la doctrina del Tribunal Constitucional solamente ha admitido, fuera de ese caso, el
derecho a objetar por motivos de conciencia del personal sanitario que ha de intervenir
en la prictica del aborto en las modalidades en que fue despenalizado (Sentencia del
Tribunal Constitucional 53/1985, de 11 de abril (RTC 1985, 53)).

En segundo lugar, dice el Tribunal Supremo, nada impide al legislador ordinario,
siempre que respete las exigencias derivadas del principio de igualdad ante la ley, re-
conocer la posibilidad de dispensa por razones de conciencia de determinados deberes
juridicos. No obstante, en tal caso, se trataria de un derecho a la objecion de conciencia
de rango puramente legislativo —no constitucional—y, por consiguiente, derivado de la
libertad de configuracién del ordenamiento de que dispone el legislador democrético,
el cual podria crearlo, modificarlo o suprimirlo segin lo estimase oportuno.

® En tercer lugar, el Tribunal Supremo no acepta que de la Constitucién surja un @
derecho a la objecion de conciencia de alcance general que vincule al legislador. En
particular, rechaza que se encuentre reconocido en el articulo 16 de la Constitucién
por dos razones. La primera deriva de una interpretacion sistematica del texto cons-
titucional, que no conduce, a su entender, en absoluto a esa conclusién. La libertad
religiosa e ideoldgica no s6lo encuentra un limite en la necesaria compatibilidad con
los demds derechos y bienes constitucionalmente garantizados, que es algo comtn a
practicamente todos los derechos fundamentales, sino que topa con un limite especifico
y expresamente establecido en el articulo 16.1 de la Norma Suprema: el mantenimiento
del orden publico protegido por la ley. Pues bien, independientemente de la mayor o
menor extension que se dé a la nocién de orden publico, el Tribunal Supremo conside-
ra claro que ésta se refiere, por definicidn, a conductas externas reales y perceptibles.
Ello pone de manifiesto para el Alto Tribunal que el constituyente nunca pensé que las
personas puedan comportarse siempre segtin sus propias creencias, sino que tal posibi-
lidad termina, cuanto menos, alli donde comienza el orden publico. La segunda razén

(3) En palabras del propio Tribunal: «Se trata, ciertamente, como se acaba de decir, de un derecho que
supone la concrecion de la libertad ideoldgica reconocida en el art. 16 de la Norma suprema. Pero de ello no puede
deducirse que nos encontremos ante una pura y simple aplicacion de dicha libertad. La objecién de conciencia
con cardcter general, es decir, el derecho a ser eximido del cumplimiento de los deberes constitucionales o legales
por resultar ese cumplimiento contrario a las propias convicciones, no estd reconocido ni cabe imaginar que lo
estuviera en nuestro Derecho o en Derecho alguno, pues significaria la negacién misma de la idea del Estado. Lo
que puede ocurrir es que sea admitida excepcionalmente respecto a un deber concreto» (Fundamento Juridico 3).

(4) RJI 1878 yRJ 1877.
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se apoya en el mandato inequivoco y, desde luego, de alcance general del articulo 9.1
de la Constitucion: «Los ciudadanos y los poderes publicos estdn sujetos a la Constitu-
cién y al resto del ordenamiento juridico». Este es —subraya el Tribunal Supremo— un
mandato incondicionado de obediencia al Derecho. Derecho que, ademds, en nuestra
Constitucion es el elaborado por procedimientos democraticos. A todo ello se anade
que el reconocimiento de un derecho a la objecién de conciencia de alcance general a
partir del articulo 16 de la Carta Magna, equivaldria en la practica a que la eficacia de
las normas juridicas dependiera de su conformidad con cada conciencia individual, lo
que supondria socavar los fundamentos mismos del Estado democratico de Derecho.

La configuracién de la objecién de conciencia mantenida por el Tribunal Constitu-
cional —y cabria decir también por el Tribunal Supremo- deja varios interrogantes sin
resolver, algunos de los cuales tienen que ver con la propia obsolescencia de la doctrina
constitucional que no ha sido pasada por el tamiz de determinados avances normativos y
jurisprudenciales ocurridos con posterioridad y que guardan una relacién muy estrecha
con los supuestos en los que entra en conflicto un deber juridico con las creencias o
convicciones de una persona.

En primer lugar, existe una mas que aparente contradiccion entre lo sostenido en
las Sentencias 15/1982 y 53/1985 y las afirmaciones formuladas en las posteriores
160 y 161/1987. En las primeras hay una inequivoca calificacién de la objecién como
un derecho fundamental, en el sentido de que forma parte del contenido de la libertad
ideoldgica y religiosa, que puede ser ejercido con independencia de que se haya dic-
tado o no una regulacién especifica, pues la Constitucion es directamente aplicable,

® especialmente en materia de derechos fundamentales. En cambio, en las segundas se @
califica la objecion de conciencia como un derecho auténomo, no fundamental, para
cuyo ejercicio es indispensable la previa regulacién legal. El Tribunal Constitucional
nunca aclaré si esta segunda postura implicaba dejar sin efecto el reconocimiento de
la objecién de conciencia al aborto efectuado en la Sentencia 53/1985, sin que quepa
solucionar esta duda alegando que cabe ejercer la objecion de conciencia no sélo en los
casos que prevea la Constitucion (servicio militar), sino también en aquellos otros que
admita el legislador o que reconozca la propia jurisprudencia constitucional, pues la
argumentacion seguida en el Fundamento Juridico 14 de la Sentencia 53/1985 consiste
precisamente en sostener que la objecion de conciencia es un derecho fundamental
que dimana del articulo 16.1 de la Constitucién. A este respecto se debe sefialar que la
objecidn de conciencia al aborto no se introdujo en la legislacién hasta la Ley Orgénica
2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria
del embarazo®, por lo que desde 1985 su reconocimiento en nuestro ordenamiento

(5) Su articulo 19.2 establece que los profesionales sanitarios directamente implicados en la interrupcion
voluntaria del embarazo tendran el derecho de ejercer la objecion de conciencia sin que el acceso y la calidad
asistencial de la prestacion puedan resultar menoscabadas por el ejercicio de la objecion de conciencia. El
rechazo o la negativa a realizar la intervencién de interrupcién del embarazo por razones de conciencia es una
decision siempre individual del personal sanitario directamente implicado en la realizacion de la interrupcion
voluntaria del embarazo, que debe manifestarse anticipadamente y por escrito. En todo caso los profesionales
sanitarios dispensardn tratamiento y atencion médica adecuados a las mujeres que lo precisen antes y después de
haberse sometido a una intervencion de interrupcion del embarazo. Si excepcionalmente el servicio publico de
salud no pudiera facilitar en tiempo la prestacion, las autoridades sanitarias reconoceran a la mujer embarazada
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estuvo basado en una jurisprudencia constitucional que no se ajustaba a los posteriores
pronunciamientos del Tribunal sobre la objecién de conciencia.

En segundo lugar, la doctrina del Tribunal Constitucional sobre la definicién de la
objecion de conciencia como un derecho auténomo no fundamental data de 1987, por lo
que el Tribunal no ha tenido ocasion de relacionarla de forma directa con su concepcion
actual del derecho a la libertad ideoldgica y religiosa. En su vertiente subjetiva, este
derecho comprende una dimensién interna que garantiza la existencia de un claustro
intimo de creencias y, por tanto, un espacio de autodeterminacién intelectual ante el
fenémeno religioso vinculado a la propia personalidad y dignidad individual; asimismo,
junto a esta dimension interna, esta libertad incluye también una dimension externa de
agere licere que faculta a los ciudadanos para actuar con arreglo a sus propias convic-
ciones y mantenerlas frente a terceros, con plena inmunidad de coaccién del Estado o
de cualesquiera grupos sociales©. Estamos ante un derecho fundamental, el reconocido
en el articulo 16.1 de la Constitucion, que protege un foro interno y un foro externo”;
este dltimo permite a la persona comportarse de acuerdo con sus creencias o convic-
ciones, asi como no ser obligada a realizar actos o conductas contrarios a las mismas.
Precisamente, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en el caso Bayatyan contra
Armenia, de 7 de julio de 2011 (Gran Sala), reconocid, dejando constancia expresa de
un cambio de doctrina, que la oposicidn a un deber juridico por razones de conciencia
estd protegida por el articulo 9 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, el cual
reconoce el derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion:

«el Tribunal sefiala que el articulo 9 no habla expresamente del derecho a

® la objecion de conciencia. Considera, de todas maneras, que la oposicion al @
servicio militar, cuando estd motivada por un conflicto grave e insuperable
entre la obligacion de servir en el ejército y la conciencia de una persona en
la que sus convicciones sinceras y profundas, de naturaleza religiosa u otra,
constituyen una conviccion que alcanza un grado suficientemente fuerte, serio
coherente e importante para implicar la aplicacion de las garantias del articulo
9» (pdrrafo 110).

Y, en tercer lugar, en el andlisis de los conflictos entre las creencias o convicciones
de una persona y los deberes juridicos no se deberia dejar al margen el alcance de la
discriminacion indirecta, que ha sido expresamente introducida en nuestro ordenamiento
por la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden
social, por medio de la cual se produjo la transposicién al ordenamiento espaiol de las
Directivas 2000/43/CE y 2000/78/CE. Conforme al articulo 28 de esta Ley, tendrd lugar

el derecho a acudir a cualquier centro acreditado en el territorio nacional, con el compromiso escrito de asumir
directamente el abono de la prestacion.

(6) Cfr. el Fundamento Juridico 3 de la Sentencia 101/2004, de 2 de junio (RTC 2004, 101), del Tribunal
Constitucional.

(7) La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos reconoce expresamente la doble di-
mension de la libertad religiosa a la que nos venimos refiriendo. Asi, en el asunto Kokkinakis contra Grecia,
de 25 de mayo de 1993, se afirma: «Si la libertad religiosa se refiere, ante todo, al foro interno, ésta ‘implica’,
particular y especialmente, la libertad de “manifestar su religion”. El testimonio, por medio de palabras y de
actos, se encuentra ligado a la existencia de convicciones religiosas» (parrafo 31).
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la discriminacidn indirecta cuando una disposicion legal o reglamentaria, una cldusula
convencional o contractual, un pacto individual o una decision unilateral, aparente-
mente neutros, puedan ocasionar una desventaja particular a una persona respecto de
otras por razon de origen racial o étnico, religién o convicciones, discapacidad, edad u
orientacidn sexual, siempre que objetivamente no respondan a una finalidad legitima y
que los medios para la consecucion de esta finalidad no sean adecuados y necesarios.
Esto supone que una norma general, neutral, que persigue un fin legitimo, podria dar
lugar a una discriminacién por perjudicar de forma indirecta a las personas que tienen
determinadas creencias o convicciones.

En este contexto, la admision a tramite de la demanda de amparo que dio lugar a
la Sentencia 145/2015 y su avocacion por el Pleno se presentaba como una ocasién
propicia para que el Tribunal Constitucional aclarara, a partir de un supuesto concreto,
cuestiones capitales relativas a la objecion de conciencia. Sin embargo, como tendremos
ocasion de exponer, este pronunciamiento ha generado nuevas incertidumbres y no ha
logrado el objetivo de clarificar los aspectos problemdticos que exigian una respuesta
por parte del mdximo intérprete de la Constitucion.

Antes de pasar a un andlisis critico del pronunciamiento, vamos a proceder a expo-
ner los detalles del caso, las posturas de las partes y el pronunciamiento del Tribunal
Constitucional. En la exposicion de los argumentos de las partes nos centraremos exclu-
sivamente en los relativos a la posible vulneracién del articulo 16.1 de la Constitucidn,
dejando al margen la violacién del derecho a la tutela judicial efectiva reconocido en
el articulo 24 de la Carta Magna.

II. SUPUESTO DE HECHO Y ALEGACIONES DE LAS PARTES

1.  Supuesto de hecho

El demandante de amparo era un farmacéutico cotitular de una oficina de farmacia en
la ciudad de Sevilla. Fue sancionado por resolucion de 15 de octubre de 2008 del de-
legado provincial de salud en Sevilla de la Junta de Andalucia como consecuencia de
que el establecimiento carecia de existencias de preservativos y del medicamento con
el principio activo levonorgestrel 0,750 mg, coloquialmente conocido como «pildora
del dia después». Asi se recoge en un acta de inspeccion levantada el 4 de febrero de
2008 por la Inspeccién Provincial de Servicios Sanitarios de la Junta de Andalucia a
raiz de la denuncia presentada por un ciudadano.

El recurrente manifest6 a la Inspeccion no disponer de existencias de dichos productos
y medicamentos por razones de objecion de conciencia, e intereso a efectos probatorios
en el expediente sancionador que se oficiase al Colegio Oficial de Farmacéuticos de
Sevilla para que certificase su condicion de objetor de conciencia, a la vista del Registro
de farmacéuticos objetores de dicha corporacién profesional; diligencia probatoria que
el instructor del expediente rechazé por innecesaria, por constarle de manera expresa
la condicién de objetor de conciencia del recurrente a la pildora postcoital y a los
preservativos. Los hechos fueron calificados como infraccién grave, tipificada en el
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articulo 75.1, letra d), de la Ley 22/2007, de 18 de diciembre, de farmacia de Andalu-
cia, en relacién con el articulo 22.2, letra d), de la misma Ley y el articulo 2 y anexo
del Decreto 104/2001, de 30 de abril, por el que se regulan las existencias minimas de
medicamentos y productos sanitarios en las oficinas de farmacia, y sancionados con
multa de 3.300 euros.

Contra la referida resolucion interpuso el demandante recurso de alzada, en el
que, entre otros extremos, se invocaba el derecho a la objecion de conciencia como
justificacién para no disponer de existencias de preservativos ni del medicamento con
el principio activo levonorgestrel. El recurso fue desestimado por resolucion de 16 de
julio de 2010 de la Direccién General de Planificacion e Innovacién Sanitaria de la Con-
sejeria de Salud de la Junta de Andalucia. La resolucién considera que el farmacéutico
titular de una oficina de farmacia no puede incumplir su obligacién legal de contar en
su establecimiento con los referidos productos y medicamentos invocando la objecion
de conciencia. En apoyo de esta decision aduce la Sentencia de 23 de noviembre de
2009 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucfa, que cita a su vez la Resolucién del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
de 2 de octubre de 2001, caso Pichon y Sajous contra Francia, que rechazé la demanda
formulada por dos farmacéuticos franceses que se negaban a suministrar productos
contraceptivos compuestos de estrogenos.

Contra la anterior resolucion interpuso el demandante recurso contencioso-admi-
nistrativo, en el que alegaba que su actuacién se encontraba amparada por la objecién
de conciencia, que forma parte del contenido esencial del derecho fundamental a la

@ libertad ideoldgica (articulo 16.1 de la Constitucién), toda vez que de los medicamentos @

con el principio activo levonorgestrel 0,750 mg derivan, entre otros, efectos abortivos.
Y en cuanto a los preservativos sostuvo ademds que su decision de no dispensarlos por
razones de conciencia no causa perjuicio alguno, al estar garantizada la distribucién de
este producto por el gran nimero de establecimientos que los dispensan. Subsidiaria-
mente, alegaba la errénea calificacion de la infraccién y la falta de proporcionalidad
de la sancién impuesta. Por todo ello solicitaba que se declarase nula la sancién im-
puesta o, en el segundo supuesto, que los hechos se calificasen como infraccién leve
en aplicacion de los articulos 74, letra d), y 77 de la Ley 22/2007, de 18 de diciembre,
de farmacia de Andalucia.

El recurso contencioso-administrativo del demandante fue desestimado por Sentencia
de 2 de noviembre de 2011 del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo ndm. 13 de
Sevilla, por entender que la resolucién sancionadora era ajustada a Derecho. Niega el
Juzgado que la Sentencia del Tribunal Constitucional 53/1985, de 11 de abril (RTC 1985,
53), y la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de
23 de abril de 2005, que cita el recurrente en apoyo de su pretension, sean fundamento
legal para objetar. Entiende que la cuestion estd resuelta por la Orden de la Consejeria
de Salud de la Junta de Andalucia de 1 de junio de 2001, que actualiza el contenido del
anexo del Decreto 104/2001, de 30 de abril, por el que se regulan las existencias minimas
de medicamentos y productos sanitarios en las oficinas de farmacia, asi como por la
Sentencia de 23 de noviembre de 2009 de la Sala de 1o Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia. De ella resulta que el deber que tienen los
farmacéuticos de dispensar determinados medicamentos no esta refiido con el ejercicio
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de los derechos de libertad de conciencia, pensamiento, religién o conviccién regulados
en el articulo 9 del Convenio Europeo de Derechos Humanos.

El demandante promovié contra la Sentencia incidente de nulidad ex articulo
241.1 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial, en el que invocaba las mismas quejas que
posteriormente adujo en su demanda de amparo: la lesién del derecho a la objecion
de conciencia como manifestacion de la libertad ideoldgica y religiosa (articulo 16.1
de la Constitucion), asi como la vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva
(articulo 24.1 de la Constitucion), por incongruencia omisiva y motivacién arbitraria
e irrazonable. El incidente de nulidad fue inadmitido a trdmite por providencia de 22
de diciembre de 2011, por entender el Juzgado que la Sentencia habia desestimado la
pretension deducida por el demandante resolviendo expresamente y de modo compren-
sible y congruente cuantas cuestiones se habian planteado.

2. Argumentos del demandante

El demandante de amparo sostiene que las resoluciones impugnadas han vulnerado su
derecho a la objecién de conciencia, como manifestacion de la libertad ideoldgica reco-
nocida en el articulo 16.1 de la Constitucidn, al haber sido sancionado por actuar en el
ejercicio de su profesion de farmacéutico siguiendo sus convicciones éticas. Estas son
contrarias a la dispensacién de los medicamentos con el principio activo levonorgestrel
0,750 mg (la denominada «pildora del dia después»), debido a sus posibles efectos abor-
@ tivos. Invoca en apoyo de su planteamiento las Sentencias del Tribunal Constitucional @
15/1982, de 23 de abril (RTC 1982, 15), y 53/1985, de 11 de abril (RTC 1985, 53), asi
como la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo
de 23 de abril de 2005, doctrina de la que resulta que el contenido constitucional de la
objecién de conciencia forma parte de la libertad ideoldgica y religiosa sin necesidad
de regulacion legal especifica.

Se aflade en la demanda que el derecho a la objecién de conciencia estd expresa-
mente reconocido en el articulo 8.5 de los estatutos del Colegio de Farmacéuticos de
Sevilla, asi como en los articulos 28 y 33 del codigo de ética farmacéutica y deontolo-
gia de la profesion farmacéutica. De acuerdo con todo ello sostiene el recurrente que
el derecho a la objecion de conciencia de los farmacéuticos, ante la eventualidad de
venir obligados por la normativa vigente a dispensar productos con posibles efectos
abortivos, no resulta ajeno al ejercicio de su actividad profesional. Ante esta obligacién
legal de dispensacion, el recurrente, que afirma profesar un profundo respeto a la vida
y que no ignora el efecto antianidatorio de la «pildora del dia después», se sitda en una
dificil posicion, al presentdrsele un grave conflicto: o bien actuar fuera de la legalidad
(sobre existencias minimas en farmacias) al hacer uso de su derecho a la objecién de
conciencia, asumiendo el riesgo de ser sancionado por ello, o bien actuar en contra de
su conciencia, traicionando sus mds arraigadas creencias, al dispensar en razén de su
profesioén unos productos que considera inmorales; en ambos casos —concluye el recu-
rrente— tendria que afrontar el dilema de no poder ejercer adecuadamente su profesion,
que se corresponde con sus estudios universitarios y que constituye su medio de vida.
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3. Argumentos del Letrado de la Junta de Andalucia

El Letrado de la Junta de Andalucia sostiene que la cuestion planteada en la demanda
amparo, referida a la pretendida objecién de conciencia farmacéutica ante el deber de
disponer de medicamentos con el principio activo levonorgestrel, conocidos como «pil-
dora del dia después», con fundamento en la libertad ideoldgica y la libertad religiosa,
carece de relevancia constitucional. De la doctrina constitucional se desprende ( Sen-
tencias 15/1982, Fundamento Juridico 6; 160/1987, Fundamento Juridico 3; 161/1987,
Fundamento Juridico 3; 321/1994, Fundamento Juridico 4, y 55/1996, Fundamento
Juridico 5, y Auto 135/2000, Fundamento Juridico 2) que la objecién de conciencia no
se identifica con la libertad ideoldgica ni con la libertad religiosa y que el derecho a la
libertad ideolégica reconocido en el articulo 16 de la Constitucion no resulta por si solo
suficiente para eximir a los ciudadanos por motivos de conciencia del cumplimiento
de deberes legalmente establecidos. En el mismo sentido se pronuncian el Tribunal
Supremo (Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de 11 de mayo de
2009) y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que en su Decision de 2 de octu-
bre de 2001, caso Pichon y Sajous contra Francia, rechazé la demanda formulada por
dos farmacéuticos franceses que se negaban a suministrar productos contraceptivos
compuestos de estrogenos, al entender el Tribunal Europeo de Derechos Humanos que
el farmacéutico no puede imponer a otro sus convicciones religiosas para denegar la
dispensacion de un producto o medicamento.

En segundo lugar, el Letrado de la Junta de Andalucia interesa que se inadmita el
® recurso de amparo por inexistencia de vulneracién de un derecho fundamental [articulos @®
41.2 y50.1.a) de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional], pues la resolucién recu-
rrida no ha producido la lesién de derechos alegada por el demandante. La objecién de
conciencia esgrimida se basaria en una mera especulacion, por lo que la queja deducida
en amparo se postula contra una lesién hipotética.

Lo que pretende el demandante de amparo —en opinién del Letrado de la Junta de
Andalucia— es el reconocimiento de la objecidn de conciencia a los farmacéuticos, pre-
tensién que no podria ser atendida, porque la objecién de conciencia se configura como
un derecho constitucional auténomo, pero no fundamental, que exige el reconocimiento
del legislador para su ejercicio legitimo (interpositio legislatoris), como sucede en el
articulo 19.2 de la Ley Organica 2/2010, que reconoce la objecion de conciencia a los
profesionales sanitarios que intervienen directamente en la interrupcién del embarazo;
sin que quepa una interpretacion extensiva a favor del farmacéutico en la dispensacion
de la pildora postcoital. Tampoco es suficiente la eventual inclusion de la objecion de
conciencia del farmacéutico en los estatutos de los Colegios profesionales o en los c6di-
gos deontoldgicos de la profesion, pues el reconocimiento del derecho a la objecién de
conciencia exige la intervencion del legislador, como expresion de la voluntad del interés
general. La legislacion vigente en materia farmacéutica no permite a los farmacéuticos
negarse a dispensar ningtin tipo de medicamento (incluidos los medicamentos con el
principio activo levonorgestrel), salvo causa justificada, que no concurre, a juicio del
Letrado de la Junta de Andalucia, en el caso de la «pildora del dia siguiente».

Concluye el Letrado de la Junta de Andalucia argumentando que el derecho a la
salud sexual y reproductiva de la mujer, que es manifestacion del derecho a la integridad
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fisica y psiquica garantizado por el articulo 15 de la Constitucién, en conexién con el
derecho a la salud (articulo 43 de la Norma Suprema), determina el derecho de la mujer
a las prestaciones sanitarias y farmacéuticas establecidas por el ordenamiento juridico
vigente. Tal derecho incluye el acceso a la prestacion sanitaria de la interrupcién volun-
taria del embarazo en los supuestos legalmente previstos, asi como a los medicamentos
anticonceptivos autorizados en Espafia. Si una mujer necesita obtener el medicamento
con el principio activo levonorgestrel, prima su derecho a acceder a las prestaciones del
sistema nacional de salud sobre la objecién de conciencia del farmacéutico a dispensar
dicho medicamento.

4. Argumentos del Ministerio Fiscal

El Ministerio Fiscal centra sus alegaciones en el contenido de la normativa estatal y
autondmica que, a su juicio, resulta aplicable al caso, en cuanto reguladora de la obli-
gacion de los farmacéuticos de dispensar en las oficinas de farmacia los medicamentos
y productos sanitarios de existencia minima obligatoria, entre los que se encuentran
los medicamentos con el principio activo levonorgestrel (conocido como «pildora del
dia siguiente»), asi como los preservativos. Sefiala que el derecho a la objecion de
conciencia, alegado como causa justificativa para no cumplir la obligacion legal de
disponer y dispensar a los usuarios los referidos medicamentos y productos sanitarios,
exige distinguir un doble plano en la argumentacién del recurrente.

@ Por lo que se refiere al ejercicio del derecho a la objecién de conciencia respecto @
de la dispensacion de preservativos, el Fiscal sefiala que en la demanda de amparo no
se contiene ningin argumento que sustente las razones ético-morales que conforman la
propia conviccion del recurrente en relacion con dicho producto sanitario; en la deman-
da de amparo el alegato de la lesion del derecho a la objecién de conciencia se centra
exclusivamente en los efectos del medicamento con el principio activo levonorgestrel.
Ello seria suficiente para descartar la existencia de lesion de tal derecho en relacién con
la sancion impuesta al recurrente por negarse a dispensar preservativos en su farmacia.
Sin perjuicio de ello —continda el Fiscal- si se atiende a las razones esgrimidas por
el recurrente en la via administrativa y judicial, resulta que se limita a argumentar la
disponibilidad de dichos productos sanitarios en otros establecimientos distintos de las
oficinas de farmacia y que no se trata de medicamentos de urgencia. Ahora bien, no es
posible reconocer el ejercicio de la objecion de conciencia para legitimar el incumpli-
miento de la obligacion de disponer y dispensar preservativos en las farmacias, pues son
productos sanitarios anticonceptivos y que previenen las enfermedades de trasmision
sexual; los restantes establecimientos en los que se pueden vender estos productos no
tienen la obligacién legal de disponer de los mismos, ni su venta en dichos lugares ofrece
las garantias al consumidor que son inherentes a las oficinas de farmacia.

Senala seguidamente el Fiscal que la argumentacién principal del recurrente, en la
que se funda su demanda de amparo, se refiere al ejercicio del derecho a la objecién de
conciencia respecto de la dispensacién del medicamento con el principio activo levo-
norgestrel. El recurrente considera que la obligacién legal de disponer de existencias
y dispensar este medicamento en su oficina de farmacia resulta incompatible con sus
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convicciones éticas de respeto a la vida. Por ello sostiene que su negativa a disponer y
dispensar el medicamento con el principio activo levonorgestrel se encuentra ampara-
da por la objecion de conciencia, que forma parte del contenido esencial del derecho
fundamental a la libertad ideoldgica (articulo 16 de la Constitucion).

El Fiscal se opone a la argumentacion del recurrente. Afirma que la Constitucién
s6lo contempla expresamente el derecho a la objecion de conciencia en relacion con la
prestacion del servicio militar (articulo 30.2 de la Constitucién); a lo que cabe afiadir
la clausula de conciencia de los profesionales de la informacién [articulo 20.1.d) de la
Norma Suprema]. Se refiere a continuacién a la doctrina sentada por el maximo intér-
prete de la Constitucion en relacion con la objecidn de conciencia ( Sentencias 53/1985,
160/1987, 161/1987, 321/1994, 177/1996, 154/2002 y 104/2004), para concluir que, en
el presente caso, existe una limitacion legal al ejercicio de la objecién de conciencia que
pretende el recurrente, pues como titular de una oficina de farmacia viene obligado a
disponer de las existencias minimas obligatorias de medicamentos y productos sanitarios
que establece la normativa vigente, constituyendo el incumplimiento de esta obligacion
una infraccion administrativa grave.

Anade el Ministerio Fiscal que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos se ha
pronunciado ya en un caso similar al presente en su Resolucidn de 2 de octubre de
2001, caso Pichon y Sajous contra Francia, inadmitiendo la demanda presentada por
dos farmacéuticos franceses que invocaban el articulo 9 del Convenio Europeo de De-
rechos Humanos porque consideraban lesionado su derecho a la libertad religiosa y de
creencias por haber sido sancionados al negarse a dispensar en su oficina de farmacia
® pildoras anticonceptivas. @

Por tltimo, puntualiza que la objecién de conciencia frente al cumplimiento de
obligaciones legales se configura por la doctrina constitucional como un derecho que
exige el reconocimiento del legislador para su ejercicio legitimo, lo que no acontece en
el caso de los farmacéuticos titulares de oficinas de farmacia, que no pueden, por tanto,
negarse a dispensar los medicamentos y productos sanitarios que constituyen existencias
minimas con fundamento en sus propias convicciones o creencias.

III. LA POSTURA DEL PLENO DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

El Tribunal Constitucional afronta el fondo del asunto en los Fundamentos Juridicos
4,5y 6. Lo primero que hace es centrar la problematica constitucional que suscita el
demandante, que consiste en invocar la doctrina estatuida en la Sentencia 53/1985, de
11 abril, esto es, que las resoluciones impugnadas han vulnerado su derecho a la objecién
de conciencia, entendida como manifestacién de la libertad ideoldgica reconocida en
el articulo 16.1 de la Constitucion, al haber sido sancionado por actuar en el ejercicio
de su profesion de farmacéutico siguiendo sus convicciones éticas sobre el derecho a
la vida. El Tribunal afirma que hasta el momento presente no habia tenido ocasién de
resolver sobre esta problemadtica constitucional; esto es, el juicio de ponderacién entre
el invocado derecho a la objecién de conciencia, como manifestacién del derecho fun-
damental a la libertad ideoldgica reconocida en el articulo 16.1 de la Carta Magna, y
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la obligacién de disponer del minimo de existencias del medicamento con el principio
activo levonorgestrel 0,750 mg que le impone la normativa sectorial, para asi poderlo
dispensar a quienes lo soliciten.

El Tribunal Constitucional concluye que la sancién impuesta por carecer de las
existencias minimas de la conocida como «pildora del dia después» vulnera el derecho
demandante a la libertad ideoldgica garantizado por el articulo 16.1 de la Constitucion.
En cambio, considera legitima la sancidn por no disponer (y, en consecuencia, no dispen-
sar) de preservativos en la oficina de farmacia que regenta. Para el Tribunal es patente
que el incumplimiento de la obligacion relativa a las existencias de preservativos queda
extramuros de la proteccién que brinda el articulo 16.1 de la Constitucién, pues ningtin
conflicto de conciencia con relevancia constitucional puede darse en este supuesto.

La argumentacién del Tribunal pivota en torno a tres cuestiones: 1) la aplicabilidad
al caso de la Sentencia 53/1985 sobre la objecidn de conciencia al aborto por parte del
personal sanitario; 2) el reconocimiento legal del derecho a la objecién de conciencia;
3) los limites al ejercicio de este derecho.

1) Respecto a la primera cuestion, el Tribunal destaca la «singularidad» del pro-
nunciamiento efectuado en el Fundamento Juridico 14 de la Sentencia 53/1985, en
tanto que el reconocimiento de la objecién de conciencia transcendié del dmbito que
es consustancial al articulo 30.2 de la Constitucion (servicio militar obligatorio), dadas
las particulares circunstancias del supuesto analizado: por un lado, la significativa in-
tervencion de los médicos en los casos de interrupcién voluntaria del embarazo y, por
® otro, la relevancia constitucional reconocida a la proteccién del nasciturus. @

Analizadas las caracteristicas de la llamada «pildora del dia después», y sin perjuicio
de reconocer la falta de unanimidad cientifica respecto a sus posibles efectos abortivos,
concluye:

«En consecuencia, sin desconocer las diferencias de indole cuantitativa y
cualitativa existentes entre la participacion de los médicos en la interrupcion
voluntaria del embarazo y la dispensacion, por parte de un farmacéutico, del
medicamento anteriormente mencionado, cabe concluir que, dentro de los pa-
rdmetros indicados, la base conflictual que late en ambos supuestos se anuda
a una misma finalidad, toda vez que en este caso se plantea asimismo una co-
lision con la concepcion que profesa el demandante sobre el derecho a la vida.
Ademads, la actuacion de este iiltimo, en su condicion de expendedor autorizado
de la referida sustancia, resulta particularmente relevante desde la perspectiva
enunciada. En suma, pues, hemos de colegir que los aspectos determinantes
del singular reconocimiento de la objecion de conciencia que fijamos en la
STC 53/1985, FJ 14, también concurren, en los términos indicados, cuando la
referida objecion se proyecta sobre el deber de dispensacion de la denominada
“pildora del dia después” por parte de los farmacéuticos».

2) Por lo que se refiere a la segunda cuestién (el reconocimiento legal de la objecion
de conciencia), el Tribunal destaca que el demandante estaba inscrito como objetor de
conciencia en el Colegio Oficial de Farmacéuticos de Sevilla. Sefiala a continuacién que
la Comunidad Auténoma de Andalucia carece de una regulacién especifica de rango
legal sobre el derecho a la objecion de conciencia de los farmacéuticos, a diferencia de
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otras Comunidades Auténomas que si reconocen en su legislacién sobre ordenacion
farmacéutica el derecho a la objecidn de conciencia de estos profesionales. Ahora
bien, esta ausencia de reconocimiento legal no se extiende a la totalidad de las normas
que disciplinan el ejercicio de la profesién farmacéutica en el dmbito territorial en el
que ejerce su profesion el demandante. El derecho a la objecidon de conciencia estd
expresamente reconocido como «derecho bdsico de los farmacéuticos colegiados en
el ejercicio de su actividad profesional» en el articulo 8.5 de los estatutos del Colegio
de Farmacéuticos de Sevilla (corporacion profesional a la que pertenece el recurrente),
aprobados definitivamente por Orden de 30 de diciembre de 2005, de la Consejeria de
Justicia y Administracion Publica de la Junta de Andalucia, a cuyo tenor «el colegiado
al que se impidiese o perturbase el ejercicio de este derecho conforme a los postulados
de la ética y deontologia profesionales se le amparara por el Colegio ante las instancias
correspondientes»; asimismo se reconoce en los articulos 28 y 33 del Cédigo de ética
farmacéutica y deontologia de la profesion farmacéutica, invocados también por el
recurrente.

Este reconocimiento por los estatutos colegiales del derecho a la objecién de con-
ciencia de los farmacéuticos, a juicio del Tribunal Constitucional, no carece de rele-
vancia pues, segin reza el apartado 1 del articulo 22 de la Ley andaluza 10/2003, de 6
de noviembre, reguladora de los colegios profesionales de Andalucia, «aprobados los
estatutos por el colegio profesional y previo informe del consejo andaluz de colegios de
la profesion respectiva, si estuviere creado, se remitirdn a la Consejeria con competencia
en materia de régimen juridico de colegios profesionales, para su aprobacién definitiva

() mediante orden de su titular, previa calificacién de su legalidad»; y el apartado 2 del @
mismo articulo 22 establece que «[s]i los estatutos no se ajustaran a la legalidad vigente,
o presentaran defectos formales, se ordenara su devolucion a la corporacién profesional
para la correspondiente subsanacién, de acuerdo con el procedimiento que se establezca
reglamentariamente». A la vista de lo expuesto, el Tribunal afirma que el demandante
actud bajo la legitima confianza de ejercitar un derecho, cuyo reconocimiento estatutario
no fue objetado por la Administracion.

3) La tercera cuestién que analiza la Sentencia es la relativa a los limites de la
objecién de conciencia. El Tribunal Constitucional pondera la incidencia del derecho
invocado por el demandante en la legitima proteccién de otros derechos, bienes juri-
dicos o intereses dignos de tutela. Para ello parte de la concreta intervencién que el
sistema publico sanitario impone al profesional que ejerce su actividad en una oficina
de farmacia, a saber la disposicion para su ulterior dispensacién a los consumidores de
aquellas especialidades farmacéuticas que la Administracion haya incluido dentro de una
relacion obligatoria. Al profesional farmacéutico le incumbe, pues, el deber normativo
de facilitar la prestacion de dicho servicio.

Pues bien, sobre ese particular considera el Tribunal que la imposicion de la sancién
a que fue acreedor el demandante no derivé de su negativa a dispensar el medicamento
a un tercero que se lo hubiera solicitado, sino del incumplimiento del deber de contar
con el minimo de existencias establecido normativamente. En segundo término, se afiade
que en las actuaciones no figura dato alguno a través del cual se infiera el riesgo de que
la dispensacioén de la «pildora del dia después» se viera obstaculizada, pues amén de
que la farmacia regentada por el demandante se ubica en el centro urbano de la ciudad
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de Sevilla, dato este del que se deduce la disponibilidad de otras oficinas de farmacia
relativamente cercanas, ninguna otra circunstancia permite colegir que el derecho de la
mujer a acceder a los medicamentos anticonceptivos autorizados por el ordenamiento
juridico vigente fuera puesto en peligro.

IV. EL CONTENIDO DE LOS VOTOS PARTICULARES

La Sentencia cuenta con dos votos particulares discrepantes y un voto particular con-
currente firmado por el ponente.

1. Voto particular discrepante de la Magistrada doina Adela Astia Batarrita

Este voto particular, en primer lugar, critica el recurso al Fundamento Juridico 14 de la
Sentencia 53/1985, de 11 de abril, pues la Magistrada considera que el articulo 16.1 de
la Constitucidn, por si mismo, no es suficiente para liberar a los ciudadanos de debe-
res constitucionales o «subconstitucionales» por motivos de conciencia, con el riesgo
anejo de relativizar los mandatos juridicos. No es la objecién de conciencia un derecho
fundamental, sino un derecho constitucional auténomo. Por lo demads, no ve los para-
lelismos entre ambos casos para aplicar al supuesto del farmacéutico la postura sentada
en el caso de los profesionales sanitarios que intervienen en la practica de un aborto.

() Seguidamente subraya la inadecuada valoracién del Derecho internacional que se ®

ha hecho en este caso y critica que la Sentencia omita la consideracién de la muy rele-
vante Decision de 2 de octubre de 2001 del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
en el caso Pichon y Sajous contra Francia, que inadmite a trdmite el recurso interpuesto
sobre la base del articulo 9 del Convenio Europeo de Derechos Humanos —libertad de
pensamiento, de conciencia y de religiéon—, por dos farmacéuticos franceses sancionados
por negarse a dispensar en sus oficinas de farmacia pildoras anticonceptivas, y eso que
la mencionada decisién habia sido invocada tanto por el Ministerio Fiscal como por el
Letrado de la Junta de Andalucia.

La Sentencia asume una segunda premisa que a juicio de la Magistrada resulta
también errénea: que la libertad consagrada en el articulo 16.1 de la Constitucién
permite objetar por motivos de conciencia sin necesidad de una previa regulacién por
parte del legislador del ejercicio de ese pretendido derecho a la objecién de conciencia.
Tal entendimiento conduciria directamente a santificar cualquier tipo de objecién de
conciencia, como si la conciencia de cada uno pudiera imperar legitimamente frente
a la colectividad y frente al Estado Constitucional de Derecho, del que la Ley es pre-
cisamente su expresion mas acendrada. La referida construccion prescinde totalmente
de cualquier referencia a las consideraciones de la doctrina del Tribunal de las dltimas
décadas, doctrina que ha negado de manera expresa la posibilidad de oponer libremente
la objecidn de conciencia en diversos pronunciamientos y ha sujetado su reconocimiento
a la interpositio legislatoris.

Tampoco resulta admisible el banal —a juicio de esta Magistrada— ejercicio de
ponderacién de los intereses en presencia que dice realizar la Sentencia, al entender
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que minimiza la debida consideracién acerca de los derechos a la vida y a la inte-
gridad fisica y moral y a la salud de las personas que puedan requerir la utilizacion
del medicamento en cuestién (articulos 15 y 43 de la Constitucidén), acerca de la
naturaleza juridica de las oficinas de farmacia en nuestro ordenamiento y acerca
de la regulacion legal sobre la dispensacion de medicamentos establecida como
exigencia para la debida atencidn a las necesidades de la comunidad. De esta forma
se ignoran los intereses generales y privados afectados por la negativa a disponer
del medicamento.

Por tltimo, no le parece admisible que se justifique la objecion de conciencia sobre
la base de la inscripcion del actor como objetor de conciencia en su colegio profesional
y de las previsiones que al respecto se contienen en los estatutos del Colegio de Farma-
céuticos de Sevilla y en el codigo de ética farmacéutica y deontologia de la profesion
farmacéutica.

2. Voto particular concurrente del Magistrado don Andrés Ollero Tassara

En este voto particular concurrente el ponente de la Sentencia lamenta que no se haya
aprovechado la ocasion para resolver las confusiones que han llevado al Tribunal
Constitucional a realizar afirmaciones contradictorias en su jurisprudencia respecto a
la naturaleza del derecho a la objecién de conciencia.

En su opinidn, la alusién al «riesgo aparejado de relativizar los mandatos legales»
O} parece traslucir una confusién que dificulta un normal reconocimiento del derecho a (O}
objetar. Deriva de la tendencia a identificar conciencia con moral, con lo que la objecién
expresaria un conflicto entre moral y Derecho que se pretenderia fallar en beneficio de
la primera. En realidad, el conflicto se da entre la delimitacion legal del minimo ético
caracteristico del Derecho, fruto de un respaldo mayoritario, y la discrepante concepcién
de ese minimo ético juridico suscrita por un ciudadano en minoria.

Se ha optado en la Sentencia, sin embargo, por declinar la posibilidad (por no decir
deber) de resolver esta confusa situacién. Dado que el recurrente centra su argumentacion
en los eventuales efectos abortivos de la conocida como pildora del dia después, se ha
preferido abordar el problema como una mera continuacién de la Sentencia 53/1985,
de 11 de abril, relativa al recurso previo sobre la entonces recién aprobada primera
despenalizacion del aborto en determinados supuestos.

Para finalizar critica que el Tribunal Constitucional no apreciara vulneracién
del articulo 16.1 de la Constitucién en la imposicién de la sancién por carecer de
preservativos. Las exigencias del articulo 16 de la Carta Magna giran en torno a la
neutralidad de los poderes puiblicos y su no injerencia en la conciencia —juridica
o moral- del ciudadano. No parece compatible con ello que los Magistrados del
Tribunal puedan considerarse llamados a erigirse en directores espirituales de los
ciudadanos, alecciondndolos sobre qué exigencias de su conciencia gozan de la
proteccién de un derecho fundamental y cudles han de verse descartadas por tratarse
de retorcidos escripulos.
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3. Voto particular discrepante del Magistrado don Fernando Valdés Dal-Ré®

En este voto particular se acusa a la Sentencia de carecer de una adecuada argumenta-
cién y de elevar a rango constitucional una postura ideolégica. El Magistrado aboga por
la desestimacién del recurso por entender que no habia en este caso ningtin conflicto
constitucional. Si no hubo negativa a la dispensacién de la conocida como «pildora
del dia después», ni sancion por esa causa, no pudo haber lugar al conflicto personal
que trata de ampararse en la objecidn de conciencia. Puesto que no existe el amparo
cautelar, por consiguiente, cuando no existe lesioén a derecho constitucional alguno, no
hay posibilidad de su reparacion.

Al margen de lo anterior, el Magistrado discrepa de la ponderacion de intereses en
juego que lleva a cabo la Sentencia. A su juicio, al realizar la labor de ponderacidn,
la Sentencia de la mayoria prescinde abiertamente de toda consideracién acerca de la
regulacion legal sobre la dispensacion de medicamentos, como exigencia para la de-
bida atencion a las necesidades de la comunidad; es €ste un factor que simplemente se
ignora. A su entender, no cabe olvidar que la obligacién de dispensar medicamentos en
las oficinas de farmacia responde a las previsiones del articulo 43 de la Constitucion,
que reconoce el derecho a la proteccion de la salud, correspondiendo a los poderes pu-
blicos organizar y tutelar la salud publica a través de las medidas preventivas y de las
prestaciones y servicios necesarios, siendo la ley la que establece los derechos y deberes
de todos al respecto. Una prevision constitucional, la del articulo 43, que en no pocas
ocasiones el Tribunal Constitucional ha vinculado al derecho fundamental consagrado

® en el articulo 15 de la Norma Suprema. )

Por ultimo, discrepa del valor otorgado a los estatutos del Colegio de Farmacéuticos
de Sevilla y al cédigo de ética farmacéutica y deontologia de la profesién farmacéutica,
que, en su opinidn, se elevan poco menos que al rango de normas constitucionales. Las
previsiones de estos estatutos y de las normas deontoldgicas se habrdn de desarrollar
de conformidad con lo que establezcan la Constitucidn, las leyes que se dicten en
la materia y el resto del ordenamiento juridico. Pero la Gnica norma aqui invocable,
digna de atencidn, es un decreto de Andalucia que regula las existencias minimas con
las que deben contar en esta Comunidad Auténoma las oficinas de farmacia, entre las
que se encuentra la «pildora del dia después», y que el actor incumplié por su propia
y exclusiva voluntad.

V. ANALISIS CRITICO DE LA POSTURA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Una vez expuestas las circunstancias del caso, las alegaciones de las partes, la
postura mayoritaria del Pleno del Tribunal Constitucional y el contenido de los
votos particulares, estamos ya en condiciones de adentrarnos en un andlisis critico
de la Sentencia 145/2015, cuyo contenido ofrece mds sombras que luces, lo que
ha dado lugar a criticas tanto desde los sectores favorables al reconocimiento de la

(8) Se adhiere a este voto particular el Magistrado don Juan Antonio X1oL Rios.
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objecion de conciencia farmacéutica como desde aquellos otros contrarios a dicha
posibilidad .

Se hara hincapi€ en cinco cuestiones que nos parecen capitales para una adecuada
proteccién del derecho a la libertad ideoldgica y religiosa, y se expondran los motivos
que nos llevan a criticar el pronunciamiento del maximo intérprete de la Constitucion.
Todo ello, sin perjuicio de ser conscientes de que la completa exposicion de los temas
que vamos a enunciar exigiria un desarrollo mucho méas profundo y detallado. Nos li-
mitaremos, basicamente, a un enunciado de los puntos que juzgamos de mayor relieve,
pero sin pretender agotar todas las precisiones y matizaciones que exigiria un tratamiento
acabado de los mismos.

1. La especial trascendencia constitucional

En nuestro andlisis critico de la Sentencia juzgamos oportuno reparar, en primer lugar,
en la valoracion de la especial trascendencia constitucional del caso que hace el Tribunal
a efectos de la admisién a tramite de la demanda de amparo. Por una parte, se plantea
si el recurrente ha cumplido con la obligacién de probar esa especial trascendencia
constitucional ex articulo 50.1.b) de la Ley Orgénica 2/1979, de 3 de octubre, del
Tribunal Constitucional. Por otra parte, estd la valoracion propiamente dicha, por parte
del intérprete de la Carta Magna, de la concurrencia o no en este caso concreto de ese
requisito de indole procesal que determina la admisibilidad del recurso.

O} El Tribunal descarta el ébice procesal formulado por el Letrado de la Junta de (O}
Andalucia, el cual sostenia que la demanda no justificaba la especial trascendencia
constitucional del caso:

«en el escrito de demanda de amparo, bajo el titulo “relevancia constitucional
del caso”, el demandante dedica un apartado especifico a razonarla, expo-
niendo los motivos por los que considera que el pronunciamiento de este Tri-
bunal es importante para la interpretacion, eficacia 'y general aplicacion de la
Constitucion y para la determinacion del contenido del derecho constitucional
invocado (en referencia al derecho a la libertad ideolégica garantizada por el
art. 16.1 CE). Seiiala el demandante de amparo que se trata de una cuestion
absolutamente novedosa, pues no existe ningiin pronunciamiento previo del
Tribunal Constitucional acerca de si procede que un farmacéutico, en el ejer-

(9) La Sentencia ha dado lugar a varios comentarios doctrinales, todos ellos criticos con la argumentacion
seguida por el Tribunal: GARCiA MONTORO, Lourdes, «La objecién de conciencia del farmacéutico respecto a la
dispensacion de preservativos y de la pildora del dia después deja el derecho a la integridad fisica de la mujer a
un lado», en Revista CESCO de Derecho de Consumo, 15 (2015), pp. 201-211; BARRERO ORTEGA, Abraham, «La
objecién de conciencia farmacéutica», en Revista de Estudios Politicos, 172 (2016), pp. 83-107; GALAN CACERES,
Julio, «Derecho a la objecién de conciencia de farmacéutico», en CEFLegal: Revista Prdctica de Derecho. Co-
mentarios y casos prdcticos, 178 (2015), pp. 171-176; G6MEZ SaLADO, Miguel Angel, «Los farmacéuticos y la
objecion de conciencia para el suministro de la ‘pildora del dia después’: comentario a la Sentencia del Tribunal
Constitucional de 25 de junio de 2015», en Revista Aranzadi Doctrinal, 9 (2015), pp. 151-155; MARTINEZ-To-
RRON, Javier, «La objecién de conciencia farmacéutica en la reciente jurisprudencia constitucional espafiola: otra
oportunidad perdida», en Revista General de Derecho Candnico 'y Derecho Eclesidstico del Estado, 39 (2015).
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cicio de su profesion, pueda invocar legitimamente el derecho a la objecion de
conciencia para negarse a disponer (y por ello a dispensar) la pildora del dia
después debido a sus posibles efectos abortivos» (Fundamento Juridico 3).

Una vez constatado que la demanda hace referencia a esta cuestion, el Tribunal
procede a valorar en los términos siguientes si corresponde apreciarla en este caso:

«cabe afirmar que en el presente caso este Tribunal entiende que concurre el
requisito de la especial trascendencia constitucional [art. 50.1 b) LOTC], al
apreciar que la cuestion suscitada en el recurso de amparo (admisibilidad de
la objecion de conciencia de los farmacéuticos que desemperian su profesion en
oficinas de farmacia, en particular respecto de la dispensacion de medicamen-
tos con posibles efectos abortivos) permite perfilar y aclarar algunos aspectos
de la doctrina constitucional en relacion con la naturaleza del derecho a la
objecion de conciencia, supuesto enunciado en la STC 155/2009, FJ 2, letra
b)» (Fundamento Juridico 3).

Estamos de acuerdo en que el caso reunia la exigencia del articulo 50.1.b) de la Ley
Orgéanica del Tribunal Constitucional y que cabia encajarlo en la letra b) del Fundamento
Juridico 2 de la Sentencia 155/2009, de 25 de junio, cuyo tenor se expone a continuacion:

«que dé ocasion al Tribunal Constitucional para aclarar o cambiar su doctrina,
como consecuencia de un proceso de reflexion interna (...), o por el surgimiento
de nuevas realidades sociales o de cambios normativos relevantes para la confi-
guracion del contenido del derecho fundamental, o de un cambio en la doctrina
@ de los organos de garantia encargados de la interpretacion de los tratados y @
acuerdos internacionales a los que se refiere el art. 10.2 CE».

Ahora bien, lo que nos parece es que el Tribunal Constitucional ha desaprove-
chado la ocasién brindada y no ha procedido a aclarar su doctrina sobre el derecho
a la objecién de conciencia. Si bien de forma timida afirma en algin pasaje que la
objecion de conciencia es una «derivacion» o «manifestacién» del derecho funda-
mental a la libertad ideoldgica reconocida en el articulo 16.1 de la Constitucidn,
al mismo tiempo califica como «singular» la doctrina en este sentido formulada
en el Fundamento Juridico 14 de la Sentencia 53/1985, a lo que se afiade que no
efectia referencia alguna a su consolidada doctrina sobre el contenido y alcance
del derecho a la libertad ideoldgica y religiosa proclamado en el articulo 16.1 de la
Norma Suprema. Tampoco se tuvo en cuenta la doctrina sentada por la Gran Sala
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso Bayatyan contra Armenia,
de 7 de julio de 2011, en el que el Tribunal de Estrasburgo revis6 sus planteamientos
sobre la objecion de conciencia.

En suma, la tnica aportacion que cabe colegir del pronunciamiento es que es posible
alegar el articulo 16.1 de la Constitucion en aquellos supuestos en que surja un conflicto
entre un deber juridico y las creencias o convicciones de la persona, si bien la doctrina
sentada en el Fundamento Juridico 14 de la Sentencia 53/1985 ha de considerarse
de caracter excepcional o singular «en tanto que el reconocimiento de la objecion de
conciencia transcendio del dmbito que es consustancial al art. 30.2 CE (el servicio
militar obligatorio), dadas las particulares circunstancias del supuesto analizado por
este Tribunal; por un lado, la significativa intervencion de los médicos en los casos

- 126 -

‘ ‘ dialogos_juridicos_2017.indb 126 @ 12/05/2017 14:10:30‘ ‘



B [ ® H EEE

LA OBJECION DE CONCIENCIA EN LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL ESPANOLA

de interrupcion voluntaria del embarazo y, por otro, la relevancia constitucional que
reconocimos a la proteccion del nasciturus».

Queda sin despejar la duda de si existen otras «particulares circunstancias» que
permitirian eventualmente amparar la negativa al camplimiento de una obligacion juri-
dica por razones de conciencia mediante el recurso al articulo 16.1 de la Constitucion,
partiendo de la premisa de que se trataria de casos en los que la objecién de conciencia
—en palabras del Tribunal Constitucional— transcenderia su ambito propio.

2. El conflicto de conciencia

Otro aspecto que llama la atencion de la Sentencia 145/2015 es que considera que la
sancion impuesta al demandante por no disponer de existencias del medicamento con
el principio activo levonorgestrel 0,750 mg. ha vulnerado su derecho fundamental a la
libertad ideoldgica, mientras que no aprecia lesion en la sancién relativa a la ausencia
de preservativos. Las razones las expresa el Tribunal en los términos que se transcriben
seguidamente:

«es patente que el incumplimiento de la obligacion relativa a las existencias de
preservativos queda extramuros de la proteccion que brinda el precepto consti-
tucional indicado. La renuencia del demandante a disponer de profildcticos en
su oficina de farmacia no queda amparada por la dimension constitucional de
la objecion de conciencia que dimana de la libertad de creencias reconocida
O} enel art. 16.1 CE. Ningitin conflicto de conciencia con relevancia constitucional (O}
puede darse en este supuesto» (Fundamento Juridico 6).

El voto particular concurrente que formula el Magistrado Andrés Ollero Tassara
pone de manifiesto acertadamente el error que comete el Tribunal al llevar a cabo el
juicio de conciencia y pronunciarse sobre una cuestion que no le compete:

«las exigencias del articulo 16 CE giran en torno a la neutralidad de los poderes
publicos y su no injerencia en la conciencia —juridica o moral— del ciudada-
no. No parece compatible con ello que los Magistrados del Tribunal puedan
considerarse llamados a erigirse en directores espirituales de los ciudadanos,
alecciondndolos sobre qué exigencias de su conciencia gozan de la proteccion
de un derecho fundamental y cudles han de verse descartadas por tratarse de
retorcidos escripulos».

La doctrina del Tribunal Constitucional sobre el alcance del articulo 16.1 de la
Constitucion deja claro que este derecho fundamental protege un claustro intimo de
creencias y un espacio de autodeterminacion intelectual vinculado a la propia dignidad
individual. A lo que se afiaden las exigencias de la neutralidad e imparcialidad de los
poderes publicos, que, como ha destacado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
son incompatibles con cualquier poder de apreciacion por parte del Estado en cuanto a la
legitimidad de las creencias religiosas o las modalidades de expresién de las mismas?.

(10)  Cfr., por ejemplo, el parrafo 120 del asunto Bayatyan contra Armenia, en el que se sintetiza esta doctrina.
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La postura de los 6rganos judiciales ante la alegacion de que un deber juridico es
contrario a las creencias o convicciones de una determinada persona solo puede ser la
que sefala el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el asunto Bayatyan contra
Armenia: cuando la oposicion a un deber juridico estd motivada por un conflicto grave e
insuperable entre la obligacién y la conciencia de una persona en la que sus convicciones
sinceras y profundas, de naturaleza religiosa u otra, constituyen una conviccioén que
alcanza un grado suficientemente fuerte, serio coherente e importante, procede aplicar
el contenido del derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religién. En
cuanto a saber si, y en qué medida, la objecidn pertenece al dmbito de proteccion de
este derecho, es algo que debe ser examinado en funcién de las circunstancias propias
de cada asuntoV.

3. La «interpositio legislatoris»

En materia de reconocimiento del derecho a la objecién de conciencia, la doctrina del
Tribunal Constitucional erige como cuestion nuclear el alcance que se debe otorgar a
la interpositio legislatoris. No es casualidad, por tanto, que los tres votos particulares
hagan expresa mencion a esta cuestion. Recordemos que en la Sentencia 15/1982 el
maximo intérprete de la Constitucion sostuvo que la regulacion legal no era necesaria
para reconocer la objecién de conciencia, sino para regular su ejercicio en términos que
permitan su plena aplicabilidad y eficacia. Posteriormente, en la Sentencia 160/1987
precis6 que la objecién de conciencia supone una excepcion que ha de ser declarada
@® efectivamente existente en cada caso. De ahi la necesidad de la inferpositio legislatoris @
para que el legislador contraste la excepcién de forma expresa con la satisfaccion del
interés comun.

A nuestro modo de ver esta tltima postura conlleva una vulneracién del articulo
16.1 de la Constitucién, pues el derecho de la persona a manifestar sus creencias y a
comportarse de acuerdo con ellas no exige que el comportamiento en cuestion esté
contemplado de forma expresa en una disposicién normativa infraconstitucional. Por lo
demads, no es realista pensar que cada vez que el legislador elabora una norma ha proce-
dido a evaluar los posibles conflictos de conciencia que esa disposicion puede generar
y a decidir si procede o no admitir excepciones a su cumplimiento basadas en criterios
éticos, morales o religiosos. Mediante la exigencia de la intervencion legislativa, se esta
dejando la eficacia de un derecho fundamental en manos de la sensibilidad o previsién
de un legislador que no suele tomar estas cuestiones en consideracion cuando elabora
una norma y que tampoco puede prever todos los posibles choques entre convicciones
personales y obligaciones juridicas.

El Tribunal Constitucional ha analizado diferentes conflictos entre creencias o con-
vicciones sin que tales supuestos sean resueltos a partir de la 16gica de la objecién de
conciencia, sino como el ejercicio del derecho fundamental a la libertad ideoldgica y
religiosa, que debe ser garantizado a toda persona sin discriminacion alguna, tanto directa

(11)  Cfr el parrafo 110 de la Sentencia indicada.
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como indirecta. Baste con recordar los conflictos en el &mbito de las Fuerzas Armadas?
y Fuerzas y Cuerpos de la Seguridad del Estado? o los relativos a las transfusiones de
sangre". En la Sentencia 154/2002, de 18 de julio, el Tribunal deja claro que

«[l]os derechos y obligaciones que surgen en el dmbito de las relaciones
humanas —concretados por las normas que estructuran la llamada legalidad
ordinaria— son vdlidos y eficaces en la medida en que su contenido no rebasa
el marco constitucional, respetando los limites propios de los derechos funda-
mentales. Por ello (...) es obligado hacer una afirmacion desde la perspectiva
constitucional que nos corresponde: los organos judiciales no pueden con-
figurar el contenido de los deberes de garante haciendo abstraccion de los
derechos fundamentales, concretamente —por lo que ahora especificamente
interesa— del derecho a la libertad religiosa, que proclama el art. 16.1 CE»
(Fundamento Juridico 11).

En el tema de la interpositio legislatoris otro aspecto que el Tribunal Constitucional
no resuelve es el relativo a la existencia de leyes autondmicas que admiten la objecién
de conciencia del farmacéutico. En concreto, la Ley de La Rioja 8/1998, de 16 de junio,
de Ordenacién Farmacéutica, reconoce en su articulo 5.10 la objecién de conciencia
del farmacéutico, siempre que no se ponga en peligro la salud del paciente o usuario.
La Ley de Galicia 5/1999, de 21 de mayo, en materia de Ordenacién Farmacéutica,
garantiza en su articulo 6 el derecho a la objecién de conciencia del profesional farma-
céutico, siempre que no limite o condicione el derecho a la salud de los ciudadanos.
Cuando se produzca tal circunstancia, la Consejeria de Sanidad y Servicios Sociales

O} podra adoptar medidas excepcionales que, preservando el derecho a la objecién de con- (O}

ciencia, garanticen el derecho a la salud del ciudadano. La Ley de Cantabria 7/2001, de
19 de diciembre, de Farmacias, sefiala que la Administracidn sanitaria garantizard que
el derecho a la objecién de conciencia del profesional farmacéutico no limite o condi-
cione los derechos de los ciudadanos, adoptando las medidas oportunas (articulo 9.2).
Por ultimo, el articulo 17 de la Ley 5/2005, de 27 de junio, de Ordenacién del Servicio
Farmacéutico de Castilla-L.a Mancha, reconoce la objecion de conciencia practicamente
en los mismos términos que las anteriores.

Estas leyes, por un lado, no concretan ni los supuestos en que es legitimo el recurso
a la objecién de conciencia ni las medidas que se deben adoptar por la Administracion
para evitar que se vean perjudicados los derechos de los usuarios de los servicios
farmacéuticos. Por otro lado, plantean una cuestién general, que es la relativa a si los
farmacéuticos pueden tener derechos ligados a su dignidad personal distintos en funcién
de la Comunidad Auténoma en la que desarrollen su actividad. Era una buena ocasién
para que el Tribunal Constitucional se pronunciara sobre esta cuestion, pues no parece de
recibo que la objecién de conciencia esté prevista en cuatro Comunidades Auténomas,
mientras que en el resto quepa la duda de si es posible o no su ejercicio al guardar la
legislacion silencio al respecto.

(12) Cfr la Sentencia 177/1996, de 11 de noviembre.
(13) Cfr la Sentencia 101/2004, de 2 de junio.
(14) Cfr la Sentencia 154/2002, de 18 de julio.
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4. Los limites a la objecion de conciencia

El Tribunal Constitucional recalca que la imposicion de la sancién a que fue acreedor el
demandante no derivé de su negativa a dispensar el medicamento a un tercero que se lo
hubiera solicitado, sino del incumplimiento del deber de contar con el minimo de exis-
tencias establecido normativamente. En segundo término, afiade que en las actuaciones
no figura dato alguno a través del cual se infiera el riesgo de que la dispensacion «de la
pildora del dia después» se viera obstaculizada, pues amén de que la farmacia regentada
por el demandante se ubicaba en el centro urbano de la ciudad de Sevilla, dato este del
que se deduce la disponibilidad de otras oficinas de farmacia relativamente cercanas,
ninguna otra circunstancia permite colegir que el derecho de la mujer a acceder a los
medicamentos anticonceptivos autorizados por el ordenamiento juridico vigente fuera
puesto en peligro.

Los votos particulares discrepantes critican el juicio de ponderacion que hace la
Sentencia y consideran que deben primar en este caso los derechos de la mujer a la
vida, a la integridad fisica y psiquica y a la salud (articulos 15 y 43 de la Constitucién).

Consideramos que la Sentencia realiza una ponderacién entre la libertad ideol6gica
y religiosa del farmacéutico y la normativa de ordenacién farmacéutica excesivamente
parca. Parece que se eleva a dato relevante el hecho de que la farmacia estuviera ubi-
cada en el centro urbano de Sevilla, de donde se deduce la existencia de otras oficinas
cercanas. Esta premisa genera una gran inseguridad juridica, pues deja sin responder
qué ocurre en el caso de pequeiias localidades (;qué distancia se considera razonable?),
@ en situaciones de urgencia o en el caso de relaciones sexuales no consentidas. @

Los votos particulares tampoco ofrecen pautas concretas ni requisitos que deban
darse para resolver el juicio de ponderacion entre los bienes juridicos en conflicto.
Es indiscutible que la posicion del farmacéutico entra en colisién con el derecho a la
integridad fisica y psiquica de la mujer, asi como con su derecho a la salud, pero ni es
posible efectuar una ponderacién en abstracto que permita decidir qué derechos deben
prevalecer en todos los supuestos, ni tampoco se deberia asumir que esa ponderacion
ha sido realizada por el legislador al prever las existencias con las que deben contar las
oficinas de farmacia. Como recuerda el Tribunal Constitucional en la Sentencia 154/2002,

«[l]a aparicion de conflictos juridicos por razon de las creencias religiosas
no puede extrafiar en una sociedad que proclama la libertad de creencias y
de culto de los individuos y comunidades asi como la laicidad y neutralidad
del Estado. La respuesta constitucional a la situacion critica resultante de la
pretendida dispensa o exencion del cumplimiento de deberes juridicos, en el
intento de adecuar y conformar la propia conducta a la guia ética o plan de
vida que resulte de sus creencias religiosas, solo puede resultar de un juicio
ponderado que atienda a las peculiaridades de cada caso. Tal juicio ha de
establecer el alcance de un derecho —que no es ilimitado o absoluto— a la vista
de la incidencia que su ejercicio pueda tener sobre otros titulares de derechos
y bienes constitucionalmente protegidos y sobre los elementos integrantes del
orden piiblico protegido por la Ley que, conforme a lo dispuesto en el art.
16.1 CE, limita sus manifestaciones» (Fundamento Juridico 7).
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5. Elrecurso al Derecho internacional

Por dltimo, no podemos dejar de hacer mencién a las referencias al Derecho interna-
cional que se efectian en la Sentencia y en los votos particulares. Los Fundamentos
Juridicos en los que el Pleno basa su pronunciamiento omiten todo tipo de referencias
a la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, mientras que los
votos particulares discrepantes, en sintonia con el Letrado de la Junta de Andalucia y
el Ministerio Fiscal, insisten en que debié darse un mayor relieve a la Decision de 2
de octubre de 2001 del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que resolvié el caso
Pichon y Sajous contra Francia, relativo a la negativa de unos farmacéuticos franceses
a dispensar un medicamento contraceptivo. En este asunto, el Tribunal sostuvo que
la venta del producto era legal, que se debia efectuar bajo prescripcion médica y que
las farmacias eran el tnico establecimiento en el que se podia adquirir. Dados estos
datos, los recurrentes no podian hacer prevalecer sus convicciones frente a terceros e
imponérselas, dado que las podian manifestar por otros medios fuera del ambito profe-
sional. Entendi6 el Tribunal que en este caso no se producia un conflicto de conciencia
que interfiriera con los derechos protegidos por el articulo 9 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos.

No estamos de acuerdo en que una decision de inadmisibilidad en la que no ha habido
un pronunciamiento sobre el fondo se pueda elevar a pardmetro a partir del cual juzgar
si en un caso concreto se ha vulnerado o no el articulo 16.1 de nuestra Constitucion,
pues el articulo 10.2 de lIa Constitucién no puede conllevar una merma de las garantias
® que la propia Carta Magna reconoce. Si echamos en falta la ausencia de toda mencién @®
al asunto Bayatyan contra Armenia, resuelto por la Gran Sala el 7 de julio de 2011, en
el que el Tribunal de Estrasburgo deja claro que la oposicién a un deber juridico mo-
tivada por un conflicto grave e insuperable entre la obligacion y la conciencia de una
persona entra dentro del &mbito de proteccion del derecho a la libertad de pensamiento,
de conciencia y de religion.

En este dltimo caso, la Corte de Estrasburgo nos recuerda que una sociedad de-
mocrética viene caracterizada por el pluralismo, la tolerancia y el espiritu de apertura.
Aunque a veces haya que subordinar los intereses de los individuos a los del grupo, la
democracia se caracteriza por la supremacia constante de la opinién de una mayoria
pero demanda un equilibrio que asegure a los individuos minoritarios un trato justo y
que evite todo abuso de una posicién dominante. Asi, una situacién donde el Estado
respeta las convicciones de las personas que entran en conflicto con un deber legal,
lejos de crear desigualdades injustas o una discriminacion, es, de hecho, una manera de
asegurar el pluralismo, la cohesidn, la estabilidad y la promocién de la armonia religiosa
y la tolerancia en el seno de la sociedad.

VI. CONCLUSIONES

Tras la Sentencia 145/2015 del Pleno del Tribunal Constitucional se han acrecentado las
dudas sobre la naturaleza de la objecién de conciencia en nuestro ordenamiento juridico.
La argumentacién del Tribunal deja muchas cuestiones sin resolver e incurre en autén-
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ticas fallas argumentativas. La existencia de tres votos particulares y las valoraciones
criticas que ha recibido el pronunciamiento corroboran cuanto acabamos de afirmar.

El Tribunal ha mantenido la doble consideracion de la objecién de conciencia que
se recogia en su jurisprudencia: la temprana calificacion de la misma como un derecho
fundamental reconocido en el articulo 16.1 de la Constitucién, y la posterior concep-
tualizacion de la objecion como un derecho constitucional autonomo, no fundamental,
para cuyo ejercicio es requisito imprescindible la interpositio legislatoris.

A nuestro modo de ver, esta contradiccion es irresoluble porque se ha extendido de
manera acritica el instituto de la objecién de conciencia, el cual tiene un origen muy
preciso que lo vincula con la negativa al cumplimiento del servicio militar obligatorio.
Es inadecuado, a nuestro modo de ver, calificar como casos de objecién de conciencia
todos aquellos en los que una persona se niega al cumplimiento de un deber juridico
por entender que entra en conflicto con sus creencias o convicciones. Y ello es asi por-
que al canalizar estos casos como situaciones de objecidn de conciencia se produce un
desenfoque de los problemas. En lugar de centrar el supuesto como un conflicto entre
bienes juridicos, se plantea como la peticién de un tratamiento de excepcién que, a
priori, choca con el igual sometimiento de todos al ordenamiento juridico.

Nos atrevemos a sugerir que se ponga fin a esa extrapolacién de la objecién de
conciencia para un enfoque adecuado de los conflictos entre creencias o convicciones
y deberes juridicos. El tratamiento de estos supuestos no puede ser otro que el encua-
drarlos en el articulo 16.1 de la Constitucién, que al reconocer el derecho a la libertad

® ideoldgica y religiosa faculta a la persona a comportarse de acuerdo con sus postulados @

éticos, morales o religiosos, siempre que no entren en colisién con el orden puiblico
protegido por la ley. A lo que se debe afiadir la incidencia de la discriminacion indirecta,
entendida como el perjuicio causado por normas o disposiciones de cardcter neutral
que no tienen una finalidad discriminatoria. Esta premisa obligaria al juzgador, en los
supuestos en que surja un conflicto entre las creencias o convicciones de una persona
y un deber juridico, a comprobar si ese conflicto es real, si las creencias o conviccio-
nes tienen el suficiente grado de coherencia y seriedad que exigiria una excepcion al
cumplimiento del deber, y a llevar a cabo una ponderacién de los bienes juridicos en
conflicto en funcién de las circunstancias del caso.
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I. INTRODUCCION

La contribucién que aqui ofrecemos, por amable invitacién de la direccién de la nueva Re-
vista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Oviedo (a la que deseamos una larga y
fructifera andadura), tiene que ver con un problema del que vengo ocupdndome, con cierta
intermitencia, desde la tesis doctoral: el de las reglas legales relativas a la unidad y pluralidad
de delitos. Obviamente, el motivo de volver una vez més sobre este particular tiene que ver con
la més reciente reforma de nuestro C4digo penal, operada por las Leyes Orgénicas 1/2005 y
2/2015, ambas de 30 de marzo. Si bien las modificaciones introducidas por la primera de estas
Leyes en la regulacién de la materia que nos ocupa no son en si muy importantes —en cuanto
que, como indicaremos, la conservan en sus aspectos fundamentales—, operan en un contexto
de significativos pronunciamientos jurisprudenciales en relacién a alguno de sus extremos, lo
que justifica volver a considerar globalmente la materia, reiterando las oportunas indicaciones
criticas y avanzando algunas otras en relacion a los aspectos objeto de esta ultima reforma.

Seguiremos, a tal efecto, el siguiente esquema: en el apartado 2, centrado en
los diversos supuestos de unidad delictiva‘”’, abordamos, sucintamente, el pro-

(1) Para la separacion entre delito unico y pluralidad delictiva mantenemos el punto de vista amplia-
mente desarrollado en las contribuciones citadas en la nota siguiente, y que aqui no podemos reproducir.
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blema del concurso aparente de normas penales, aludiendo también a la (fallida)
reforma del delito continuado. Entrando ya en el concurso efectivo de delitos es
necesario ocuparse, en el contexto del denominado concurso ideal, del importante
cambio legal que supone la separacién entre su tratamiento y el del denominado
concurso medial de delitos, hasta ahora equiparados, asi como de la nueva ju-
risprudencia (con Acuerdo de Sala de por medio) relativa a algunas hipétesis de
concurso ideal homogéneo (apartado 3). Pasando al dmbito del concurso real,
las novedades mds significativas, tanto a nivel legislativo como jurisprudencial,
tienen que ver con la técnica convencionalmente conocida como «refundicién de
condenas», de la que nos ocupamos en el apartado 5 de esta contribucion. Pero no
hay que olvidar que la reforma recién aprobada afecta también a las reglas relativas
a los limites mdximos de cumplimiento de penas en supuestos de concurso real
de delitos, especialmente en el caso de que una de las penas concurrentes lo sea
la de prisién permanente revisable, novedad fundamental de esta Ley Orgdnica
1/2015 (apartado 4). Y cerraremos con unas inevitables consideraciones de lege
ferenda, pues si algo caracteriza a la regulacién de la materia que nos ocupa es
la necesidad de una radical transformacién que, tampoco en esta ocasion, se ha
planteado siquiera el legislador (apartado 6).

Todo ello, con la concisién exigible a un trabajo de estas caracteristicas, lo que
se traduce también en una reduccién al minimo de las referencias bibliograficas. Por
otra parte, nuestra previa ocupacion con la materia® excusard que recurramos con
alguna frecuencia a trabajos propios, que en todo caso recogen ulteriores referencias

() bibliograficas. ®

Baste recordar que la existencia de una infraccion tnica, pese a la apariencia contraria, cabe deducirla por
distintas vias, reconducibles todas ellas a un pensamiento comin: basta con la simple aplicacién de un tipo
penal y la sancién conminada al supuesto factico alli previsto para colmar el total desvalor del hecho; lo
contrario supondria una macula al principio «non bis in idem». Ello sucederia en tres grupos de supuestos:
el concurso aparente de normas penales, donde la interpretacion de la conexién existente entre los tipos
formalmente concurrentes conduce a la aplicacién de uno solo de ellos (el «especial», o el «principal»,
etc.), lo que supone apreciar un solo delito; las denominadas «unidades tipicas en sentido estricto», donde
la formulacidn tipica «capta» o «abraza» actos singulares desde el punto de vista naturalista, haciendo de
ellos una unidad valorativa o legal y, finalmente, las «unidades tipicas en sentido amplio», donde la sucesiva
realizacion del mismo tipo no multiplica el nimero de delitos, siempre que pueda hablarse de una simple
intensificacién (en términos cuantitativos) del contenido de injusto del hecho, persistente una misma si-
tuacién de motivacion o culpabilidad unitaria, lo que sucede tanto en los supuestos de la (impropiamente)
denominada «unidad natural de accién», como en los del «delito continuado», en la tinica forma en la que
éste es, a nuestro entender, admisible. Sigue un planteamiento semejante, entre otros autores, GONZALEZ
Rus, J.J. «Articulos 73 y 75 a 78», en CoBO DEL RosaL, M. (Dir.), Comentarios al Cdédigo Penal, t. 111,
Madrid 2000, pp. 903-1052 (pp. 920 ss.)

(2) Especialmente, en las monografias El concurso de delitos. Aspectos de politica legislativa, Valladolid
1986 y Unidad y pluralidad de delitos: la teoria del concurso en Derecho Penal, México D.F. 2012; asi como en
los trabajos «El concurso de delitos en la reforma penal», en Cuadernos de Derecho Judicial: Unidad y plurali-
dad de delitos, Madrid 1995, pp. 191-239 y «Las reglas relativas a la unidad y pluralidad de delitos en el Cédigo
Penal de 1995», en El nuevo Cddigo Penal: Presupuestos y Fundamentos. Libro Homenaje al Profesor Doctor
Don Angel Torio Lépez, Granada 1999, pp. 505-520.
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II. UNIDADES DELICTIVAS

Comencemos por las hipétesis de unidad delictiva. Se plantea aqui el problema de si debe
el legislador fijar criterios que permitan separar la infraccién singular de la pluralidad
de delitos, estableciendo, en su caso, las oportunas reglas sancionadoras. En anteriores
contribuciones, hemos insistido en nuestro rechazo a la necesidad de una intervencién
legislativa en este &mbito, con argumentos que damos aqui por reproducidos. Se debe
dejar al arbitrio del juzgador y a las reglas generales de la interpretacion la determinacién
de cudndo existe una infraccién singular (bien porque el tipo legal asi lo exija —unidades
tipicas en sentido estricto—, o cuando menos lo permita —unidades tipicas en sentido
amplio—, bien por la existencia de un conflicto meramente aparente de leyes penales) y
cudndo estamos, por el contrario, ante una hipétesis concursal.

a) Ello vale, en primer lugar, en relacién al concurso aparente de normas penales.
La disparidad de puntos de vista a la hora de concretar los principios de solucién de
estos conflictos aparentes de leyes penales provoca que, con buen criterio, la mayor
parte de los Cddigos penales europeos opten también por dejar abierto este problema
interpretativo al criterio del Juez o Tribunal correspondiente. De ahi nuestra oposicion,
desde un primer momento, a un precepto como el actual articulo 8 CP, completamente
superfluo y perturbador®, que, sin embargo, no se ve afectado por esta tltima (y amplia)
reforma del Cédigo Penal.

En lo que si abunda la mencionada reforma es en la criticable tendencia, de la que

nos hemos hecho eco en alguna contribucion reciente®, a incorporar al texto legal
@ «clausulas concursales», en cuya virtud el legislador cede a la tentacién de fijar, de ®

manera apodictica, cémo debe resolverse el caso en que un supuesto de hecho aparece
prima facie subsumible bajo dos o mds preceptos del Cédigo Penal, decidiendo si el
concurso lo es de normas penales o de delitos, determinando incluso en el primer caso
el criterio interpretativo aplicable y, en el segundo, la clase de concurso (ideal o real)
de que se trate, o fijando reglas ad hoc que no coinciden con ninguno de los anteriores
supuestos. Ya en referencia al anterior Cédigo Penal, destacaba GARCIA ALBERO «el
efecto distorsionador de tal técnica legislativa» y proponia, de lege ferenda, «suprimir
tales clausulas, dejando al intérprete la tarea de discernir entre el concurso ideal, el real
y el concurso aparente con los instrumentos habituales»®. Pues bien, el Cédigo Penal
vigente, lejos de atender tan prudente advertencia, multiplica significativamente el
numero de tales cldusulas y lo ha ido incrementando incluso en las sucesivas reformas
que ha experimentado desde su aprobacién, como también lo hace en esta dltima. Si

(3) Yaasi en SANZ MORAN, A.J. «Las reglas relativas...», cit. (nota 2), pp. 507 ss.

(4) Véase SANZ MORAN, A.J. «Acerca de algunas cldusulas concursales recogidas en el Cédigo Penal»,
en Libro Homenaje al Profesor Luis Rodriguez Ramos, Valencia 2013, pp. 211-225; y, en relacion a la dltima
reforma del Cédigo Penal, «El concurso de normas o leyes. Estudio de la jurisprudencia del Tribunal Supremo.
Supuestos especificos de la parte especial en los Anteproyectos de 2012 y 2013», publicacién electrénica en la
pagina web del Centro de Estudios Juridicos del Ministerio de Justicia: http://www.cej-mjusticia.es/cej_dode/
flash/ebook/cejebook.jsp, 2013.

(5) Véase GArcia ALBERO, R. « “Non bis in idem” material y concurso de leyes penales, Barcelona 1995,
p. 339.
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bien referidos al texto del Proyecto de 20 de septiembre de 2013 (no coincidente, en
muchos aspectos, con la version finalmente aprobada), hemos analizado algunos de estos
supuestos en otro lugar®, lo que nos excusa aqui de una consideracién més detenida.

Para afiadir confusion —lo recorddbamos en estas otras contribuciones a que acaba-
mos de referirnos—, también el Tribunal Supremo, a través de esa técnica tan discutida
de los Acuerdos de Sala adoptados en Plenos no Jurisdiccionales”, tercia también en
la decision de determinados conflictos normativos; cambiando incluso en ocasiones de
parecer sin explicacion suficiente®.Y, enmarafiando ain mads la situacion, en algin
supuesto es de nuevo el legislador quien sale al paso de los criterios establecidos por el
Tribunal Supremo a través de intervenciones que los invalidan.

En definitiva, habria que reducir al minimo imprescindible las numerosas clausulas
concursales contenidas en la parte especial del Cédigo —e incrementadas, insistimos,
en su dltima reforma—, dejando al arbitrio del juzgador y a las normas generales de
la interpretacion la determinacion de cudndo existe una infraccion singular y cuando
estamos, por el contrario, ante un concurso efectivo de delitos.

b) Como tampoco deberia establecerse regla alguna relativa al denominado delito
continuado. Fuera de aquellos supuestos de «extensién» o «ampliacién» del concepto
de «unidad natural de accién», carece de toda justificacion la admisién de la figura de
un delito continuado, con la consecuencia del tratamiento punitivo privilegiado frente
al concurso real homogéneo, maxime alli donde la aceptacion de tal figura se deba sélo
arazones de economia procesal. Nos encontramos en los supuestos convencionalmente

® denominados «delito continuado» o ante un delito Unico, en la direccién que hemos @

apuntado, o ante un concurso real homogéneo, que como tal debe ser tratado. No se
trata, entonces, de ficcién alguna, sino de un simple problema interpretativo: determi-
nar si, en la situacidn concreta, lo que desde un punto de vista formal aparece como
reiterada realizacién del tipo, puede ser caracterizado, valorativamente, como un solo
delito por darse los requisitos subjetivos (idéntica situacién de motivacién) y objetivo
(intensificacién simplemente cuantitativa del injusto) a que aludiamos en la primera
nota al pie de esta contribucién®.

Pese a ello, ya el anterior Cddigo penal, en la «Reforma Parcial y Urgente»
operada por la Ley Orgdnica de 25 de junio de 1983, introdujo, como es notorio,
en su articulo 69 bis, una regla relativa al delito continuado, precedente inmediato
de la que recoge el actual articulo 74 CP. De sus carencias y defectos ya nos hemos

(6) Véase SANZ MORAN, A.J «El concurso de normas o leyes...», cit. (nota 4), passim.

(7)  Cfr. al respecto, por todos, MARTINEZ FRANCISCO, M. N. Los Plenos no Jurisdiccionales de la Sala 2.
del Tribunal Supremo: Problemdtica sustantiva y constitucional, Madrid 2012.

(8) Sin abandonar nuestro campo de estudio, baste recordar —volveremos inmediatamente sobre ello— los
vaivenes producidos en relacién al tratamiento sancionador del delito continuado patrimonial. Véase SANZ Mo-
RAN, A.J. «El delito patrimonial continuado y su sinuosa interpretacion jurisprudencial», en LA LEY PENAL n.°
67 (enero de 2010), pp. 10-20.

(9) Intenta, pese a todo, trazar una separacion suficiente entre los supuestos de «unidad natural de accién»
y los de delito continuado, en la doctrina espafiola mds reciente, CARUSO FONTAN, V. «Sobre la realizacion ite-
rativa de tipos penales y la necesaria delimitacién entre la “unidad natural de accién” y el delito continuado», en
Revista Penal 36 (julio 2015), pp. 36-60.
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hecho eco sobradamente, abogando lisa y llanamente por su supresién?, No lo ha
hecho asi el legislador en la dltima reforma, que finalmente no afecta al mencionado
precepto.

Debe, no obstante, dejarse constancia, siquiera de manera sucinta, de la pretension
inicial de introducir alguna significativa modificacién en la regulacién del delito conti-
nuado, hasta el punto de que todavia en el texto de la Exposicién de Motivos del Proyecto
de Reforma del Coédigo Penal, publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales
(Congreso de los Diputados) el dia 4 de octubre de 2013, leemos, en su primer parrafo,
que el propésito de proceder a «una profunda revision del sistema de consecuencias
penales», se articula, entre otras medidas, a través de la «revision de la regulacién del
delito continuado»; y en su apartado cuarto se extiende la mencionada Exposicién de
Motivos sobre el alcance de la reforma proyectada que se centraba en tres aspectos:
la restriccion de su alcance, mediante la exigencia de cercania «temporal» ! entre las
sucesivas acciones que forman la continuidad y la exclusién de la posible aplicacion
de esta figura de los delitos contra la libertad sexual e indemnidad sexual y demas bie-
nes juridicos personalisimos, excepto el honor; mientras que el tercero de los aspectos
objeto de reforma se cefifa al &mbito sancionador, prescindiendo de la referencia al
denominado «delito masa» e incorporando una confusa regla punitiva que también fue
objeto de amplia critica.

Dado que el Informe de la Ponencia en el Congreso, aceptando distintas enmiendas
de supresion, decidié dejar a un lado estas distintas modificaciones proyectadas en el
articulo 74 CP, no tiene sentido entrar a considerarlas con detenimiento?. Pero su

® mismo planteamiento abona la necesidad de prescindir de una previsién legal como @

la del precepto que nos ocupa. El cambio penolégico pretendido (dejando ahora a un
lado los problemas suscitados por su desafortunada redaccidn) es una muestra mas de
que la existencia misma de esta figura estd decisivamente condicionada por el hecho
de mantener el anacrénico principio de acumulacién material de penas como punto de
partida para el tratamiento del concurso real o material de delitos, cuestion ésta sobre
la que volveremos mas adelante; y expresa también el fracaso en la prevision de un

(10) Véase s6lo en SANZ MORAN, A.J. «Las reglas relativas L, cit. (nota 2), pp. 510 ss. y, Gltimamente, en
«Concursos de normas y de delitos: Articulos 74, 76 y 77 CP», en ALVAREZ GARCIA (Dir.)/Dorico GOMEZ-ALLER
(Coord), Estudio critico sobre el anteproyecto de reforma penal de 2012, Valencia 2013, pp. 283-289 (pp. 284-5)

(11) Los Anteproyectos de 11 de octubre de 2012 y 3 de abril de 2013 exigian incluso «cercania
espacial», lo que fue objeto de critica undnime. Encontramos un minucioso analisis de los cambios ope-
rados en la regulacion de esta materia, de uno a otro Anteproyecto y de éstos al Proyecto remitido a las
Cortes Generales y al texto definitivamente aprobado por éstas en GUARDIOLA GARCiA, J. «Concurso de
delitos: Articulos 74, 76 y 77 CP», en ALVAREZ GARcia (Dir.)/Doprico GOMEZz-ALLER (Coord), Estudio
critico..., cit. (nota 10), pp. 261-281 (pp. 261 ss y 269 ss.); el mismo, «El concurso de delitos en el
Proyecto de reforma del Cédigo Penal: Analisis critico», en ReCrim 2013, pp. 113-126 (pp. 116 ss.); el
mismo, «Reglas especiales para la aplicacion de las penas; concurso de infracciones (arts. 76 y ss.), en
GoONZzZALEZ CUSSAC, J.L. (Dir.), Comentarios a la reforma del Cddigo Penal de 2015, Valencia 2015, pp.
289-322. Cfr., ademds, SUAREZ LO6PEZ, J.M. «Reglas especiales de aplicacién de las penas», en MORILLAS
CuevaA L. (Dir.), Estudios sobre el Cédigo Penal reformado (Leyes Orgdnicas 1/2015 y 2/2015), Madrid
2015, pp. 199-222 (pp. 200-203).

(12) Me remito a las indicaciones recogidas por GUARDIOLA GARCiA en las contribuciones citadas en la
nota precedente.
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modo adecuado de respuesta en el caso de delitos continuados patrimoniales'®. La
limitacidn de la apreciacion de esta figura a los supuestos de cercania temporal entre las
distintas acciones que forman la continuidad es una (timida) expresion de la necesidad
de aproximar esta figura a los supuestos, estructuralmente proximos, de la denominada
«unidad natural de accién». Y en lo que se refiere a la exclusion de los delitos contra la
libertad sexual y demds bienes juridicos personalisimos (excepto el honor), el hecho de
que al establecer esta excepcion se prescinda de la referencia actual a la identidad de
victima muestra que sigue sin entenderse cudl es el problema que presentan los bienes
personalisimos en orden a la apreciacion de un solo delito continuado: que, en el caso
de verse afectados tales bienes juridicos, la pluralidad de victimas impide hablar de un
Unico injusto tipico, aunque intensificado, de modo que habra que apreciar tantos delitos
como victimas. Pero si la victima es la misma, no deberia haber problema para admitir,
dados los demds requisitos, un delito continuado, aunque el bien juridico afectado sea
eminentemente personal: sucesivas llamadas telefénicas amenazantes a la misma victima,
como un solo delito de amenazas, por poner un ejemplo de bien juridico personalisimo
distinto del honor o la libertad sexual.

Por lo demas, tampoco la jurisprudencia mas reciente acierta a caracterizar adecua-
damente el problema del delito continuado, al estar anclada en aquel modelo explicativo
(de origen alemdn) que parte de la unidad de accién y no de la unidad de realizacién
tipica, a la hora de separar la unidad y pluralidad de delitos, como lo pone de manifies-
to la STS 905/2014, de 29 de diciembre (RJ 2014, 6716), cuyo fundamento juridico
décimo (redactado, por lo demads, con notable claridad) recurre, en la determinacién
@ de la existencia de un delito continuado, a la categoria «unidad juridica de accién», @
que separa a su vez de la «unidad de accion en sentido natural», la «unidad natural de
accion» y la «unidad tipica de accién» ¥

III. LOS CONCURSOS «IDEAL» Y «MEDIAL» DE DELITOS

Pasamos a las modificaciones habidas en la regulacion del concurso ideal de delitos
(articulo 77 CP). En primer lugar, y antes ya de producirse la reforma legal que aqui
nos ocupa, el Tribunal Supremo, segiin Acuerdo de la Sala de lo Penal, en Pleno no
Jurisdiccional celebrado el pasado 20 de enero de 2015, ha adoptado una decisién
cuando menos controvertida, en relacion a una cuestién que ha sido objeto de amplio
debate en la doctrina y jurisprudencia espafola: cudl sea el tratamiento més adecuado
de algunas hipétesis de concurso ideal homogéneo; en particular el caso de una sola
accion que produce la muerte de varias personas. La naturaleza de este concurso ideal

(13)  Permitasenos remitir a SANZ MORAN, A.J. «El delito patrimonial continuado...», cit. (nota 8), passim.
Una muestra de estas dificultades en la determinacion de la pena del delito continuado de cardcter patrimonial
la encontramos en las recientes sentencias del Tribunal Supremo, 207 y 250/2015, de 15 y 30 de abril de 2015
respectivamente, cuando tratan de aclarar el alcance del Acuerdo de Sala de 30 de octubre de 2007, cuya «di-
ficultad de interpretacién» fue ya expresamente reconocida, por ejemplo, en la STS 527/2010, de 4 de junio.

(14) Mas informacion sobre los posibles modelos metodolégicos en el tratamiento de la unidad y pluralidad
delictiva en SANZ MORAN, A.J. El concurso..., cit. (nota 2), pp. 115 ss.
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homogéneo no es una cuestion pacifica, habiéndose defendido en la doctrina —como es
notorio— los tres puntos de vista que, en abstracto, cabe tomar en consideracién: que se
trata de un delito tinico —en opinidén de GEERDS, «cuando con la accion de arrojar una
bomba se causa la muerte a varias personas, estaremos sélo ante un homicidio de gran
volumen»—; que es un supuesto de concurso real de delitos —como viene sosteniendo,
en la doctrina espafiola, fundamentalmente MIR PUiG—; o que se trata de un caso ente-
ramente asimilable al concurso ideal heterogéneo, punto de vista este tltimo dominante
en la doctrina y que también nosotros hemos defendido: se trata de una modalidad de
concurso ideal que capta las hip6tesis de lesion, en unidad de accidn, de bienes juridi-
cos eminentemente personales de diferentes titulares, pues cuando una accién produce
multiples resultados tipicos homogéneos habrd un solo delito siempre que el tipo en
cuestion incluya la elevacion cuantitativa del objeto de ataque!?.

La cuestion habia cobrado un relieve particular en la jurisprudencia espafiola mas
reciente'®, que venia ofreciendo un amplio abanico de soluciones, distinguiendo se-
gun el caricter doloso (e incluso, la clase de dolo) o imprudente de la accién tnica (asi
como la naturaleza homogénea o heterogénea de los resultados por ella producidos) en
términos que no podemos ahora desarrollar. Pues bien, el antes mencionado Acuerdo
de Sala de 20 de enero de 2015 ha resuelto que «los ataques contra la vida de varias
personas, ejecutados con dolo directo o eventual, se haya producido o no el resultado,
siempre que se realicen a partir de una tnica accidn, han de ser tratados a efectos de
penalidad conforme a las reglas previstas para el concurso real, salvo la existencia de
regla penolégica especial». Ahora bien, como pone de manifiesto la STS 717/2014, de

@ 29 de enero de 2015 (RJ 2015, 759), primera de las que aplican —salvo error por nues- ®
tra parte— este Acuerdo, en la decision adoptada se atiende decisivamente a las penas
resultantes segun se aprecie un concurso ideal o real de delitos"”, lo que no deja de ser
sintomadtico. Y como recuerda el voto particular discrepante de uno de los Magistrados
(Varela Castro) que formaron la Sala que dicté esta sentencia, sigue, pese a todo, sin

(15) Mas detalles en SANZ MORAN, A.J. El concurso de delitos..., cit. (nota 2), pp.149-151 y 212-213,
con ulteriores referencias bibliograficas y «El concurso de delitos...», cit. (nota 2), pp. 226 ss. En la doctrina
espafiola mds reciente, defiende de manera particularmente minuciosa la tesis del concurso real, RoiG TORRES, M.
El concurso ideal de delitos, Valencia 2012, pp. 19 ss., 136 ss., 148 ss. y passim., apoyando fundamentalmente
su planteamiento en una determinada interpretacién del término «hecho» utilizado por el legislador en el articulo
77 CP espaiiol, en linea préxima a la que viene defendiendo MIRr PUIG.

(16) Exhaustivamente analizada por Ro1G TORRES, M. El concurso ideal..., cit. (nota 15), pp. 167 ss.

(17) Leemos, en efecto, en la mencionada resolucién: «...el problema de fondo es un problema de pro-
porcionalidad de la pena, pues la solucién a la pluralidad de delitos causales a una tnica accién, de acuerdo
con la prevision del art. 77 CP que, a priori, parece ser de aplicacion, no se corresponde con una adecuada
prevision de su consecuencia juridica». E insiste en ello, mas adelante, la misma sentencia: en el fondo late
«un problema de proporcionalidad de la pena pues el régimen del concurso ideal a priori aplicable a estos
supuestos, no prevé una consecuencia proporcionada a la pluralidad de resultados». Resulta llamativa la
constante apelacion de la sentencia a la aplicabilidad «a priori» del art. 77 CP a estas hipdtesis. Se hace eco
del Acuerdo de Sala mencionado en el texto, asi como de esta importante resolucion judicial ESCUCHURRI
AI1sA, E. «Articulo 77», en GOMEZ TomiLLo, M. (Dir.), Comentarios prdcticos al Cdédigo Penal, Tomo 1
Parte General, Articulos 1-137, Cizur Menor (Navarra) 2015, pp. 713-719, resumiendo, de manera precisa,
las distintas posiciones doctrinales y jurisprudenciales previas al reiterado Acuerdo de la Sala de lo Penal del
Tribunal Supremo (pp. 714-716).
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explicarse como el cardcter homogéneo o heterogéneo de los delitos realizados en unidad
de accién puede provocar que estemos ante una u otra clase de concurso.

Entrando ya en la reforma del Coédigo Penal, y dejando a un lado alguna otra mo-
dificacién de menor entidad introducida en el articulo 77 CP!®, destaca, en particular,
la desaparicion, con el nuevo texto, de la tradicional equiparacion entre concurso ideal
y conexion medial o teleoldgica entre delitos. Es sobradamente conocido el origen
histérico de esta equiparacion: la tesis, sustentada por los mas significativos represen-
tantes de la «Escuela clasica» italiana, segtn la cual el criterio delimitador para apre-
ciar la existencia de uno o varios delitos debe situarse en el fin del agente, de manera
que dandose unidad de fin y pluralidad de derechos lesionados, el delito medio pasa
a convertirse en circunstancia agravante. Superado hace tiempo este planteamiento, la
doctrina mayoritaria se inclinaba a considerar que estamos aqui ante una hipdtesis de
concurso real, que como tal debe ser tratada’?. En lugar de ello, lo que hace el texto
ahora aprobado es fijar para este concurso medial un régimen sancionador propio y dis-
tinto del previsto para el concurso ideal en sentido estricto (que pervive en sus mismos
términos en el actual apartado 2 del articulo 77 CP), pero también diverso del que se
establece en los casos de concurso real de delitos, al que después nos referiremos. De los
textos respectivos de la Exposicion de Motivos del Anteproyecto de octubre de 2012 y
del Proyecto definitivo de septiembre de 2013 (publicado en el BOC el 4 de octubre de
2013, como sefialdbamos mads arriba), se desprende que lo que pretendia el legislador
es establecer, tanto en este caso como en el del delito continuado, un tratamiento penal
mads severo que el de la simple absorcion de penas, pero sin llegar a su acumulacién®?.

() Lo cierto es que, una vez que se decide, en sede parlamentaria, mantener la regulacion ®
precedente del delito continuado, sobre el que se centraban las referencias de la Expo-
sicion de Motivos, desaparece de €sta, en el texto finalmente aprobado, toda mencién
a la regulacién del concurso de delitos.

Nos encontramos, en definitiva, ante un criterio sancionador completamente nove-
doso y sobre cuyo alcance no se pronuncia en absoluto el legislador. De acuerdo con
el nuevo articulo 77.3 CP, en el supuesto de que uno de los delitos sea medio necesario
para cometer el otro, «se impondra una pena superior a la que habria correspondido,
en el caso concreto, para la infracciéon més grave, y que no podré exceder de la suma
de las penas concretas que hubieran sido impuestas separadamente por cada uno de los

(18) Como la sustitucion del término «infracciones» por el de «delitos», motivada por la supresién del Libro
Tercero del Cédigo Penal, que recogia las «faltas», por lo que ahora sélo existen «delitos» de distinta gravedad.

(19) Mas informacién en SANZ MORAN, A.J. El concurso de delitos. . ., cit. (nota 2), pp. 216 ss. y «El concurso
de delitos...», cit. (nota 2), pp. 227-228, en ambos casos, con ulteriores referencias bibliogréficas. También la mas
reciente monografista del concurso ideal de delitos, RoiG TORRES, M. El concurso ideal..., cit. (nota 15), deja
fuera de su estudio al denominado concurso medial «porque en esencia se asemeja mds al concurso real» (p. 17).

(20)  En cualquier caso, como destacaron distintos autores, asi como algunos de los Informes técnicos que
precedieron a la presentacién del Proyecto de Ley, era inexacta la afirmacién de la Exposicién de Motivos en el
sentido de que fueran coincidentes las previsiones sancionadoras del delito continuado y de la conexién medial
entre delitos. Amplia informacidn al respecto en los trabajos de GUARDIOLA GARCiA recogidos en la nota 11. Cfr:
ademads, ESCUCHURRI AIsA, E. «Articulo 77», cit. (nota 17), pp. 718-719 y SUAREZ LOPEZ, J.M. «Reglas especia-
les...», cit. (nota 11), pp. 210-215. Para los criterios sancionadores en materia de concurso de delitos, sigue siendo
fundamental la monografia de CUERDA RIEZU, A. Concurso de delitos y determinacion de la pena, Madrid 1992.
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delitos. Dentro de estos limites, el juez o tribunal individualizar4 la pena conforme a los
criterios expresados en el articulo 66. En todo caso, la pena impuesta no podra exceder
del limite de duraci6n previsto en el articulo anterior» @Y.

Como muestra de las dificultades interpretativas de este dltimo apartado del ar-
ticulo 77 CP, baste recordar el dato de que la Fiscalia General del Estado se ha visto
obligada a dictar una Circular (la 4/2015, de 13 de julio de 2015), exclusivamente
destinada a «la interpretacion de la nueva regla penoldgica prevista para el concurso
medial de delitos». Y en ella se concluye que el marco vendrd dado, en cuanto a su
limite maximo, por «la suma de las penas concretas que hubieran sido impuestas se-
paradamente por cada uno de los delitos», teniendo ademas, en cuenta, «el limite de
duracion previsto en el articulo 76»; mientras que el limite minimo lo constituye una
pena «superior a la concretamente imponible para el delito mas grave». Ello obliga a
determinar cudl de los delitos es el mds grave, teniendo en cuenta el grado de ejecucion
y la participacién, asi como las eximentes incompletas y el error de prohibicién ven-
cible; y a concretar ademads la pena de este delito mds grave «mediante la aplicacién
de todas las reglas del articulo 66 CP concernientes al juego de las circunstancias
modificativas de la responsabilidad criminal de naturaleza comiin». Una vez fijado este
minimo que supone la pena aplicable en concreto para el delito mas grave, bastard, en
la individualizacion final, con imponer una pena superior a este minimo %, pero sin
rebasar el limite maximo antes indicado, lo que nos da un amplio margen de arbitrio
judicial. Puesto que las reglas del articulo 66 ya han sido tomadas en consideracién
en la determinacién de la pena concreta correspondiente al més grave de los delitos,

@ y en evitacion de un posible bis in idem®, entiende la Circular que comentamos que )
la remision del art. 77.3 CP al articulo 66 CP, a la hora de individualizar la pena final,
lo es sélo a la regla 6.* del apartado 1 de dicho precepto (circunstancias personales del
delincuente y mayor o menor gravedad de los hechos), pero no al resto de las reglas

(21) Como puede observarse, no coincide siquiera la formulacion de los limites mdximos con la
establecida en el apartado anterior para el concurso ideal de delitos, pues en esta tltima, alude el articulo
77.2 CP a la resultante de la punicién separada de las infracciones, pero sin remitir al articulo 66, ni a los
Iimites maximos que para el concurso real de delitos establece el articulo 76 CP. Véase s6lo MANZANARES
SAMANIEGO, J.L. La reforma del Codigo Penal de 2015. Conforme a las Leyes Orgdnicas 1y 2/2015, de
30 de marzo, Madrid 2015, pp. 80 ss. y MuNoz CONDE/GARCIA ARAN, Derecho Penal. Parte General, 9.*
ed., Valencia 2015, p. 586.

(22) Rechaza, con razon, esta Circular, que esta «pena superior a la que habria correspondido...», pueda
interpretarse como la «pena superior en grado», pues siempre que el legislador «quiere tal efecto, utiliza una
referencia totalmente consolidada», aunque se trate de una interpretacion posible de la regla que, con toda proba-
bilidad, se corresponda ademds con la voluntas legislatoris. Defiende, sin embargo, esta posibilidad interpretativa
MARTINEZ JIMENEZ, J. «Articulos 73 a 79», en RoMA VALDES, A. (Dir.), Cédigo Penal Comentado. Comenta-
rios tras las Leyes Orgdnicas 1/2015 y 2/2015, de 30 de marzo, Hospitales de Llobregat (Barcelona) 2015, pp.
146-163 (p. 159). Parece también apuntar a esta interpretacién SUAREZ LOPEZ, J.M. «Reglas especiales...», cit.
(nota 11), pp. 214-215, con expresa remision a las reglas del articulo 70 CP relativas a la determinacién de la
pena superior en grado.

(23) Previene frente a ello, por todos, GUARDIOLA GARCIA, J. «Reglas especiales...», cit. (nota 11), pp.
311-312.
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del articulo 66.1 CP, «cuya funcionalidad ya se ha agotado en la construccién de los
limites minimo y maximo de la pena sintesis» ?%.

Ademads de la mencionada ampliacion del arbitrio judicial, lo mds significativo de
esta nueva prevision legal es que, con ella, la denominada conexién medial entre deli-
tos puede resultar ahora sancionada —aunque probablemente fuera otra la intencion del
legislador— con una pena inferior a la que corresponde al concurso ideal de delitos, lo
que ya fue destacado, criticamente, en los preceptivos Informes del Consejo General
del Poder Judicial y del Consejo de Estado, previos a la remision a las Cortes del co-
rrespondiente Proyecto de Ley Orgénica de reforma del Cédigo Penal. De ahi que —de
modo muy revelador— la Circular 4/2015 de la Fiscalia General del Estado, proponga
a los Sres. Fiscales, «como orientacién general, y en la medida en que la pena sintesis
resultante lo permita», concretar la pena final «en una extension que no sea inferior
a la que corresponderia al concurso ideal puro». Lo que equivale, en términos mas
descarnados, a esta propuesta: puesto que el legislador se ha equivocado, arbitrando
una respuesta punitiva menos gravosa que la pretendida, corrijamos nosotros el error
solicitando una pena mayor que la que resulta de la aplicacion estricta de la nueva regla.

En definitiva, con el nuevo apartado 3 del articulo 77 CP estamos, sin duda, ante
una de aquellas novedades legislativas cuya aplicacion va a suscitar serias dificultades,
lo que, en este caso, habra que atribuir en muy alta medida a la cerrazén del legislador
frente a las sensatas advertencias y sugerencias recogidas en los preceptivos Informes
que precedieron a la presentacion del Proyecto de reforma. Ello por no entrar en otras
cuestiones adicionales que comienza a plantear ya la doctrina y en las que no podemos
® detenernos aqui®. ®

IV. EL CONCURSO REAL DE DELITOS

Y asi llegamos al concurso real o material de delitos, donde los cambios resultan, como
vamos a ver, menos significativos. Y anticipemos que en ello reside el aspecto mas cues-
tionable de la reforma en la materia que nos ocupa. Pues, en efecto, nunca se insistird
lo suficiente en que la mayor parte de los problemas de la actual regulacién de los con-
cursos en el sistema legal espafiol encuentran su origen en la adopcién, como punto de
partida, del criterio de la acumulacién de penas para la hip6tesis que ahora nos ocupa.

(24) En el mismo sentido, ESCUCHURRI AIsA, E. «Articulo 77», cit. (nota 17), pp. 718-719. De otra
opinién, MUNOz CUESTA/RUIZ DE ERENCHUN ARTECHE, Cuestiones prdcticas sobre la reforma penal de
2015, Cizur Menor (Navarra) 2015, quienes, aunque resumen con precision el contenido de la Circular
comentada en el texto (pp. 63 ss.), entienden, sin embargo, que la concrecion de la pena del delito mds
grave debe hacerse sin atender al articulo 66 CP, dejando la consideracion de éste para la individualizacion
de la pena final (p. 62).

(25) Sirvan de ejemplo, a este respecto, las dos que sugiere GUARDIOLA GARCIA, J. «Reglas especiales...»,
cit. (nota 11), pp. 314-315: «;Qué hacer cuando uno de los delitos en concurso medial tenga indicada la pena
de prisién permanente revisable?» y coémo articular la regla del articulo 77.3 CP con la nueva modalidad de
asesinato cuando la muerte dolosa de otro se cometa «para facilitar la comision de otro delito o para evitar que
se descubra» (articulo 139.1.4.* CP).
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Se mantiene, en efecto, en sus grandes lineas, en el texto reformado, el mismo
contenido de los articulos 73, 75, 76 y 78 CP, que recogen el régimen legal de esta
modalidad concursal: sigue asi partiéndose del principio tot delicta, quot poenae, que
rige en términos absolutos si las penas son «susceptibles de cumplimiento simultdneo»,
ejecutdndose, caso de penas incompatibles, en orden sucesivo de gravedad (articulos 73
y 75 CP, no modificados por la Ley Orgdnica 1/2015), con los limites que se establecen
en el articulo 76: «el triple del tiempo por el que se le imponga las mds grave de las
penas en que haya incurrido» y veinte afios (que excepcionalmente pueden llegar a ser
veinticinco, treinta o cuarenta), como limite absoluto de privacién de libertad (articulo
76 CP), a lo que hay que afiadir las (ampliamente criticadas) previsiones del articulo
78 CP relativas al denominado «cumplimiento integro de las penas» impuestas.

Las novedades introducidas (dejando para el siguiente apartado las relativas al
denominado «concurso posterior o retrospectivo») se limitan, sucintamente expuestas,
a las siguientes®®. En el articulo 76 CP, se afiade a su apartado 1 una dltima letra «e)»
con este tenor: «Cuando el sujeto haya sido condenado por dos o mas delitos y, al menos
uno de ellos esté castigado por la ley con pena de prision permanente revisable, se estard
a lo dispuesto en los articulos 92 y 78 bis». Dado que las letras precedentes se ocupan
de los supuestos en que, de manera excepcional, el limite maximo de cumplimiento de
las penas puede rebasar los veinte afios, establecidos con caricter general —llegando
incluso hasta cuarenta, tras la reforma del Cédigo Penal por la Ley Orgénica 7/2003,
de 30 de junio®”—, resulta obligado que la introduccién, en la Ley Orgéanica 1/2015,
de la nueva pena de «prision permanente revisable», contemple el supuesto en que esta

() pena concurra con otras, a los efectos de establecer los limites maximos de cumpli- ®
miento a que se refiere el precepto que nos ocupa. Obviamente, no es éste el lugar de
ocuparnos con los problemas que suscita la pena ahora introducida®®, objeto de amplia
contestacion; baste aqui con una minima caracterizacioén de las previsiones relativas a
su concurrencia con otras penas.

Como indica GUARDIOLA GARCIA, la doble remisién que contiene esta nueva letra
e) del articulo 76.1 CP «tiene por funcién disipar la duda interpretativa que podria ha-
berse planteado acerca de una eventual eficacia de las limitaciones previstas en las letras
b), ¢) y d) en los casos en que una de las penas concurrentes fuera prisiéon permanente
revisable» ®. De este modo, la concurrencia de la prisién permanente revisable con

(26) Dejamos de lado aquellas modificaciones contenidas en alguno de los Anteproyectos previos que
no han llegado siquiera al Proyecto de Ley finalmente tramitado en las Cortes, como sucede con la referencia
a la exclusion de los delitos leves para el cdlculo de los limites del articulo 76, que recogia, con férmula muy
desafortunada, el Anteproyecto de octubre de 2012. Véase, por todos, GUARDIOLA GARCIA, J. «Reglas especia-
les...», cit. (nota 11), pp. 299-300.

(27) Para una consideracion critica de esta reforma, permitasenos remitir a SANZ MORAN, A.J. «Reflexion
de urgencia sobre las ultimas reformas de la legislacion penal», en Revista de Derecho Penal n.° 11 (enero 2004),
pp. 11-40.

(28) De su papel determinante en la (muy criticable) reforma de los delitos contra la vida nos hemos
ocupado en «La reforma de los delitos contra la vida», contribucién al Libro-Homenaje al Profesor Octavio de
Toledo y Urbieto, todavia en prensa cuando se redactan estas lineas.

(29) Véase GUARDIOLA GARCIA, J. «Reglas especiales...», cit. (nota 11), pp. 298-299.
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otras penas se traducird, fundamentalmente, en el endurecimiento del régimen de cumpli-
miento de aquella y, concretamente, en la mayor duracién del periodo de cumplimiento
exigible para el acceso al régimen abierto o a la libertad condicional, en los términos que
establece el articulo 78 bis CP®?. Pues es éste, en particular, el precepto que contiene
el mencionado régimen de cumplimiento, dado que el nuevo articulo 92 CP, relativo al
acceso de los condenados a prisién permanente revisable a la libertad condicional (o
«suspension de la ejecucion del resto de pena», en la terminologia incorporada en la
reforma que nos ocupa), se limita a indicar que, en caso de que la prisién permanente
revisable concurra con otras penas, el prondstico favorable de reinsercidn social debe
referirse a todos los delitos cometidos.

El nuevo articulo 78 bis CP —cuya reproduccién obviamos— establece, como aca-
bamos de indicar, plazos minimos para la progresion al tercer grado (dieciocho afios
si el resto de las penas impuestas junto a la prision permanente revisable suman mas
de cinco afios®V; veinte afios si las penas impuestas junto a aquella suman mads de
quince afios; y veintidds afios si dos o mas de los delitos por los que ha sido condenado
el sujeto comportan pena de prisién permanente revisable, o bien concurre ésta con
penas que suman veinticinco afios 0 mas) o a la suspension de ejecucion del resto de la
pena (veinticinco afios de prision en los dos primeros casos que acabamos de indicar, o
treinta afios de prision en el tercero). Elevandose a su vez esos plazos, en los términos
que establece el apartado 3 del precepto que nos ocupa, «si se tratase de delitos refe-
rentes a organizaciones y grupos terroristas y delitos de terrorismo del Capitulo VII
del Titulo XXII del Libro II de este C6digo, o cometidos en el seno de organizaciones

@ criminales»®?. Aunque el texto definitivamente aprobado mejora las previsiones de ®
alguno de los Anteproyectos, siguen latiendo algunos problemas de correlacidn con lo
dispuesto en otros preceptos, en particular, con lo dispuesto en el articulo 78 CP, y ello
pese a las advertencias efectuadas al respecto tanto por el Consejo Fiscal como por el
Consejo de Estado en sus respectivos Informes. Por otra parte, resulta llamativo, desde la
perspectiva de la coherencia interna, que dos supuestos diferenciados por su gravedad a
la hora de acceder al régimen abierto (letras a y b del apartado 1 del articulo 78 bis CP),
se consideren de idéntica gravedad cuando se trata del acceso a la libertad condicional

(30) En palabras de MARTINEZ JIMENEZ, J. «Articulos 73 a 79...», cit. (nota 22), pp. 162-163: «Ya que
no cabe exasperacion de una pena que por definicion no puede ser agravada puesto que es permanente, la regla
de acumulacién material se resuelve, en este caso, en una agravacion, no de la duracién de la pena, pero si de
las condiciones de su cumplimiento en lo que concierne a dos aspectos: el acceso al tercer grado y la suspension
del resto de la pena».

(31) De donde se desprende que la imposicidn, junto a la prision permanente revisable, de penas cuya
suma no llegue a cinco afos, carece de significacion a los efectos de modificar los plazos de acceso al régimen
abierto o a la libertad condicional previstos con cardcter general para aquella.

(32) Ofrecen precisos esquemas explicativos del alcance de estas reglas GUARDIOLA GARCIA, J. «Reglas
especiales...», cit. (nota 11), p. 320 y MuNoz CUESTA/RUIZ DE ERENCHUN ARTECHE, Cuestiones prdcticas...,
cit. (nota 24), pp. 57 ss. Véase, ademds, SUAREZ LOPEZ, J.M. «Reglas especiales...», cit. (nota 11), pp. 219 ss.
Entiende, por otra parte, MARTINEZ JIMENEZ, J. «Articulos 73 a 79»..., cit. (nota 22), p. 163, que, al no decir
nada al respecto este articulo 78 bis CP, en el caso de concurrencia de la prisién permanente revisable con otras
penas, no se ve afectado el régimen de permisos de salida establecido con cardcter general para aquella en el arti-
culo 36 CP, asi como la regla del articulo 36.3 CP (por una evidente errata, habla este autor del articulo 36.4 CP)
relativa al régimen excepcional de acceso al tercer grado de septuagenarios y enfermos graves.
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(letra a del apartado 2 del articulo 78 bis CP). Y ha sido objeto de critica generalizada
el criterio, consolidado ya en nuestro sistema legal, y acogido también, como hemos
indicado, en este articulo 78 bis CP, de separar del régimen general de cumplimiento
de las penas, las impuestas por delitos de terrorismo y asimilados©?.

También se ha visto modificado, finalmente, el articulo 78 CP, precepto que, como es
notorio, ha recibido critica generalizada desde su incorporacion al vigente C6digo Penal
de 199564, No obstante lo cual, en este caso, los cambios introducidos deben valorarse
positivamente, en cuanto que desaparece el anterior apartado 2 (introducido en 2003),
que convertia en preceptiva la aplicacion de lo previsto (con caracter potestativo) en su
apartado 1, en los supuestos en los que, de acuerdo con las reglas del articulo 76 CP,
la pena a cumplir fuera superior a veinte afios y, por otra parte, suprime del régimen
excepcional previsto en su anterior apartado 3 (ahora 2) a los «grupos criminales», se-
pardndolos asi de las «organizaciones criminales» stricto sensu. No vamos a detenernos
mads en un precepto por cuya abrogacién nos hemos pronunciado reiteradamente.

V. LA DENOMINADA «REFUNDICION DE CONDENAS»

Mencién aparte merece la modificacion introducida en el contexto del denominado
«concurso posterior», materia que estd experimentando una creciente atencién doctrinal
y jurisprudencial. Como hemos expuesto en otros lugares®®, el derecho comparado
conoce dos modalidades distintas de este «concurso posterior» (también denominado
O} «adicional» o «retrospectivo»). La primera de ellas hace referencia al supuesto en el (O}
que, tras una sentencia firme, se juzga a la misma persona por un delito cometido con
anterioridad a aquella y que hubiera podido ser considerado entonces: el Juez o Tribunal
que ahora debe fallar construird una nueva pena global, que sustituye a la ya impuesta,
o seflalard una pena adicional a la fijada en el primer proceso, criterio este tltimo mds
respetuoso con el cardcter firme de la condena precedente; en ambos casos, garanti-
zando que la multiplicidad de procesos no obste a la observancia de los limites penales
maximos fijados para la concurrencia delictiva. Mientras que la segunda modalidad,
recogida de ordinario en las leyes procesales, se refiere al caso en el que se imponen
diversas penas en otros tantos procesos con inobservancia de las reglas que regulan la
concurrencia delictiva, pudiendo entonces el 6rgano judicial correspondiente —el que
dict6 la dltima resolucidn, o la que contemple la sancién mds elevada, o el Juez de Vi-
gilancia, etc.— decretar, en el marco de la ejecucion judicial de la pena, el cumplimiento
de tales reglas. Por esta doble via se posibilita la aplicacién de las reglas del concurso

(33) Lo cual, como recuerda MANZANARES SAMANIEGO, J.LL La reforma del Codigo Penal de 2015 ...,
cit. (nota 21), «no se aviene bien con el sistema de individualizacién cientifica» (p. 84).

(34) Asiyaen SANZ MORAN, A.J. «Las reglas relativas...», cit. (nota 2), pp. 517-518 y, en relacién a la
reforma experimentada por este precepto en 2003, «Reflexion de urgencia...», cit. (nota 27), pp. 16 ss.

(35) Amplia informacién en SANZ MORAN, A.J. El concurso..., cit. (nota 2), pp. 228 ss.; «El concurso de
delitos...», cit. (nota 2), pp. 232 ss.; «Las reglas relativas...», cit. (nota 2), pp. 518 ss. y, de manera més especifica,
«Concurso de delitos y pluralidad de procesos», en Revista Juridica de Asturias, n.° 18 (1994), pp.31-49; en todos
ellos, con ulteriores referencias doctrinales, jurisprudenciales y de derecho comparado.
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tanto si los delitos concurrentes son juzgados en un solo proceso, como si lo son en
procesos diversos siempre que, en este Gltimo supuesto, los distintos delitos hubieran
podido conocerse, atendiendo al momento de su ejecucion, de manera conjunta.

También resulta sobradamente conocido cémo nuestro ordenamiento positivo, desco-
nociendo por completo la primera de estas dos modalidades, se refiere a la segunda tanto
en el apartado 2 del articulo 76 CP, como en el articulo 988 de la LECrim., que recoge
el incidente convencionalmente denominado de «refundicién de condenas», dirigido a
posibilitar, ya en sede en ejecucion de sentencia, la aplicacion de los limites previstos,
para el concurso real de delitos, en el articulo 76 CP, cuando los delitos concurrentes
han sido objeto de distintos procesos. No podemos detenernos en los importantes pro-
blemas interpretativos que viene suscitando la aplicacién de estos preceptos. Tenemos
un ejemplo significativo de ello en los intensos debates suscitados, de una parte, por la
denominada «doctrina Parot» (acogida —como es notorio— en la sentencia del Tribunal
Supremo de 28 de febrero de 2006), en orden a la imputacién de beneficios penitenciarios
en los supuestos de refundicion de condenas®®; y, por otra parte, por el criterio seguido
por el Tribunal Constitucional, desde la sentencia 57/2008, de 28 de abril (RTC 2008,
57), a la hora de abonar los periodos pasados en libertad provisional en los supuestos
de pluralidad de condenas a penas de prision, lo que motivé incluso la intervencion del
legislador en la reforma del Cédigo Penal operada por la Ley Orgénica 5/2010, de 22
de junio. El estudio, siquiera somero, de estos problemas desbordaria sobradamente los
limites que aqui nos hemos propuesto®©”.

Ahora bien, la jurisprudencia ha ido llevando a cabo un notable esfuerzo por precisar
® tanto los requisitos materiales que posibilitan esta refundicion de condenas, como los @

aspectos procesales implicados. Ejemplo de ello lo tenemos, entre las mds recientes, en
la sentencia del Tribunal Supremo 388/2014, de 7 de mayo (RJ 2014, 2710), que ofrece
un minucioso recuento de los pasos a dar en la practica de dicha refundicioén, al hilo de
la jurisprudencia constitucional y del propio Tribunal Supremo recaida al respecto. Y,
a su vez, la misma Fiscalia General del Estado ha dictado también, con posterioridad a
la mencionada sentencia, la Circular 1/2014,»sobre la acumulacién de condenas» (ul-
timo de los varios documentos, en ella mencionados, referidos a esta misma materia),
dada su «enorme trascendencia a la hora de concretar el quantum penolégico a aplicar
a ejecutoriados con condenas plurales, pues puede tener un relevante impacto en orden

(36) Ofrecimos ya una temprana aproximacion a esta sentencia en SANZ MORAN, A. J. «Refundicion
de condenas e imputacién de beneficios penitenciarios (A propésito de la Sentencia del Pleno de la Sala de lo
Penal del Tribunal Supremo, n.° 197/2006, de 28 de febrero»), en Revista de Derecho Penal n.° 18 (mayo 2006),
pp. 11-43. Apenas es necesario recordar que el criterio defendido en esta sentencia y confirmado en numerosas
resoluciones posteriores, pese a ser (también reiteradamente) avalado por el Tribunal Constitucional (ya desde
la sentencia 9/2012, de 29 de marzo), finalmente (y con razén) fue declarado contrario al Convenio Europeo
de Derechos Humanos, en la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 21 de octubre de 2013.

(37) Por la misma razén, tampoco podemos abordar el reciente debate en torno al problema de la refundicién
de sentencias cumplidas en el extranjero, mediatizado, como es notorio, por la Disposicién Adicional Unica de
la Ley Orgdnica 7/2014, de 12 de noviembre, sobre intercambio de informacién de antecedentes penales y con-
sideracién de resoluciones judiciales penales de la Unién Europea, que transpone la Decisién Marco 2008/2014/
JAIL Amplia informacion al respecto en las sentencias del Tribunal Supremo 874/2014, de 27 de enero de 2015
(RJ 2015, 3348), asi como 178 y 179/2015, ambas de 24 de marzo.
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a la determinacion del tiempo efectivo de privacién de libertad a cumplir». Pues bien,
tanto la sentencia antes citada, como esta Circular de la Fiscalia General del Estado
insisten en que el Unico criterio relevante a la hora de acumular condenas es el dato (al
que a veces se alude con la expresion, no demasiado precisa, de «conexidad temporal»)
de que «los hechos pudieran haber sido enjuiciados en un solo proceso, atendiendo
al momento de su comisién». Y es esto, precisamente, lo que reconoce finalmente el
legislador en la reforma ahora operada en el apartado 2 del articulo 76 (con redaccion,
desde luego, claramente mejorable), al prescindir completamente del requisito de la
«conexidad» en sentido procesal, en orden a posibilitar la refundicién de las distintas
condenas. Se culmina asi un proceso que, iniciado por distintas sentencias a comienzos
de la dltima década del pasado siglo®®, y pasando por la reforma operada en el articulo
76 por la Ley Orgdnica 7/2003 (donde ya se permite, como alternativa a la conexidad,
atender al «momento de comision de los delitos»), lleva ahora a tomar exclusivamente
en consideracion aquel dato temporal ya reconocido como tnico relevante —lo acaba-
mos de ver— por la jurisprudencia. En esta medida —e insistiendo en lo mejorable de la
redaccion— la reforma merece, sin duda, una valoracién positiva®.

Cuestion diversa es la de si la formula legal utilizada permite entender zanjado el
debate relativo al momento «ad quem» a tener en cuenta en el momento de proceder a
esta refundicién de condenas. Y no parece que la sustitucion de la referencia a que los
hechos «pudieran haberse enjuiciado» en un solo proceso (redaccién anterior), por la
ahora existente a «hechos cometidos antes de la fecha en que fueron enjuiciados los
que, siendo objeto de acumulacion, lo fueron en primer lugar», modifique en absoluto el

() criterio consolidado, ratificado tanto por la ya mencionada sentencia de 7 de marzo de ®

2014, como por la Circular 1/2014, en el sentido de que debera atenderse a la fecha de
la primera sentencia recaida, sin exigir su firmeza“?.Y ello porque, como reconoce esta
ultima Circular, «una vez sentenciados unos hechos, aunque esté pendiente un recurso,

(38) Mis informacion en los trabajos recogidos en la nota 35. Cfr. ademds, SUAREZ LOPEZ, J.M. «La
unidad efectiva o potencial de enjuiciamiento como limite a la aplicacién del criterio de acumulacién juridica»,
en CPC n.° 76 (2002), pp. 121-142.

(39) En el mismo sentido, por todos, GUARDIOLA GARCIA, J. «Reglas especiales. ..», cit. (nota 11), pp. 300 ss.
y SUAREZ LOPEZ, J.M. «Reglas especiales...», cit. (nota 11), pp. 203 ss. (208). Critica con la reforma, también en
este aspecto, se manifiesta, sin embargo ACALE SANCHEZ, M. «Refundicién/acumulacién de penas», en ALVAREZ
GARcia (Dir.)/Doprico GOMEZ-ALLER (Coord), Estudio critico..., cit. (nota 10), pp. 255-257, entendiendo —no
acertamos a ver por qué— que el legislador, al eliminar la referencia a la conexion de los delitos, trata de «impedir
la refundicién, haciendo que las penas se cumplan de forma separada unas de otras, por el orden de su respectiva
gravedad, prolongando en todo caso, el tiempo de estancia en vigor». Rechazan también este planteamiento de
ACALE, GUARDIOLA GARCfA y SUAREZ LOPEZ, loc.ult.cit. (en esta misma nota).

(40) En tal sentido se habia pronunciado el Tribunal Supremo en el Acuerdo de Sala de 29 de noviembre
de 2005. Criterio que ha sido ratificado por el reciente Acuerdo de 3 de febrero de 2016: «A los efectos del art.
76. 2 CP hay que estar a la fecha de la sentencia dictada en la instancia y no a la del juicio». En aplicacién de
este tltimo Acuerdo, la importante STS 144/2016, de 25 de febrero (RJ 2016, 627), aduce, frente a lo que pudiera
desprenderse de la nueva redaccién del art. 76 CP, razones de seguridad juridica, coherencia jurisprudencial y
el hecho de tratarse de la interpretacién mds favorable al reo. Sin embargo, MARTINEZ JIMENEZ, J. «Articulos
73 a 79»..., cit. (nota 22), p. 156, indica que el inciso ahora introducido en el articulo 76.2 refleja el criterio
que extiende la acumulacion, «haciendo abstraccién de cualquier otro criterio» a las penas impuestas, «siempre
que el iiltimo de los hechos juzgados no se hubiese cometido con posterioridad a la firmeza de las sentencias
anteriores» (cursivas alli).
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no es posible enjuiciamiento conjunto con causas seguidas por hechos posteriores» y,
por otra parte, si se llevara el limite a la fecha de la firmeza «se privilegiaria a quien
interpone un recurso, aunque sea infundado, para desplazar esa fecha en el tiempo,
frente a quien acata la sentencia» 1,

Con posterioridad a la entrada en vigor de esta Ley Organica 1/2015, ha tenido ocasion
de volver el Pleno de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo sobre este problema de
la refundicién de condenas, adoptando en su reciente Acuerdo de 3 febrero de 2016 el
siguiente criterio: «La acumulacién de penas debera realizarse partiendo de la sentencia
mads antigua, pues al contenerse en ella los hechos enjuiciados en primer lugar, servird
de referencia respecto de los demas hechos enjuiciados en las otras sentencias. A esta
condena se acumularan todas las posteriores relativas a hechos cometidos antes de esta
primera sentencia. Las condenas cuya acumulacién proceda respecto de esta sentencia
mads antigua, ya no podran ser objeto de posteriores operaciones de acumulacién en
relacion con las demds sentencias restantes. Sin embargo, si la acumulacién no es viable,
nada impediria su reconsideracion respecto de cualquiera de las sentencias posterio-
res, acordando su acumulacion si entre si son susceptibles de ello». Como recuerda la
STS 142/2016, de 25 de febrero (RJ 2016, 629), que aplica este Acuerdo, el criterio
adoptado en el mismo habia sido ya defendido obiter dicta por la STS 706/2015, de 19
de noviembre. Sin embargo, la mas reciente de las sentencias mencionadas reconoce
que hay cuestiones no cerradas, pues el tltimo Pleno no Jurisdiccional no consider6 la
posibilidad «de decidir sobre la procedencia de la acumulacién, siempre y con solo que
las penas, en cualquier combinacion que respete la regla de que todos los hechos sean

() anteriores a cualquiera de las sentencias acumuladas, aunque ello implique prescindir ®
de las penas impuestas en alguna sentencia mas antigua que todas o alguna de las acu-
muladas»; ni tampoco resolvi6 «cudl sea la solucion a adoptar si cabe formar més de
un bloque con resultado mas favorable al reo cuando para eso es necesario desordenar
la secuencia temporal de sentencias». En definitiva —viene a concluir la sentencia—, la
nueva redaccion del art. 76.2 CP «no ha querido fijar prioritariamente un método de
célculo para componer la acumulacién obligando a comenzar por las acumulaciones
posibles a la mas antigua de las sentencias condenatorias sufridas por el penado. Lo que
pretende es imponer un limite al resultado de todas y cada una de las combinaciones
que efectivamente se puedan llevar a cabo»; pues otra interpretacion supondria, «contra
reo, transformar lo que es voluntad legal dirigida a ampliar la autorizacién que implique
una disminucién del tiempo de condena en una imposicion restrictiva que se traduzca
en mayor tiempo de cumplimiento».

(41) Se hace eco, no obstante, esta Circular 1/2014, de una sentencia (la n.° 1196/2000, de 17 de julio) en
la que se excluyé la refundicion de penas por un hecho cometido con anterioridad a la fecha de la sentencia que
determina la acumulacién, pero en un supuesto en que el hecho que motivé la segunda condena (falso testimonio
durante la celebracion de la vista oral relativa al primer delito), por su propia esencia, no podia haber sido objeto
de enjuiciamiento en un tnico procedimiento. GUARDIOLA GARCIA, J. por su parte, «Reglas especiales...», cit.
(nota 11), pp. 300 ss., rechaza también el criterio de la firmeza, pero entiende la referencia al «enjuiciamiento
conjunto», como alusiva, no a la fecha de la primera sentencia, sino a la de finalizacién de las sesiones del
juicio oral, para evitar «que entre el juicio y la sentencia (...) pueda el sujeto que acumula ya los maximos de
cumplimiento —jpero no de pena impuesta, sino pendiente de imposicion!, y por ende incierta todavia— delinquir
impunemente» (p. 305).
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VI. PERSPECTIVA «DE LEGE FERENDA»

Baste con esta somera caracterizacion de los cambios operados, en la materia que nos
ocupa, por la Ley Organica 1/2015, que hemos procurado situar en el contexto de las
ultimas tendencias jurisprudenciales. Como anticipdbamos al comienzo de esta contri-
bucioén, las modificaciones legislativas son minimas —apenas significativas si prescindi-
mos de la novedosa y problemética regla de determinacién de la pena para el concurso
medial y de los mecanismos de adaptacidn a las reglas concursales de la nueva pena de
prisién permanente revisable—, por lo que subsisten aqui los tradicionales problemas
que aquejan la regulacion de este campo y que derivan, en muy alta medida, de adoptar,
como punto de partida, el arcaico criterio de la acumulacidon material de penas.

Aunque no vamos a proponer aqui una concreta regulacion alternativa a la existente*?,
permitasenos resumir aquellas exigencias politico criminales perentorias que deberian
concitar la atencidn del legislador en este &mbito y que, formuladas hace ya unas tres
décadas —y con generosa recepcion doctrinal—, pretenden ofrecer una regulacién que,
en lugar de seguir anclada en siglo XIX, apunte a las exigencias del momento presente.

En primer lugar, se debe dejar al arbitrio del juzgador y a las normas generales de la
interpretacion la determinacién de cudndo existe una infraccién singular (bien porque
el tipo legal asf lo exija —unidades tipicas en sentido estricto—, o al menos lo permita
—unidades tipicas en sentido amplio—, bien por la existencia de un conflicto meramente
aparente de leyes penales) y cudndo estamos, por el contrario, ante una hipdtesis con-
cursal. Con ello reiteramos nuestra oposicion a la regulacion del delito continuado y
® del denominado «delito masa», asi como a la fijacion de los criterios interpretativos en ®
materia de concurso aparente de normas penales.

El Cédigo deberia regular solamente las consecuencias penales de la concurrencia
delictiva, de la efectiva pluralidad de delitos a cargo de un mismo sujeto. A tal efecto,
y pese a las dificultades de separacién, en los casos limite, entre unidad y pluralidad
de accidn en el sentido de la teoria del concurso, hemos abogado por un tratamiento
penal diferente para los supuestos de concurso ideal y los de concurso real, si bien con
consecuencias punitivas no demasiado dispares en uno y otro caso.

En cuanto a los correspondientes marcos penales del concurso ideal y el real, ambos
deberian coincidir en su limite minimo, poniendo en practica el principio de «combi-
nacidn», en el sentido de posibilitar la imposicién del minimo penal mas alto («efecto
obstructor de la ley mds benigna») y de las penas accesorias ligadas a cualquiera de las
infracciones. En cuanto al limite maximo, podria regir para el concurso ideal el principio
(hoy vigente) de absorcién con agravacion, mientras que para el real cabria optar por la
asperacion obligatoria de la pena mds grave en que se incurrid, dependiendo la elevacién
de la amplitud de los marcos penales previstos para las singulares infracciones. En ningtin
caso podrd rebasarse (y ello tanto en el concurso ideal como en el real) la suma de las
penas en las que se incurri6 —el principio de acumulacion s6lo debe intervenir en este
sentido «limitador»—, ni el mdximo de la correspondiente clase de pena. Se tendrd en

(42) Lo hemos hecho, tltimamente, en «Concursos de normas y de delitos...», cit (nota 10), passim.
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cuenta, por otra parte, que las penas concurrentes pueden ser de naturaleza heterogénea,
estableciéndose en tal caso los oportunos médulos de equivalencia®.

Y debera acometerse, finalmente, la regulacion del denominado «concurso posterior»
en las dos modalidades que conoce el derecho comparado y a las que nos referiamos
sucintamente mas arriba.

Siendo estas genéricas exigencias politico criminales ampliamente compartidas en
la doctrina (mads alla de discrepancias singulares en orden, por ejemplo, a la necesidad
de regular el delito continuado o separar el tratamiento del concurso real y el del ideal),
no cabe sino calificar a la reforma operada en materia concursal por la Ley Orgénica
1/2015, de nueva oportunidad fallida.

(43) El actual debate suscitado por el reciente Acuerdo de Sala del Tribunal Supremo de 19 de diciembre
de 2013, relativo al abono a la duracién de la pena impuesta de las comparecencias «apud acta» decididas junto
a la libertad provisional, pone de manifiesto esta necesidad de establecer reglas concretas de equivalencia entre
penas heterogéneas.
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SUMARIO

L LOS NUEVOS «ANALES». CONTEXTOY CONTENIDO.

II. LOS «ANALES» COMO MEDIO DE PROPAGANDA FRANQUISTA. LOS DISCURSOS
DEL RECTOR SABINO ALVAREZ-GENDIN.
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I.  LOS NUEVOS «ANALES». CONTEXTOY CONTENIDO

En el primer nimero de Didlogos Juridicos iniciamos el anélisis del contenido de la
histérica revista Anales de la Universidad de Oviedo. La propuesta e invitacién fue
del profesor Benjamin Rivaya Garcia, entonces decano de la Facultad de Derecho e
impulsor de la nueva revista universitaria, que por su sensibilidad histdrica queria abrir
la nueva etapa con un estudio introductorio que recordase a aquella universidad y a
aquellos universitarios‘V.

Concluidos la lectura y el andlisis de los Anales, preferimos dividir el estudio en dos
partes, por ser tan distinta la naturaleza y finalidad de la publicacién en sus dos periodos,
pese a la pretendida continuidad de la misma. EI primero (1901-1911) se vincula al
Grupo de Oviedo, que ide6 los Anales como un instrumento mas para lograr, expresar y
trasmitir su proyecto regeneracionista. Los profesores del Grupo encontraron el medio
ideal para recoger y comunicar noticias sobre las actividades académicas, cientificas y
culturales que se llevaban a cabo con la idea de convertir Oviedo en una Universidad
moderna, en las tres vertientes de renovacion pedagdgica, progreso cientifico y socia-
lizacién o externalizacion.

(1) Ademas, Rivaya es especialista en una de las épocas que abarcan los Anales, la franquista. Vid. RivAya
GARciA, Benjamin. Filosofia del Derecho y primer franquismo (1937-1945). Madrid: Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, 1998.
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La Universidad se entendia entonces como una comunidad cientifica internacional
integrada en la sociedad, de modo que era obligada su participacion en la extension de
la cultura a grupos tradicionalmente excluidos, primero los obreros pero con la mirada
puesta en otros, incluidas las mujeres®.

Aquellos Anales duraron lo mismo que el Grupo de Oviedo. El primer nimero
apareci6 en 1901, coincidiendo con la muerte de Leopoldo Alas, figura principal junto
con los dos Adolfos: Gonzalez-Posada y Alvarez-Buylla. La muerte de su hijo marcar,
por desgracia, el inicio de los Anales franquistas en 1937, lo que no deja de ser signifi-
cativo y vuelve a mostrar el contraste entre ambas épocas. El quinto y tltimo volumen
se publicé en 1911, afo en que abandoné Oviedo Rafael Altamira, su dltimo impulsor.
No hubo relevo generacional, a pesar de los esfuerzos de otros profesores, como Cane-
lla'y Sela, y los Anales quedaron a medias, como el propio proyecto regeneracionista.

Veintiocho afios mds tarde, en plena guerra civil espafiola, aparecié una nueva
publicacion universitaria bajo el mismo titulo de Anales de la Universidad de Oviedo,
con la pretension de «reanudar los publicados hasta el afio de 1911»®. Se editaron once
voliimenes impresos por La Cruz, continuando la numeracién de los primeros, desde
el nimero VI hasta el XVI®.

Los nuevos Anales reflejan parte de la actividad llevada a cabo por la Universidad
de Oviedo desde 1936 hasta 1939. Ese es su valor como testimonio histérico y es es-
pecialmente importante por el vacio que dejo la guerra en el archivo universitario®. El
® primer volumen comienza con el claustro celebrado el 12 de abril de 1937, que acordd ®
reanudar la vida universitaria interrumpida por la guerra a través de un curso de confe-
rencias que se celebrd en agosto en el Instituto de Luarca.

Pero poco tienen que ver con los primeros Anales porque su fin es muy distinto.
La nueva publicacién es un instrumento de propaganda y legitimacién del Movimiento
Nacional. Su contenido es principalmente la transcripcién de los discursos pronunciados

(2) FRIERA ALVAREZ, Marta. «Los Anales de la Universidad de Oviedo (1902-1911; 1937-1950). Primera
época», en Didlogos Juridicos. Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad de Oviedo, 1, 2016, pp.
119-153.

(3) Prélogo del Sabino Alvarez-Gendin, en el volumen VI de los Anales. Todos los voltimenes estén digita-
lizados y disponibles en la web del Repositorio Institucional de la Universidad de Oviedo (http://digibuo.uniovi.
es). Volumen VI, 1939 (afio 1937); volumen VII, 1939 (afio 1938); volumen VIII, 1941 (afio 1939); volumen
IX, 1942 (afno 1940); volumen X, 1943 (afio 1941); volumen XI, 1944 (afo 1942); volumen XII, 1946 (curso
1943/1944); volumen XIII, 1947 (curso 1945/1946); volumen XIV, 1949 (afio 1947); volumen XV, 1949 (afio
1948); y volumen XVI, 1950 (afio 1949).

(4) Llevan impreso el sello de la Universidad con la inscripcion: «Sigilum Regiae Universitatis Ovetensis».
El escudo de la Universidad se explica en el volumen VIII de los Anales, con ocasion de la entrega de la bandera
de la Universidad al Sindicato Espaiiol Universitario (S.E.U.) el 2 de julio de 1939. En el curso 1943/1944 naci6
el Secretariado o Servicio de Publicaciones, dirigido por el decano de la Facultad de Derecho, a cargo del cual
quedaron los Anales. Vid. volumen XII.

(5) En palabras de Santiago Meldn, «los que no vivimos aquellos dias disparatados podemos gracias a
estos Anales formarnos una idea —pdlida idea— de lo que fue la guerra civil en el &mbito universitario». MELON
FERNANDEZ, Santiago. «Datos para la historia de la Universidad de Oviedo durante la guerra civil», en Astura.
Nuevos cartafueyos d’Asturies, 3, 1985, pp. 69-75.
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por el rector Sabino Alvarez-Gendin (1937-1950)© en aperturas y clausuras de cursos
y en variadas celebraciones, en diversas instituciones vinculadas a la educacidn, la cul-
tura y la vida social. Los Anales franquistas recogen més de un centenar de acalorados
discursos propagandisticos del rector, al modo de otros en otras Universidades en el
mismo contexto”.

Quizés el cambio mds importante que ahora nos interesa destacar es el del propio
concepto de Universidad. De los discursos de Alvarez-Gendin y otras conferencias
reproducidas en los Anales, se desprende que el fin de la nueva Universidad es la for-
macidn espiritual y patridtica de ciudadanos espafioles y catélicos, hombres de la nueva
Espaiia, lo que coincide con la misién del nuevo régimen®. Ya no se trata de formar
como profesionales a los burgueses pero mucho menos de extender la cultura al resto
de clases sociales. S6lo los mas capaces y seleccionados debian ser universitarios, como
futuros dirigentes de la sociedad espafiola. La Universidad se presenta como el «cerebro
de Asturias» en una nueva vision antropomorfica de la comunidad®.

Alvarez-Gendin no pierde ocasién para criticar el método de ensefianza y
aprendizaje del Grupo de Oviedo que precisamente recogen los primeros Anales,
especialmente empeflados en la renovaciéon docente. Recordemos que las secciones
principales eran la Enseflanza de la Catedra, para dejar constancia de las clases
ordinarias con el trabajo de profesores y alumnos en las distintas asignaturas, y la
Extension Universitaria. En varios de sus discursos, el nuevo rector califica esas
clases de frivolas por ajenas a la materia y carecer de orientacién magistral ni direc-
cién. También critica las excursiones recreativas y las «chdcharas» de clase. Entre

® otros muchos parrafos, el siguiente expresa claramente la idea: «La Universidad @

deja de ser un instrumento al servicio del liberalismo que formaba energiimenos

(6) De «alma de la reconstruccion universitaria de Oviedo» le califica CoroNAS GONZALEZ, Santos Ma-
nuel. Historia de la Facultad de Derecho de la Universidad de Oviedo (1608-2008). Segunda edicién ampliada.
Oviedo: Universidad de Oviedo, 2014, pp. 193-199. Sobre su rectorado vid. SEMPAU Diaz DEL Rio, Rafael.
La Universidad de Oviedo bajo el franquismo. El rectorado de Sabino Alvarez-Gendin. Oviedo: Publicaciones
Ambitu, 2010. Algunos de los discursos del rector en aperturas de cursos fueron impresos por La Cruz. Asf,
Los Estados modernos totalitarios. Conferencias pronunciadas en el cursillo de verano de Luarca (1938);
Discursos pronunciados por el Excelentisimo Sefior Rector de la Universidad don Sabino Alvarez-Gendin en
1937 (1939); Discursos pronunciados por el Excelentisimo Sefior Rector de la Universidad don Sabino Alvarez
Gendin en 1938 (1939); Problemas suscitados por la guerra en materia de edificacion y reconstruccion de
ciudades. La reconstruccion de Oviedo. Apuntes de las conferencias pronunciadas en el cursillo de primavera
de 1938 (1940); Discursos pronunciados por el Excelentisimo Seiior Rector de la Universidad don Sabino
Alvarez Gendin, catedrdtico de Derecho Administrativo (1941); Discursos pronunciados por el Excelentisimo
Seiior Rector de la Universidad don Sabino Alvarez Gendin, catedrdtico de Derecho Administrativo (1942);
Discursos pronunciados por el Magnifico y Excelentisimo Sefior Rector de la Universidad don Sabino Alva-
rez Gendin, catedrdtico de Derecho Administrativo (1944); Discurso leido en la solemne apertura del curso
académico de 1949-1950 (1949).

(7) Vid. INFANTE MIGUEL-MOTTA, Javier. «Tiempo de estudio, militancia catélica y adhesion entusiasta a
la sublevacién militar. La estancia en Salamanca del profesor Manuel Torres Consul (1936-1940)», en De nuevo
sobre juristas salmanticenses: estudios en homenaje al profesor Salustiano de Dios. Salamanca: Universidad de
Salamanca, 2015, pp. 199-229.

(8) Son claras las palabras del catedratico Ignacio de la Concha en un informe con motivo de la celebracién
de Santa Catalina en 1946. Volumen XIII de los Anales.

(9) Son palabras del discurso de apertura del curso en 1938. Volumen VII de los Anales.
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de la libertad para volver a ser la Universidad espafiola que ensefiaba a respetar la
autoridad como proveniente de Dios» 19,

Ya no se confia en la educacién como garantia de la paz social. Si en la ensefianza
moral y religiosa, y la autoridad y disciplina, que son los nuevos principios que sostienen
el modelo universitario. Por eso la labor de la Universidad ya no tiene que ver tampoco
con la extension de la cultura. La democratizacion de €sta, el acceso a la misma por parte
de todas las clases y fortunas se entiende cumplida con la seleccion de los intelectos mas
privilegiados, superdotados de las clases inferiores y su conversion en universitarios a
través de la concesion de becas. Se parte de que el resto de personas de estas clases carece
de intelecto selecto y no vive en un medioambiente formativo necesario para el acceso a
la cultura como perfeccionamiento del espiritu. Incluso la lectura de libros debe evitarse
porque, por un lado, su abuso trastorna la inteligencia y la voluntad y otorga terreno al
libre examen, lo que lleva a la descomprension, y, por otro, hay libros que hacen al obrero
considerarse un superhéroe «capaz de querer tutearse con el burgués culto y hasta pisotearle
y superarle», que fue lo que paso, se dice, con la popularizacion de las bibliotecas de ate-
neos obreros Y. Los tinicos intentos de popularizar la cultura por parte de la Universidad
se entendieron como modos de abrir cauce a los sentimientos politicos?.

Si el contexto de la primera época de los Anales fue el del desarrollo del Liberalismo
previo a la Primera Guerra Mundial, romdntico, historicista, regionalista y naciona-
lista, la segunda €poca se enmarca en uno de los espacios a que dio lugar la reaccién
frente a aquél tras aquélla. Termina la confianza en el Estado de Derecho, el desarrollo
industrial, la paz entre los individuos integrados en clases sociales y la garantia de la
@ comunidad internacional. Y sucede un duro rechazo al parlamentarismo, la democracia @
y al capitalismo. Es el tiempo, entonces, de los nacionalsocialismos que sustituyeron el
Estado Liberal de Derecho por el Estado corporativo totalitario?.

Las secciones de la nueva revista reflejan bien el contenido e intenciones de la
misma. En los primeros Anales, las secciones mds importantes, ya lo hemos dicho,
coincidian con las tres vertientes renovadoras pedagdgica, investigadora y social:
Enseflanza de la Cétedra, Escuela de Préctica Juridica, Extension Universitaria
y Colonias Escolares. En la nueva época, bdsicamente existen dos secciones. La
principal, y en ocasiones Unica, recoge los discursos del rector. Con ellos se abren
todos los voliimenes. La segunda seccién en importancia es la que recoge trabajos
de distintos profesores y otras autoridades, que, en su mayoria, proceden de confe-

(10)  Son palabras pronunciadas en la apertura del curso de 1942/1943. Volumen XI de los Anales.

(11)  Son palabras del bibliotecario Aguilera Mir en la fiesta del libro de 1940. Volumen IX de los Ana-
les. En otra ocasion, el rector comparaba los cursos de verano con la Extensién Universitaria, pero con la gran
diferencia de que «no vamos al pueblo a adularle para que se engria, para que se superintelectualice y después
pretenda superarnos, nos desprecie y nos riegue con gasolina para destruirnos». Discurso de apertura del curso
universitario de verano en el Instituto de Luarca el 1 de agosto de 1937. Volumen VI de los Anales.

(12) Asi se dice en el III Curso de conferencias de la Vicesecretaria de Educacion Popular, celebrado en
1942. Volumen XI de los Anales.

(13)  Vid. StoLLE1s, Michael. «La idea europea de Estado de Derecho», en La Metamorfosis del Estado y
del Derecho. Fundamentos. Cuadernos monogrdficos de Teoria del Estado, Derecho Piiblico e Historia Consti-
tucional, 8. Oviedo: Junta General del Principado de Asturias, 2014, pp. 27-55.
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rencias y cursos impartidos durante el afio universitario. La pretension era dividir-
los por materias o dreas de conocimiento, que coincidiesen con las impartidas en
las tres Facultades existentes: Ciencias Juridicas y Econémicas, Ciencias Fisicas,
Quimicas y Naturales y Ciencias Filosé6ficas e Historicas, pero esta divisiéon sélo
se mantuvo en el primer volumen (VI). La seccién pasé a denominarse, sin mads,
Temas del curso de conferencias.

Desde el volumen VIII se recogen, ademads, en otra seccidn, las memorias de la bi-
blioteca universitaria, que se presentaban anualmente con ocasién de la fiesta del libro.
Desde el IX aparecen las propias de las colonias escolares. Y a partir del XII, tras los
discursos y temas, se redacta siempre una crénica universitaria, que es el resumen de
los principales acontecimientos sucedidos durante el curso académico, por meses en
el volumen XIV. En éste tiltimo también aparecen los actos del Instituto de Estudios
Asturianos. Esporddicas fueron otras secciones como las de homenajes, memorias de
viaje de estudios y fiesta de Santo Toma4s.

Como hemos dicho, los discursos del rector son el contenido principal de los
Anales. Son discursos de apertura y clausura o con ocasion de variados cursos y ciclos
de conferencias universitarios y de otras instituciones, y de distintas celebraciones,
universitarias o no. De este modo, a través de su lectura podemos recorrer buena parte
del curso universitario y hacernos una idea de la actividad académica y cultural llevada
a cabo por la Universidad. Pero, sobre todo, sirven para analizar la figura del rector
universitario durante el franquismo.

® El curso se abria en octubre, mes en el que se celebraba la fiesta de la Raza; en @

noviembre Santa Catalina, con el juramento en el Paraninfo de los nuevos alumnos,
obligatorio desde la Ley de Ordenacién Universitaria de 19434; en enero San Raimun-
do de Penafort en Derecho; en febrero la fiesta del estudiante caido; en marzo Santo
Tomads de Aquino; en abril la fiesta del libro. Aparte de las clases del curso ordinario,
se celebraban varios ciclos de conferencias, de invierno, primavera y verano, que de-
tallaremos en el dltimo apartado de este trabajo. Ademds, se celebraban otras fiestas,
aniversarios ', veladas eucaristicas y literarias, homenajes!® y visitas?.

(14)  Vid. PESET REIG, Mariano. «La Ley de Ordenacion Universitaria de 1943», en La Universidad espariola
bajo el régimen de Franco. Actas del Congreso celebrado en Zaragoza entre el 8 y 11 de noviembre de 1989.
Coord. JUAN JoSE CARRERAS ARES y MIGUEL ANGEL Ruiz CARNICER, 1991, pp. 125-158.

(15) Asi, la fiesta universitaria de la confraternidad hispano-marroqui en 1938 y el tercer aniversario de la
liberacién de Oviedo en 1939, cuando se fij6 en el aula magna la siguiente inscripcién: «Universidad de Oviedo,
cuna de estudiantes y soldados». Volimenes VII y XVII de los Anales.

(16) A Italia y Alemana; José Calvo Sotelo por el Colegio de Abogados y la Diputacién en 1938; los
estudiantes asturianos y gallegos en el segundo aniversario de la gesta de 19 de julio de 1936; Palacio Valdés en
1940 en el teatro de Avilés que lleva su nombre; el misico Manolin del Fresno fallecido en defensa de Oviedo;
Jovellanos en el teatro Robledo de Gijon, con ocasion del traslado de sus restos a un lugar religioso; el papa en
su aniversario en 1941; San Isidoro por el treceavo centenario del sepelio en la Colegiata por la Diputacién de
Leén; Bances Candamo en Avilés, cuando se crearon dos becas con su nombre para el estudio del bachillerato y
de cultura y caridad; Rubén Dario en el Instituto Jovellanos de Gijon; Teodoro Cuesta en Mieres; Rafael Quirds
en 1942; y Fermin Canella en 1949 con una misa por el centenario de su nacimiento y la presentacion de respeto
a su viuda e hijos.

(17)  Asi, en 1938, el embajador de Portugal y la esposa de Franco. Volumen VI de los Anales.
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El dltimo nimero de los Anales (XVI) se publicé en 1950 para recoger la actividad
del curso 1948/1949. A partir del tercer volumen correspondiente al curso 1938/1939, el
rector se quejaba reiteradamente de que muchos profesores no enviaban sus lecciones, en
general pronunciadas oralmente y que debian recogerse por escrito en la publicacién'®.
Recuérdese que los primeros Anales no incluian trabajos de investigacion de profesores,
como si hacian otras publicaciones semejantes americanas y europeas, porque su fin
principal era la renovacion pedagégica. En el nuevo contexto universitario y social, los
Anales franquistas si que pretendian recoger la funcién investigadora de la Universidad.
Pero para ello nacieron otras publicaciones, de modo que los Anales quedaron como
mero instrumento de propaganda. La reduccién de su contenido se hace evidente a partir
del volumen XI publicado en 1944 para reflejar actividades del curso de 1942/1943.

En 1940 apareci6 una nueva publicacion llamada Revista de la Universidad de
Oviedo, que recogia precisamente trabajos de investigacion de los profesores universi-
tarios y, ademads, bibliografia y crénica de la vida universitaria'®. Se publicaron doce
volimenes, hasta 1943 y otros diez de 1944 a 1951, para luego escindirse en tantas
Revistas como Facultades: Derecho, que publicé dieciocho volimenes de 1953 a 1960;
Filosofia y Letras, con once volimenes de 1944 a 1949 y dos mds en 1950; y Ciencias,
con cinco volimenes de 1944 a 1949, y retomada mds adelante, con veintiséis volu-
menes de 1960 a 1981©%. Por su parte, los cursos de verano contaron también con una
publicacién especial .

® II. LOS «<ANALES» COMO MEDIO DE PROPAGANDA FRANQUISTA. LOS ®
DISCURSOS DEL RECTOR SABINO ALVAREZ-GENDIN

Como acabamos de decir, los Anales son testimonio histérico de los sucesos ocurridos a
partir de la victoria franquista del 18 de julio de 1936, fecha con la que arranca el primer
discurso del rector, a modo de prélogo del primer volumen, como momento clave por
la liberacién de Oviedo del «yugo marxista».

El resumen de los sucesos lo hizo el propio Alvarez-Gendin en el primer volumen de
los Anales: Espaiia era una republica de trabajadores sin trabajo, bajo la Constitucion de
1931, parlamentarista, socialista, antinacionalista, laica y democrética. Las consecuen-
cias para la comunidad fueron la deshispanizacién, por la autonomia politica concedida
a las regiones que dio lugar a un «mosaico de Estados» y un «gobierno de taifas» y la
descatolizacidn, a consecuencia de la cual la Iglesia quedé sin auxilio econémico, se
disolvieron las érdenes, se secularizaron los conventos y se acept6 el divorcio. Frente a
esta realidad, se alzaria la nacién y el pueblo para la renovacién espaiiola, con la unién de

(18)  Vid. volimenes VIII y IX de los Anales.

(19) La Revista, como complemento de los Anales, ya se prevé en el volumen VII correspondiente a 1938.
Dos afios mas tarde se decide incorporar a la misma las crénicas trimestrales de la actividad de la Universidad.

(20) Todas las revistas y volimenes pueden consultarse en el Repositorio Institucional de la Universidad
de Oviedo (http://digibuo.uniovi.es).

(21) Asi se dice en el volumen XI de los Anales.
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fuerzas de derecha y su contrarrevolucidn desde el poder constituido con el fin de influir
en la sociedad y volver a introducir los principios del nacionalismo y el catolicismo.

La finalidad de la compilacién y publicacion en los Anales de los cursos, conferen-
cias y demads actividades académicas y culturales llevadas a cabo por la Universidad de
Oviedo a partir de este momento fue dejar constancia y contribuir de manera activa a la
formacion de la conciencia nacionalista, de un Estado totalitario, de una «Espafia libre,
grande y tnica», «cristiana y culta», capaz de luchar «contra la masoneria, marxismo
y judaismo» 2,

Para lo que ahora nos interesa, a través de los discursos del rector y otras conferen-
cias de distintos profesores y autoridades recogidos en los Anales podemos analizar
algunas de los conceptos basicos que sustentaron el régimen franquista. Hemos elegido
los siguientes: Nacion o patria, imperialismo, Estado corporativo, Estado totalitario,
Poder y Derecho.

Para el Liberalismo romdntico reflejado en la primera etapa de los Anales, 1a nacién
ya no es un cuerpo politico abstracto sino un sentimiento romdntico de identidad cultural,
especialmente religiosa, lingiiistica, histdrica, tradicional e incluso étnica. En el caso de
Espaiia, la comunidad se ampliaba, de este modo, a Hispanoamérica, tan presente en el
Grupo de Oviedo y en la propia aparicién de sus Anales, con ocasion del IV Centenario
del Descubrimiento. En la nueva época franquista, se repite hasta la saciedad un nuevo
concepto de patria o pueblo, mejor que nacién, identificado con la comunidad suprema
capaz de asegurar los valores eternos del individuo como ser espiritual, valores que eran

® tradicionales, religiosos y morales®®. Entre otras muchas definiciones, es una «unidad @
vital y orgédnica como realizacién de un espiritu que conecta generaciones pasadas,
presentes y futuras» ¥,

Consustanciales a la nacién son la religion y la unidad, definitorias de la hispanidad.
La unién vendria dada por la lengua, la cultura, la sangre (mezcla espafiola e indigena)
ya que no hay raza® y el culto a Dios, y naceria de la unién de distintas naciones en un
mismo destino de cultura catdlica y universal *®. De este modo, se amplia el concepto

(22) Discurso de apertura del curso universitario de verano en el Instituto de Luarca el 1 de agosto de
1937. Volumen VI de los Anales.

(23) Entre otras muchas definiciones y reflexiones, vid. la de Valentin Silva Melero en «Algunos conceptos
fundamentales derivados del pensamiento de José Antonio». Volumen VIII de los Anales.

(24) Valentin Silva Melero, en «En torno a la funcién del juez en el Estado moderno», conferencia impartida
en 1942 y recogida en el volumen XI de los Anales.

(25) En las conferencias sobre los «Estados modernos totalitarios» impartidas en los cursos celebrados en
Luarca en 1937, ALVAREZ—GENDfN, en el dmbito de la explicacién del Estado nacional socialista alemdn, advierte
la incompatibilidad entre el racismo «extremo» y el catolicismo. Mas adelante, se referira a la integracion de
los espaioles, incluidas las consideradas razas (judios, moros, indios), a través de la religién, que seria consus-
tancial a los mismos. No obstante, en otras ocasiones, el racismo se deja ver en las paginas de los Anales. Asi,
cuando JUAN FraNcIscO YELA UTRILLA afirma que «la sed de oro» es inherente a los judios, y cuando BENITO
ALVAREZ-BUYLLA LOZANA (Silvio Itélico) describe la musica de las bandas norteamericanas de jazz y considera
que «excita al hombre salvaje —quizas al hombre negro— que todos los europeos llevan dentro». Volimenes VI
y X de los Anales.

(26) Vid. por ejemplo, la fiesta de la Raza celebrada en Gijon, en 1946, con una delegacién del Centro
Asturiano de La Habana. Volumen XII de los Anales.
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para abarcar lo universal. La nacién espafiola —desde una posicion geogréfica «dada
por Dios clave para la humanidad»— aporta el catolicismo al mundo, que debe formar
un todo®”. La idea de comunidad internacional deja a un lado la cooperacién de los
Estados para la paz y la defensa de los derechos. Se rechaza abiertamente la Sociedad
de Naciones, fruto del Liberalismo y el Capitalismo, y la Organizacion de Naciones
Unidas, en tanto no reconociese «el origen divino del poder y el fundamento esencial de
la justicia» ®®. Lo importante es ahora la civilizacién unida por la religién y la cultura.
El hombre se identifica con el individuo occidental, espafiol y cristiano. Espaia, que
«es una unidad de destino en lo universal», tiene como origen y destino la «dignidad del
hombre»@?, «la justicia y extension de la cultura cristiana» %, Del internacionalismo
se pasa, asi, al imperialismo, al espiritu imperial avalado por la historia atribuida a la
nacion espafiola, que se reelabora una y otra vez.

El nuevo concepto de nacién que se entiende eterno, por encima del tiempo —Espana
es «lo que fue, lo que es y lo que tiene que ser»— e incluso del espacio —Espaiia es para
la civilizacién cristiana— se construye, entre otros modos, a través de la historia. La idea
es conciliar «los valores eternos con la movilidad del devenir histérico» ¢V,

En la historia se busca lo que se entiende que debe constituir la patria, el ser colectivo
concretado en una unidad geografica y temporal ®?. Por tanto, debe encontrarse lo que
permanece, lo tradicional, lo que es contrario y persiste a la revolucion. La construccion
histérica comienza en la Hispania Visigoda y continda con los hitos que supondrian la
confirmacidn, consolidacién, extensioén y lucha por la unidad y la religion: la Recon-
quista, la formacién de la Monarquia Catdélica Universal, la conquista de América, la
® Contrarreforma, la Guerra de la Independencia y la Guerra Civil. @

Practicamente la totalidad de discursos, cursos y conferencias recogidos en los Anales
que, recuérdese, tienen un fin propagandistico, tratan de la nacién y acuden a la historia,
utilizada para su construccion. Se exaltan, como acabamos de decir, los acontecimientos
y los hombres considerandos fundamentales para la defensa de la religién y se rechazan
los contrarios. Asi, con el antecedente del Renacimiento, origen del racionalismo que
traeria la crisis de la civilizacién europea, la decadencia llegaria a Espafia en los siglos
XVIII y XIX, de la mano de ilustrados y liberales, tachados de extranjeros, masones,

(27) MANUEL FERNANDEZ TORRES, en su conferencia de 1942. «Conocimiento de Espafia y su esencia».
El origen de ese universalismo lo ve claro desde la prehistoria, a través del arte de Altamira. Volumen XI de
los Anales.

(28) Vid. la conferencia de JuAN FRANCISCO YELA UTRILLA, sobre «Las concepciones politico-sociales
contempordneas. La concepcion liberal de la vida», recogida en el volumen VI de los Anales, y los discursos del
rector en un acto organizado por la Federacion de Paz Romana en mayo de 1946 y en la apertura del curso de
verano de 1945, en los volimenes XII y XIII.

(29) Discurso pronunciado por el rector el dia de Santo Tomds en 1947. Volumen XIV de los Anales.

(30) Conferencia del rector en el Instituto Masculino de Oviedo, en el marco de un cursillo sobre Doctrina
del Movimiento organizado por el Sindicato Espafiol de Magisterio en 1941 Volumen X de los Anales.

(31) FraNcisco FERNANDEZ JARDON, en «Doctrinas juridico-politicas de la Espafia Imperial». Volumen
VI de los Anales.

(32) Vid. Juan Francisco YELA UTRILLA, en «Una nueva concepcion de historia de Espafia como historia
patria», en 1938. Volumen VII de los Anales.
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laicos, regalistas, reformistas, demagogos, cuando no de conspiradores y traidores vy,
por todo ello, antiespafioles©?.

En las paginas de los Anales se reitera la condena de asturianos como Campomanes,
Toreno, Argiielles, Martinez Marina, San Miguel, Riego y Canga Argiielles. Es inte-
resante el intento por encontrar una explicacion a la destacada Ilustracién ocurrida en
Asturias —Alvarez-Gendin habla de «espiritu no catélico»— y se apunta acertadamente
a las relaciones con Londres y otras destacadas ciudades europeas como Ginebra y
Berlin, a la educacién de los jovenes en el extranjero y por sacerdotes emigrados que
les ensenaban inglés y francés, y a las bibliotecas nutridas con obras extranjeras©*.

Por el contrario, se destaca la ideologia de hombres también ilustrados pero mode-
rados, como Inguanzo y Cafiedo. Se salva a Feijoo, por su labor para la superacion de
las supersticiones, e incluso a Florez Estrada, por su valiosa contribucién a la ciencia
econdmica, a pesar de sus «errores» politicos, propios de su liberalismo exaltado®”.
Pero, sobre todo, a Jovellanos, de quien se destaca su catolicismo —como si faltase en
los otros—, de modo que se llega a disculpar hasta su politica desamortizadora, y su
patriotismo, demostrado por su publica oposicién a la Constitucién revolucionaria de
Cédiz y a la soberania nacional .

La Guerra de la Independencia se compara con la Guerra Civil, y la [lustracién y
su deriva liberal con la Generacién del 98 y la Reptblica, con la consiguiente critica
a socialistas, republicanos y krausistas, tachados, de nuevo, de masones, demagogos,
«sabios santones de la secularizacién», «marionetas de la Institucién Libre de Ensefian-
® za» y, de nuevo, antiespafoles, por no patriotas ni religiosos ®”. La historia se repetiria @
en una continua lucha entre el bien y el mal. Del mismo modo que con los ilustrados
moderados, ahora se destaca a los tradicionalistas, como Alvarez del Manzano, Estra-
da, Barrio y Mier, entre otros. Y se salva a hombres como Leopoldo Alas «Clarin», de
manera significativa, Fermin Canella y Eduardo Serrano, a quienes se disculpa por sus
ideas liberales, demdcratas y republicanas, achacadas a la juventud.

La historia no sélo se utiliza para elaborar el concepto de nacién y encontrar su
esencia sino también, en intima relacion, de su Derecho, identificado asimismo con lo
permanente, de modo que se encuentra en el pasado, que encerraria principios juridicos
eternos: «Cuando una institucién juridica cuenta con tantos siglos de existencia, nada

(33) Vid. el curso de apertura 1938 bajo la advocacién de MENENDEZ PELAYO. Volumen VII de los Anales.

(34) Me he ocupado de la ilustracion asturiana en FRIERA ALVAREZ, Marta. La Junta General del Principado
de Asturias a fines del Antiguo Régimen (1750-1835). Oviedo: Consejeria de Educacion y Cultura del Principado
de Asturias, Junta General del Principado de Asturias, KRK ediciones, 2003, pp. 467-503.

(35) Vid. GUILLERMO ESTRADA, en sus «Notas a la historia de las ideas tradicionalistas en Asturias», cuando
recuerda la destruccion de su ldpida. También destaca la obra de FLOREZ Isaac GALCERAN, decano de la Facultad
de Derecho, en una conferencia impartida en 1939. Volimenes VI y VIII de los Anales.

(36) Sele homenajea en 1940, cuando se decide la reedicién de sus diarios segiin el texto de Somoza y su
tratado tedrico-practico sobre enseflanza, como modelo de pedagogia cristiana. Cuatro aflos mas tarde se celebr6
el I Centenario de su nacimiento. Volimenes IX y XII de los Anales.

(37) Vid. ALvAREZ-GENDIN, en varios discursos pronunciados en 1937 y 1938. Lo mismo, JUAN FRAN-
cisco YELA UTRILLA en «Concepciones politico-sociales contempordneas». Volimenes VI'y VII de los Anales.
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por imperativo de la voluntad colectiva crece y vive al margen de la ley y aun en contra
de la ley misma, es indudable que responde a una necesidad hondamente sentida en los
pueblos que la practican que no puede desaparecer» %,

La historia, asi, se construye para defender la unidad consustancial a la nacidn,
hasta el punto de utilizar anacrénicamente conceptos como los de Estado, centralismo,
regionalismo, autonomia politica y administrativa, entre otros. La jurisdiccion de las
corporaciones locales medievales, con sus fueros y ordenanzas, se identifica con la auto-
nomia municipal, calificada incluso de democritica. Con esa autonomia habria acabado
el Liberalismo desde la Constitucion de Cadiz, «con su ciego individualismo»©. La
recuperaria el Estatuto Municipal de 1924 y, por supuesto, el régimen franquista, contra
el separatismo acogido por la Republica.

Los municipios se consideran érganos esenciales de la comunidad, como agrupa-
dores de las familias, corporaciones naturales y, por tanto, siempre existentes. Por eso
se buscan en la historia y se encuentran. Por su parte, las provincias serian una creacion
liberal, pero estarian tan arraigadas en la sociedad que deberian permanecer como aso-
ciaciones permanentes de municipios“?. También se halla en el medievo el sistema
representativo corporativo que seria tradicional de la nacién espafiola —manifestado en
Cortes y Juntas—, corrompido por el parlamentarismo liberal y democratico®". Hasta
los gremios se identifican con las corporaciones profesionales que sustituirian a las
clases sociales en lucha®?.

Tras la separacion por el Liberalismo entre el Estado y la sociedad, los regimenes
® totalitarios no se limitaron a reunirlos, al modo roméntico y nacionalista, sino que el @
primero se impuso a la segunda hasta ahogarla. Ademds, la pretension era eliminar a
los grupos sociales excluidos del poder, los minoritarios y diferentes, por peligrosos
para la unidad de la comunidad.

(38) NEMESIO MARTINEZ ANTURA, «El concejo a campo abierto o a son de campaiia en Asturias», recogido
en el volumen XI de los Anales.

(39) Vid. la nota anterior.

(40) SABINO ALVAREZ-GENDIN, catedrético de Derecho Administrativo, era especialista en la organizacion
territorial del Estado. En el volumen VIII de los Anales se reproducen dos conferencias sobre «Reforma de la
Administracién Provincial» y «El movimiento regionalista en Espafia» pronunciadas en 1939. Por su parte, una
de las primeras publicaciones que tuvo en cuenta el Servicio de Publicaciones de la Universidad de Oviedo fue
el libro de Adolfo Gonzélez-Posada: Evolucion legislativa del régimen local en Esparia, 1812- 1909 (1910). He
consultado la edicion del Instituto de Estudios de Administracion Local, Madrid, 1982. Vid. volumen XIII de los
Anales. De AlvareZ—Gendl’n, vid. Las mancomunidades municipales. Madrid: Revista de Archivos, Bibliotecas
y Museos, 1922; El problema en Asturias: regionalismo. Estudio general. Oviedo: Talleres Tipograficos, 1932;
Reforma de la administracion municipal. Oviedo: La Cruz, 1943; Estudios de administracion local: comentarios
a la ley de régimen local. Oviedo: Universidad de Oviedo, 1946; La nueva Ley de Régimen Local: innovaciones
y aclaraciones a la Ley de Bases. Madrid: Instituto de Administracion Local, 1951; Perspectivas actuales de
la descentralizacion. 111 Jornadas Administrativas de Galicia. Madrid: Escuela Nacional de Administracion
Publica, 1971.

(41) SaBINO ALVAREZ-GENDIN escribi6 en este tiempo sobre Las Cortes Espariolas. Oviedo: Universidad
de Oviedo y La Cruz, 1947.Y sobre La Junta General del Principado de Asturias y su Diputacion. Oviedo: La
Cruz, 1940.

(42) Vid. velada eucaristica del Corpus Christi celebrado en 1938 y discurso de apertura del curso de la
Escuela de Artes y Oficios de Avilés, en el volumen VII de los Anales.
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El totalitarismo, ya lo hemos dicho, es una reaccién contra el parlamentarismo y la
democracia, extendidos tras la Primera Guerra Mundial. Y se present6 como una alter-
nativa a los mismos. Los Estados a que dieron lugar aquellos sistemas se consideraban
sujetos a la versatilidad de la voluntad, capaces de romper con la historia y la tradicién
y sin unidad de destino. Destruian la sociedad, la comunidad porque sélo estaban in-
teresados en el individuo y su racionalidad, empefiados en la comprensién del mundo
externo, en el progreso cientifico y tecnoldgico. Los hombres sélo eran considerados
como materia y ndmero.

Frente a estos modelos, en los Estados totalitarios la sociedad se identifica con €stos,
de modo que cada nacién, patria o pueblo formaria un Estado. Y éste se identifica, a su
vez, con el Gobierno. La voluntad general se sustituye por la idea de bien comun. Y la
autoridad es personal, no legal, de modo que el canciller o dictador se presenta como
un enlace entre el Estado y la sociedad, capaz de garantizar la continuidad politica y la
adhesion de dicha sociedad al Estado.

Por su parte, el fascismo, nacionalsocialismo y el franquismo se impulsaron como
reacciones contra el comunismo nacido también frente al parlamentarismo democra-
tico y el capitalismo. Se entendia que si éstos se fijaban sdlo en el individuo, aquél lo
anulaba. Los nuevos Estados se alzan sobre los individuos divididos en clases sociales
con el fin de superar su lucha y lograr la paz. Se configuran como Estados corporativos
u orgdnicos, que agrupan e integran a los individuos y clases sociales en corporaciones,
que se entienden como organizaciones sociales naturales anteriores al Estado, que se
presenta como su superior, aunque no las crease sino que sélo las reconociese e integrase.
® Son corporaciones profesionales (de productores, trabajadores, artesanos, profesiones @
liberales, etc.), territoriales (parroquiales, municipales y regionales) y de otro tipo.

Esta comunidad socio-politica, digamos, es reflejo de un orden divino, natural y,
por ello, indisponible. Las corporaciones que la componen se definen como institucio-
nes naturales y cristianas y como érganos de Derecho publico. Como ya hemos dicho,
la corporacion bésica es la familia, unidad orgédnica del hombre, sociedad natural a la
que se superponen otras politicas, mas amplias, que integran a dichas familias, como
la parroquia, el municipio, la provincia, la regién y, al fin, el Estado. Este se identifica,
asi, con un pueblo corporativo y jerarquizado.

Deteniéndonos un poco en la familia, el Estado se presenta como cooperador de
los padres en el cumplimiento de las funciones y obligaciones naturales de la patria
potestad, entre las que destaca la educacion. La educacion liberal desconocia el dogma
del pecado original y la inclinacién al mal y, por tanto, ni corregia vicios ni evitaba
defectos, ni enderezaba la voluntad. Por su parte, la alternativa comunista, partia de
la educacién como derecho mds que deber del Estado, que anulaba a las familias. Por
el contrario, el Estado cristiano reconocia a la familia y los derechos de su jefe, el
padre®?, que se entienden como inalienables y supremos a las leyes positivas. Dicho
Estado ejerce una funcién cooperadora respecto de los hijos, que entran en la sociedad

(43) La madre es una colaboradora porque «naturalmente abunda mas en el hombre la ponderacion».
Volumen IX de los Anales.
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civil a través de la comunidad doméstica y el fin de esa cooperacion es la formacion
de futuros ciudadanos cristianos y patridticos. La misma funcién cumple la Iglesia,
que auxilia y corrige a las familias y al propio Estado, en este caso, a través de sus
maestros-funcionarios.

Los mismos principios servirdn para sustentar el programa social del Estado nacional,
entendido nunca como reconocimiento de los derechos de los individuos, sino como
auxilio y como justicia distributiva, a través de los cuales se afrontan los problemas
econémicos de la patria®?.

En fin, el dnico poder creador es el de Dios, fundamento del Estado y el Derecho. Y
el fin dltimo del Estado, que es la comunidad organizada politicamente, es la salvacién
de las almas, de modo que debe prescribir todo lo que conduce a la felicidad virtuosa
y eterna y prohibir lo contrario. En esta tarea, la Iglesia tiene una potestad espiritual
suprema y temporal superior. El Derecho natural y divino es superior al Derecho posi-
tivo, identificado con la Ley estatal. Este dltimo regula las relaciones humanas a través
de normas politicas, econémicas y sociales conforme a los principios eternos de la
moral cristiana y la justicia. De este modo, el Derecho positivo sélo alcanza la justicia
si concuerda con el Derecho natural y, en caso de contradiccion, la obediencia se debe
a este dltimo.

Asi pues, la legitimidad del Derecho no deriva de la autoridad de poder sino de
su acomodo al Derecho natural. Contra el Estado legal liberal y de Derecho demo-
crético, contra el positivismo, el formalismo y jerarquia kelsenianos, se vuelve a la

® idea de justicia como una de las virtudes —y no la principal— para lograr la salvacién @

de las almas. El Derecho no se identifica con la ley ni tampoco con los derechos
individuales, con lo que queda el campo abierto a la arbitrariedad y la inseguridad
juridicas. El Estado totalitario no estd sujeto ni a la ley ni a los derechos; no tiene
poderes divididos sino pluralidad de 6rganos; ni siquiera el mismo dictador tiene
poder para crear Derecho porque el Derecho sélo se descubre. El pardmetro de
legitimidad es siempre externo y se encuentra en «una superlex constitucional que
declara los principios generales» >,

Bajo este concepto de Derecho como orden objetivo indisponible e imposicién, no
queda espacio a los derechos y libertades de los individuos, diluidos en corporaciones,
en la comunidad y en el propio Estado. El Derecho natural, que parte de la «absoluta
validez de principios objetivos y trascendentes de justicia» es «irreconciliable con la
doctrina moderna de los derechos naturales del individuo» “®. Por su parte, la desigual-
dad se entiende como natural y justa. Los derechos y la igualdad serfan creaciones de
la burguesia, el capitalismo y la democracia liberal, acogidos por el comunismo que,
aunque hubiese sido una reaccién contra aquéllos, partia de la misma materializacién

(44) En los Anales se cita el trabajo, el paro obrero, los seguros, los subsidios por enfermedad, vejez,
paro, accidente, maternidad, etcétera, el salario de domingos y festivos, el familiar, la vivienda, los beneficios
por nupcias y las cajas de compensacion.

(45) VALENTIN SiLvA MELERO, en «En torno a la funcién del juez en el Estado moderno», conferencia
pronunciada en 1942 y recogida en el volumen XI de los Anales.

(46) Son palabras de FRANCISCO FERNANDEZ JARDON. Vid. volumen VI de los Anales.
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del hombre y su reduccién a igualdad matemadtica. De este modo, se entiende que «los
derechos universales llevan a la destruccién de la civilizacion» “7.

Entre las desigualdades, la de sexos destaca en varios de los discursos y conferen-
cias recogidas en los Anales. Frente al «espejismo de la equiparacion de los derechos
de la mujer con los del hombre»“®, cada sexo se distingue, entre otras cosas, por su
funcién natural, su trabajo y educacion, para lo que ahora nos interesa. La mujer debe
encaminarse a la vida doméstica de hija, esposa y madre, con el mismo carécter religioso
y patridtico que caracteriza la civil y politica de los hombres. Sometida a la potestad
paternal o marital, la mujer se califica de santa en vez de esclava. No se trata, claro, de
amparar juridicamente la diferencia, pero ni siquiera de igualar la mujer al hombre. En
este sentido, de forma constante, se critica y ridiculiza a las mujeres «masculinizadas»,
clasificadas en «sabiondas», que matan «su feminidad con el talento de un macho y
la naturaleza de una hembra resentida de la vida y solterona», y en «marisabidillas»,
«mal pasajero de la juventud»“?, cuando no se va mas alld y se achaca la crueldad de
las asesinas a esa masculinidad ©?.

El papel de la mujer en la Universidad se valora del siguiente modo. Parece ade-
cuado que las mujeres cursen estudios universitarios considerados femeninos, que son
aquellos relacionados con el magisterio, la puericultura, las letras y la oficina. Las més
brillantes en el bachillerato femenino, que hubiesen demostrado «mayor capacidad»,
podrian acceder a los estudios superiores «propios de hombres», aunque con «cuenta
gotas» porque «la mujer apta para los estudios de cosas sensibles y concretas, no lo es
para filos6ficos y abstractos» V. La ridiculizacion continda cuando se pretende reflejar
® una vida contrapuesta entre los hombres que luchan por el bien de la comunidad y las @
mujeres que bailan para diversién propia, con motivo de los bailes y «chocolatadas
juridicas y cientificas» organizadas para recaudar fondos para la Divisiéon Azul.

En fin, los Anales cumplen bien su funcién propagandistica, de difusién de la doctrina
nacional-catélica y de, por lo menos, apariencia de su aceptacion social. Los discursos
del rector son generalmente adornados por ovaciones y se retrasmiten por radio (Radio
Asturias y Radio Falange), aprovechando los medios de comunicacién de masas®?. Se
recuerdan acontecimientos y personajes histdricos valiosos para la defensa de los prin-
cipios que se tratan de difundir, que son pasado pero sirven para el presente y para el

(47) Son palabras de VALENTIN SILVA MELERO, en una conferencia impartida en 1939 titulada «Algunos
conceptos fundamentales derivados del pensamiento de José Antonio». Volumen VIII de los Anales.

(48) Conferencia del rector pronunciada el 11 de enero de 1938 y retrasmitida por Radio Asturias. Volumen
VII de los Anales.

(49)  Son palabras de Antonio Floriano pronunciadas con ocasion de la fiesta de Santa Catalina en 1944.
Volumen XII de los Anales.

(50) Enla conferencia citada en la nota previa, con motivo de la matanza de veintisiete presos en la carcel
roja de Sama de Langreo, el 18 de septiembre de 1936, y del asesinato de un sacerdote de Aller.

(51) Son palabras pronunciadas en la velada literaria con ocasién de Santa Catalina celebrada en 1942.
Volumen XI de los Anales.

(52) Asi, la conferencia de Alvarez-Gendin «A los obreros asturianos sobre familia», el 11 de enero de
1938, en Radio Asturias, y el discurso pronunciado el Dia del Estudiante, en febrero de 1943, en Radio Falange.
Volimenes VII y XII de los Anales.
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futuro. Se deja constancia de la labor del rector en la extension de la doctrina franquista
a toda la sociedad, en todos los dmbitos educativos y afines en los que participa. Se
festeja y conmemora a los héroes que luchan por la comunidad, a las victimas directas
e indirectas®?, se celebran veladas necrolégicas®?, entre otras actividades. También
se refleja parte de la labor depuradora realizada por la comisién presidida por el rector
para los funcionarios y para la biblioteca®®.

III. LA UNIVERSIDAD DE OVIEDO DE 1936 A 1949. CURSOS DE CONFEREN-
CIAS, FACULTADES, COLEGIOS MAYORES, BIBLIOTECA'Y COLONIAS
ESCOLARES

La idea de publicar en los Anales la actividad universitaria vinculada a la difusién de
los principios del régimen franquista partié del rector Alvarez-Gendin en un momento
especialmente critico para la Universidad de Oviedo, pues a la destruccién de 1934 y la
guerra se afiadidé pronto la amenaza del cierre definitivo de la misma por parte de unas
autoridades que veian cierto peligro de insurreccion, tenidos en cuenta los antecedentes
ilustrados, liberales, krausistas y comunistas, que habian llevado incluso a la extension
de un dicho que identificaba al asturiano con el mal cristiano. En 1939, una comisién
representativa de Asturias se reunié con el Ministro de Educacién Nacional en Vitoria.
En la memoria elevada entonces se recuerda la historia de la Universidad, para destacar la
ilustre trayectoria de la misma y su adhesion al régimen®®. Frente a miembros —profesores
@ y estudiantes— que pudieron haber errado en su doctrina politica, se destacan otros que )
no y, por tanto, ejemplares®”, incluidas las victimas de la guerra asesinados por el bando
contra el que se luchaba: los profesores Melquiades Alvarez, Jests Arias de Velasco y
Francisco Becefia, los exministros Alfredo Martinez y Garcia-Argiielles, Manuel Rico
Avello y Ramén Alvarez Valdés y los diputados Gonzalo de Meras y Navia-Osorio, Ber-
nardo Aza, Mariano Merediz, Romualdo Alvargonzilez y Eduardo de Pifian. En cualquier
caso, por encima de los individuos estaba la institucion, a salvo de cualquier peligro para
la estabilidad del orden establecido, pues, al contrario, su funcidn seria sostenerlo. Los
méritos eran tales que la Universidad de Oviedo, situada en una provincia poblada, rica y
prospera, debia convertirse en la «Universidad del Norte», un «centro de cultura tinico de
toda la linea del Norte, desde Irin hasta Santiago», para integrar, asi, Santander y Vizcaya.

(53) Asi, se homenajea, entre otros, a Armando Palacio Valdés y al catedratico Manuel Miguel Traviesas.
En 1941 se inauguré un monumento universitario dedicado a los catedriticos, alumnos y funcionarios. Volumen
X de los Anales.

(54) Asi, en Castropol, en junio de 1937, en memoria de José Calvo Sotelo.

(85) Vid. volimenes VIl y IX de los Anales.

(56) La memoria, que puede consultarse en el volumen VIII de los Anales, estd firmada por el rector de
la Universidad y los decanos de Derecho, Ciencias y Filosofia y Letras, la Asociacién de Antiguos Alumnos y
Amigos, el jefe provincial del S.E.U., el jefe del distrito universitario del S.E.U., el presidente de la diputacién,
los alcaldes de Oviedo, Gijon y Salas, el presidente del cabildo, el presidente de la autoridad territorial y el jefe
provincial de EE.T. y J.O.N.S.

(57) Fernando Valdés, Feijoo, Pisador, Jovellanos, Inguanzo, Cafiedo, Pérez Villamil, Mon, Pidal y
Posada Herrera.
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El primer volumen de los Anales deja constancia, por un lado, de la rdpida rea-
nudacién de la actividad académica con un serio compromiso con la formacién de
espaifioles, es decir, ciudadanos patriotas y catdlicos. Entre el 1 de agosto y el 5 de
septiembre de 1937 se celebro en el Instituto de Luarca —las autoridades universitarias
se habian trasladado a Navia en mayo— un curso de verano, cuyo fin era «formar la
conciencia nacionalista»®®. De vuelta en Oviedo, en noviembre, se pretendi6 una rapida
reanudacion de los estudios universitarios. Enseguida se celebraron cursos dedicados
a la formacién del magisterio, que tuvieron continuidad®®. Y en febrero de 1938 se
abrid el curso universitario, bajo la advocaciéon de Marcelino Menéndez y Pelayo, en
la Diputacién Provincial . En primavera se celebré un nuevo curso de conferencias,
en el pabellén de Ciencias, impartidas por el propio rector y dedicadas a analizar «La
reconstrucciéon de Oviedo» ©D. Ademads, se llevod a cabo un cursillo de Zootecnia en la
Escuela Veterinaria de Ledn y otros sobre puericultura y religion®. En mayo de 1938
se solicitd a la embajada italiana un catedrético para impartir un curso de homenaje a la
hermana fascista. Peretti, profesor de la Universidad de Catania, imparti6 unas confe-
rencias sobre «los dos imperios de Roma», con el objeto de acercar la cultura italiana,

(58) La primera conferencia la impartié Luis Sela Sampil, bajo el titulo «Aplicaciones del Derecho
internacional en la guerra civil». El resto, divididas, en secciones —ciencias filoséficas e historicas, qui-
micas y naturales, juridicas y econémicas— se dedicaron a los siguientes temas: «Los Estados modernos
totalitarios» por el rector Alvarez-Gendin; «Introduccién al estudio de la Economia Politica» por el decano

@ de Derecho Isaac Galcerdn; «Doctrinas juridico-politicas de la Espafia liberal» por Francisco Ferndndez @

Jardon; «Sobre meteorologia regional, cultivo, navegacién y flotas aéreas» por Demetrio Espurz; «Seis
lecciones orales sobre la reconstruccion nacional por la tierra y su trabajo» por Enrique de Eguren y
Bengoa; «La industria quimica en Espafia» de Ramoén Izaguirre Porset, director de la Sociedad Ibérica del
Nitrégeno; «Asturias industrial en la guerra» por José Manuel Ferndndez-Ladreda y Menéndez-Valdés,
teniente coronel de artilleria y doctor en ciencias; «Las concepciones politico-sociales contemporaneas. La
concepcion liberal de la vida. La concepciéon marxista de la vida. El bolchevismo y su esencia» por Juan
Francisco Yela Utrilla; y «Notas para la historia de las ideas tradicionalistas en Asturias» por Guillermo
Estrada. Volumen VI de los Anales.

(59) Curso de orientacion profesional de magisterio en el Instituto de Ledn, en agosto de 1937, y, en 1938,
en el Teatro de los Campos Eliseos de Gijén. En 1939 se organizé por la Asociacion Catdlica del Magisterio
Asturiano y la Asociacion Catélica de Maestros Leonesa. Este ultimo afio también se celebraron unas conferen-
cias por parte de la Junta Provincial de Primera Ensefianza. En parecido sentido, en 1940 se celebré una Semana
Pedagdgica en Pola de Laviana. En 1942 se celebro el III Seminario de Misiones Pedagdgicas en el Instituto
Pedagégico de San José de Calasanz del Centro Superior de Investigaciones Cientificas. Volimenes VI, VII,
VIIL, IX y XI de los Anales.

(60) El curso lo abrié José Ramén Lomba. Fue una Orden de la Junta Técnica de Estado de enero de 1937
la que establecid la celebracion de estos cursos en la Universidades para enaltecer la figura de Menéndez Pelayo.
Vid. INFANTE MIGUEL-MOTTA, Javier. «Tiempo de estudio...», op. cit. Las conferencias del curso fueron las
siguientes: «Una nueva concepcion de la historia de Espafia como historia patria» y «Tres concepciones sobre
el saber o la cultura. Sobre el saber historico. Sobre la formacion del ser colectivo. Sobre la formacién del ser
espailol», cuatro conferencias impartidas por Juan Francisco Yela Utrilla; «Sumaria consideracion de tres aspec-
tos de la obra de Menéndez y Pelayo: la critica del presente, regeneracion para el porvenir, reconstruccién del
pasado» por Ignacio Aguilera; «Vitoria y Erasmo» por Beltran de Heredia; «Las fundaciones hospitalarias en
los caminos de la peregrinacion en Oviedo»; y «La poesia lirica castellana romdntica» por José Ramén Lomba
de la Pedraja. Volumen VII de los Anales.

(61) Volumen VII de los Anales.

(62) En el Instituto de Oviedo y en la Escuela de Altos Estudios Mercantiles de Gijon, respectivamente,
en 1938. Volumen VII de los Anales.
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calificada de cuna de la civilizacion occidental ®®. En enero de 1939, se celebr6 un nuevo
curso, a cargo del profesor Tacchi, doctor por la Universidad de Padua, destinado a la
formacion de profesores de italiano, un idioma obligatorio en la ensefianza secundaria.
En junio, también se homenajed a Alemania, con la asistencia del cénsul en Gijén y
la imparticién de unos cursos de alemdn por el doctor Reimer, para reflejar las huellas
histéricas de Alemania en dmbitos como la arquitectura, la imprenta, el romanticismo,
la literatura y la mineralogfa.

Pero, sobre todo, en 1939, se celebr6é un nuevo curso de conferencias sobre temas
juridicos, cientificos y literarios acordes a los estudios universitarios de las tres Facul-
tades®. La estabilidad llegaria un afio después. La docencia de las Facultades, orga-
nizada en cursos cuatrimestrales desde la Ley de 1943, se completaba con los cursos
de invierno, primavera y verano.

Los Anales recogen, aparte de los celebrados en Luarca en 1937, nueve ediciones
de los cursos de verano, desde 1940, La sexta, celebrada en 1945, la organizé la
Asociacién de Antiguos Alumnos y Amigos de la Universidad ¢®,

El fin de estos cursos de verano era, como el propio de la Universidad, tanto aca-
démico, aunque de forma mads lidica, a través de excursiones, practicas, conciertos
y charlas literarias, como politico, de manera que se cumpliese la labor patriética de
exaltacion de la riqueza material ©” y de los valores espirituales expresados en la region,
a través, fundamentalmente, del homenaje a hombres ejemplares®®. Se aprovecharon
especialmente los aniversarios para el recuerdo y la conmemoracion®. Asi, en 1942 se

® celebrd el quinceavo centenario de la muerte de Alfonso el Casto, el sexto aniversario del @

nacimiento de San Juan de la Cruz y se recordd, ademds, a Pedro Menéndez de Avilés.
Especial relevancia tuvo el segundo centenario de la muerte de Jovellanos celebrado

(63) Volumen VII de los Anales.

(64) Dedicadas a temas como los c6digos y las organizaciones politicas y econdémicas modernas, la industria
quimica y metalirgica, los cdlculos matematicos y algebraicos, las doctrinas teoldgicas, la literatura moderna,
los filésofos espafioles y los documentos histéricos medievales. Volumen VIII de los Anales.

(65) En 1948 los cursos se trasladan a Avilés con ocasién de una conferencia sobre «L.a marina espafiola
en la Edad Media» impartida por el director del Museo Naval. Volumen XV de los Anales.

(66) Volumen XIII de los Anales.
(67) Los cursos de 1941 se dedicaron al carbén. Volumen X de los Anales.

(68) En 1940 se puso como ejemplos a Campomanes y Martinez Marina, cuyas figuras comienzan a
rehabilitarse, y también a Inguanzo, Bances Candamo, Teodoro Cuesta y Palacio Valdés. Volumen IX de los
Anales. El propio Alvarez-Gendin se puso en una ocasién como ejemplo de virtud cuando recordd sus afios como
secretario del Ayuntamiento de Oviedo, cuando cada dia acudia a su hora «como el mds modesto auxiliar» para
imponer, asi, su autoridad a administrativos y técnicos que se retrasaban. Dice entonces que su autoridad moral
era tal que ante una blasfemia de un concejal socialista todos se ruborizaron al ofrle decir «bendito sea Dios».
Vid. su discurso de clausura del cursillo obrero celebrado en 1946, recogido en el volumen XIII de los Anales.

(69) En 1940 se hablé de celebrar el octavo aniversario de la publicacion de El Cid y el cuarto de la muerte
de Vives. Volumen IX de los Anales.

(70)  Sobre Alfonso el Casto impartieron conferencias Manuel Torres, Juan Uria y Ram6n Menéndez Pidal,
y se expuso una pintura de Vidau que representaba el primer concilio de la reconquista celebrado en Oviedo.
Sobre San Juan de la Cruz diserté Damaso Alonso. La conferencia sobre Pedro Menéndez de Avilés corri6 a cargo
de Pérez Bustamante. En 1943 se aprovecho el centenario del nacimiento de Newton para acoger en los cursos
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en los quintos cursos de verano, en 194479, Los sextos se dedicaron a Quevedo, en el
tercer centenario de su fallecimiento, y los octavos a Cervantes, con ocasion del cuarto
centenario de su nacimiento”®. En los novenos, celebrados en 1948, se conmemoré a
Sudrez, Balmes, Rojas, Zorrilla y Tirso de Molina?.

A los cursos de verano asistian alumnos de la Universidad de Oviedo y de otras
nacionales’. Las conferencias las impartian profesores universitarios y otros profesio-
nales y autoridades™. Se trataban temas relacionados con los estudios universitarios
—Derecho, Literatura y Ciencias— y otros sobre arte, lenguas extranjeras y musica, a
través de charlas y conciertos. También se realizaban excursiones7®.

Durante el curso escolar, aparte de las asignaturas de las citedras, se organizaban
otros dos cursos de conferencias: de invierno y primavera. Recuérdese que, tras el curso
de verano de Luarca, en 1938 se celebraron dos cursos de invierno y primavera”” y, a
partir de 1939 siempre hubo tres cursos de conferencias durante cada afio académico.
Los Anales recogen todas las conferencias pronunciadas en la seccidon llamada Temas
del Curso, presente en todos los volimenes tras los discursos del rector. Las impartian
los profesores de la casa y, en ocasiones, de otras Universidades. Casi siempre se recoge
el texto completo, pero a veces son sélo extractos o el simple titulo”. Dichas confe-

de verano unas palabras de Javier Rubio Vidal, presidente de la Agrupacién Astrondmica Asturiana. Volimenes
X1y XII de los Anales.

@ (71)  Se impartieron nueve conferencias sobre literatura dramatica, teatro, ortodoxia religiosa, tradiciona- @
lismo politico, ideas juridicas, diarios, labor econémica, minera y amor a la agricultura por Entrambasaguas,
Casariego, Valiente, Bonet, Patac, Palacios y Estrada. En el curso de conferencias de inverno de 1944 también
se homenajed a Jovellanos con otras conferencias sobre «Ideas pedagdgicas de Jovellanos» por Alvarez-Gendin,
«Ideas econémicas» por Ignacio Patac; «Ortodoxia religiosa» y «Tradicionalismo politico» por Jesis Evaristo
Casariego. Volumen XII de los Anales.
(72) También se record6 al almirante Villamil. Sobre Quevedo se celebré un cursillo monografico. En torno
a Cervantes, se celebr6 un ciclo de conferencias entre las que se destacan: «Origen de la novela» por Ddmaso
Alonso y «Cervantes y Lopez» por Entrambasaguas. Volimenes XIII y XIV de los Anales.

(73) Volumen XV de los Anales.
(74)  De once universidades se dice en los cursos de 1942. Volimenes XI y XIV de los Anales.

(75) Asi, profesores y escritores como Entrambasaguas, Alvarado, Lafuente, Damaso Alonso, Vicente Garcia
de Diego y Luis Araujo-Costa. Entre otras autoridades y profesionales destacan Mariano Puigdellers, director
de Asuntos Eclesidsticos; Garcia-Sifieriz, vicepresidente del C.S.1.C.; Batuecas, vicerrector de Santiago; Garcia
Blanco, decano de letras de Salamanca; Nobile, explorador del Polo Norte; los compositores Joaquin Turina y
José Ignacio Prieto; los publicistas José Francés y Luis Araujo Costa; Jesus Maria de Rotaeche, director general
del Instituto Espafiol de Oceanograffa. Volimenes XII, XIII y XIV de los Anales.

(76) A Trubia, Mieres, La Felguera, San Claudio, Covadonga.
(77)  Vid. supra notas 58, 60 y 61.

(78) Curso 1939: «Precursor ideoldégico del movimiento tradicional Primo de Rivera» y «Algunos
conceptos fundamentales derivados del pensamiento de José Antonio» por Valentin Silva Melero; «Reforma de
la Administracién provincial» y «El movimiento regionalista en Espafia» por Alvarez-Gendin; «Pensamientos
econdémicos en el curso de la historia y en Nueva Espafia» y «Florez Estrada» por Isaac Galceran; «Algunas ideas
acerca del futuro arreglo entre la Santa Sede y el Estado espafiol» por Armando Alvarez-Amandi; «Reflexiones
y comentarios» por Enrique de Eguren y Bengoa; «El rito mozdrabe» por Germén Prado, monje benedictino de
Silos; Curso de primavera sobre «La prehistoria y hallazgos en la zona cantabro-asturiana». Curso 1940: «Las
ideas cristianas y el Derecho Romano» por Benjamin Ortiz; «Antonio Agustin de Albanell, obispo de Lérida
y arzobispo de Tarragona» por Juan Francisco Yela Utrilla; «Aspectos de la poesia espafiola siglo XVII» por
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rencias suelen ser mds propagandisticas que cientificas, con importantes excepciones,
sobre todo a medida que nos acercamos a los tltimos volimenes”. Para recoger los
trabajos de investigacidn, recuérdese, se cred, la Revista de la Universidad. Por su
parte, en el contexto de estos cursos aparece la tinica conferencia impartida por una
mujer, Mercedes Bar6n de Arndiz, en abril de 1948®9, Ese mismo afio, en el Colegio
Mayor Santa Catalina también imparti6 una primera y tinica conferencia una colegiada,
Felicidad Florez, sobre la propia Universidad®V.

Aparte de estos cursos de conferencias, los Anales reflejan, en parte, la vida uni-
versitaria en las cuatro Facultades de la Universidad de Oviedo: Derecho, Ciencias y
Letras y Veterinaria de Leon.

Derecho era la Facultad con més peso en cuanto a historia y alumnado. A través de
la lectura de los Anales, puede recordarse la actividad de algunos de sus catedraticos
y estudiantes, y acontecimientos como el regreso de Ramoén Prieto Bances a la catedra
de Historia del Derecho, tras el traslado pactado de Ignacio de la Concha a Valencia®?.

Antonio Gonzdlez Cobo; «Viejas y nuevas ideas econdmicas» por Aurelio Ayuela, director de la fabrica de ca-
flones de Trubia. Curso 1941: «Las cuatro dimensiones de la pintura espafiola. Greco, Goya, Ribera, Velazquez»
y «Cinco ensayos acerca del nacionalismo musical espafiol. Espafiola, rusa, balcanica, americana» por Benito
Alvarez-Buylla Lozana (Silvio Italico); «Aportacién de teatro a la cultivacién del espiritu» por Luis Araujo-Costa;
«Algunas tendencias contempordneas del Derecho Penal» por Valentin Silva Melero; «El Cid en Oviedo» por
José Cuesta, vicario general del obispado y arcipreste de la catedral; «Liber testamentorum»; «Origen del co-
@ nocimiento humano segin Santo Tomas» por Francisco Escobar Garcia; «En torno a Santo Tomas» por Ramén @
Pérez Blesa. Curso 1942: «En torno a la funcién del juez en el Estado Moderno» por Valentin Silva Melero;
«Conocimiento de Espafia y su esencia» por Manuel Ferndndez Torres, catedratico de Valladolid; «Religiosidad de
Newton», conferencia organizada por la Directiva de Agrupaciones Astrondmicas Asturianas en el III centenario
de su nacimiento; «El concejo a campo abierto o a son de campana en Asturias» por Nemesio Martinez Antuia;
«Galileo filésofo y escritor» por el profesor Meregalli en el centenario de su muerte de Galileo y por Antonio
Espurz; «Santa Catalina de Alejandria y su tiempo» por Vicente Blanco. Curso 1943/1944: Celebracion de una
controversia entre alumnos dirigida por catedratico Valentin Silva «Sobre libre albedrio y responsabilidad crimi-
nal»; Celebracién del II Centenario de Jovellanos con conferencias sobre «Ideas pedagdgicas de Jovellanos» por
Alvarez-Gendin, «Ideas econémicas» por Ignacio Patac; «Ortodoxia religiosa» y «Tradicionalismo politico» por
Jesus Evaristo Casariego; conferencias sobre «Oviedo y Europa» por Ernesto Giménez Caballero; conferencias
sobre arte, quimica, filosofia, sobre el conde de Toreno, Derecho Penal y Marruecos; «Retrato de mujeres» por
Gerardo Diego. Curso 1945/1946: «Justicia y Derecho segiin Santo Tomds» por Alvarez-Gendin; «Justicia So-
cial» por el abogado Ramén Prieto Noriega»; «Personalidad y actualidad del pensamiento de Santo Tomds» por
Salvador Lissarrague; «Problemas juridicos del urbanismo» por José Gascén y Moran; celebracion del centenario
de Ferndndez Villamil. Curso 1947/1948: «Asturias en la segunda mitad del siglo XVIII» y «Florez Estrada. La
familia de Florez Estrada. Florez Estrada durante la segunda emigracion», tres conferencias de Juan Uria Riu;
«El existencialismo» por Cesareo Laredo; «Doctrinas politicas de Vitoria»; «El Quijote y sus anotadores» por
Luis Araujo-Costa; «El imperio de la voz humana» por Mercedes Barén de Arndiz. Curso 1949/1950: «Goethe
y la musica» por Federico Sopefia en su segundo centenario. Volimenes VIII a XVI de los Anales.

(79) Asi, entre otras, la de Antonio Gonzalez Cobo sobre literatura espafiola, impartida en los cursos de
1940, las tres conferencias impartidas por Juan Urfa Riu en 1947 tituladas «Asturias en la segunda mitad del siglo
XVIII» y «Florez Estrada. La familia de Florez Estrada. Florez Estrada durante la segunda emigracion» y la dedi-
cada ese mismo afio a «El Quijote y sus anotadores» por Luis Araujo-Costa. Volimenes IV y XIV de los Anales.

(80) Volumen IV de los Anales.
(81) Volumen XV de los Anales.
(82) Junto a los accesos a cdtedras, noticias de fallecimientos y, sobre todo, imparticién de cursos y

conferencias por los distintos profesores, en los Anales aparecen alumnos como Vicente de la Vallina, que, en
1947, acudio a la beatificacion de Contardo Ferrini con el catedratico de Derecho Romano Francisco Hernandez
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La Facultad de Ciencias fue la que mayores dificultades atraves6 dentro del contexto
de crisis general provocado por la guerra. Aparecida en 1895 como Seccién de Ciencias,
tuvo una participacion relevante en la Universidad, que se refleja en la primera época de
los Anales. Sin edificio atin en 1941, era evidente la imposibilidad de lograr una Facultad
al modo ideal de Alemania o Norteamérica®. Por su parte, la Ley de Universidad de
1943 suprimi6 la seccion de fisico-quimica®. También impartia cursos preparatorios para
el ingreso en las Escuelas Especiales de Ingenieros y para las Facultades de Medicina y
Farmacia. Y relacionados con estos estudios, cabe destacar los propios del Instituto del
Carbon, el Instituto de Quimica Aplicada y la Academia Médica Quirtrgica.

Los cursos de Filosofia se habfan instaurado a fines del siglo XIX como cursos
preparatorios de Derecho. La nueva Facultad de Filosofia y Letras comienza en esta
época su feliz andadura. La idea era crear, ademads, una seccién de Historia, «para aportar
luz sobre el nacer de Espafia en una region cuna de la nacionalidad hispdnica». En el
curso 1941 se manifiesta que se habia completado el ciclo de Filologia Moderna, con
los alumnos ya en cuarto de la carrera®. En 1945 se proyect6 acoger la nueva Facultad
en el edificio de Santa Clara cedido por el Ministerio del Ejército al de Educacion®®.
Como en el caso de Derecho, en las paginas de los Anales se deja constancia de la labor
realizada por sus prestigiosos catedraticos, como Juan Urfa Riu®” y por los alumnos ®®.

En 1946, las Facultades de Derecho y Letras celebraron sendos cursillos monogra-
ficos para la implantacién de doctorados universitarios propios®?.

Por su parte, la Escuela de Veterinarios de Ledn se elevé a Facultad en 1944, incor-
® porada a la Universidad de Oviedo®?. @

Ademads de los estudios en estas cuatro Facultades, los Anales recogen informa-
cién sobre las ensefianzas libres de taquigrafia, religion, midsica®” y lenguas: aleman,
italiano y griego, a las que se afiadieron portugués y francés, a cargo de lectores de los

Tejero; Jer6nimo Gonzilez, que en 1949 gand el premio del Colegio Notarial de Albacete con un trabajo sobre
Derecho Civil Inmobiliario; Aurelio Menéndez y Menéndez, Miguel Angel Flérez Coronado y Miguel Angel
Garcia Garcia, que recibieron ese mismo afo los premios de Licenciatura. Volimenes XIV y XVI de los Anales.

(83) Asi se advertia en 1948. Volimenes X y XV de los Anales.

(84) Se danoticia en el curso 1943/1944. Volumen XII de los Anales.

(85) Volumen X de los Anales.

(86) Volumen XIII de los Anales.

(87) Se da cuenta de su acceso a la citedra y en 1945 se informa de la concesion del premio «Francisco
Franco» por su obra sobre las peregrinaciones jacobeas. Volumen XIII de los Anales.

(88) Asi, José Maria Cachero aparece en una representacion con ocasion de la fiesta del libro del curso
1945/1946. Volumen XIII de los Anales.

(89) Volumen XIII de los Anales.

(90) En la clausura del curso en julio de 1940 se muestra el deseo de que la Escuela pase a Facultad. Dos
aflos después se inaugura un monumento a los estudiantes y en 1946 el nuevo edificio en Ledn. Volimenes IX,
XI, XII'y XIII de los Anales.

(91) En 1942 se destaca la consecucién de tales estudios y la formacién de un coro, a cargo de Angel
Muiiiz. No obstante, en 1944 se advierte que los estudios no se han logrado normalizar y que pasardn al Colegio
Mayor de San Gregorio. Volimenes XI y XII de los Anales.
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paises de origen. También de la celebracion de cursillos de filologia para extranjeros®?,
conciertos, excursiones cientificas y artisticas, exposiciones de pinturas, etcétera. Y se
reproduce memorias de viajes de estudios®?.

En esta nueva época se unen a las Facultades los Colegios Mayores. En Oviedo
se proyectaron cuatro, en el llamado Campus de Los Catalanes. Su fin y misién era la
formacion integra de los estudiantes universitarios, como patriotas y catélicos, de modo
que recibiesen educacion religiosa, politica, cultural social, artistica, mecdnica, fisica y
deportiva, para convertirse en el «ideal de caballero cristiano, fiel reflejo de la tradicional
hidalguia espafiola»®. La colegiacion y residencia eran obligatorias para todos los
alumnos forasteros de primer afio y la adscripcién para todos los demds. Habia algunas
becas, como las de Aranda, Ladreda, dos medias del colegio de doctores de Ledn y, la
de la Diputacion provincial ©*.

Por supuesto, la formacion era distinta para hombres y mujeres. En San Gregorio se
organizaron las siguientes secciones: cultural, para la celebracion de ciclos de conferen-
cias®®; religiosa, destinada al rezo, los ejercicios espirituales y las excursiones; artistica,
con un coro; y deportiva, con actividades de futbol, baloncesto, rugby y atletismo®”.
También se impartian clases de idiomas: francés, italiano e inglés, y de matematicas.
En Santa Catalina, las colegialas se ocupaban de dar clases a obreras, visitaban a los
pobres, realizaban ejercicios espirituales, rezaban el rosario, asistian a clases de hogar,
sanidad, rayos X y vacunas y practicaban deportes de nieve y montaiia con permiso de
sus padres. Durante el verano, el Colegio recibia internas de otras Universidades como
Madrid, Zaragoza, Valencia y Murcia e incluso del Girton College de Cambridge ®®.

® En la apertura del curso académico en 1940, se detalla el proyecto de estos dos co-
legios masculino y femenino —San Gregorio y Santa Catalina—y del campo de deportes
anejo a los mismos, cuyas obras, sin embargo, no comenzaron hasta 1948. Se preveia

(92) En 1948. Volumen XV de los Anales.

(93) En 1943 los alumnos de quinto curso de la Facultad de Ciencias viajan, con el catedratico Lucas Pire,
a Madrid, San Sebastian, Bilbao y Santander, para visitar varias fabricas: Papelera Espafiola, la Escuela Superior
de Ingenieros Industriales, los Altos Hornos de Vizcaya, la fabrica de productos farmacéuticos FAES, Galletas
Artiach, Algorta y Bermeo en Bilbao, Fabrica de Loza, Ibero Tanagra y El Sardinero. En Madrid: la Ciudad
Universitaria, la Universidad Central, el Instituto Nacional de Fisica y Quimica, El Prado, La Fébrica Nacional
La Maraiiosa, Cervezas El Aguila, El Escorial y Toledo. En 1944 los alumnos de Ciencias, entre ellos cuatro
mujeres, repiten viaje a Bilbao, Zaragoza, Barcelona, Santander y Madrid. Vid. Memoria del viaje de estudios de
los alumnos de quinto curso de esta Facultad desde el 21 de mayo al 5 de junio de 1944. Universidad de Oviedo,
Facultad de Ciencias, curso de 1943-44. Oviedo: La Cruz, 1945. Por su parte, los alumnos de Filosoffa y Letras
viajaron a Segovia, Toledo, Madrid, El Escorial, Avila, Salamanca y Valladolid. Y los de Derecho a Marruecos
con el rector y el decano Sela. En el curso 1945/1946 los alumnos de Literatura celebraron su viaje de estudios
en Galicia y Ledn, acompaiiados por el decano Uria Riu. Volimenes XII y XIII de los Anales.

(94) Asilo afirma el Ministro de Educacion Ibéﬁez Martin en la clausura de los cursos de verano de 1943. Las
destacadas son palabras pronunciadas por el rector Alvarez-Gendin en 1948. Volimenes XII y XIV de los Anales.

(95) Volumen XII de los Anales.

(96) Asi, la del alumno Aurelio Menéndez Menéndez sobre la «Vida de Ortega y Gasset», recogida en la
memoria del curso 1946/1947, en el volumen XIII de los Anales.

(97) Vid. también la memoria del curso 1946/1947 en el volumen XIII de los Anales.

(98) Vid. el curso 1948/1949 en el volumen XV de los Anales.
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su pronta inauguracion, junto con la nueva biblioteca llamada Toreno, el fin de las obras
de la capilla universitaria y el comienzo de los pabellones de Letras y Ciencias®”. En
noviembre de 1943 comenzaron a funcionar los dos Colegios'™. La direccién del San
Gregorio recay¢ en el catedritico de Derecho Politico Torcuato Ferndndez-Miranda
Heviay el rector era Francisco Fernandez Jardén. Como directora de Santa Catalina se
nombr6 a Marfa del Carmen Vazquez.

En 1945 se abri6 un tercer Colegio Mayor masculino llamado Arzobispo Valdés
Salas, que inaugur6 tres afios mas tarde el ministro José€ Ibdfiez Martin. También
se proyectd entonces la creacidon de una nueva residencia para profesores y funcio-
narios""V.'Y, en 1947, otro Colegio Mayor llamado San Isidro para la Facultad de
Veterinaria %),

En las paginas de los Anales aparecen otras instituciones de educacién y cultura
relacionadas con la Universidad o sobre las que el rector ejercia su autoridad. Asi, entre
1938 y 1940 se reanudaron o comenzaron los estudios de la Escuela de Altos Estudios
Mercantiles de Gijon; el Instituto del Carbon considerado un laboratorio de la Universidad
de Oviedo; el Real Instituto Jovellanos de Gijon; los Institutos de Segunda Ensefianza
de Oviedo y Avilés'%; la Escuela Técnica y Préctica de Ensefianzas de Mineralogia; la
Escuela de Artes y Oficios de Avilés y la de Oviedo, que pasé a la Sociedad Econdémica
de Amigos del Pais. A estos se unieron los propios de la Escuela de Administracién
Local para la preparacion de secretarias de tercera y funcionarios (1942); el seminario
para el ingreso en la Escuela de Madrid que habilitaba a los delegados e inspectores de
trabajo; la Escuela de Estudios Sociales dirigida por Valentin Silva Melero (1943); la

® Escuela de Trabajo de Avilés, para labores de artesania y oficios especializados superiores @
manuales o técnicos (1946); y la Escuela de Peritos Industriales de Gijon (practicamente
terminada en 1948) (%, Destacan también la Escuela de Comercio!%, la Delegacion
Administrativa de Ensefianza Primaria e Instruccién y la Escuela de Trabajo, que se
transforma en Escuela de Trabajo y Artesania para las encajeras de malla y crochet,
caldereras de Miranda, ceramistas y ebanistas de Oviedo y relojeros de Cangas. Tam-

(99) Un afio después, faltaba elevar el edificio de San Gregorio para albergar cien plazas. Las obras apare-
cen mediadas en el curso de 1942, cuando, ademds, se fijo el presupuesto de Santa Catalina en dos millones. En
1945 se informa de la intencidn de instalar Santa Catalina en la mansion del marqués de La Rodriga. Voliimenes
IX, X, XI 'y XIII de los Anales.

(100) El reglamento se aprueba en 1948. Vid. volimenes XII y XV de los Anales.

(101) Volimenes XIII y XV de los Anales.

(102) En esos momentos, los alumnos se alojaban en una casa particular. El edificio se planeé en un solar
cedido por la corporacion municipal. Volumen XIV de los Anales.

(103) Los modernos institutos masculino y femenino comenzaron a funcionar en el curso 1945/1946. El
femenino se traslad6 a la calle Campomanes, con cincuenta internas. Sus alumnas cursaban las materias de la-
bores, canto, danza, idiomas y pintura. El Instituto se dividia en varias secciones: apostolado, con actividad en el
centro obrero; caridad, donde se elaboraban canastillas y ropa para los pobres y se repartia comida los domingos;
ejercicios espirituales; y seccion artistica.

(104) Volumenes XI, XII y XIII de los Anales.

(105) En el curso 1945/1946 se present6 un nuevo proyecto de Casariego y Bustelo. Volumen XIII de los
Anales.
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bién aparece en los dltimos volimenes de los Anales el importante Instituto de Estudios
Asturianos, que comenzaba su trayectoria1%®,

Mencidn destacada requieren la biblioteca universitaria y las colonias escolares.

La biblioteca se reabri6 el 1 de mayo de 1943, tras un largo proceso de reconstruc-
cién debido a la destruccién ocurrida en 1934 y durante la guerra’®”. Con motivo de
ésta, los libros se trasladaron y repartieron en dos edificios de la calle Jovellanos y del
monte de piedad. También habia libros en el Instituto Masculino y en la Escuela del
Tercer Distrito. Y los més valiosos se habian alejado de Oviedo. La nueva vida de la
biblioteca comenzo con unos setenta mil volimenes procedentes de la biblioteca Pidal
y veintidés mil del legado del conde de Toreno.

Desde 1938 se celebr6 anualmente el dia del libro, en abril, y pronto comenzaron a
presentarse, con tal motivo, memorias anuales de la biblioteca. Hasta 1944 el director
fue Ignacio Aguilera y en 1946 accedio al cargo Carmen Guerra®.

La biblioteca se dividi6 en cuatro secciones: Conde de Toreno, Ciencias Sociales
y Derecho, Ciencias Puras y aplicadas y Letras con tres subsecciones: Asturiana por
libros y autores, Historia y Geografia provincial y local y Libros impresos del siglo
XVI. El Museo bibliogréfico estaba integrado por manuscritos, incunables, raros sin
fecha, impresos del siglo XVI y raros de los siglos XVII y XVIII. En 1946 se recibi6 el
legado de la biblioteca de Armando Palacio Valdés y se crearon dos nuevas secciones:
Historia de América y Geografia y Viajes.

La biblioteca, aparte de las tareas bésicas de catalogacién y préstamo'?, organizaba

(106) En 1947 se organizaron unas conferencias sobre «El Viejo Oviedo», a cargo de Guillermo Estrada, se
recordaron las poesias en bable de Gil Blas y se celebré un concierto de cuerda. En 1948 se conmemor6 el onceavo
centenario de los monumentos ramirenses, a iniciativa de José Fernandez Buelta, con una asamblea de autoridades
presidida por el gobernador civil y un comité ejecutivo por el presidente de la Diputacién. Se invité al arque6logo e
historiador Helmut Schlunk y a los profesores Cazorla y marqués de Lozoya. Volimenes XIV y XV de los Anales.

(107)  Se recibieron ayudas de las Universidades de Friburgo y Catélica de Milan, Inglaterra, recogida por Pérez
de Ayala y Garcia Conde, Portugal, Checoslovaquia, Lituania, Polonia, Panama, Chile, México y Argentina, a través
del Comité de Ayuda a la Biblioteca de la Universidad de Oviedo. En Espaia, de las Reales Academias, Congreso
de Diputados, Asociacién Francisco de Vitoria, Unién Iberoamericana, algunas Universidades, como la de Santiago,
corporaciones locales y, sobre todo, de la Asociacién de Amigos y Antiguos Alumnos de la Universidad de Oviedo,
que logrd y coordind tanto ayudas como libros (bibliotecas de Pidal y Ordofiez). El Ministerio concedié un crédito
para el mobiliario. Sobre la historia de la biblioteca de la Universidad de Oviedo hasta este tiempo, vid. RODRIGUEZ
ALVAREZ, Ramén. La Biblioteca de la Universidad de Oviedo, 1765-1934. Oviedo: Universidad de Oviedo, 1993.

(108) En 1947 se puso de manifiesto la necesidad de personal técnico perteneciente al cuerpo de Archiveros,
Bibliotecarios y Arquedlogos. Trasladado a Soria el facultativo José Antonio Pérez Rioja, sélo quedaba Juana
Maria Nasieles, opositora y becaria. En 1948 Caridad Bullon Calvo, funcionaria del Cuerpo Auxiliar, se trasladé
a la Universidad de Madrid y el director eligi6 para suplir su funcion a las licenciadas Herminia Balbin e Isabel
Fonseca Ruiz. Volimenes XIV y XVI de los Anales.

(109)  En 1945 estaba en elaboracién el catdlogo conforme a la clasificacion decimal. Habia 12.000 lectores y se
habian recibido 10.500 solicitudes. No se exigia plazo de préstamo a los profesores «por considerarlo un procedimiento
torpe y anticuado», aunque se solicité la devolucion de obras prestadas desde 1939. Provisionalmente, se incorpord a la
biblioteca el Registro de la propiedad intelectual. En 1947 se inform¢é de la formacion del Patronato para el Fomento de
Archivos, Bibliotecas y Museos, del ingreso de 1.555 libros y del donativo del Instituto Francés de Madrid, gracias al
decano de Derecho José Maria Serrano. En cuanto a los conflictos existentes entre la biblioteca central y las bibliotecas
departamentales, el modelo a seguir era el de Estados Unidos. Y se proyecto un catdlogo general para Ciencias. En 1948
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exposiciones''? y a la misma se vincularon seminarios de investigacion, sobre Derecho
Publico, Filologia Romadnica e Historia del Derecho!'V

A la labor de la biblioteca universitaria se unia la propia del Centro de Coordina-
cion de Bibliotecas de Asturias, que integraban las bibliotecas concejiles de Cangas de
Onis, Pola de Lena, Castropol, Salas, Lastres, la biblioteca del Instituto de Jovellanos
de Gijon, la de la prisién provincial de Oviedo y la circulante del Instituto de Avilés a
partir de 1942. Las que mejor funcionaban eran la mencionada de la prision, la Fray
Jerénimo Feijoo de Oviedo, con siete mil voliimenes y las de Mieres, Infiesto, Moreda
y Tapia. La idea era que hubiese una biblioteca en cada municipio e instalar las propias
de la Diputacién Provincial y la Direccién General de Bibliotecas'?.

También se destaca en el Anales la labor del Archivo Histérico Provincial, que
debia centralizar los documentos referidos a Asturias custodiados en archivos patrios
y extranjeros, por lo menos a través de copias aprovechando el espléndido apartado
donado a la Universidad, y la propia del Museo Arqueolégico, que se instalaria en el
antiguo claustro de San Vicente que estaba restaurando la Diputacién Provincial, enri-
quecido con las excavaciones llevadas a cabo por Garcia-Bellido y Uria Riu en Coaiia
y las propias de la cueva prehistérica de Posada de Llanes'?.

Por tltimo, prestaremos atencion a las colonias escolares universitarias, cuya labor se
presenta como continuacién de la iniciada por el Grupo de Oviedo y cuyas memorias recogen
los primeros Anales. Desde 1939 vuelven a organizarse para nifios y nifias con especiales
necesidades econdmicas y fisicas de los concejos de San Martin del Rey Aurelio y Langreo
® y los hijos de obreros de las Fabricas Nacionales de Trubia'¥ y Oviedo. En 1943 aparecen @
también nifios de Lieres¥.Y en 1948 nifias del colegio de recoletas de Oviedo'®.

Disfrutaban de tres veranos consecutivos en cuatro grupos, dos de nifios y dos de
nifias, un total de unos doscientos cuarenta. El cancionero popular decia «Oviedo es
una hermosa capital pero Salinas tiene colonia escolar».

se estaba reorganizando la biblioteca Toreno que estudiaba Constantino Cabal. Y el catdlogo de las obras de Derecho
quedaba inacabado por el traslado de Casielles al Instituto del Carbon. En 1949 seguian los trabajos de catalogacién
y se habia instalado la calefaccion. Volimenes XIII, XIV, XV y XVI de los Anales.

(110)  En 1945 sobre incunables, raros, ediciones principes, del siglo XVIII, ediciones y traducciones del
Quijote y libros de Palacio Valdés. En 1948 otra dedicada a Cervantes en su cuarto centenario. Volimenes XIII
y XIV de los Anales.

(111) En 1940 se proyecto la creacion de un seminario de investigacion doctrinal e histérico sobre Derecho
Publico vinculado a la Biblioteca Toreno, que se incorporaria al Instituto Vitoria del Centro de Investigacion
Juridico-Histdrica. El seminario de Filologia Roménica fue encargado al profesor Rutilo Martinez-Otero en
1947. En 1949 se agruparon los fondos de Historia del Derecho para formar un seminario propio. Volimenes
IX, XIV y XVI de los Anales.

(112) Memoria de la labor de las bibliotecas asturianas presentada en 1949 por LORENZO RODRIGUEZ
CASTELLANO, director del Centro Coordinador de Bibliotecas. Volumen XVI de los Anales.

(113) Volumen X de los Anales.
(114) Los obreros de Trubia consideraban la colonia como una ampliacién de la fébrica.

(115) En 1940 se califica a algunos de los colonos de «nifios animales» sin nociones religiosas y analfa-
betos. Volumen IX de los Anales.

(116) Volumen XV de los Anales.
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Lo que cambia respecto de las primeras colonias es la forma de encarar la formacién
de los pequefios. Al aprendizaje a través del juego y el descubrimiento promovidos
entonces, sucedid el basado en la autoridad, el orden y la disciplina, en un entorno, no
obstante, también de disfrute de la naturaleza. La debida formacion patridtica se lograba
con izadas y arriadas de bandera, cantos del himno nacional y del Movimiento, gritos
de ritual para vitorear a la patria y al caudillo, rezos del rosario y veladas diarios. En
las clases eran temas obligados las fiestas religiosas y patridticas, las fechas histéricas,
los consejos morales, los higiénicos, la bibliografia de espafioles ilustres dignos de
imitacién por su patriotismo, la gimnasia y los paseos. Los nifios disfrutaban de juegos
dirigidos en la playa y baiios de sol y agua. El dia acababa con una charla con el resu-
men de lo acontecido. La radio fue sustituida, en 1940, por un graméfono. Y contaban
con una biblioteca de mas de doscientos volimenes. Los colonos iban uniformados, lo
que, ademads de cubrir las deficiencias en los vestidos, se entendia daba «vistosidad en
los paseos y actos colectivos asi como una mejor presentacién» 117,

Francisco Caial fue el director de las colonias desde 1938, en sustitucion de Pablo
Miaja. Como maestros auxiliares ejercieron Benjamin Llano Diaz, que fue sustituido
en 1949 por José Maria Pérez Garcia, y el colaborador Julio Antolin Paisdn, y como
maestras Maria Josefa Cafial Duque y Elvira Alvarez Alvarez, que debi6 ser sustituida
por Maria Luisa Ferndndez Pantiga.

El sustento econémico venia de la Diputacién provincial, el Gobierno civil y el
Ayuntamiento de Oviedo. En 1940, al no proporcionar su ayuda este tltimo, no hubo
nifios de Oviedo en las colonias por primera vez en su historia.

® La comida era organizada por la Junta provincial de abastos para los articulos
racionados como el arroz, los garbanzos, el aceite y el azdcar. De venta libre eran las
patatas, judias, leche, carne, pescado, verduras y fruta. Los nifios comian cocido y ce-
naban arroz solo o con patatas y café con mucho azicar, de segundo pescado o carne y
pan. En 1949 se incorpor6 la leche al postre ¥,

(117) Memoria de 1943. Volumen XII de los Anales.

(118) En las memorias recogidas en los Anales aparecen listas de alimentos con sus precios y comercios
en los que se compraban.
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EL DOMICILIO FISCAL EN RELACION CON LA ENTRADA
EN EL DOMICILIO DE LOS OBLIGADOS TRIBUTARIOS

MARTA ALVARADO HERRERO

Abogada. Universidad de Oviedo

RESUMEN

El domicilio fiscal es un concepto de caricter factico
que se circunscribe al lugar de localizacion del obligado
tributario en sus relaciones con la Administracién y se
tendrd por constituido allf donde se lleve a cabo la ges-
tién o la direccion principal del negocio. Ahora bien, la
Administracion en el ejercicio de sus potestades adminis-
trativas puede acceder al domicilio constitucionalmente
protegido para lo que es necesario el consentimiento del
titular o autorizacion judicial cuando se trata de espacios
fisicos que son indispensables para el desarrollo de las
actividades internas, en los que se ejerce la direccién y
administracion de la sociedad o se custodian documentos
y otros soportes de la vida diaria.

Palabras clave: Domicilio fiscal, entrada y registro,
inviolabilidad del domicilio, consentimiento, despachos
profesionales.

Fecha de recepcion: 18/05/2015
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ABSTRACT

The registered office of a company is a concept which
refers to the address of a registered taxpayer for the pur-
pose of his dealings with the authorities and by which is
undersood the place where the management and running
of a company principally takes place. The authorites, in the
exercise of their administrative powers, may be entitled to
access to the registered office but such access is protected
by the constitution in such a way that it is necessary to
obtain consent from the registered owner or to have legal
authorization in the case of physical spaces indispensible
for the exercise of internal administration, where the
management and administration of the company takes
place or where documents and other requirements for the
everyday running of the business are stored.

Keywords: Registered office, entry and search, pro-
tection of registered offices, consent, business offices.
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I.  INTRODUCCION/JUSTIFICACION

En este trabajo nos centraremos en el andlisis del tratamiento juridico del domicilio fiscal
en nuestro ordenamiento juridico, en relacidn con la entrada y registro por parte de la
autoridad administrativa en el domicilio de los obligados tributarios, estableciéndose
como limite el derecho constitucional fundamental a la inviolabilidad del domicilio.
Para ello analizaremos la normativa en vigor, las diversas teorfas doctrinales en la ma-
teria y los criterios interpretativos teniendo en cuenta las lineas jurisprudenciales mas
recientes y transcendente, puestas de manifiesto en casos reales, a titulo ejemplificativo,
derivados de la prictica juridica.

El objetivo de este trabajo es demostrar la pluralidad de problemas practicos que se
pueden plantear en el &mbito juridico-tributario en relacion con el domicilio y el uso
por parte del obligado tributario, normalmente a través del profesional pertinente o su
representante juridico, de los diferentes mecanismos que otorga el derecho para hacer
frente a los mismos.

Con caracter general, cabe afirmar que son varios los motivos que pueden justificar
la realizacién de actuaciones inspectoras en el lugar de residencia o trabajo del obligado
tributario. Estas razones van desde la simple constatacién de la realidad del obligado
tributario y su actividad, el examen de la contabilidad principal y auxiliar y demas
documentacion a que se refiere el articulo 142.1 de la L.G. T, y el acceso a bases de
datos y registros informatizados para la obtencién de copias en soporte electrénico, a
la necesidad de conseguir pruebas de rentas no declaradas, o evitar su destruccion o la
de otros hechos con transcendencia tributaria.

En definitiva, este tipo de actuaciones en el establecimiento del obligado tributario
permite el acceso por parte de la Administracién Tributaria a una informacién que
normalmente no es posible obtener en actuaciones realizadas en las oficinas publicas.
Dicho de otra manera, inicamente seria legal la entrada ante la inexistencia de otra
medida mds ponderada para alcanzar el fin propuesto con idéntica eficacia ( STS de 14-
5-2001, E.J 2.°), lo que equivaldria a decir que si el objetivo de la Inspeccién puede ser
conseguido por otros medios que causen menor perjuicio a los interesados —a pesar de
ser mds gravosos o molestos para la Administracion— habria de preservarse la intimidad
personal y familiar, asi como la inviolabilidad del domicilio®.

La ponderacién de la medida pasa por los criterios de adecuacion, indispensabilidad
y proporcionalidad en sentido estricto, siendo en este tltimo elemento de juicio en el
que, vista la relacién entre fines perseguidos, medida adoptada y derecho fundamental
afectado, sera posible integrar el peculiar modo en que se configura el derecho a la
inviolabilidad del domicilio.

(1) Dicho articulo contempla en su seno un extenso elenco de potestades de muy diverso contenido.

(2)  (STS de 6-5-2004, F.J. 9.° y Autos del mismo Tribunal de 2-2-2006, F.J. 1.° y 13-2-2004, F.J. 2.°,
Madrid, de 14-9-2005, F.J.2.°, 9-3-2005, F.J.5.°, 4-2-2005, FJ.6.°, 23-9-2004, EJ. 3.°, 15-1-2004, F.J.2.° y 14-
10-2003, F.J.2.°, Castilla y Ledn 5-5-2006, EJ. 3.° y Extremadura 19-10-2006, F.J. 2.° y 25-9-2006, F.J. 2.°).
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Como consecuencia del referido principio de proporcionalidad, una denuncia ané-
nima cuyos datos no hayan sido comprobados con ningun tipo de verificacién previa,
no podria dar lugar sin mds a que se autorice la entrada y registro tal y como sostiene
la S.T.S.J. de Cataluiia 9-6-2000. La jurisprudencia exige a tal fin que en la solicitud
del permiso para la inmisién domiciliaria se expongan los indicios, sospechas y datos
objetivos que aconsejen y autoricen la necesidad —inexistencia de otro medio menos
gravoso para alcanzar la finalidad perseguida—, idoneidad —valoracién de que la entrada
domiciliaria no es inutil para alcanzar el fin perseguido— y proporcionalidad —pondera-
ci6én de los beneficios derivados de la inmisién y el sacrificio que implica en el derecho
a la inviolabilidad del domicilio— de la medida®.

II. EL DOMICILIO TRIBUTARIO EN EL PROCEDIMIENTO INSPECTOR

1. Proteccion constitucional del domicilio

El domicilio constitucionalmente protegido goza de una proteccidn especial por parte
del ordenamiento tributario, en consonancia con la proteccion constitucional que se
otorga al mismo®. Por ello, el acceso por parte de la Administracién exige consenti-
miento del obligado tributario o disponer de la correspondiente autorizacion judicial
(articulo 113 L.G.T).

El Tribunal Supremo® ha afirmado que el domicilio es el lugar cerrado, legitima-
@ mente ocupado, en el que transcurre la vida privada, individual o familiar, aunque la @
ocupacion sea temporal o accidental. No estamos simplemente ante la residencia habitual,
sino que se requiere algo mds para que se hable de domicilio en sentido constitucional.
En efecto, afiade la STC 22/1984©, de 17-2-1984, FEJ 5.° que el domicilio inviolable

(3) STC de 29-5-2000. En el mismo sentido las SSTS 17-3-2004 y de 17-6-2003.

(4) Elarticulo 18.2 de la Constitucién Espafiola establece que el domicilio es inviolable. Ninguna entrada o
registro podrd hacerse en él sin consentimiento del titular o resolucion judicial, salvo en caso de flagrante delito.

Hay que tener en cuenta también la previsién que estableci6 el articulo 10.2 de la Constitucién al estable-
cer que las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion reconoce se
interpretardn de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los Tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espaiia.

La jurisprudencia del TEDH es, a estos efectos, determinante, pues, como ha sido seialado por la doctrina,
sus Sentencias presentan una eficacia interpretativa «erga omnes», debiendo todos los Estados miembros firmantes
del Convenio aplicar sus disposiciones de conformidad con la exégesis plasmada en la jurisprudencia de dicho
Tribunal, y buena prueba de ello la constituyen las resoluciones judiciales nacionales que se hacen eco de la
misma (SSTC 29-11-1984, FJ. 7.°,4-10-1988, F.J 2.°, 23-2-1995, EJ. 4.°y 23-2-2004, F.J. 4.°, SSTSJ Comunidad
Valenciana 24-11-2004, F.J.3.°, 30-11-2004, F.J. 1.° y Catalufia 29-6-2004, F.J 3.°).

La ubicacion sistematica en nuestra Carta Magna configura la inviolabilidad del domicilio como un derecho
de especial proteccion que, en virtud del articulo 53.2 CE, permite recabar su tutela tanto a través de un procedi-
miento basado en los principios de preferencia y sumariedad (arts.114 a 122 LJCA), como también, en su caso,
a través del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional.

(5) Entre otras Sentencia 1108/1999 de 6 de septiembre, F.J. 7.°.

(6) En su Fundamento Juridico 2.° recoge que la proteccion constitucional del domicilio es una proteccion
de cardcter instrumental que defiende los dmbitos en que se desarrolla la vida privada de la persona. Por ello
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es un espacio en el cual el individuo vive sin estar sujeto necesariamente a los usos 'y
convenciones sociales y ejerce su libertad mds intima. Por ello a través de este derecho,
no solo es objeto de proteccion el espacio fisico en si mismo considerado, sino lo que
hay en él de emanacion de la persona y de la esfera privada de ella™.

El derecho constitucional a la inviolabilidad del domicilio no esta ligado al derecho
de propiedad sino a la tenencia o posesion del mismo, por lo que, en principio, es irrele-
vante el titulo por el que se ocupa (propietario, usufructuario, arrendatario, precarista....).
Ademais, se extenderia este derecho a las meras ocupaciones temporales tales como una
residencia vacacional o la simple habitacién de un hotel o pensién.

Como hemos indicado, el Tribunal Constitucional en la Sentencia 137/1985, de 17
de octubre (RTC 1985, 137), F.J. 2 y 3 fue claro al admitir el derecho a la inviolabilidad
del domicilio de las personas juridicas®. Parece evidente que nuestro Texto Constitu-
cional, al establecer el derecho a la inviolabilidad del domicilio, no lo circunscribe a las
personas fisicas, siendo pues extensivo o predicable igualmente en cuanto a las personas
juridicas. Dicho reconocimiento ha sido duramente criticado por un cierto ndimero de
autores® que han situado el fundamento de dicho derecho en la intimidad personal,
ahora bien, ello no ha impedido que dichos pronunciamientos hayan sido ratificados
con posterioridad por el propio Tribunal Constitucional, como por una amplisima ju-
risprudencia emanada de otros Tribunales'?.

@ existe un nexo de union indisoluble entre la norma que prohibe la entrada y el registro en un domicilio, articulo @
18.2 Constitucion, y la que impone la defensa y garantia del dmbito de la privacidad. Todo ello obliga a man-
tener por lo menos «prima facie» un concepto constitucional de domicilio de mayor amplitud que el concepto
Juridico-privado o juridico-administrativo.
(7) Cfr. MorILLO MENDEZ, A. «Los conceptos funcionales de domicilio y residencia y sus consecuencias
en los procedimientos tributarios ». Carta Tributaria, n.° 14, 2002, pags. 1-28.

(8) Este derecho a la inviolabilidad del domicilio tiene también justificacion en el supuesto de personas
Jjuridicas y posee una naturaleza que en modo alguna repugna la posibilidad de aplicacion a éstas iltimas, las
que —suele ponerse de relieve- también pueden ser titulares legitimas de viviendas, las que no pueden perder
su cardcter por el hecho de que el titular sea una u otra, derecho fundamental que cumple su sentido y su fin
también en el caso de que se incluyan en el circulo de los titulares de este derecho fundamental a personas
Jjuridicas u otras colectividades.

En suma, la libertad de domicilio se califica como reflejo directo de la proteccion acordada en el ordenamiento
a la persona, pero no necesariamente a la persona fisica, desde el momento en que la persona juridica venga
a colocarse en el lugar del sujeto privado comprendido dentro del drea de la tutela constitucional, y todas las
hipotesis en que la instrumentacion del derecho a la libertad no aparezca o sean incompatibles con la naturaleza
o0 la especialidad de fines del ente colectivo.

(9) MaATIA PorTILLA, F.L: El derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio. McGraw-Hill,
Madrid, 1997, BARCELONA LLov, J: Ejecutividad, ejecutoriedad y ejecucion forzosa de los actos adminis-
trativos, Universidad de Cantabria, Santander, 1995, pags. 498 y ss., Nieto Garcia, A.: «Actos adminis-
trativos cuya ejecucion precisa una entrada domiciliaria», RAP n.° 112 (1987), pag. 14 y LopEZ RAMON:
«Inviolabilidad del domicilio y autotutela administrativa en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional»,
en REALA, 1985, p.50.

(10) Doctrina seguida por SSTC 23-09-1987, F.J. 2.°, 16-12-1987, F.J. 9.°,12-04-1988, F.J. 1.°, 02-02-
1989, F.J 2.°, 16-12-1997, FJ 6.° y 7.°, 26-04-1999, F.J. 5.°, 10-02-2003, F.J. 11.°. Igualmente Sentencias del
Tribunal Supremo 19-12-1986, F.J 2.°, 21-09-1987, F.J. 3.°, 31-01-1988, 22-01-1993, EJ. 5.°, 02-06-1995, F.J.
2.°,19-12-1986, F.J. 2.°, 07-04-1997, F.J.4.°, 21-09-1987, EJ. 3.°, 31-01-1998, FJ. 4.°, 25-04-2003, FJ. 6.° 28-
04-2003, F.J. 4.°y 22-03-2004, FJ. 2.°.
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En el mismo sentido, se recoge en la sentencia del Tribunal Constitucional de 26-4-
1999, nimero 69/99 (RTC 1999, 69), que entiende por domicilio constitucionalmente
protegido de las personas juridicas, los espacios fisicos que son indispensables para
que puedan desarrollar su actividad sin intromisiones ajenas, por constituir el centro
de direccion de la sociedad o de un establecimiento dependiente de la misma o servir
a la custodia de los documentos u otros soportes de la vida diaria de la sociedad o de
su establecimiento que quedan reservados al conocimiento de terceros'V.

También el Tribunal de Justicia de la Unién Europa, a partir del afio 2002, ha exten-
dido dicho reconocimiento a las personas juridicas, haciendo suyos los pronunciamiento
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, extractando en uno de los primeros pro-
nunciamiento, el Caso Stés Colas Est!?, tal proteccion en la prolongacion de la inter-
pretacion dindmica del Convenio, el Tribunal considera que ya es hora de reconocer,
en determinadas circunstancias, que los derechos garantizados desde el punto de vista
del articulo 8 del Convenio pueden ser interpretados para dar cabida a una sociedad
el derecho al respeto de su sede social, su agencia o sus locales profesionales®.
Conclusién que dicho 6rgano jurisdiccional ha reiterado en ulteriores resoluciones,
y que, de modo casi inmediato, vino a ser asumida por el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas ¥,

El Tribunal Constitucional exige a los espacios constitucionalmente protegidos
como domicilio, que sus signos externos revelen claramente la voluntad de su ti-
tular de excluir dicho espacio y la actividad en €l desarrollada del conocimiento e
intromisiones de terceros, con independencia de la configuracién del mismo>. Este
® concepto requiere: de un elemento objetivo, es decir, que se trata de un lugar sepa- @
rado de forma inequivoca del entorno fisico exterior y de acceso restringido, y de un
elemento subjetivo, refiriéndose que en dicho lugar se presenta alguna manifestacion
de la intimidad o de la privacidad.

Dentro de los domicilios constitucionalmente protegidos podemos diferenciar los
siguientes tipos:

(11) La correcta exegesis de la doctrina constitucional pasa por la exigencia de que el espacio objeto de
proteccién deba tener una configuracion que de manera objetiva determine que en el mismo se pretende custodiar
informacion relevante con exclusion de terceros.

Cierto es que dicho derecho no presenta un alcance tan amplio como el propio de las personas fisicas, toda
vez que en este caso la proteccion se fundamenta en la privacidad en lugar de hacerlo en la intimidad personal
y familiar. Es por ello que pensamos que unas oficinas en las que, en principio, no se excluye la entrada de
cualquiera, aunque para acceder a las mismas se realice una previa peticién de cortés y usual permiso, no retinen
tal consideracion. Vid. MARTINEZ LozANo, Juan Miguel, URRUCHI BARRIO, Humberto. «El domicilio. Especial
atencion al de las personas juridicas», ob. cit. pag. 13.

De igual forma se ha manifestado por la Sala de lo Penal, Seccion 1.%, del Tribunal Supremo en Sentencia
n.° 312/2009 de 25 de marzo, E.J. 2.°.

(12) Sentencia de 16 de abril de 2002.

(13) Otras Sentencias posteriores siguen la misma senda: Asi, las de 27-09-2002, caso Petri Sallinen vs.
Finlandia y 09-12-2004, caso Van Rossen.

(14) Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Pleno, 22 de octubre de 2002, caso Roquette
Freres.

(15) Sentencia del Tribunal Constitucional nimero 10/2002 de 17-1-2002 (RTC 2002, 10), F.J 6.° y7.°.
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a) Domicilio particular de las personas fisicas: la proteccion constitucional es mucho
mayor, al afectar a la intimidad personal y familiar. Son poco frecuentes los casos en los
que la Inspeccién pretende el acceso a dicho lugar, y normalmente se trata de supuestos
en los que coincide con el domicilio de una actividad econémica‘'®.

b) Domicilio constitucionalmente protegido de las personas juridicas: su proteccion se
fundamenta en la privacidad, teniendo menor intensidad que el domicilio anteriormente
expuesto. De acuerdo con la doctrina constitucional, se extiende a los espacios fisicos
que son indispensables para que puedan desarrollar su actividad sin intromisiones ajenas,
por constituir el centro de direccion de la sociedad o de un establecimiento dependiente
de la misma o servir a la custodia de los documentos u otros soportes informéticos de
la vida diaria de la sociedad o de su establecimiento que quedan reservados al conoci-
miento de terceros!”.

Por tanto, tienen la consideracién, conforme la reiterada jurisprudencia del Tribunal
Supremo (STS 23-4-2010, FJ 6.°y 7.° ®_ entre otras) de domicilio protegido aquellas
zonas, dependencias, dreas a las cuales no tiene acceso el publico, quedando excluidas
de esta proteccién los establecimientos abiertos al publico o en que se lleve a cabo
una actividad laboral o comercial por cuenta de una sociedad mercantil, y concreta-
mente destacamos, recepciones o vestibulos de entrada, las tiendas, los almacenes, los
establecimientos fabriles (SSTS 20-6-2003, F.J tnico y 18-2-2005, F.J 7.°), las naves
industriales o ganaderas (SSTS 01-12-1995, F.J 3.° y 18-2-2005, F.J 7.°), los bares,

(16) Por ejemplo, si en el domicilio particular se ejerce una actividad econdmica, tal como una clinica,
un despacho, o cuando el domicilio social es el mismo que el domicilio privado de su administrador, estamos
ante supuestos en los que el domicilio tiene un cardcter mixto; por tanto, la solicitud de autorizacion judicial
tendrd que valorar dicha circunstancia, ya que el domicilio familiar goza de la especial proteccién del domicilio
de las personas fisicas.

(17) SSTS 23-4-2014 y 24-4-2010, EJ 5.°.

(18) La citada sentencia, recoge un supuesto en el que se cuestiona la procedencia de la entrada de
funcionarios de la Inspeccién de los Tributos en las oficinas de una entidad cuando en la misma, ademads
de existir almacén de recepcion de mercancias, también existen oficinas y despachos de los Jefes de Con-
tabilidad y Directores Financieros y Comerciales de la sociedad. La autorizacion del Delegado Especial
de la AEAT se referia a la entrada dentro de la jornada de trabajo en las instalaciones y locales de negocio
de la entidad, pero, lo cierto es que los espacios en los que se desarrollé de forma efectiva la actuacion
inspectora fueron los de los despachos del domicilio social en el que encontraban datos informatizados que
luego resultaron esenciales para la determinacion de la base imponible a través del régimen de estimacion
indirecta, razén por la que estaban protegidos por el articulo 18.2 de la Constitucién segtn la doctrina del
Tribunal Constitucional antes expuesta.

De la mencionada Sentencia parece deducirse que el espacio constitucionalmente protegido incluye a los
despachos del domicilio social (y fiscal) en los que se encuentren datos relevantes para la entidad.

Polémica doctrina en la que se cuestiona la procedencia de la entrada de funcionarios de la Inspeccion de los
Tributos en las oficinas de una entidad, sefialando que no son objeto de proteccion los establecimientos abiertos
al piiblico o en que se lleve a cabo una actividad laboral o comercial por cuenta de la sociedad mercantil que
no estd vinculada con la direccion de la sociedad ni sirve a la custodia de su documentacion. Tampoco las ofi-
cinas donde vinicamente se exhiben productos comerciales o los almacenes, tiendas, depdsitos o similares (...).

Parece deducirse que el espacio constitucionalmente protegido incluye a los despachos del domicilio social
y fiscal en los que se encuentren datos relevantes para la entidad, o en los que se adopten las decisiones funda-
mentales relacionadas con la actividad empresarial o con secretos comerciales o industriales que pertenecen a
la estricta reserva de la persona juridica.
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cafeterfas y otros lugares de esparcimiento (SSTC 27-12-2000, FJ 2.°y 17-1-2002, F.J
4.°y STS 18-11-2005, EJ 3.2)19.

c¢) Despachos de la actividad empresarial o profesional de personas fisicas: Esta
proteccion del domicilio se extiende a las dependencias que retinen la nota de privacidad
y exclusion de terceros, cuando se trate de un local distinto del domicilio particular de
su titular (situacion habitual), pero no si se trata de locales abiertos al ptiblico®”. No
obstante, es frecuente que el acceso al despacho sea una sala con funciones de recepcion
y espera con libre acceso del publico y desde la cual se puede acceder a despachos en
los que se lleva documentacién reservada y confidencial, en cuyo caso solo esta parte
del inmueble goza de protecciéon como domicilio constitucionalmente protegido.

III. LA ENTRADA EN LOS DESPACHOS PROFESIONALES EN EL CURSO DEL
PROCEDIMIENTO INSPECTOR

1. Introduccion

Como se dijo con anterioridad, previamente a la Sentencia del TC 69/1999¢Y, de 26
de abril, el Tribunal Supremo no consideraba domicilio constitucionalmente protegido
a los despachos profesionales de abogados (STS 27-6-1994 F.J 2.°, n.° 9727/1994, E.J
2.°y n.°4958/1994, EJ 4.°, 6-7-1995, n.° 3988/1995, F.J 3.°y 30-4-2002, F.J 1.° @?);
gestorias ( STS 20-6-2003, F.J tnico); oficinas abiertas al publico de una empresa de-
® dicada al asesoramiento juridico de titularidad de una persona fisica (STS 22-3-2004, @
FJ 1.°y 6-7-1995, FJ 3.°).

Sin embargo, debe valorarse positivamente el hecho de que nuestros Tribunales
internos hayan acogido la orientacion de las Sentencias del TEDH con ocasién de la

(19) En el supuesto de que la Inspeccion proceda a la entrada en un local que no sea considerado domicilio
constitucionalmente protegido (por ejemplo, una sala de reuniones o un despacho en los que no se produzca la
llevanza de la contabilidad ni de la documentacién de caracter confidenciales de la empresa), el hecho de que la
Inspeccioén solicite determinada documentacion, tales como facturas, contratos, extractos o movimientos de cuentas,
y éstos se le entreguen en dicho lugar no constituye a esa dependencia en domicilio constitucionalmente protegido.
Igualmente, no convierte en domicilio constitucionalmente protegido aquellas dependencias en el que el obligado
tributario deposite un ordenador portétil en que pueda contener todo o parte de la contabilidad de la empresa.

(20) Esta privacidad y exclusién de terceros se puede relacionar con la llevanza de documentacién y
libros de actividad.

(21) Debe, pues, subrayarse que también es domicilio constitucionalmente protegido el despacho profe-
sional como espacios fisicos que son indispensables para que puedan desarrollar su actividad sin intromisiones
ajenas. De esta manera, el Tribunal Constitucional aboga por una nocién amplia del domicilio de las personas
fisicas y juridicas que en el caso de estas dltimas abarcaria tanto los espacios fisicos que constituyen el centro de
direccion de la sociedad o de un establecimiento dependiente de la misma, como aquellos otros que se destinan a
servir a la custodia de los documentos u otros soportes de la vida diaria de la sociedad o de su establecimiento.

(22)  Podemos, por tanto, concluir en la necesidad de diferenciar entre aquellas oficinas en las que se ubica
la sede de una persona juridica, a las que procede atribuir la proteccion del reconocido derecho a la intimidad
que a la misma llega a amparar, de aquellos otros despachos o dependencias, que no constituyen sede social y
que, por su disposicion a la entrada de piiblico, deben considerarse, a diferencias del domicilio de la persona
fisica, desposeidas de semejante proteccion.
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exégesis del art. 8 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales, al cual debe atenderse de manera obligatoria, ex art.
10.2 CE. Efectivamente en sus sentencias 16 de febrero de 2002 (Amann)®?, 4-5-2000
(Rotaru vs. Rumania), 25-6-1997 (Halford vs. Reino Unido) y 16-12-1992 (Niemietz vs.
Alemania), el Tribunal de Estrasburgo recuerda el derecho del individuo de establecer
y desarrollar relaciones con sus semejantes sin que exista ninguna razon de principio
que permita excluir las actividades profesionales o comerciales de la nocion de vida
privada. Asimismo, la STEDH 27-9-2005 (caso Petri Sallinen vs. Finalndia) afirma
que el concepto de domicilio puede incluir el despacho profesional de una empresa
dirigida por una persona privada, asi como las oficinas de personas juridicas, sedes 'y
otros locales de negocio™).

Desde esta perspectiva, se entiende mejor la evolucién de la doctrina del Tribunal
Supremo, para el que el articulo 18.2 CE no es otra cosa que el espacio en el cual las
personas fisicas proyectan su yo animico en miiltiples direcciones (SSTS 27-11-2000,
FJ4.°,17-12-2003, F.J 1.°, 12-7-2004, y 18-11-2005, F.J 3.° entre otras).

La doctrina que con mas profundidad ha estudiado esta cuestién, sefiala que las
cuatro caracteristicas propias del domicilio constitucionalmente protegido son las
siguientes: a) Espacio fisico delimitado; b) Ocupado de manera ocasional o estable;
c¢) Destinado a vivienda o al ejercicio de una actividad empresarial o profesional; d)
Compatible con la salvaguarda de la privacidad®®. Por lo tanto, también es domicilio
constitucionalmente protegido el despacho profesional o el domicilio de las personas
juridicas como «espacios fisicos que son indispensables para que puedan desarrollar

® su actividad sin intromisiones ajenas» los empresarios o profesionales. Ello exige, por @
tanto, una interpretacion del mismo «amplia y flexible» que implica no solo el lugar
donde se pernocta habitualmente o dénde se realizan otras actividades habituales, sino
también el dmbito cerrado erigido por una persona con el objeto de desarrollar en €l
alguna actividad.

En cualquier caso, en todo despacho profesional habrd una parte no cubierta por
la proteccién constitucional del domicilio, que se corresponderia con la recepcion de
entrada de los clientes y todo lo demés debe considerarse domicilio constitucionalmente

(23) EITEDH ha interpretada el citado articulo sefialando que la injerencia en los derechos recogidos en
éste debe responder a «una exigencia social imperiosa» (Sentencias de 24-11-1986, caso Gillow, 16-12-1997,
caso Camenzind, 25-03-1998, caso Kopp, 23-09-1998, caso Mcleod, 20-06-2000, caso Foxley, y 9-10-2003,
caso Slivenko).

(24)  En la prolongacion de la interpretacion dindmica del Convenio, el Tribunal considera que ya es hora
de reconocer, en determinadas circunstancias, que los derechos garantizados desde el punto de vista del articulo
8 del Convenio pueden ser interpretados para dar cabida a una sociedad, el derecho de respeto de su sede social,
su agencia o sus locales profesionales.

(25) La misma doctrina se contiene en las Sentencias 30-03-1989 caso CHAPELL, 28-01-2003 caso
SANCHEZ CARRETE y 25-02-2003 caso REMEN y SCHMIT-TURQUIA.

(26) Cfr. GoNzALEZ TREVIANO, P.J., La inviolabilidad del domicilio en el Derecho espariol, Tecnos, Ma-
drid, 1992, ALONSO DE ANTONIO, A.L., El derecho a la inviolabilidad del domicilio en la Constitucion Espaiiola
de 1978, Colex, Madrid 1993 y ALVAREZ MARTINEZ, J, La inviolabilidad del domicilio ante la Inspeccion de
Tributos, Primera Edicién La Ley, 2007.
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protegido, pudiendo negarse su titular a franquear la entrada en otras dependencias que
no sean esa recepcion o vestibulo de entrada, y todo ello sin perjuicio de que en dichos
lugares los actuarios puedan diligenciar la negativa del contribuyente o comunicar el
inicio de las actuaciones inspectoras requiriendo la aportacién de la documentacion
oportuna®?.

En mi opinién, la conexién de la inviolabilidad del domicilio con el derecho a la
intimidad no es incompatible con que se otorgue tal derecho a las personas juridicas.
En efecto, en el desarrollo de sus actividades las entidades juridicas tienen un dnimo de
privacidad que normalmente esta vedado a terceros y cuya proteccién debe garantizar
la Constitucion. La intimidad, por otra parte, es un concepto que no tiene por qué cir-
cunscribirse exclusivamente a la intimidad familiar propia de las personas fisicas, sino
que puede extenderse a la intimidad profesional o empresarial predicable de cualquier
persona.

Por tanto, consideramos que los despachos profesionales de asesores fiscales, abo-
gados, procuradores, etc., asi como los lugares donde tengan guardada la informacién
confidencial de los clientes, también tienen la consideracidén de domicilio constitucio-
nalmente protegido.

2. El consentimiento y la autorizacién para la entrada y registro domiciliario

Los articulos 113 y 142.2 LGT, asi como el articulo 172.3 del R.G.A.T. aluden al
O} consentimiento del titular domiciliario como presupuesto legitimador de la entrada®®. (O}

(27) Asilo ha senalado la doctrina, entre los mas destacables (ALVAREZ MARTINEZ, J. «La inviolabilidad
del domicilio ante la inspeccion de tributos», NAVARRO FAURE, A. «El domicilio constitucionalmente protegido
en la Ley General Tributaria», Civitas, n.° 138, 2008, pags. 229-256 y SANCHEZ PEDROCHE, J.A. «Inspeccion,
entradas domiciliarias o la fractura en la Sala Tercera del Tribunal Supremo», Revista de doctrina, legislacion y
Jjurisprudencia, ISNN 0213-0548, n.° 27, n.° 8, 2011, paginas 13-38).

(28) A titulo ejemplificativo podemos destacar una actuacion que se ha llevado a cabo en la Dependencia
Regional de Inspeccion de la A.E.A.T en la que los mismos iniciaron unas actuaciones de comprobacion e inves-
tigacién en relacion con un obligado tributario. Personada la Administracion en la nave industrial de la entidad
procedieron a mostrar sus documentos de identidad acreditativos, siendo atendidos por el encargado, el Sefor
X, persona que en ese momento ostentaba la custodia del local. Los funcionarios le advierten que, en caso de
no consentir el acceso, la Inspeccion puede solicitar autorizacion judicial de entrada y pueden ser de aplicacién
las consecuencias que la legislacion tributaria anuda a la falta de colaboracion de los obligados tributarios. En el
momento de la entrada, efectian una Diligencia donde hacen constar tanto la peticién de entrada y la persona a
la que se efectiia y las demas circunstancias formales del caso. Se le facilita inicamente el acceso a la recepcién
de la nave industrial, concretamente la zona abierta al publico, negandose a la entrada a aquellos sitios afectados
a la direccién de la entidad, asi como a aquellos los que se conserva la documentacién confidencial y la contabi-
lidad. Los agentes deciden requerirles determinada documentacion relevante, circunstancia ésta que hizo que el
Sefior X le acompafiara amablemente a la puerta. En este supuesto concreto la Administracion se retira ante la
negativa del Sefor X de facilitarles el acceso al domicilio considerado constitucionalmente protegido y la entrega
de documentacion relevante puesto que no estan en posesion de la debida autorizacién judicial.

La actuacion de la Administracion es calificable del todo correcta ya que en todo momento no ejercitan nin-
guna conducta que pueda resultar intimidatoria, simplemente le advierten de las consecuencias de no consentir
el acceso. Se documenta la denegacién en diligencia, identificando al Sefior X, como la persona que deniega la
entrada en el domicilio constitucionalmente protegido y se procede a comunicar el inicio de las actuaciones, y
a su vez, se entrega requerimiento para la aportacion de datos en soporte informdtico. Asimismo, se constata la
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Cuando se pretenda el acceso al domicilio de una persona fisica, dada su especial
y mds intensa proteccion, deberd advertirsele expresamente de su derecho a denegar la
entrada®. Esta exigencia no se contiene en las normas tributarias, pero es conveniente
su constancia expresa a fin de garantizar la informacion al interesado sobre sus derechos
con motivo de las actuaciones inspectoras, extremo que no es necesario en el supuesto
de las personas juridicas, dado que la intensidad de la proteccién es menor y no serd
necesaria dicha advertencia.

Tres requisitos deben reunir dicho consentimiento®”: 1. Que lo preste el propio
obligado tributario como titular legitimo del domicilio en el que se va a efectuar la
inspeccion®? 2. Que dicho titular ostente la capacidad juridica necesaria o suficiente
para poder otorgar ese consentimiento, sin que sea suficiente el consentimiento prestado
por un mero empleado, en el caso de las personas juridicas. 3. Que éste sea prestado de
forma enteramente libre y voluntario, es decir, sin la concurrencia de vicios obstativos
de la voluntad que pudieran afectar a la manifestacion juridica realizada.

No obstante, dicho consentimiento puede ser limitado y condicionado, proceder
que no tiene que fundamentarse en causa justificada alguna; asi, el obligado tributario
puede consentir la entrada en ciertas dependencias y limitar su consentimiento a deter-
minados requisitos, tales como el tiempo, el lugar o el nimero de personas que acceden.
Si la Inspeccién valora que las limitaciones o condicionantes dificultan o impiden las
actuaciones inspectoras que pretenden llevarse a cabo, debera valorar la conveniencia
de pedir autorizacién judicial. Las SSTS de 26-6-1998, y 6-3-1999, F.J. 2.° concretan
que la existencia o no del consentimiento ha de interpretarse de manera restrictiva,
® debiendo tener en cuenta el propio comportamiento y situacion «antes», «durante» y @
«después» de la entrada.

EI TSJ de Asturias ha dictaminado en la Sentencia de 10-2-2010, F.J 2.° que, en el
caso de las entidades juridicas, las personas que deben dar la autorizacién expresa son
aquellas que desempeiien cargos que impliquen una efectiva intervencién en las decisiones

negativa a la entrega de la documentacion requerida, pudiendo calificar dicha actuaciéon como un hecho consti-
tutivo de resistencia, obstruccion, excusa y negativa.

La actuacién del Sefior X también es conforme a derecho puesto que no es obligatorio facilitar el acceso a la
Inspeccion. Ahora bien, de acuerdo con el articulo 146 de la L.G.T. los funcionarios podran adoptar las medidas
cautelares que procedan. No obstante, consideramos que no estaria permitida la retirada de equipos informaticos
o documentacion, mientras no se esté en posesion de la debida autorizacion, ya que chocaria directamente con
el derecho a denegar el acceso.

(29) La negativa a otorgar el consentimiento por parte de su titular, carece de efectos juridicos perjudi-
ciales para dicha persona, y no puede, en absoluto, tildarse de excusa o resistencia antijuridica a la actuacién
administrativa, al tratarse del simple ejercicio de un derecho constitucional. Asi lo afirma la propia Inspeccion
de Hacienda (AAV'V 2005) y la Abogacia del Estado (AAVV 2004).

(30) Vid. MoriLLO MENDEZ, A. «Los conceptos funcionales de domicilio y residencia y sus consecuencias
en los procedimientos tributarios ». Carta Tributaria, Monografias, n.° 14, 2002, pags. 1-28.

(31) El obligado tributario, en su calidad de titular domiciliario, ha de ostenta dicha condicién sobre la
base de un titulo legitimo ( STC 17-10-1985, 03.07.1992, 07-11-1994, 31-01-1995, 06-09-1999, 10-04-2002,
04-11-2002, 20-10-2003, 17-12-2003 y 19-01-2005, SSTS 12-05-2005, 22-09-2005, 14-03-2006, 23-06-2006,
18-10-2006), no pudiendo, por tanto, prestar el mencionado consentimiento quien ocupa el referido domicilio
de modo ilegal y sin derecho a ello.
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de la entidad®?. Si en el local se encuentran varias personas capacitadas para otorgar
la autorizacion, bastard el consentimiento de una de ellas, siempre sin la oposicién de
los demds, para entender autorizado el acceso. En el caso de 6rganos colegiados bastard
con que autorice la persona con mayor rango, y en supuesto de administradores man-
comunados se requiere el consentimiento de todos los que estén presentes. Para el caso
del despacho profesional en el que existen varios titulares del mismo resulta necesario
el consentimiento de todos los profesionales que comparten despacho.

Si se tratase del domicilio de personas juridicas o de entes sin personalidad juridica,
el consentimiento debe solicitarse y debera ser prestado en el primer caso por el admi-
nistrador como representante legal y organico de la entidad ( SSTS de 30-5-2003, E.J.
2°y6.°,13-12-2002, FJ 3.°y 4.°y 2-6-1995, F.J 2.° y 3.°; SAN de 24-3 y 4-12-2003,
F.J 3.°; SAP de Gerona de 22-5-2000, F.J 4.° y 5.°; SAP de Barcelona de 3-7-2001,
F.J 1.°) y en el segundo, por aquella persona que ostente la representacion del ente sin
personalidad. Ha de reputarse, pues, irregular el consentimiento recabado de los em-
pleados o los encargados de tareas administrativas (STS de 17-5-2001, F.J 7.°, SSAN
de 11-10-2006, F.J 3.°, 15-4-2004, F.J 3.°, 20-7-2006, F.J 2.°, 11-5-2006, 18-5-2006,
FJ 2.°, y SAP de Gerona de 22-5-2000, F.J 4.°y 5.°).

Los funcionarios de la Inspeccién estan obligados a advertir al titular del domicilio
en el que se pretende la entrada, de las razones o motivos de dicho acceso ( SSTS de
14-3-2006, F.J 2.° y 4-11-2002, F.J 2.° y particularmente del derecho que le asiste al
titular de oponerse o negarse a la misma. De manera rotunda lo ha confirmado el Tribunal
Supremo al afirmar que el consentimiento prestado debe ser correctamente informado
® y terminantemente libre. El titular del derecho debe ser enterado de que puede negarse @
a autorizar la entrada y registro que se le requiere, asi como las consecuencias que
pueden derivarse de esa actuacion (STS de 26-11-2003, E.J. 3.°).

El Tribunal Supremo deja claro, por lo tanto, que el consentimiento a la entrada
por el titular del domicilio tinicamente podrd entenderse otorgado cuando coincida
con su voluntad real, es decir, que haya sido prestado con total y entera libertad, es-
pontdneamente y sin mdcula alguna depresion psicolégica o de actitud engafiosa por
parte de la autoridad administrativa (SSTS de 26-11-2003, F.J. 3.°, 13-12-2002, F.J
4.°,12-4-2002, FJ 1.°, 17-4-2001, F. 3, 4 y 5.°, 4-4-1999, F.J 4.°, 23-1-1998, F.J 4.° y
2-6-1995,FJ2.°y 3.%).

(32) Aun dando por cierto que la referida Doiia Marisol es quien lleva los asuntos contables y adminis-
trativos de la empresa, siendo ella quien, tras prestar su consentimiento a la entrada, facilito a los actuarios
intervinientes la documentacion contable requerida y permitio la copia del soporte informdtico con informacion
tributaria trascendente al caso, aun asi se habria violado el precepto constitucional, porque el consentimiento
debe ser dado por el titular o responsable de la sociedad, no por una empleada administrativa por muy impor-
tantes funciones que desarrolle en la misma, si como es el caso aquella no ostente la representacion legal de la
misma, ni ejerce labores de direccion o administracion como pudieran suponerse a quien detentara cargos como
el de Presidente, Director General, Gerente, Administrador, Director de Departamento, Consejero o miembro
del Consejo de Administracion u érgano de administracion equivalente, siempre que el desemperio de cualquiera
de estos cargos implique una efectiva intervencion en las decisiones de la empresa. Y es que el articulo 18.2 no
consiente otra intervencion. La Administracion necesita el consentimiento del titular, y no le basta el mero hecho
de que no conste la negativa a la entrada, porque no es la negativa lo que tiene que constar, sino el consentimiento,
y éste no aparece otorgado por persona hdbil para ello.
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La Sentencia del Tribunal Supremo de 24-4-2010, Sala Tercera, de lo Contencio-
so-administrativo, Seccion Pleno, declar6 ilegal la entrada de la A.E.A.T en la empresa
con anterioridad a la llegada de sus representantes legales. La Abogacia del Estado
sostenia que no se trataba del domicilio, sino el local de negocio de la empresa y que
nada influy6 el hecho de que a los inspectores les acompaiiaran dos miembros de la
Guardia Civil. La empresa defendi6 que la entrada habia sido ilegal, pues nadie les habia
autorizado a entrar y la Inspeccidn carecia de autorizacién judicial cuando requisaron
los libros oficiales y la contabilidad de la empresa, copiando ademds los archivos in-
formaticos de los ordenadores que encontraron, concretamente, del Director Comercial
y el Director Financiero.

El Tribunal Constitucional ha puesto de manifiesto la regulacién absolutamente
parcial e insuficiente de esta cuestion objeto de analisis, siendo nuestra Norma Supre-
ma parca en su expresion cuando exige autorizacién judicial, sin ocuparse de precisar
cudl es el 6rgano competente ni el procedimiento a seguir®®. Tampoco aqui la L.O.P.J.
regula esta cuestion por completo. Similar criterio es el sostenido por Tribunal Superior
de Justicia de Extremadura en Sentencia de 20-2-2003, F.J 3.° en la cual se afirma que
Conforme a esta nueva normativa es lo cierto que la Ley Procesal tan solo dedica a
estas autorizaciones el art. 8.5 (...) y en su art. 80.1.d). Fuera de estos dos concretos
extremos, todo se deja a la labor del intérprete pues ninguna claridad arroja los arts.
96.3 de la Ley 30/92 y el mds esencial 18.2 de la C.E.; y lo que es mds importante a los
efectos del debate suscitado, no existe precepto alguno que determine el iter procesal
para dictar ese auto sobre la autorizacion solicitada por la Administracion®®.

® Ante la negativa del titular domiciliario y la inexistencia de flagrante delito, la @

Administracion no tiene otra opcidn que solicitar autorizacién judicial si quiere llevar
a cabo sus pretensiones inquisitivas. El Jefe de la Unidad elaborara un Informe-Pro-
puesta de solicitud de autorizacién judicial de entrada, dénde se motive la conve-
niencia de la entrada en el domicilio y se detallen las circunstancias que se requieren
para la autorizacion judicial ®. Aunque es conveniente recordar que para el acceso
a un domicilio constitucionalmente protegido no es necesario solicitar la previa au-
torizacién administrativa del Delegado, sino exclusivamente la autorizacién judicial
de entrada. No obstante, puede ser aconsejable estar en posesion de la autorizacion
administrativa del Delegado, dado que una parte de las instalaciones que constitu-
yen el domicilio pueden estar protegidas y otras no. De esta forma, la anulacién del
Auto judicial permitiendo la entrada en el domicilio constitucionalmente protegido
no vicia las pruebas obtenidas donde no era necesaria la autorizacién judicial o el
consentimiento del obligado.

(33) Sentencia 23 de Febrero de 1995, FJ 5.°,6.°, 7.°.

(34) En la misma linea han venido a manifestarse las Sentencias del Tribunal Supremo 6-02-2004, F.J.
2.°, del propio Tribunal Superior de Justicia de Extremadura 21-09-2006, F.J. 3.° y los Tribunales Superiores de
Justicia de Andalucia, 30-12-2003, F.J. 1.°y 3.°, 25-03-2004.

(35) Lajurisprudencia viene exigiendo a tal fin que en la solicitud de permiso para la entrada se expongan
los indicios, sospechas y datos objetivos concretos que aconsejen una medida tan relevante, sin que puedan enten-
derse por tales las simples suposiciones o conjeturas, ni mucho menos las afirmaciones genéricas sin contenido
preciso ( SSTS 17-06-2003, EJ. 6.°y 22-03-2004, F.J. 2.°).
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Una vez obtenida la autorizacién, como no podria ser de otro modo, también co-
rresponde a los 6rganos judiciales concedentes de la misma el control de la adecuacién
realizada a la autorizacion recibida; por ello, el articulo 172.2 del R.G.I.A.T ordena que
una vez finalizada la entrada y reconocimiento se comunicard al érgano jurisdiccional
que las autorizaron las circunstancias, incidencias y resultados de dichas actuaciones.

LaL.G.T., en su articulo 3°®, contempla un principio basico respecto a la limitacién
de los derechos fundamentales y que debe presidir el ejercicio por parte de la autoridad
administrativa de la entrada en el domicilio, asi como la fundamentacion de la autori-
zacién judicial, como es el principio de proporcionalidad. En todo caso, la Inspeccion
tendrd que motivar con exactitud el juicio de proporcionalidad®” necesario para llevar
al convencimiento del Juez que la invasion domiciliaria resulta indispensable para
alcanzar el fin perseguido®®. El citado principio de proporcionalidad ha sido recogido
por el Tribunal Constitucional, que en la primera e importante sentencia sobre este tema
(STC 66/1985%?) consider6 que la autorizacion judicial debia integrar un juicio sobre
la razonabilidad de la entrada domiciliaria, lo que exige un examen, no solo de los
requisitos minimos de legalidad de la actuacién, sino asimismo de la proporcionalidad
de la medida“”.

Para el Tribunal Constitucional las entradas y registros domiciliarios resultarian
necesarios en todos aquellos supuestos en que la obtencién de pruebas fuese imposible
o extraordinariamente dificultosa acudiendo a otros medios alternativos menos onerosos,
llegando incluso a afirmar que dicha inmisién debe constituir el medio indispensable
para alcanzar el fin perseguido“?. La jurisprudencia exige a tal fin que en la solicitud
® de permiso para la entrada se expongan los indicios, sospechas y datos objetivos con- @
cretos que aconsejen una medida tan relevante como la inmision administrativa, sin que

(36) La aplicacion del sistema tributario se basard en los principios de proporcionalidad, eficacia y li-
mitacion de costes indirectos derivados del cumplimiento de obligaciones formales y asegurard el respeto a los
derechos y garantias de los obligados tributarios.

(37) De tal manera que, en mi opinién, para el andlisis de la necesidad de aquella medida, es preciso tener
en cuenta el principio de proporcionalidad que debe presidir la limitacién de los derechos fundamentales, de
tal manera que la entrada en el domicilio ha de ser necesario u objetivamente justificada en el sentido de que
no exista una alternativa menos gravosa, en cuyo caso no se justaria la entrada en el domicilio. Ob cit. pag. 28,
NAVARRO FAURE, Amparo. «El domicilio constitucionalmente protegido en la Ley General Tributaria», Civitas,
Revista Espaiiola de Derecho Financiero, n.° 138, 2008, paginas 229-256.

(38) En este mismo sentido, como mantiene ALVAREZ MARTINEZ, el juez en estos supuestos no realiza
una funcién propiamente jurisdiccional, sino una tarea judicial de garante de un derecho fundamental a la
inviolabilidad del domicilio y, en consecuencia, lo tnico que ha de asegurar es que requiere efectivamente la
entrada en €l la ejecucion de un acto que, «prima facie», parece dictado por autoridad competente en ejercicio
de facultades propias, garantizando al tiempo que esa irrupcién en el &mbito de la intimidad se produzca sin mas
limitaciones de ésta que aquellas que sea estrictamente indispensables para ejecutar la resolucién administrativa
(STC 144/1987, de 23 de Septiembre (RTC 1987, 144), FJ. 2.°).

(39) Afirma dicha sentencia que, como regla general, el principio de proporcionalidad exige una relacion
ponderada de los medios empleados con el fin perseguido, para evitar el sacrificio innecesario o excesivo de los
derechos fundamentales cuyo contenido esencial es intangible.

(40) El Tribunal Constitucional ha mantenido este criterio entre otras en las siguientes sentencias: STC
14 de septiembre de 1998, F.J. 2.°, 13 de septiembre de 2004, F.J. 3.° entre otras.

(41) Sentencia 69/1999 de 26 de abril.
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puedan entenderse por tales las simples suposiciones o conjeturas, ni mucho menos las
afirmaciones genéricas sin contenido preciso (SSTS de 22 de marzo de 2004, F.J 2.°%
17 de junio de 2003, F.J 6.°).

La STS 28-1-2002, F.J 2.° sefiala que las «noticias confidenciales» que dice tener
la Policia para solicitar el mandamiento no pueden fundamentar un acto que implique
el sacrificio de un derecho fundamental. Por lo tanto, la Administracién debera reflejar
en la solicitud del permiso al Juzgado, los datos y circunstancias objetivas que hagan
verosimil la sospecha de la comision del ilicito y la justificacién de que no existe otra
alternativa a la entrada.

La Sentencia del Tribunal Supremo 5-7-1993, F.J 3.° recuerda que la resolucién del
Juez debe dar a conocer el porqué de la invasion domiciliaria y el andlisis ponderativo
tenido en cuenta para valorar los distintos intereses en juego. Ahora bien, esto no significa
que la autorizacion judicial sea necesaria en todos los casos. En primer lugar, no serd
necesaria cuando haya consentimiento del interesado. En segundo lugar, no se pueden
considerar datos vedados a la Administracién tributaria todos aquellos que segtn la
ley puedan ser objeto de comprobacién e investigacion por parte de la Administracién
tributaria y que el sujeto pasivo estd obligado a conservar y exhibir a la Administracion.

A mi juicio, la doctrina del Tribunal Constitucional deberia ir perfilando los limites
al derecho a la inviolabilidad del domicilio, cuando éste no se utiliza en beneficio del
interés general, pudiendo provocar, como ha resaltado SANCHEZ GARCIA “? una actitud
abusiva u obstruccionista.

O} En cualquier caso, y esto es una regla general para la interpretacion de todos los (O}

derechos fundamentales, si la Administracién albergase dudas sobre la consideracién de
un determinado recinto como domicilio protegido, habria de decantarse por la opcion
favorable a otorgar a dicho habiticulo la condicién domiciliaria ( SSTS de 4-11-2002,
FJ 1.°y 6-7-1995, EJ 3.°), pues siempre seria preferible que la Inspeccion, como inte-
grante de la Administracion Tributaria, exceda su celo en el cumplimiento del mandato
constitucional, aun acosta de tener que salvar mds obstdculos en su labor, que no, con
su actuacion, generar una violacion de un derecho consagrado constitucionalmente.

IV. CONCLUSIONES Y REFLEXIONES FINALES

A modo de resumen de lo recogido hasta este momento en este trabajo se puede sefialar
que la libertad del domicilio se califica como reflejo directo de la proteccion acordada
en el ordenamiento a la persona, pero no necesaria y exclusivamente a la persona fisica.
La jurisprudencia constitucional lo hace extensivo y predicable de las personas juridicas
desde el momento en que viene a colocarse en el lugar del sujeto privado comprendido
dentro del drea de la tutela constitucional, aunque pueda haber problemas interpretativos
relacionados con su extension, pero, por el contrario, no todos los lugares donde éstas

(42) SANCHEZ GARCIA, N. «Inspeccion. Lugar». En Comentarios a la Ley General Tributaria y lineas
para su reforma. IEF. Madrid, 1991, pag. 1672.
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ejerzan su actividad disfrutaran de las mismas, quedando excluidas de esta proteccion
los establecimientos abiertos al piblico o en que se lleve a cabo una actividad laboral
o comercial por cuenta de una sociedad mercantil.

En mi opinién, la conexién de la inviolabilidad del domicilio con el derecho a la
intimidad no es exclusivamente aplicable a la intimidad familiar propia de las personas
fisicas, pudiéndose circunscribirse a las personas juridicas a través de la intimidad pro-
fesional o empresarial. Asi, por ejemplo, en el desarrollo de su actividad empresarial,
todas las personas juridicas tienen un estricto &mbito de intimidad que normalmente
estd vedado a terceras personas ajenas a la misma y cuya proteccidon debe garantizar
la Constitucion.

Por todo ello, considero que una mayor aplicacién y concrecién del tan citado prin-
cipio de proporcionalidad podria ayudar a resolver muchos de los problemas practicos
en los que la actuacion de la Inspeccidn en el desarrollo del deber constitucional de
contribuir puede afectar a la limitacién de cualquier otro derecho constitucional, siendo
el mds afectado el derecho a la intimidad personal y a la inviolabilidad del domicilio.
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RESUMEN

La inmunidad de jurisdiccién penal extranjera de los
funcionarios del Estado es una prerrogativa nacida en
relacion dialéctica con la idea del Estado de Derecho y
apoyada en tres fundamentos: la proteccién de las funcio-
nes de los Estados, la igualdad soberana entre estos y la
especial representacion que de ellos realizan algunos de
sus agentes. El régimen general de la institucion pivota
en torno a elementos normativos de cardcter subjetivo
(como el concepto de funcionario del Estado), objetivo
(el acto oficial) y temporal (como el periodo de ejercicio
del cargo). Los tltimos tiempos conocen, asimismo, la
emergencia de posibles supuestos de ausencia de inmu-
nidad ajenos a dicho régimen general, como la comision
de crimenes internacionales.
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ABSTRACT

The immunity of State officials from foreign criminal
jurisdiction, born in response to dominant doctrines
about the rule of law, is based on three foundations:
the protection of the basic functions of States, the
principle of their sovereign equality and the special
representative role of some State officials. The general
regime of the institution is built up around a number of
subjective, objective and temporal normative elements
(e.g. the concepts of State official, official act and term
of office). Currently, we also assist to the emergence of
some hypotheses of absence of immunity that do not
belong to that general regime, especially regarding the
commission of international crimes.

Keywords: Immunity, State officials, criminal juris-
diction, prerogatives, Head of State.
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(1) El presente estudio es una version resumida del trabajo fin de Grado en Derecho de iguales autoria

y titulo defendido el 15 de junio de 2016 en la Facultad de Derecho de la Universidad de Oviedo, dirigido por la
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2. El aspecto objetivo: actos protegidos por la inmunidad.
3. El aspecto temporal: duracion del privilegio.
IV. LAS POSIBLES EXCEPCIONES A LA INMUNIDAD.
1. Supuestos de ausencia de inmunidad.
2. La comision de crimenes internacionales.
V. CONCLUSIONES.

I. INTRODUCCION

En aplicacién de una costumbre normativa de rancio abolengo en el Derecho interna-
cional publico, los funcionarios estatales gozan de inmunidad de jurisdiccién frente a
los tribunales penales extranjeros, con variables intensidad y extension. Lo necesario
de esta prerrogativa apenas se cuestiona, a diferencia de su aplicacién a asuntos que,
bien por su gravedad delictiva, por la relevancia publica de quienes aparecen impli-
cados o por ambas circunstancias, conmocionan el sentido que toda sociedad tiene
sobre la justicia.

La inmunidad a que nos referimos goza, ademds, de indudable actualidad.
En primer lugar, debido al nimero de mandatarios que recientemente han debido
responder ante tribunales penales extranjeros. En segundo lugar, por los trabajos
que la Comisién de Derecho Internacional de las Naciones Unidas lleva a cabo
® desde 2007 con el titulo que hemos tomado prestado para este estudio, y que ya @
han servido para alcanzar relevantes conclusiones. En tercer lugar, y particular-
mente en nuestro pais, debido a la reciente entrada en vigor de la Ley Orgdnica
16/2015, de 27 de octubre, que introduce una moderna doctrina sobre la prerro-
ga