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PRESENTACION

Este volumen colectivo tiene su origen en algunas ponencias presentadas en el Sexto
Congreso del ICLARS (International Consortium for Law and Religion Studies) cele-
brado en Cérdoba (Espaiia), del 19 al 21 de septiembre de 2022. El Congreso fue orga-
nizado por LIRCE (Instituto para el Andlisis de la Libertad y la Identidad Religiosa,
Cultural y Etica), que actu6 en colaboracién y con el patrocinio del Proyecto «Cons-
ciencia, Espiritualidad y Libertad Religiosa» de la Real Academia de Jurisprudencia y
Legislacion de Espafia, de la Universidad de Cérdoba, de la Universidad Internacional
de Andalucia (UNIA), del grupo de investigaciéon REDESOC (Religién, derecho y
sociedad) de la Universidad Complutense y del Proyecto de investigacion HUDISOC
(PID2019-106005GB-100) del Ministerio de Ciencia e Innovacién. El Presidente del
Comité Organizador del congreso fue el profesor Javier Martinez-Torrén, Catedratico
de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense y actual Presidente del
Comité Directivo del ICLARS.

El Congreso reuni6 a cerca de quinientos congresistas procedentes de los cinco conti-
nentes en torno al tema Dignidad humana, derecho, y diversidad religiosa: diseiiando
el futuro de sociedades interculturales. El interés compartido por todos los asistentes
(académicos, jueces, politicos, empresarios, comunicadores, lideres religiosos, etc.) era
el mismo: van en aumento en muchas partes del mundo las posiciones radicales que
miran a quien piensa diferente como un enemigo al que hay que combatir o excluir.
Evidentemente, el congreso no pretendi6 (seria ilusorio) solventar ese problema que,
como todos los grandes desafios sociales, no admiten una fécil solucién. Pero si se ha
querido contribuir a crear una cultura de respeto por la diversidad, basada en la digni-
dad del ser humano.

Se nos dird —no sin razén— que el concepto de dignidad humana estd devaluado a causa
del relativismo: la dignidad humana se enarbola como fundamento de posturas incluso
antagénicas que oscilan desde la defensa de autonomia absoluta del individuo hasta la
afirmacién de un orden objetivo inviolable. Pero no es menos cierto que, desde el com-
promiso radical con la dignidad humana, pueden defenderse y fundamentarse los dere-
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chos de quienes piensan, se expresan o creen de forma diferente —sobre todo de forma
diferente respecto de quien detenta la autoridad estatal.

La tradicién judeocristiana alberga un firme apoyo para la dignidad humana: «Y creé
Dios al hombre a su imagen, a imagen de Dios lo cred; varén y mujer los cred», leemos
en el Génesis. Las consecuencias de esta realidad se han ido desplegando en la historia,
con una creciente conciencia acerca de la «dignidad» ontolégica de todo ser humano,
imagen del mismo Dios. Sin embargo, ante la actual devaluacién y equivocidad del
concepto de «dignidad humana», a las que antes hacia referencia, ;no seria mas conve-
niente renunciar a este t€rmino, que puede resultar confuso?

El Congreso de ICLARS aposté por seguir reclamando la dignidad humana como fun-
damento de los derechos del hombre, particularmente en la esfera religiosa. Hay mar-
gen para seguir buscando, a través del respeto a la dignidad, puntos de encuentro entre
creyentes y no creyentes, entre gente de buena voluntad dispuesta a vivir en una socie-
dad «veluti Deus daretur» (como si Dios existiera) tal como proponia hace afios el
tedlogo Joseph Ratzinger, papa Benedicto X VI, recientemente fallecido.

A este respecto, en algin momento del Congreso de ICLARS se record6 la importancia
de la «Declaracién de Punta del Este sobre la dignidad humana para todos en todo
lugar», de 2018, suscrita por académicos de todo el mundo y que sigue recibiendo
adhesiones continuamente. En esa Declaracion se proclama que la dignidad humana es
una parte esencial de lo que significa ser humano, principio fundacional, finalidad u
objetivo clave de los derechos humanos, asi como un criterio inapreciable para valorar
en qué medida las leyes, politicas publicas y acciones de gobierno estdn en conformi-
dad con las exigencias radicales de la persona.

Precisamente en este volumen puede encontrarse esa valoracion de leyes, politicas y
acciones de gobierno, respecto de las exigencia de la persona, en el encuentro conflic-
tual de los derechos fundamentales de los ciudadanos (es el caso del trabajo de la pro-
fesora Belén Rodrigo Lara), en el uso del lenguaje en la negociacion de las grandes
cuestiones éticas que se lleva a los parlamentos (como expone el profesor Santiago
Leyra Curid) o en el tratamiento juridico de minorfas religiosas (como en el estudio
realizado por la profesora Paz Molero).

La dignidad humana es también objeto de atenta reflexion alli donde aparecen reclama-
ciones basadas en la identidad, que parece haber superado la categoria cldsica de ciuda-
dania invitando, como hacer la profesora M.* Teresa Garcia-Berrio Herndndez, a valo-
rar la adaptacion juridica y social de la diferencia; por su parte, la profesora Roxana
Miranda Torres nos introduce en el singular choque entre las identidades indigenas
tradicionales y las religiones de nueva implantacién en México: un reto juridico de
primer orden en muchos paises de América.
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La dignidad humana parece en ocasiones transmutada allf donde los nuevos derechos la
invocan desde postulados que obligan a cuestionarse incluso qué queremos exactamen-
te defender cuando mencionamos esa dignidad; en este sentido, resultan especialmente
gréficas las excelentes aportaciones las profesoras Maria Gofii Rodriguez de Almeida,
Maria Lacalle y Lorena Velasco Guerrero, que profundizan con acierto en la antropolo-
gia subyacente a diversas reformas legislativas en Espafia.

No faltan en este volumen tampoco las reflexiones de cardcter histérico acerca de
temas de recurrente actualidad, en los que siempre estd implicada la transmisiéon —
mediante la educacion de las nuevas generaciones— de la tradicion cultural sobre la que
se sustenta la dignidad humana: a este respecto, el trabajo del profesor Jorge Garcia
Océn resulta especialmente interesante. La dignidad humana, por lo demads, parece
seguir comprometida en Internet —y asi lo muestra el estudio de la profesora M. Teresa
Alcolado Chico- o en el respeto de la objecidn de conciencia —de la que se ocupa aqui
la profesora Araceli Ofiate. Y la expresion juridica de la dignidad sigue siendo objeto
de debate en ambitos tan distintos como el conocido del final de la vida, del que se
ocupa aqui la profesora Maria José Castafién, o el menos conocido quiza de las socie-
dades de capital y su trasfondo ético, objeto de estudio en el trabajo del profesor Juan
Palao Uceda.

Las valiosas aportaciones de esta obra colectiva se enriquecen con la lectura de los
trabajos que se aglutinan en el volumen Dignidad humana, derecho y diversidad reli-
giosa, que proceden igualmente de ponencias presentadas al Sexto Congreso del
ICLARS, coordinado por las profesoras Silvia Meseguer Velasco y Maria Domingo
Gutiérrez y publicado también por la Editorial del Boletin Oficial del Estado en parale-
lo con este.

En fin, deseamos expresar aqui nuestro agradecimiento al profesor Javier Martinez
Torrén por haber impulsado este proyecto editorial; a la Editorial del Boletin Oficial
del Estado por haber comprendido la importancia de esta clase de estudios juridicos, y
por su inmejorable disposicién y agilidad de funcionamiento para que estos volimenes
pudieran ver la luz en el menor tiempo posible con su acostumbrada calidad editorial;
y a la profesora Mercedes Murillo Mufloz, Subdirectora General de Libertad Religiosa
del Ministerio de la Presidencia, Relaciones con las Cortes y Memoria Democritica,
por su valiosa ayuda y sus buenos oficios al facilitar el contacto inicial con la Editorial.

Rafael Palomino Lozano

Belén Rodrigo Lara
Febrero, 2023
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LENGUAJE Y RESPETO DEL
PLURALISMO CULTURAL Y RELIGIOSO



Lenguaje e intencion comunicativa: la interaccion
entre la libertad de expresion y la libertad religiosa

BELEN RODRIGO LARA
Universidad San Pablo-CEU, CEU Universities

SUMARIO: 1.— Introduccién. 2.— El «conflicto» entre libertad de expresién y liber-
tad religiosa. 3.— El marco normativo y discrepancias en torno a la regulaciéon
penal. 4.— ;Qué nos dicen los tribunales espafioles? 5.— Libertad de expresién e
intencién comunicativa de los ministros de culto: un caso particular de confluencia
de derechos. 6.— Algunas consideraciones finales.

1. INTRODUCCION

Uno de los casos mas medidticos y relevantes relacionado con libertad
de expresion y religion se produjo en 1989, cuando el escritor Salman
Rushdie fue condenado a muerte por blasfemia durante el régimen del aya-
tola Jomeini en Irdn tras la publicacion de su novela Los versos satdnicos'.
Treinta y tres afios después, el escritor es apufialado en los momentos pre-
vios a una conferencia sobre la libertad de los artistas en Nueva York®. En
este margen temporal se han producido varios casos que han quedado en

! https://www.bbc.com/mundo/noticias-62528764 (fecha de consulta: 14/08/2022).
2 https://www.eldebate.com/cultura/202208 12/salman-rushdie-autor-versos-satanicos-atacado-nueva-
york_54439.html (fecha de consulta: 14/08/2022).
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nuestra memoria, por lo tragico del suceso, como el caso de las caricaturas
en Charlie Hebdo® o por lo singular de una manifestacién artistica en la que
se incluyen referencias religiosas, en la que podemos valorar el gusto mas o
menos estético. Precisamente, uno de los primeros casos suscitados en
Espafia estaba relacionado con esto dltimo. Se trataba de un documental
realizado por Javier Krahe y Enrique Sesefia en 1977 denominado «Cristo-
fagia» 0 «Como cocinar un Cristo» emitido en un canal de television
en 2004, y que concluy6 en una resolucidn absolutoria del artista y la direc-
tora del programa televisivo de un delito de escarnio en 2012%.

Las manifestaciones artisticas como forma de ejercer la libertad de expre-
sion constituyen los casos més frecuentes en los que pueden surgir tensiones
con la libertad religiosa. Sin embargo, parece que estamos asistiendo a un
resurgir de casos en los que la friccion entre los derechos de libertad de expre-
sion y libertad religiosa se producen por el uso del lenguaje comin en dmbi-
tos diversos como acciones reivindicativas de colectivos o por personas a
nivel individual a través de medios de difusién o lugares publicos. A esta
proliferacion ha contribuido en gran medida el uso de las tecnologias de la
informacién y la comunicacion y, en particular, las redes sociales, que hace
que una noticia se difunda rdpidamente a cualquier punto del planeta. Este
efecto globalizador hace que las personas seamos conocedoras de forma
inmediata de hechos sucedidos tanto cerca como a una gran distancia de
nosotros”.

Este trabajo tiene como objeto mostrar la interaccion entre los derechos
fundamentales de libertad religiosa y libertad de expresion en Espaia
durante los ultimos afios. Debido a la amplitud y complejidad del tema, nos
centraremos en algunas cuestiones al hilo de las recientes resoluciones judi-
ciales sobre la materia.

2. EL «CONFLICTO» ENTRE LIBERTAD DE EXPRESION Y
LIBERTAD RELIGIOSA

Ambas libertades son tratadas especialmente dentro del ordenamiento
juridico y la jurisprudencia. Por un lado, la libertad religiosa, estimada

3 MARTINEZ-TORRON, J.: «La tragedia de Charlie Hebdo: algunas claves para un anélisis juridico», El
Cronista del Estado Social y Democrdtico 50 (2015).

4 Comentario a esta sentencia en el que la autora realiza una critica a la tipificacién del delito de
escarnio en relacién con la manifestacion artistica, vid. GARCIA RUBIO, M.P., «Arte, religién y Derechos
Fundamentales. La libertad de expresion artistica ante la religion y los sentimientos religiosos (algunos
apuntes al hilo del caso Javier Krahe)», Anuario de Derecho Civil, tomo LXVII, 2014, fasc. II, pp. 397-453.

> PaLoMINO LozaNo, R.: «Libertad religiosa y libertad de expresion», fus Canonicum, XLIX, N. 98,
2009, p. 510.
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como la primera de las libertades® constituye una de las bases de una «socie-
dad democrética» y elemento vital que conforma la identidad de los creyen-
tes y su concepcién de la vida’. Por otro lado, la libertad de expresion, de la
que se destaca, ademés de su naturaleza juridica como derecho subjetivo
fundamental, la dimension institucional, que la erige como un pilar basico
en el que se sustenta una sociedad democratica®.

Esta doble dimension de la libertad de expresion la recoge tanto Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) como el Tribunal Constitucio-
nal espafiol cuando afirman que esta libertad «no consiste solo en la libre
exposicidn e intercambio de ideas e informaciones que resulten inofensivas,
indiferentes o con las que se estén de acuerdo, sino que también implica a
aquellas que chocan, inquietan u ofenden.» La dimensién institucional se
refleja en que «[t]ales son las demandas del pluralismo, la tolerancia y el
espiritu de apertura, sin las cuales no existe una sociedad democratica»’. En
consecuencia, la libertad de expresion tiene que disponer de «un amplio
cauce para el intercambio de ideas y opiniones» suficientemente generoso
como para desenvolverse sin temor'.

El tratamiento de la relacién entre libertad de expresion y libertad
religiosa suele enfocarse desde la confrontacion de derechos. En parte,
se lo debemos a como plante6 el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos el caso Otto-Preminger-Institut c. Austria''. El Tribunal afirmaba
que la cuestion consistia en sopesar el conflicto suscitado en el ejercicio
de estas dos libertades fundamentales recogidas por el Convenio'. Sin
embargo, ambas libertades constituyen elementos esenciales para el
libre desarrollo de la personalidad y la dignidad humana, que son funda-
mento del orden politico y de la paz social'® y existe una relacion estre-
cha entre ellas. La libertad religiosa en su vertiente externa implica la
manifestacion de las creencias, practicar actos de culto y recibir e impar-
tir ensefianza e informacion religiosa, asi como reunirse o manifestarse
publicamente con fines religiosos'*, por lo que podemos afirmar que se

¢ JEMoLo, A. C.: I problema pratici della liberta, Milan, 1961, p. 131.

7 STEDH Kokkinakis c. Grecia, de 25 mayo 1993, parrafo 31.

8 FERREIRO GALGUERA, J.: «Libertad de expresion y sensibilidad religiosa: estudio legislativo y
jurisprudencial», Revista General de Derecho Canonico y Derecho Eclesidstico del Estado 35 (2014). Este
autor precisa esta afirmacion: «[s]i no hay libertad de expresion en sentido amplio no se generard opinién
publica, imprescindible para que pudiera existir un sistema democratico», pp. 9-10.

° STEDH, Handyside c. Reino Unido, 7 de diciembre de 1976, parrafo 49, disponible en https://hudoc.
echr.coe.int/eng#{ %22fulltext%?22:[%22handyside %22],%22documentcollectionid2%22:[ %22GRANDCH
AMBER%22,%22CHAMBER %22],%22itemid%22:[ %22001-57499%22]} (fecha de consulta: 14/09/2022)
y STC 177/2015, de 22 de julio, FJ 2.

10" STC 192/2020, de 17 de diciembre de 2020, FJ 3 y STC 112/2016, de 20 de junio, FJ 2.

"' STEDH, Otto-Preminger-Institut c. Austria, 20 de septiembre de 1994, puede consultarse en https://
hudoc.echr.coe.int/eng#{ %22itemid%22:[%22001-57897%22]} (fecha de consulta: 14/09/2022).

12 Otto-Preminger-Institut c. Austria, parrafo 55.

'3 Articulo 10 CE.

4 Articulo 2.1 LOLR.
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trata también de una forma de ejercer la libertad de expresion, en lo
podriamos denominar un ejercicio «cualificado» o «especifico» deter-
minado por otro derecho fundamental.

No pretendemos negar que efectivamente puedan producirse casos de
conflicto real entre estos derechos, tampoco es nuestra intencidn realizar
una prelacion entre ambas libertades, pero si incidir en su conexién. Es muy
revelador lo que afirmé hace nueve afios el profesor Emilio Lledé en una
entrevista. El filésofo remarcaba como obvio que hay que tener libertad de
expresion, «pero lo que hay que tener, principal y primariamente, es la
libertad de pensamiento»'>. Este punto de vista mas filoséfico que juridico,
puede aplicarse a la comprension de que no todo conflicto en el que se vea
afectado el sentimiento religioso y que pueda suscitarse a raiz de unas
declaraciones, el intercambio de ideas y opiniones o por una expresion
artistica (aunque resulte desagradable o de dudoso gusto) puede ser consi-
derado un conflicto entre derechos fundamentales ni del que se derive una
responsabilidad penal. Incluso, el que las personas podamos expresarnos
libremente, aun, tomando las palabras del profesor Lledd, «diciendo imbe-
cilidades», nos ayuda a conocer al otro y situarnos ante los demas.

Es cierto que el uso generalizado de las tecnologias de la informacién y
la comunicacion (T. I. C.), sobre todo de las redes sociales'®, constituye un
vehiculo de expresion fécil, inmediato y en muchas ocasiones bajo el anoni-
mato, generando tensiones o conflictos, aunque no necesariamente deben
ser catalogados como delictivos. Sobre el impacto del uso de internet y
redes sociales en los derechos fundamentales se han ocupado recientemente
los tribunales espaoles en la sentencia del Tribunal Constitucional 27/2020,
de 24 de febrero y la sentencia del Tribunal Supremo 593/2022, 28 de julio
de 2022".

Ciertamente, aunque partimos de la relacion entre la libertad de expre-
sién y libertad religiosa, tomando como base la interdependencia y la bs-
queda de elementos comunes entre ambos derechos, es cierto que se produ-
cen situaciones de verdadero conflicto entre estos derechos'®. Una
interpretacion strictu sensu o rigida del concepto supondria que solo existi-

5 LLEDO, E.: Entrevista, Diario de Avisos. El Periddico de Tenerife, 22 de noviembre de 2013. El
filésofo sentencia con la pregunta: «;Qué me importa a mi la libertad de expresion si no digo mds que
imbecilidades?».

16 PEREZ-MADRID, F.: «La tutela de los sentimientos religiosos en el entorno digital», en J. M. Vizquez
Garcia-Pefuela, I. Cano Ruiz (eds.), El derecho de libertad religiosa en el entorno digital, Comares, 2020,
pp. 115-134.

17 Esta reciente resolucién del Supremo afirma que «el uso masivo de las nuevas tecnologias de la
informacién y de la comunicacion, asi como el papel que desempeiian las redes sociales en internet, suponen
la aparicién de nuevos escenarios en los que entran en colision los derechos fundamentales de las personas,
y en los que los usuarios, inicialmente simples receptores o consumidores de contenidos, se convierten ahora
en sujetos que incorporan a las redes sociales informacién propia que, con mayores o menores limitaciones,
comparten con los demds en procesos de interactuacién.» FJ 3.4.

8 PEREZ DOMINGUEZ, E.: «Hecho religioso y limites a la libertad de expresién», Anuario de Derecho
Eclesidstico del Estado, vol. XXXII (2016), pp. 212-219.
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ria conflicto cuando el ejercicio de un derecho menoscabara o impidiera el
ejercicio del otro'. En general, los casos suscitados en Espaiia se refieren a
situaciones de «conflicto» en los que se ven afectados los sentimientos reli-
giosos, protegidos por el Derecho Penal®.

Llegados a este punto, cabe preguntarse si los sentimientos religiosos
son parte integrante del derecho de libertad religiosa. La doctrina no se
muestra undnime en este aspecto?'. Una postura seria la que aboga por que
el sentimiento religioso si es un elemento esencial en el derecho de liber-
tad religiosa. En consecuencia, los ataques hacia los sentimientos religio-
sos si podrian considerarse un conflicto de derechos. Otra postura, la més
equilibrada en nuestra opinion, es la que considera que sélo podria hablar-
se de conflicto cuando el ejercicio de la libertad de expresion produzca en
otros sujetos la afectacion del derecho de libertad religiosa, en el sentido
de coartar o limitar en cierto modo su ejercicio. Es decir, no se toma como
eje central para determinar el conflicto que una persona sienta vulnerados
sus sentimientos religiosos, sino que el ejercicio de la libertad de expre-
sién de unos suponga un verdadero freno al ejercicio efectivo de la liber-
tad religiosa de otros?’. Finalmente, la postura opuesta estima que los sen-
timientos religiosos son un bien juridico independiente, que goza de
proteccién penal autonoma en nuestro sistema juridico. Aqui entrariamos
en el resbaladizo terreno de la subjetividad, la determinacién de elemen-
tos objetivos que nos permitan valorar el dafio del bien juridico protegido
y el principio de intervencién minima del derecho penal. No obstante,
estos elementos no nos resultan ajenos en la regulacién de otro delito, el
de injuria, la cual se define como «la accién o expresién que lesionan la
dignidad de otra persona, menoscabando su fama o atentando contra su
propia estimacion»>.

!9 PaLomINO LozANo, R.: «Libertad de expresion y libertad religiosa: elementos para el andlisis de un
conflicto», en J. Martinez-Torrén y S. Cafiamares (coords.), Tensiones entre libertad de expresion y libertad
religiosa, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2014, pp. 52 y ss.

2 Cédigo Penal, Seccién 2.* De los delitos contra la libertad de conciencia, los sentimientos religiosos
y el respeto a los difuntos, del Capitulo IV De los delitos relativos al ejercicio de los derechos fundamentales
y libertades publicas, arts. 522-526.

2! Para una detallada exposicién de las interpretaciones al respecto nos remitimos a los trabajos de
GONZALEZ URIEL, D., La religion y su juridificacion. (Especial consideracion de la colision entre la libertad
religiosa y la libertad de expresion), Boletin del Ministerio de Justicia, Afio LXXII, ndm. 2.209. Junio 2018,
pp. 11y ss.; PALoMINO LozaNo, R., «Libertad religiosa...» op. cit., pp. 540 y ss.; HERRERA CEBALLOS, E.,
«;Es la aplicacion del delito de profanacién en Espafia una entelequia? Andlisis de algunas resoluciones
judiciales en torno al articulo 524 del cdédigo penal», Revista General de Derecho Candnico y Derecho
Eclesidstico del Estado 56 (2021), pp. 6 y ss.; SALINAS MENGUAL, J., «Evolucién de la jurisprudencia
espafiola en la relacion entre libertad de expresion y libertad religiosa. Perspectiva actual», Anuario de
Derecho Eclesidstico del Estado, vol. XXXV (2019), pp. 223 y ss.

22 MARTINEZ-TORRON, J.: «;Libertad de expresion amordazada? Libertad de expresion y libertad de
religion en la jurisprudencia de Estrasburgo», en J. Martinez-Torrén y S. Cafiamares (coords.), Tensiones
entre libertad de expresion y libertad religiosa, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2014, pp. 112y 118.

% Articulo 208 CP.

23



CULTURA, IDENTIDAD, RELIGION Y DERECHO: UNA PERSPECTIVA INTERDISCIPLINAR

3. EL MARCO NORMATIVO Y DISCREPANCIAS EN TORNO A
LA REGULACION PENAL

Aunque no es objeto de este trabajo adentrarnos en la regulacion y juris-
prudencia europea, que ha sido tratado pormenorizadamente por la doctrina,
no podemos obviar la necesaria referencia al &mbito regional europeo al tratar
del marco juridico espafiol. Segiin la Constitucién espafiola «[l]as normas
relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucién
reconoce se interpretardn de conformidad con la Declaracién Universal de
Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mis-
mas materias ratificados por Espafia»®. La libertad religiosa, asi como la
libertad de expresion, se regulan por sendos articulos 9 y 10 del Convenio
para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamen-
tales (CEDH)*. Concretamente, queremos destacar lo dispuesto por el parra-
fo 2 del articulo 10 del Convenio relativo a que el ejercicio de la libertad de
expresion entrafia deberes y responsabilidades y podra ser sometido a ciertas
formalidades, condiciones, restricciones o sanciones, previstas por la ley.

La Constitucion Espaiiola de 1978 reconoce la libertad de expresion (art. 20
CE) y la libertad religiosa (16 CE). El Cédigo penal regula ambos derechos al
contemplar en el Capitulo IV los delitos relativos al ejercicio de los derechos
fundamentales y libertades publicas. La Seccién 1.%, denominada «De los deli-
tos cometidos con ocasion del ejercicio de los derechos fundamentales y de las
libertades publicas garantizados por la Constitucién» recoge en un extenso y
complejo articulo, los delitos de odio, entre los cuales pueden encontrarse los
producidos por motivos religiosos (art. 510 CP). Sin embargo, es en la Sec-
cion 2.2, la que expresamente tipifica los delitos contra la libertad de conciencia,
los sentimientos religiosos y el respeto a los difuntos (arts. 522-526).

La referencia normativa nos conduce a tratar sobre los limites a los dere-
chos fundamentales. Efectivamente, respecto de la libertad religiosa serdn
de aplicacién como limites los establecidos en los articulos 16.1 CE?’ y 3.1

2 En la obra coordinada por J. Martinez-Torrén y S. Cafiamares, Tensiones entre libertad de expresion...
op. cit, puede consultarse un elenco de trabajos que analizan la libertad religiosa y la libertad de expresion
en perspectiva internacional y de derecho europeo. Otros trabajos vid. SALINAS MENGUAL, J., «;Hacia dénde
camina la relacion entre libertad religiosa y libertad de expresion? Estudio de la evolucién de la jurisprudencia
del TEDH en relacion con la Sentencia Sekmadienis C. Lituania», Revista General de Derecho Candnico 'y
Derecho Eclesidstico del Estado 48 (2018), MARTIN SANCHEZ, I., «El discurso del odio por motivos religiosos
en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos», Derecho y religion 12 (2017), pp. 27-44 y
MARTINEZ-TORRON, J., «Libertad de expresion y libertad religiosa en la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos», Quaderni de diritto e politica ecclesiastica 16, 1 (2008), pp. 15-42.

> Articulo 10.2 CE.

% Puede consultarse a través del siguiente enlace: https://www.echr.coe.int/documents/convention_spa.
pdf (fecha de consulta: 14/09/2022).

27 «Se garantiza la libertad ideoldgica, religiosa y de culto de los individuos y las comunidades sin mas
limitacion, en sus manifestaciones, que la necesaria para el mantenimiento del orden publico protegido por
la ley.»
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LOLR?,. Este ultimo establece que opera como tnico limite «la proteccion
del derecho de los demads al ejercicio de sus libertades publicas y derechos
fundamentales, asi como la salvaguardia de la seguridad, de la salud y de la
moralidad publica, elementos constitutivos del orden publico protegido por
la Ley en el &mbito de una sociedad democrética». Por otra parte, la libertad
de expresion estd limitada segtin lo regulado en el articulo 20.4 CE, en el
respeto a los derechos fundamentales, en los preceptos de las leyes que lo
desarrollen y, especialmente, en el derecho al honor, a la intimidad, a la
propia imagen® y a la proteccién de la juventud y de la infancia.

Una primera aproximacion a los articulos que regulan los delitos contra
los sentimientos religiosos (522-526 CP) puede llevarnos a considerar que
el ordenamiento juridico regula limites mds concretos en relacién con la
libertad de expresion y la libertad religiosa. En consecuencia, el Cédigo
Penal actuaria como delimitador al establecer una serie de delitos contra la
libertad de conciencia y los sentimientos religiosos.

Esta regulacion tiene como antecedente el delito de blasfemia, figura
presente en ordenamientos juridicos en los que la religion ha tenido una
presencia significativa a lo largo de la Historia. Sin embargo, ha quedado
paulatinamente en desuso en el &mbito europeo, dando paso a los delitos de
odio y la ofensa a los sentimientos religiosos®’. Esta «secularizacion» de los
tipos penales en parte se explica por la tendencia en la sociedad contempo-
rénea occidental a la pérdida de la religiosidad y entenderla como algo més
propio del ambito privado ademas de un cambio de paradigma, como el
caso espaifiol, en las relaciones Estado-religion.

Esta postura se ve reforzada por el principio de intervencién minima del
derecho penal y la dificultad que presenta la determinacion del bien juridico
protegido. Todo ello ha generado una discusién doctrinal sobre qué es y
coémo se precisa el «sentimiento religioso»®! e incluso a cuestionar la nece-
sidad de establecer unos delitos contra los sentimientos religiosos*. En este

2 «El ejercicio de los derechos dimanantes de la libertad religiosa y de culto tiene como tnico limite
la proteccién del derecho de los demds al ejercicio de sus libertades publicas y derechos fundamentales, asi
como la salvaguardia de la seguridad, de la salud y de la moralidad publica, elementos constitutivos del orden
ptblico protegido por la Ley en el &mbito de una sociedad democritica.»

2 Sobre la cuestién de los limites a la libertad de expresién vid. FERREIRO GALGUERA, J., «Libertad
de expresion y sensibilidad religiosa: estudio legislativo y jurisprudencial», Revista General de Derecho
Canonico 'y Derecho Eclesidstico del Estado 35 (2014), pp. 12-34.

3% PaLoMINO LozaNo, R.: «Libertad religiosa...», op. cit. pp. 542y s.

31 Una clara exposicién de las distintas lineas interpretativas las hallamos en J. Salinas Mengual,
«Evolucién de la jurisprudencia espaiiola en la relacién entre libertad de expresion y libertad religiosa.
Perspectiva actual», Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, vol. XXXV (2019), pp. 221 y ss.;
GONZALEZ URIEL, D.: «Lareligion y su juridificacién. (Especial consideracion de la colision entre la libertad
religiosa y la libertad de expresion)», Boletin del Ministerio de Justicia, Aiio LXXII, nim. 2.209. Junio 2018.

32 Ramos VAZQUEZ, J. A.:«Muerte y resurreccion del delito de escarnio en la jurisprudencia espafiola»,
Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia 21-17 (2019).
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caso, algunos autores abogan por encuadrar las ofensas a los sentimientos
religiosos en delitos contra el honor (arts. 205-210 CP)*.

Sin embargo, los sentimientos religiosos, con independencia de si los
consideramos un elemento integrante de la libertad religiosa o un bien juri-
dico independiente*, estan relacionados con el ejercicio de la libertad reli-
giosa, que como derecho fundamental y con base en la dignidad humana,
puede ser protegido penalmente frente a determinadas ofensas. Pensemos, a
modo de ejemplo, en ataques ofensivos a determinadas minorias religiosas
que ante esto deciden no mostrar su fe o participar en celebraciones de su
credo por miedo o sentirse sefialados, resultando su libertad coartada™®.

En cualquier caso, podemos afirmar que la politica criminal en Espafia
estd en consonancia con muchos de los paises del entorno europeo, que
regulan de alguna forma el «insulto religioso»*.

4. ;QUE NOS DICEN LOS TRIBUNALES ESPANOLES?

El ordenamiento juridico prevé un sistema de proteccion reforzado para
los derechos fundamentales. Al producirse situaciones en las que el ejerci-
cio de estos derechos puede entrar en conflicto o generar tensiones, el siste-
ma judicial, tanto si se sustancia por via civil, penal o administrativa, tendra
que ser especialmente cuidadoso, atendiendo a las peculiaridades del caso
concreto y estableciendo unos criterios que permitan restaurar el dafio o
llegar a la solucion ponderada, en el que el derecho cedente no se vea com-
prometido.

Realmente, los choques entre libertad de expresion y libertad religiosa
no tienen una presencia significativa en las resoluciones judiciales espafio-
las¥’, aunque si que ha habido casos con cierta repercusion medidtica, sobre

3 MINTEGUIA ARREGUI, L. «El arte ante el debido respeto a los sentimientos religiosos», Revista
General de Derecho canonico y Derecho Eclesidstico del Estado 11, (2006), p. 29. J. M.? TAMARIT SUMALLA,
La libertad ideoldgica en el derecho penal, Promociones y Publicaciones Universitarias, Barcelona, 1989,
p- 88.

3 Para una sintesis de las posturas doctrinales al respecto vid. ANDREU MARTINEZ, A.: «Libertad
de expresién y proteccién jurisdiccional de los sentimientos religiosos», en COMBAL{A, Z. M., DiAGo,
GONZALEZ-VARAS, P. A.: (eds.), Libertad de expresion y discurso de odio por motivos religiosos, LICREGDI,
Zaragoza, 2019, pp. 12-15.

3 MARTINEZ-TORRON, J.: «;Libertad de expresion amordazada?...», op. cit. p. 112, del mismo autor
en «Hate speech, libertad de expresion y sentimientos religiosos», Estudios Eclesidsticos, vol. 92 (2017),
nim. 363, p. 761.

% Vid. el informe sobre la relacién entre libertad de expresién y libertad religiosa de la Comisién
de Venecia: European Commission for Democracy through Law (Venice Commission), Report on the
Relationship between freedom of expression and freedom of religion: the issue of regulation and prosecution
of blasphemy, religious insult and incitement to religious hatred, adotada en la 76. sesién plenaria en octubre
de 2008. El documento puede consultarse en https://www.venice.coe.int/ WebForms/documents/default.
aspx?pdffile=CDL-AD(2008)026-¢ (fecha de consulta: 01/09/2022).

37 SANCHEZ NAVARRO, A.: «Libertad religiosa y libertad de expresion en Espafia», en J. Martinez-
Torrén y S. Caflamares (coords.), Tensiones entre libertad de expresion y libertad religiosa, Tirant Lo Blanch,
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todo por ser protagonistas personas de relevancia publica, que no han des-
embocado en decisidn judicial o, a lo sumo, han precisado la intervencién
de las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado.

En lineas generales, observamos en la jurisprudencia espafiola una ten-
dencia en consonancia con la manifestada por el TEDH, en la que la liber-
tad de expresion es preponderante respecto de la consideracién de la ofensa
hacia el sentimiento religioso y, por extension, de la libertad religiosa.

La exigencia del respeto al principio de intervenciéon minima del dere-
cho penal, el componente de subjetividad expresado en el &nimo demostra-
ble de ofender, asi como la complejidad en la valoracion de la ofensa a la
religiosidad de los creyentes, hace que la balanza se decante por la preva-
lencia de la libertad de expresion. Esta linea interpretativa se desprende de
argumentaciones juridicas por parte de los jueces y magistrados poco fir-
mes o forzadas y que traen como consecuencia una minusvaloracién del
derecho de libertad religiosa. Aun contempldandose una proteccion reforza-
da penalmente, de facto, queda rebajada debido a una interpretacién estricta
que se realiza para «no poner en peligro» la libertad de expresion, remar-
cando en muchas de las sentencias que no se trata sélo un derecho funda-
mental considerado en su dimensidn subjetiva, sino que también tiene una
dimensidn institucional, ya que el poder expresarse libremente es un ele-
mento esencial, pilar basico de la sociedad democrdtica. Esta consideracion
de la libertad religiosa como un derecho de «segunda clase», que suele
ceder, se constata significativamente en la Sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Madrid de 16 de diciembre de 2016, que revoca una sentencia
condenatoria por profanacion (caso irrupcion en capilla universitaria)®®. Sin
embargo, si se observa en la reciente jurisprudencia una mayor considera-
cién a la hora de estimar como delitos determinados actos producidos en
lugares de culto o durante celebraciones religiosas®. De tal modo, podemos
afirmar que el contexto, el lugar o las personas implicadas determinardn una
gradacion o escala en la apreciacion de los hechos y la calificacion juridica
por parte de los tribunales.

Los casos que recientemente han sido resueltos por los tribunales en
Espaia encajan en varias temdticas que pasamos a exponer y que podemos
clasificar atendiendo a si se han producido en medios publicos y los provo-
cados por particulares.

En Espaiia, la confrontacién libertad religiosa y libertad de expresion en
los medios de comunicacidn, sobre todo a través de revistas satiricas, no

Valencia, 2014, pp. 199 y ss.; SALINAS MENGUAL, J., «<Evolucién de la jurisprudencia espaiola...», op. cit.,
pp. 221-268.

3% HERRERA CEBALLOS, E.:«;Es la aplicacién del delito de profanacién en Espafia una entelequia?
andlisis de algunas resoluciones judiciales en torno al articulo 524 del cédigo penal», Revista General de
Derecho Cancnico y Derecho Eclesidstico del Estado 56 (2021), pp. 10y ss.

3 SALINAS MENGUAL, J.:«Evolucién de la jurisprudencia espafiola...», op. cit. p. 240.
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tiene el alcance producido en otros paises, como Francia o Dinamarca,
donde la prensa grafica ha sido objeto de protestas considerables e, incluso,
ataques terroristas (Charlie Hebdo o el dibujante Kurt Westergaard).

El caso espanol més paradigmadtico en esta cuestion es la sentencia abso-
lutoria al cantante Javier Krahe, en la que se absuelve también a la directora
del programa de television de Canal+ en el que fue emitido el cortometraje
«La Cristofagia». Exponemos este caso como ejemplo en el que un medio
de comunicacion se ve involucrado en un delito de escarnio. La resolucion
judicial estima que no hubo intencién por parte de los acusados de ofender.
Y en relacion con la directora del programa afirma que «[e]l objeto de la
emision era tratar la publicacién de un producto discografico, hecho que por
la direccion del programa se considerd un tema de actualidad. La intencién
atribuida por la acusacién no puede deducirse sin mds del contenido supues-
tamente insultante de las imdgenes y opiniones difundidas. En primer lugar,
porque como se analizard més adelante, tales imiagenes y opiniones carecen
del sentido ofensivo que especificamente exige el tipo. En segundo término,
porque atendido su contenido, puede atribuirsele una intencién satirica dis-
tinta a la que exige el tipo, alternativa razonable que impide alcanzar tal
conclusion por via de la prueba indiciaria»*.

Mis reciente fue la polémica y la posterior querella ante los tribunales
por escarnio de una intervencion en un programa del canal de television «La
Sexta» en el que un colaborador comenté ciertos aspectos del Valle de los
Caidos (ahora con la denominacién Valle de Cuelgamuros)*', concretamen-
te sobre las caracteristicas de la cruz. El comentario, que pretendia ser joco-
so era el siguiente: «el Valle de los Caidos alberga la cruz cristiana més
grande del mundo, con doscientas toneladas de peso y ciento cincuenta
metros de altura, el triple de lo que mide la torre de Pisa. Y eso es porque
Franco queria que esa Cruz se viera de lejos. Normal, porque ;quién va a
querer ver esa mierda de cerca?»*. El Juzgado archivé el caso. La argumen-
tacion judicial® se basaba en que el comentario aludia a caracteristicas fisi-
cas de esa cruz y que no iba dirigido a ofender a los creyentes o al carécter
de simbolo religioso. Ademads, ahondaba en la cuestion del contexto en que
se realizaron los comentarios, en un programa de actualidad en tono satirico
y humoristico cuyo «componente de exageracion y distorsion de la reali-
dad, naturalmente pretende provocar y agitar»*.

40 F. J. segundo de la Sentencia del Juzgado de lo penal nimero 8 de Madrid 235/2012, de 8 de junio.

4 Articulo 54, Ley 20/2022, de 19 de octubre, de Memoria Democratica.

4 Puede visionarse en https://www.lasexta.com/programas/el-intermedio/imbatible-dani-mateo/dani-
mateo-a-franco-le-pasaba-con-los-muertos-como-a-mi-con-los-followers-da-igual-que-te-odien-solo-importa-
tener-muchos_2016051057324f1e6584a89405597¢60.html?time=98 (fecha de consulta: 10/09/2022).

4 Auto 413/2017, de 30 de octubre del Juzgado de Primera Instancia e Instruccién n.° 4 de Pozuelo de
Alarcén.

“ FJ.3.
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Sobre prensa satirica y religion podemos citar algunos casos producidos
en Espaiia. Algunos de los mads significativos se enmarcan en la visita del
Papa Benedicto XVI en 2010 y 2011. Aunque en esas fechas se dio algin
que otro caso con mas repercusion mediatica y resuelto por los tribunales®,
citaremos uno que resulta interesante por las caracteristicas de los hechos.

El asunto fue el siguiente. La imprenta encargada de la publicacién de la
revista satirica gallega Retranca rechazd la edicion del niimero 28 cuya por-
tada mostraba una caricatura de Benedicto X VI, alegando que no publicaria
blasfemias contra el Papa, porque va en contra de las convicciones de la
direccion. La revista acusé a la imprenta de «secuestro» puesto que los
ejemplares estaban impresos, algo que fue negado por la empresa gréfica.
La publicacién finalmente salié a la luz en otra imprenta, a tiempo para ser
distribuida durante la visita del Pontifice a Santiago, objetivo de la revista.
Por lo que no se llegé a resolver por los tribunales. Un paralelismo que si
fue resuelto por tribunales en otros paises son los casos conocidos como de
las tartas gais*’, en el sentido de preguntarse /puede un comercio o empresa
de servicios negar atencion a sus clientes amparandose en las convicciones?
(Es un caso de discriminacion?

Al hilo de los comercios, en un lado diametralmente opuesto, y ya den-
tro del 4mbito de los casos producidos por particulares, comentamos un
caso acaecido en las navidades del 2021, cuando se abrieron diligencias en
dos juzgados de Sevilla por un presunto delito contra los sentimientos reli-
giosos. Los hechos se producen en una pasteleria erdtica que tiene la idea de
elaborar un belén en el que las figuras de la Sagrada Familia adquieren la
forma de genitales. Las denuncias se fundamentaban en que se estaba ridi-
culizando lo que representa el belén para los cristianos, constituyendo una
vejacion. No hemos conocido si ha habido resolucion judicial en este caso,
lo que si esté claro es la publicidad que esta pasteleria ha obtenido de forma
gratuita, para bien o para mal gracias al interés mediatico®.

En el &mbito de los casos producidos por particulares, hay que diferen-
ciar otro grupo de casos que corresponden, por un lado, a las burlas, paro-
dias en eventos, festejos o celebraciones, p. ej. carnavales y por otro, a las
situaciones producidas en lugares de culto o interrumpiendo actos religio-
sos, que consideramos en general de mayor relevancia y gravedad.

4 El caso tuvo lugar con motivo de la visita del Papa a Madrid en el marco de la Jornada Mundial
de la Juventud en 2011. Auto de la AP de Madrid, Seccion, 30, n.° 73/2013, de 24 de enero de 2013. Vid.
comentario en MARTINEZ-TORRON, J.: «Hate speech, libertad de expresion...» op. cit., pp. 756-758.

4 El caso fue difundido en diversos medios de comunicacién. https://www.elmundo.es/
elmundo/2010/10/27/comunicacion/1288180636.html (fecha de consulta: 14/09/2022).

47 MARTINEZ-TORRON, J.: «De tartas gais y tribunales», ABC, 14 de febrero de 2022, en https://www.
abc.es/opinion/abci-javier-martinez-torron-tartas-gais-y-tribunales-202202132238_noticia.html

8 https://www.elespanol.com/reportajes/20211207/vox-denuncia-sevilla-pasteleria-erotico-vaginas-
diligencias/632937528_0.html (fecha de consulta: 14/09/2022).
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Es preciso realizar un comentario preliminar, antes de referirnos a estos
casos concretos. En primer lugar, tal y como se ha advertido en algunas
resoluciones, uno de los elementos a considerar en la calificacion del tipo
penal es el contexto, el lugar donde se producen. A este respecto, celebra-
ciones como el carnaval o expresiones artisticas en lugares determinados
para ellas confieren un carécter en el que la intencionalidad de causar dafio
gratuito se aminora respecto de otras situaciones, por ejemplo, cuando se
producen en un lugar de culto o celebraciones religiosas. En definitiva, el
animus iocandi no se puede criminalizar, aunque pueda considerarse expre-
sién de mal gusto, irreverentes o carentes de gracia o falta de tacto respecto
de unas creencias religiosas. Algunos autores consideran que el limite es
aplicable en los casos de mdxima gravedad que vendrian a ser los enmarca-
dos en el discurso de odio, pero no en los cometidos contra los sentimientos
religiosos®. Ejemplo en el que el animus iocandi y el contexto han tenido
un peso determinante son los casos de performances como la de la drag
queen Sethlas en los carnavales de Las Palmas de Gran Canaria en 2017. Su
actuacion con el titulo «;Mi cielo yo no hago milagros! ;Qué sea lo que
Dios quiera!», incluia una caracterizacién como la virgen Maria y una cru-
cifixidn, con el acompafiamiento musical del tema «Like a prayer» de
Madonna. La actuacion gané el premio del certamen. Pero no quedé exento
de numerosas criticas y comentarios de repulsa por parte de autoridades
religiosas y politicas®. Tanto los organizadores del evento como la drag
manifestaron que no se trataba de ofender a nadie y asi fue reconocido por
un juzgado de instruccion de las Palmas de Gran Canaria que archivo la
causa por vulneracion de los sentimientos religiosos’'.

Los casos relativos a la irrupcion en lugares de culto son los que tienen
mas conexiodn directa y clara con la libertad religiosa de acuerdo con el
ordenamiento juridico. La libertad religiosa en sus manifestaciones incluye
practicar los actos de culto, reunirse o manifestarse publicamente con fines
religiosos y asociarse para desarrollar comunitariamente sus actividades
religiosas®? pero no s6lo como derecho individual sino también en su dimen-
sion colectiva, asi como ser reconocida como derecho de las confesiones
religiosas. El articulo 2.2 LOLR establece que la libertad religiosa «com-
prende el derecho de las Iglesias, Confesiones y Comunidades religiosas a
establecer lugares de culto o de reunion con fines religiosos, a designar y
formar a sus ministros, a divulgar y propagar su propio credo». A todo ello,
hay que afiadir la consideracion del lugar de culto como inviolable>.

4 GONZzALEZ URIEL, D.: «La religién y...», op. cit., pp. 21-22.

% SALINAS MENGUAL, J.: «Evolucién de la jurisprudencia espafiola...», op. cit., p. 259.

1 Auto del Juzgado de Instruccién nimero 8 de Las Palmas de Gran Canaria, 11 de diciembre de 2017.
2 Articulo 2.1 b) y d) LOLR.

33 PaLoMINO LozaNo, R.: Derecho y religiones, Aranzadi, 2022, p. 153.
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La expresion maxima de proteccion y a la que los tribunales se han ajus-
tado con mas o menos acierto en las resoluciones, se halla en los articulos
522.1.° CP: «Los que por medio de violencia, intimidacién, fuerza o cual-
quier otro apremio ilegitimo impidan a un miembro o miembros de una
confesion religiosa practicar los actos propios de las creencias que profe-
sen, o asistir a los mismos» y 523 CP: «El que con violencia, amenaza,
tumulto o vias de hecho, impidiere, interrumpiere o perturbare los actos,
funciones, ceremonias 0 manifestaciones de las confesiones religiosas ins-
critas en el correspondiente registro ptiblico del Ministerio de Justicia e
Interior, seré castigado con la pena de prision de seis meses a seis afios, si el
hecho se ha cometido en lugar destinado al culto, y con la de multa de cua-
tro a diez meses si se realiza en cualquier otro lugar».

Algunas de las resoluciones judiciales mds recientes parten de hechos
andlogos y que fueron resueltas de forma diversa. El punto comtn de todas
ellas es la irrupcién en templos catdlicos durante 0 en momentos previos a
la celebracion de actos religiosos. Ademads, la temdtica también es recurren-
te, ya que todas ellas se enmarcan en reivindicaciones a favor del aborto en
el contexto de la reforma legislativa sobre esta materia y como forma de
oponerse a la postura mantenida por la Iglesia catdlica. En este sentido,
algunos grupos vieron como marco adecuado para el ejercicio de su libertad
de expresion y la manifestacion de sus opiniones hacerlo en un lugar de
culto ante los fieles. Las sentencias a las que hacemos referencia son las
emitidas por el Tribunal Constitucional con fecha 17 de diciembre de
2020%, el Tribunal Supremo, el 19 de diciembre de 2017% y la conocida
como el caso Rita Maestre, emitida por la Audiencia Provincial de Madrid,
el 16 de diciembre de 2016°® y que es la nota discordante con respecto a la
linea argumentativa de las dos anteriores.

El Constitucional en su sentencia de 2020 confirma la existencia de un
delito contra los sentimientos religiosos®’. El Tribunal realiza un repaso de
la jurisprudencia tanto del propio Tribunal Constitucional como el TEDH
en relacion con los limites de la libertad de expresion®® y afirma que en el
proceso de ponderacion de los derechos e intereses en juego objeto de recur-
so hay que estimar que se ha producido una lesion de la libertad religiosa de
los fieles al ser perturbados en un acto de celebracién dentro del templo, a
lo que es de aplicacion el tipo penal del articulo 523 del Cédigo Penal®.

3 Sentencia del Tribunal Constitucional 192/2020, 17 de diciembre de 2020.

3 Sentencia del Tribunal Supremo 835/2017, 19 de diciembre de 2017.

% Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid 684/2016, de 16 de diciembre de 2016.

7 La sentencia desestima el recurso de amparo contra la sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo que rechazé el recurso de casacién que se habia formalizado frente a la sentencia 201/2017, de 28
de abril, dictada por la Seccién Cuarta de la Audiencia Provincial de Girona.

% STC 192/2020, F. J. 3.

3 STC 192/2020, F. J. 4. Es muy esclarecedor cuando el Tribunal afirma que «[p]artiendo de que el
fundamento de la libertad de expresién [...] es el intercambio de ideas, resulta que cuando un grupo de fieles
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Sin embargo, la sentencia tiene varios votos particulares, muestra de la
falta de unanimidad en la materia por parte de la jurisprudencia. En general,
la idea que expresan los magistrados disidentes del fallo se refiere a la «des-
proporcionalidad de la respuesta estatal al conflicto mediante la imposicién
de una pena privativa de libertad»®. Se considera que la accién de corear
determinados esléganes o expresiones, €stos, aunque fuese impactantes o
llamativos «eran conocidos y usados habitualmente en el debate publico
para oponerse a la conocida posicion de aquella confesion religiosa en esta
materia» ademds de la «forma no violenta como se desarrollaron los actos
de expresion y la nula alteracion del orden puiblico general provocado»®!.
Llama la atencidn en esta argumentacion juridica del voto particular la falta
de consideracion de «lugar sagrado» donde tienen lugar los hechos, ele-
mento esencial del delito tipificado en el articulo 523 CP. Esto nos lleva al
desconocimiento o el rechazo a acudir a un derecho confesional que es el
que nos tiene que definir qué es un lugar sagrado®.

La jurisprudencia constitucional con la sentencia de 2020 determina una
linea interpretativa de proteccion a la libertad religiosa frente a determina-
das manifestaciones producidas en lugar de culto, la cual ya estaba dibujada
por una sentencia previa del Tribunal Supremo en el afio 2017%.

La aportacion mds novedosa y significativa de esta sentencia, que poste-
riormente se ve reflejada en la del TC del 2020, es el peso que adquiere el
lugar (lugar sagrado donde se ejerce la libertad religiosa) como determinan-
te de un «dolo genérico», sin necesidad de recurrir a la intencionalidad de
causar el dafio por parte de los manifestantes®.

Las dos sentencias expuestas del TC y del TS realizan un viraje con res-
pecto a la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid en 2016, en el
que si se tomd6 como determinante el criterio de la «intencionalidad» de
causar el dafio, ademds de tratarse de una resolucion en la que se ponen de

celebra un acto religioso en una iglesia, su lugar de reunién solo es accesible para esa finalidad, relacionada
con su culto, y no existe ningtin punto de conexién que permita considerar que la ceremonia esté abierta a un
intercambio de ideas que reflejen una protesta ejercida por terceros.»

% Voto particular del magistrado don Juan Antonio Xiol Rios y la magistrada dofia Marfa Luisa
Balaguer Callejon, 1.4.

o' Ibid. TI1.8.

2 Sobre la cuestion de «lo sagrado» y su relacién con los tipos de los articulos 523 y 524 del CP, asi
como una detallada exposicion de casos resueltos por los tribunales, vid. SALINAS MENGUAL, J. «Evolucién
de la jurisprudencia...», op. cit., pp. 242-255.

5 STS 835/2017, 19 de diciembre de 2017.

® Ibid. F. J. 1, parrafo 2: «En cuanto al tipo subjetivo, el precepto no exige una especial intencién en
el sujeto. A diferencia del articulo 524, en el 523 no se exige que la actuacién se ejecute «en ofensa» de los
sentimientos religiosos, por lo que bastard el dolo genérico. Es decir, es exigible que el sujeto sepa que con
su proceder estd impidiendo, interrumpiendo o perturbando, de forma relevante, un acto, funcién, ceremonia
o manifestacion de esa confesion religiosa, y que a pesar de ese conocimiento ejecute la accién. Igualmente
es preciso que conozca las caracteristicas del lugar en el que se ejecuta la conducta como lugar de culto, a los
efectos de la primera parte del tltimo inciso del precepto.»

% Sentencia Audiencia Provincial de Madrid 14311/2016, 16 de diciembre de 2016.
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manifiesto juicios de valor que transcienden lo estrictamente juridico®.
Igualmente, llama la atencidn la argumentacidon del tribunal para determinar
qué es un acto de profanacién concluyendo que en este caso «se podria
hablar, quizas, de un acto de profanacion virtual o gestual, pero no de un
acto fisico de profanacién, pues no llegaron a entrar directamente en con-
tacto con ningtin objeto sagrado»®’. Podemos afirmar que la sentencia de la
AP obvia claramente el contexto en el que se producen los hechos y el ele-
mento objetivo que integra el tipo penal del articulo 523 CP, el lugar de
culto como dmbito en el que se ejerce la libertad religiosa.

Finalmente, en relacion con los actos acaecidos en lugares de culto, cita-
mos el producido recientemente en la Sentencia del TSJ de Madrid el 3 de
mayo de 2022%. La sentencia resuelve un caso relativo a la pintada en una
de las tumbas de la Basilica del anteriormente denominado Valle de los Cai-
dos®. El fallo rechaza el recurso de la sentencia que absolvia por los delitos
del 523 (contra sentimientos religiosos) y 526 (profanacion). Segun el Tri-
bunal 7° para condenar por tales hechos debe darse el elemento subjetivo de

% Afirmaciones tales como «Afirma la recurrente en este sentido que su intencién era Gnicamente la de
protestar», ibid. F. J. 3.

% Continda la sentencia afirmando que «la costumbre mas tradicional desnudarse ante el publico, y
mucho mas si ello ocurre dentro de un templo, pueda interpretarse como una falta de consideracién y de
respeto, la inadecuada vestimenta o ciertos gestos inapropiados no pueden constituir un acto de profanacién
por si mismos. [...] En una sociedad democrética avanzada como la nuestra que dos jévenes se desnuden no
debe ya escandalizar a nadie, como tampoco el hecho de que algunos de ellos se besen [...]». Un comentario
critico con detalle a esta sentencia puede verse en J. Salinas Mengual, «Evolucién de la jurisprudencia...», op.
cit., pp. 246y ss., E. Herrera Ceballos, «;Es la aplicacion del delito de profanacion...», op. cit., pp. 26 y ss.

 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid 165/2022, de 3 de mayo
de 2022.

% Los hechos se remontan al 31 de octubre de 2018, en momentos previos a la misa, y se refieren a la
pintada que realiz6 un artista gallego sobre la ldpida de la tumba de Francisco Franco en la Basilica del Valle
de los Caidos. La pintada consistié en un dibujo de una paloma con las palabras «Por la libertad».

0 Ibid. F. J. 5: «De la diccién de tales preceptos cabe concluir que los tipos penales en ellos descritos
requieren las concurrencia: [a] de un elemento objetivo integrado, por un lado, por impedir, interrumpir o
perturbar los actos, funciones, ceremonias o manifestaciones de las confesiones religiosas y, por otro, por
realizar tales conductas utilizando «violencia, amenaza, tumulto o vias de hecho» (articulo 523), y, para el
segundo de los delitos, «destruir, alterar o dafiar una lapida» (articulo 526) y, [b] de un elemento subjetivo
constituido por el propdsito o intencién de lesionar el bien juridico protegido en dichos preceptos (en lo que
ahora resulta de interés, la libertad de conciencia y los sentimientos religiosos, y el 4animo de ultraje para el
segundo de los tipos). Como nos recuerda el Auto de esta misma Sala de 26 de junio de 2018, «(E)stamos
ante delitos que permiten su comision, con pluralidad de medios, siempre que tenga un claro propdsito doloso
(voluntario) y con la finalidad de afectar a los derechos de matiz religioso o de herir dichos sentimientos.
Delitos que requieren un dolo especifico o danimo deliberado de ofender los sentimientos religiosos legalmente
tutelados. Es decir, son delitos que exigen un elemento finalistico, de tipo subjetivo, con el que se busca
humillar, ofender o burlarse de los sentimientos religiosos.» Por ello, respecto del elemento subjetivo del
injusto, ha de cumplirse la necesaria prueba que permita tener por veraz el aserto de su concurrencia. Y asi,
en primer término, no hay prueba ni indicio de que la intencién o propésito del acusado fuera atentar contra
la libertad de conciencia o contra los sentimientos religiosos, debiendo, por el contrario, concluirse que la
accion desarrollada [...] no estuvo motivada por un doloso propésito de impedir la celebracién de la Misa,
que ni siquiera habia comenzado, y que, en todo caso, se vio retrasada unos momentos, y la duracién de tal
retraso no se ha concretado a lo largo del Juicio Oral; por otra parte, el mismo acusado afirma que no tenia
ninguna intencién de interrumpir la ceremonia, llegando a afirmar que, al ver que iba a comenzar la ceremonia
religiosa, se dio prisa en realizar la pintada en la ldpida para evitar interrumpir tal ceremonia; tampoco se
produjo una irrupcién violenta, ni intimidatoria, ni tumultuaria del culto, necesaria para la apreciacion del
delito».
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la intencidn de causar el dafio, lo cual no se infiere de los hechos. Es llama-
tiva la argumentacion del Tribunal al restar importancia al hecho de una
pintada sobre una ldpida funeraria como elemento del tipo penal, ya que se
admite que el autor de la pintada no tuvo intencién de impedir la celebra-
cién de la Misa, que ni siquiera habia comenzado y que tampoco se produjo
una irrupcion violenta, sino que se limit6 darse prisa para realizar la pintada
y evitar interrumpir la ceremonia. En fin, no se considera el hecho objetivo
de la pintada sin la concurrencia con el «dnimo de ultraje».

Fuera de los templos, también han tenido lugar manifestaciones en la
via publica provocando situaciones de tension entre libertad religiosa y la
pretendida libertad de expresion. Como en los casos anteriores, la linea
interpretativa por parte de los tribunales difiere en casos practicamente cal-
cados. Referimos dos casos resueltos en 2021 y 2019 respectivamente por
la Audiencia Provincial de Mélaga y un Juzgado de Sevilla’'.

La Audiencia Provincial de Mélaga resolvié un caso en el que se imitaba
un paso de Semana Santa durante una reivindicacién feminista. Se condend
en instancia a las participantes por un delito de escarnio (525 CP). La AP
finalmente desestimo el recurso de la parte apelante y confirmé dicha con-
dena. Al igual que hemos observado en otras resoluciones, el Tribunal inci-
di6 en los limites a la libertad de expresion. No considerd la alegacion de la
recurrente, relativa a que estaba ejerciendo su libertad en una manifestacion
de caricter feminista, reivindicativo y de protesta frente a un tema de interés
social como era la reforma de la legislacion sobre el aborto. El Tribunal
apreci6 que las acciones y proclamas proferidas por el grupo de manifestan-
tes nada tenfan que ver con esa finalidad reivindicativa o de interés social 2.

En sentido contrario se manifestd, en un caso muy similar, la sentencia
del Juzgado de lo Penal n.° 10 de Sevilla 448/2019, 9 de octubre de 2019.
En este supuesto, el Juez fallé absolviendo a las acusadas de los delitos de
provocacién a la discriminacion, al odio y a la violencia por motivos refe-
rentes a la religion o creencias del articulo 510.1 CP y contra los sentimien-
tos religiosos del articulo 525.1 CP.

La redaccion de los fundamentos juridicos esté salpicada de valoracio-
nes que podriamos calificar de falta de rigor juridico. En este sentido, se
constatan valoraciones personales de juez en las que la declaracién de no

"' Sentencia de la Audiencia Provincial de Mdlaga 226/2021, de 31 de mayo de 2021 y la sentencia del
Juzgado de lo Penal n.° 10 de Sevilla 448/2019, 9 de octubre de 2019.

2 En concreto, «lo relativo a partes del cuerpo y efectos placenteros de algunas de ellas, ni la versién
ridiculizada de las oraciones del Credo y el Ave Marfa, ni la referencia a la quema de la Conferencia Episcopal
tachada de machista y patriarcal, cabe entender persiguieran el interés aludido, ni tuvieran directa relacién
con la defensa del aborto y el feminismo referidos en algunos momentos de la marcha, cuestiones estas cuya
regulacion a efectos juridicos compete al Estado y no a la Iglesia Catdlica u otras Confesiones religiosas, sin
perjuicio ello de la opinién favorable o no a las mismas que puedan tener cada individuo, la Iglesia Cat6lica
u otras Confesiones religiosas. [...] de ahi que no consten objetivados hechos en que sustentar la prevalencia
del derecho a la libertad de expresién», F. J. 3, Sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga 226/2021.
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intencionalidad de las participantes y su consideracién como accién «rei-
vindicativa» tuvo méas peso que la valoracion objetiva de las circunstancias
de los hechos. Muestra de ello es la cita literal de parte del Fundamento
Juridico segundo de esta sentencia: «En el caso de autos, hasta las mismas
acusadas, reconocen que la denominada performance en la que participaron
puede haber ofendido los sentimientos religiosos de algunos cristianos,
pero niegan que la intencion de la citada protesta fuera expresa, inequivoca
y especificamente esa.» Continua el Juez afirmando que «[l]as acusadas
participaron en una actividad de protesta que puede gustar o no, que puede
ser considerada como una mamarrachada o no, que puede ser compartida o
no, pero dicha actividad, absolutamente prescindible y gratuita en sus for-
mas para este juzgador, tenia igualmente una finalidad concreta y era la
protesta incardinada en el contexto social propio de aquellas fechas, que
recordemos es un hecho notorio, que era el intenso debate social sobre el
contenido del proyecto sobre la reforma de la regulacion del aborto [...]».

Concluimos esta exposicion de casos, mencionando uno en el que su
interés estriba en que se trata de una «accion preventiva ante la posibilidad
de ofensa» a una confesion religiosa. Los hechos tuvieron lugar en septiem-
bre de 2021, durante las Fallas de Valencia”. Una Falla indulté de la
«Crema» la figura de una mezquita y una media luna, a peticiéon de la
Comunidad musulmana de Valencia, que consideraban no adecuado quemar
sus simbolos sagrados. Tras lo que fue calificado como una decisién en un
clima de didlogo y cooperacion, la comision fallera emitié un comunicado
en que se informaba de la decision de no quemar la mezquita, remarcando
que la falla era «un homenaje a lo que es la parte indiscutible de nuestra
historia como valencianos» y que la «intencién nunca ha sido la ofensa sino
todo lo contrario: la celebracién de una fiesta donde todas y todos podemos
y debemos darnos la manos. Pretendian evitar que se les calificara de xen6-
fobos e islamo6fobos.

5. LIBERTAD DE EXPRESION E INTENCION COMUNICATIVA
DE LOS MINISTROS DE CULTO: UN CASO PARTICULAR DE
CONFLUENCIA DE DERECHOS

Consideramos de interés, hacer una mencion al tratamiento de la liber-
tad de expresion por parte de ministros religiosos y otras personas religiosas
y cuando sus manifestaciones puedan entrar en conflicto con otros derechos
fundamentales. En Espaiia, son conocidos los casos de algunos sacerdotes

3 https://www.europapress.es/sociedad/noticia-fallas-duque-gaeta-indulta-falla-mezquita-media-luna-
peticion-comunidad-musulmana-20210904200835.html (fecha de consulta: 14/09/2022).
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que, con sus manifestaciones bien en medios de comunicacién o en el trans-
curso de celebraciones religiosas, se han referido a temas que suscitan inte-
rés social y politico como, por ejemplo, la orientacion sexual, el aborto o la
eutanasia, causando la reaccion de algunos colectivos que se han sentido
ofendidos. Son conocidos los pronunciamientos del Obispo de Alcala de
Henares como el que tuvo lugar en 2012 sobre la homosexualidad’ o, mas
recientemente, en 2021 contra la ley de eutanasia en una carta pastoral™.
El ordenamiento juridico espafiol no dispone de ninguna regulacion
concreta que vincule el ejercicio ministerial con un tratamiento especifico
de la libertad de expresion de los ministros de culto y religiosos™.
Ciertamente, los ministros de culto y personas religiosas son titulares
del derecho a la libertad de expresion por el mero hecho de ser persona.
Aunque no nos referiremos al caso, consideramos hacer un breve apunte
sobre la libertad de expresion en la propia confesion religiosa, en que puede
existir divergencias o disputas, lo cual quedaria dentro del 4mbito de auto-
nomia de las propias confesiones religiosas. En definitiva, no existiria un
supuesto «derecho a la disidencia» que diera lugar a una tutela estatal’.
Por otra parte, las manifestaciones que hacen estas personas en calidad
de representantes de una confesion religiosa son consideradas ejercicio del
derecho de libertad religiosa en su dimension colectiva. Contenido nuclear
de la libertad religiosa en su dimensién comunitaria o colectiva es precisa-
mente «la divulgacion y expresion publicas de su credo religioso»’®. Sin
embargo, para determinar el alcance de las expresiones es importante tomar
en consideracion el lugar en el que las palabras se pronuncian. En este sen-
tido, no tiene la misma repercusion y responsabilidad que un ministro de
culto exprese un discurso en el templo acorde con los dogmas y en el ejerci-
cio de su libertad religiosa ante su comunidad de fieles que, si esto mismo
se produce en un espacio publico, por ejemplo, un parque o cualquier lugar
en el que pueda amplificarse el mensaje y ser recibido por personas no per-
tenecientes a la confesion religiosa y que pueden interpretarlo de forma dis-

™ El Auto de 10 de julio de 2012 del Juzgado de Instruccién n. 6 de Alcald de Henares, resuelve
declarando el sobreseimiento de la causa por considerar que las palabras del Obispo un discurso critico a la
homosexualidad pero que no podia constituir injuria ni discriminacion.

> Puede consultarse este documento en https://www.obispadoalcala.org/espana-transformada-en-un-
campo-de-exterminio.html (fecha de consulta: 15/09/2022). Desde el 21 de septiembre de 2022, Mons. Juan
Antonio Reig Pla pasé a ser Obispo emérito de la Didcesis de Alcald de Henares, https://www.obispadoalcala.
org/comunicado-del-obispo-mons-juan-antonio-reig-pla.html (fecha de consulta: 15/09/2022).

76 GARCIMARTIN MONTERO, M. C.: «La libertad de expresion de los ministros de culto», Anuario de
Derecho Eclesidstico del Estado, vol. XXXVII (2021), p. 581.

77 Este criterio lo observamos en sentencias del TEDH, Santo Sinodo de la Iglesia Ortodoxa Biilgara
(Metropolitano Inocencio) y otros c. Bulgaria, n.° 412/03 y n.° 35677/04, de 22 de enero de 2009, Mirofubovs y
otros c. Letonia, n.° 798/05, 15 de septiembre de 2009. Sobre este asunto y mds casos con relacién al ejercicio de
las libertades individuales en los grupos religiosos vid. J. Gonzdlez Ayesta, «Autonomia de los grupos religiosos
y proteccién de los derechos humanos de sus miembros: consideraciones a la luz de algunas sentencias del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos», en COMBALIA, Z., DiaGo, M. P., GONZALEZ-VARAS, A. (eds.),
Libertad de expresion y discurso de odio por motivos religiosos, LICREGDI, Zaragoza, 2019, pp. 259-275.

" STC 31/2018 y STC 38/2007.
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tinta, aunque esto no debe ser motivo para coartar o limitar la libertad de
expresion, s6lo como elemento a valorar en cuanto a la repercusion y desti-
no del mensaje. Esta idea puede extenderse al uso de los medios de comuni-
cacion publicos™.

Un ejemplo de este asunto lo hallamos en la sentencia de la Audiencia
Nacional con fecha 12 de mayo de 2021. La resolucién falla un recurso
interpuesto ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo contra una san-
cion administrativa impuesta a un canal televisivo por los comentarios de un
pastor cristiano en un programa matinal al hilo de un conflicto suscitado en
un colegio del Reino Unido en el que unos padres demandaron a un colegio
porque otro alumno de 6 afios acudia al centro vestido «como una nifia». El
pastor declar6 en el programa que esta conducta podria «animar» a otros
nifios pequefios a la transexualidad y que, a su juicio, con tan poca edad, los
nifios no tienen conciencia de su sexualidad y podrian ser manipulados.
Como resultado, el canal de television fue condenado en relacién con los
contenidos y comentarios, que podrian ser considerados como incitadores
al odio y atentatorios contra la dignidad del colectivo homosexual y trans-
género®. La sentencia estima el recurso interpuesto por el canal de televi-
sién y afirma que «la libertad de expresion permite criticar ideas o posicio-
nes de las que se discrepa, sin que las calificaciones negativas que de ellas
se hagan, puedan ser calificadas como atentatorias contra la dignidad huma-
na de las personas que no las comparten, teniendo en cuenta el contexto en
que se han producido, y que en ningtin momento las mismas incitan al odio
del colectivo homosexual o transgénero, y como exige el Tribunal Constitu-
cional no «propagan, incitan, promuevan o justifiquen el odio basado en la
intolerancia y que, del mismo modo, la libre exposicién de las ideas no
autoriza el uso de la violencia para imponer criterios propios»S!.

Cabe recordar que la autonomia de las confesiones religiosas y el ejerci-
cio de su libertad religiosa difundiendo sus dogmas y manifestaciones acor-
des con los mismos, aun cuando no estén en linea con movimientos sociales
o ideologias politicas, es elemento esencial del principio de libertad religio-
sa. Por lo que el Estado debera tener un papel activo en la defensa de la
libertad de expresion de los grupos religiosos®.

Un breve apunte final sobre la peculiaridad que engloba el ministro de
culto o personas religiosas en relacion con su libertad de expresion y la
libertad religiosa. Cuando sus manifestaciones sean constitutivas de un

7 MARTINEZ-TORRON, J.: «Hate speech, libertad...», op. cit. pp. 764-765.

8 Condena por vulneracién del articulo 4.2 de la Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de la
Comunicacién Audiovisual, que fue derogada por la recientemente publicada Ley 13/2022, de 7 de julio,
General de Comunicacion Audiovisual.

81" Sentencia de la AN, Sala de lo contencioso-administrativo, de 12 de mayo de 2021, F. J. Séptimo.

82 HERRERA CEBALLOS, E.: «El derecho a difundir integramente el mensaje religioso», en COMBALIA, Z.
DiAGO, M. P., GONZALEZ-VARAS, A. (eds.), Libertad de expresion y discurso de odio por motivos religiosos,
LICREGDI, Zaragoza, 2019, p. 287.
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posible delito, de discurso del odio®, y por tanto no resulten amparadas por
la libertad de expresion ni la libertad religiosa, la condicién de ministro de
culto podria determinar que el delito sea mas o menos grave en su califica-
cién penal, asi como el grado de difusiéon que el mensaje pueda adquirir
precisamente por provenir de un sujeto cualificado y con influencia en un
grupo mas o menos numeroso de personas fieles. Aunque esta situacién no
estd prevista expresamente por la ley, es una idea que ha desarrollado la
doctrina®. En este sentido, podria afirmarse que los ministros de culto y
religiosos tendrian un «plus» en el ejercicio responsable de la libertad de
expresion en consonancia con el articulo 10.2 CEDH. La Recomendacién
General nim. 15 sobre Lineas de Actuacion en relacion con la lucha contra
las expresiones de incitacion al odio, Estrasburgo el 8 de diciembre de 2015,
reconoce «la responsabilidad particularmente importante de los lideres
politicos, religiosos y de las comunidades y otros a este respecto debido a su
capacidad de influir en un amplio sector de la ciudadania»®.

6. ALGUNAS CONSIDERACIONES FINALES

De acuerdo con el objetivo marcado en este trabajo, hemos hecho un
recorrido normativo y jurisprudencial poniendo el foco de atencion en algu-
nas situaciones en las que confluyen la libertad religiosa y la libertad de
expresion. Somos conscientes de que este enfoque concreto ha limitado el
que hayamos podido profundizar mds en algunas cuestiones que suscitan
gran interés juridico (naturaleza del conflicto, controversias con la regula-
cién penal, delimitacion y alcance de los tipos penales...) e incluso hemos
renunciado al tratamiento de los delitos de odio basado en motivos religio-
sos. La doctrina ha sido generosa dedicando una amplia atencion a este
tema a cuyos trabajos nos remitimos®’.

8 A. LOPEZ-SIDRO, «La libertad de expresion de la jerarquia eclesidstica y el discurso del odio», Revista
General de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado, 42 (2016).

8 GARCIMARTIN MONTERO, M. C.: «La libertad de expresion...», op. cit., pp. 584-585; J. L. Llaquet
de Entrambasaguas, «Responsabilidades de los ministros de culto que inciten al odio», en Z. Combalia,
DiAGo, M. P., GONZALEZ-VARAS, A. (eds.), Libertad de expresion y discurso de odio por motivos religiosos,
LICREGDI, Zaragoza, 2019, pp. 314-319.

85 Una medida préctica en aras a la consecucion de este objetivo se refiere a incidir en la formacion de
los ministros de culto y lideres religiosos. J. L. LLAQUET DE ENTRAMBASAGUAS, «Responsabilidades de los
ministros de culto...», op. cit., pp. 314-315.

86 Algunos trabajos sobre el tema vid. BRIONES MARTINEZ, L.: El delito de odio por razon de religion
y de creencias: la educacion en la religion contra el terrorismo de la palabra y de la violencia, Aranzadi
Thomson Reuters, 2018; GUTIERREZ DEL MORAL, M. J. «El odio religioso en las recomendaciones de la
comision europea contra el racismo y la intolerancia (ECRI)», Revista General de Derecho Candnico y
Derecho Eclesidstico del Estado 56 (2021); MARTINEZ-TORRON, J.: «Hate speech, libertad de expresion...»,
op. cit.; F. Pérez-Madrid, «Incitacién al odio religioso o hate speech? y libertad de expresion», Revista
General de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado 19, (2009); MARTIN SANCHEZ, L., «El
discurso del odio por motivos religiosos...», op. cit.
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Hechas estas precisiones, procedemos a realizar una sintesis conclusiva
de lo expuesto.

Partimos de la idea de que la aplicacién de limites a los derechos de
libertad de expresion y libertad religiosa debe hacerse de forma restrictiva.
Sin embargo, aun considerando la necesidad de mantener la tutela penal de
la libertad religiosa, su aplicacién debe preverse como udltimo recurso. Cier-
tamente, un abuso de denuncias planteadas como choque de derechos entre
libertad de expresion y libertad religiosa suele poner la balanza a favor del
primero, y asi se constata en las resoluciones judiciales. En este sentido,
seria oportuno una mejor acotacién por parte del legislador de los tipos
penales, en particular el correspondiente al delito de odio, tan recurrido vy,
en consecuencia, tan desvirtuado. Esto ayudaria también a evitar el «doble
rasero» en la consideracion de la incitacién al odio por motivos religiosos®’.

Asimismo, seria deseable que el Derecho y, particularmente, los tribu-
nales de justicia no interviniesen en situaciones que, en muchos casos, obe-
decen mads a unos intereses de determinados grupos para presionar social
y/o politicamente, e incluso, como campaiia publicitaria, que a una cuestién
juridica. Y en caso necesario, encauzarlo por otras vias legales, como la
civil o la administrativa, dejando la tutela penal como tltimo recurso.

El uso del lenguaje implica una intencionalidad comunicativa, la selec-
cion de las palabras o imégenes, el contexto, la entonacién (si es una expre-
sion oral) o los gestos empleados son elementos que deben considerarse al
ponderar los derechos en juego. Sin embargo, seria deseable que en vez de
solucionar un «conflicto», tratdsemos de evitarlo. Una de las claves para
lograr este objetivo seria incidir en la labor educativa sobre derechos y
libertades fundamentales y el respeto a los demas.

En definitiva, la concienciacion en el ejercicio de los derechos de forma
responsable y respetuosa seria un cauce apropiado que desembocaria en
evitar la intervencion de los tribunales de justicia en una cantidad significa-
tiva de casos.
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El uso del lenguaje en las batallas culturales
y legislativas de nuestra €poca
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SUMARIO: 1.— Introduccién. 2.— Manipulacién del lenguaje en los regimenes totali-
tarios. 3.— Palabras prestigiosas y marcos lingiiisticos. 4.— La importancia de los
términos en las batallas culturales y legales de nuestra época. 5.— Conclusiones.

1. INTRODUCCION

La obra 1984 de George Orwell! se ha convertido para muchos en una
preclara guia, adelantada a su tiempo, de los peligros que supone el totalita-
rismo social y politico bajo el cual todos podemos acabar viviendo en un
momento dado casi sin darnos cuenta. Se dice que €l probablemente tenia
en la cabeza a la Union Soviética, esa gran circel hoy felizmente desapare-
cida gracias a la ayuda entre otros del recientemente fallecido Mijail Gorba-
chov. Pero su alegoria es valida para muchos de los totalitarismos actuales.

Una de las aportaciones del escritor britdnico nacido en lo que hoy es la
India es lo que dio en llamar neolengua, concepto que define como han de
ser las palabras para que la masa de ciudadanos pueda ser més facilmente

! ORWELL, G.: 1984, Debolsillo, Barcelona 2013.
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sometida por el Partido. Es una manera de explicar que todos los aparatos
de propaganda de los sistemas totalitarios, desde los mds antiguos hasta los
mds modernos, se han encargado de generar términos y esléganes que fue-
ran facilmente asumidos por la masa acritica del pueblo.

Desde la antigiiedad, los emperadores y jefes varios de los pueblos han
usado la lengua para implantar y preservar su dominio. La Revolucién Fran-
cesa puso en circulacion términos y conceptos que penetraron en las mentes
de las gentes y las modelaron hasta hoy (desde su célebre triada «Libertad,
Igualdad y Fraternidad» hasta la «escarapela tricolor», el «ciudadano» y «el
Reinado del Terror»). En el siglo XX, fascistas, nacionalsocialistas y comu-
nistas, utilizaron con maestria técnicas de manipulacién de masas. También
hoy en dias somos conscientes de los intentos de manipulacidn a través del
lenguaje, como por ejemplo es el caso de la ideologia de género.

Tiempos dificiles y tiempos en los que no faltan héroes auténticos.
Como dice Victor Klemperer en su ya célebre ensayo sobre la manipulacion
lingiifstica en el Tercer Reich, la época de Hitler generé el heroismo mds
puro, pero en el terreno contrario, por asi decirlo. Pienso en los numerosos
valientes de los campos de concentracion, en los numerosos ilegales intré-
pidos. Alli, el peligro de muerte y los sufrimientos eran incomparablemente
mayores que en el frente, |y a ello se sumaba la total ausencia del elemento
decorativo! Alli no le esperaba a uno la tantas veces celebrada muerte «en
el campo del honor», sino en el mejor de los casos la guillotina. No obstan-
te, a pesar de la ausencia del elemento decorativo y a pesar también de la
indudable autenticidad de su heroismo, estos héroes poseian igualmente
algo que los apoyaba y aliviaba en su fuero interno, pues ellos también
eran conscientes de pertenecer a un ejército, también creian firmemente y
de forma justificada en la victoria viltima de su causa y podian llevarse a la
tumba la conviccion orgullosa de que su nombre resucitaria algin dia
rodeado de una gloria que seria tanto mayor cuanto mds infame fuera en
esos momentos su asesinato’.

Como escribi6 hace tiempo Alfonso Lépez Quintas®, el primer quehacer
del hombre que desee vivir libremente es inmunizarse contra todo género
de manipulacién que intente envolverlo en el desconcierto espiritual. No
basta vivir en una democracia para gozar de auténtica libertad: la libertad de
pensar con rigor e independencia de criterio, orientar la voluntad hacia
metas que nos marca nuestra vocacion, modular adecuadamente el senti-
miento, dar cauce y plasmar la propia creatividad en las diversas vertientes

2 KLEMPERER V.: LTI. La lengua del Tercer Reich. Apuntes de un filélogo, Mintscula, Barcelona 2020, p. 19.
3 LOpEZ QUINTAS, A.: La manipulacion del hombre a través del lenguaje. Estudio de los recursos
manipuladores y del antidoto contra los mismos. Manuscrito corregido el 5 de febrero de 2001.
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de la vida... Esta forma eminente de libertad debemos lograrla poniendo en
juego un antidoto contra la manipulacion®.

El profesor Lopez Quintds propuso hace tiempo un antidoto sumamente
eficaz a través de tres medidas: estar alerta, pensar con rigor, vivir creativa-
mente. Conocer mejor lo que es la manipulacién y los peligros que entrafia
es uno de los objetivos del presente articulo. Antoine de Saint-Exupéry dejé
escrito: «He aqui (...) un gran misterio del hombre. Pierden lo esencial e
ignoran lo que han perdido... Los hombres dilapidan su bien mds preciado:
el sentido de las cosas»®.

2. MANIPULACION DEL LENGUAJE EN LOS REGIMENES
TOTALITARIOS

Se ha dicho que la corrupcidn de las personas, las sociedades y la politi-
ca comienza por la corrupcién de los conceptos. Ya Ortega y Gasset decia
que los conceptos son «los déspotas mds duros que la humanidad padece»®.
Con frecuencia nos vemos dominados por el poder que tienen ciertos térmi-
nos, que Lopez Quintas denomina «términos talismdn»’. Es asombroso
comprobar hasta qué punto tales palabras restringen nuestra libertad. Mar-
tin Heidegger afirmaba que «las palabras son a menudo en la historia mds
poderosas que las cosas y los hechos®».

Impresionado por la devastaciéon que produjo en Europa, durante los
terribles «doce afios» (1933-1945), la voluntad nacionalsocialista de some-
ter a los pueblos, George Bernanos afirmé en las célebres conversaciones de
Ginebra (1946) que «el mundo no podrd salvarse mds que por los hombres
libres»°. Esa libertad interior es destruida por la manipulacion. De ahi que
desenmascarar la estrategia manipuladora es una tarea que se debe realizar
con decision si queremos salvaguardar nuestra condicion de hombres libres.

El tirano —que quiere vencer sin convencer— no lo tiene fécil en los regi-
menes democraticos. Quiere dominar al pueblo, y ha de hacerlo de forma
engafosa para que las gentes no lo adviertan, pues lo que prometen los
gobernantes en una democracia es, ante todo, libertad. En las dictaduras
promete eficacia, a costa de libertades. En las democracias se garantizan
cotas nunca alcanzadas de libertad aun a riesgo de reducir la eficacia. ;Qué

4 Ibidem.

> SAINT-EXUPERY, A.: Ciudadela, Gallimard, Paris 1948, pp. 59, 27.

¢ LOpEZ QUINTAS, A.: La manipulacion del hombre a través del lenguaje. Estudio de los recursos
manipuladores y del antidoto contra los mismos. Manuscrito corregido el 5 de febrero de 2001, p. 8.

" Ibidem.

8 Ibidem.

° BENDA, J., BERNANOS, J., JASPERS, K.: El espiritu europeo, Guadarrama, Madrid 1957, pp. 280-281.
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medios tiene en su mano el tirano para someter al pueblo mientras lo con-
vence de que es mas libre que nunca? El principal medio es el lenguaje'®.

El lenguaje crea palabras, términos, y en cada época de la historia algu-
nos de ellos se cargan de un prestigio especial de forma que nadie osa
ponerlos en tela de juicio. Son los llamados por Lépez Quintds términos
«talisman», que parecen condensar en si todas las excelencias de la vida
humana. La palabra talisman de nuestra época es libertad'!. Todo término
talismdn tiene el poder de prestigiar las palabras que se le avecinan y des-
prestigiar a las que se le oponen o parecen oponérsele. Hoy se da por
supuesto —el manipulador nunca demuestra nada, da por supuesto lo que le
conviene— que toda forma de censura se opone a todo tipo de libertad. En
consecuencia, la palabra censura estd actualmente desprestigiada. En cam-
bio, las palabras independencia, autonomia, democracia, cogestion... van
unidas con la palabra libertad y quedan convertidas, por ello, en una especie
de términos talismédn por adherencia.

El manipulador saca amplio partido de este poder de los términos talis-
mén. Sabe que, al introducirlos en un discurso, el pueblo queda intimidado,
no ejerce su poder critico, acepta ingenuamente lo que se le proponga. Por
ejemplo, al principio de la legalizacion del aborto, en cierto pais europeo se
llevé a cabo una campaiia a favor de la introduccién de la ley abortista. El
ministro responsable de esa ley intent6 justificarla con este razonamiento:
«La mujer tiene un cuerpo y hay que darle libertad para disponer de ese
cuerpo y de cuanto en él acontezca»'> La afirmacion de que «la mujer tiene
un cuerpo» esta desacreditada por la mejor filosofia desde hace mas de un
siglo, aunque ahora no sea la mas popular. Ni la mujer ni el varén tenemos
cuerpo; somos corporeos y hay una grandisima diferencia entre ambas
expresiones. El verbo tener es adecuado cuando se refiere a realidades
poseibles, es decir, a objetos. Pero el cuerpo humano, el de la mujer y el
varén, no es algo poseible, algo de 1o que podamos disponer; es una vertien-
te de nuestro ser personal, como lo es el espiritu. Te doy la mano para salu-
darte y sientes en ella la vibracion de mi afecto personal. Es toda mi persona
la que te sale al encuentro. El hecho de que en la palma de mi mano vibre un
ser personal entero pone al trasluz que mi cuerpo no es un objeto. No hay
objeto, por excelente que sea, que tenga ese poder. Pues bien, el ministro
intuy6 sin duda que la frase «la mujer tiene un cuerpo» es muy endeble, no
se sostiene filos6éficamente, y para dar fuerza a su argumento introdujo
inmediatamente el término talisméan libertad: «Hay que conceder libertad a
la mujer para disponer de su cuerpo...». Sabia que, con la mera utilizacién

0 L6PEZ QUINTAS, A.: La manipulacion del hombre a través del lenguaje. Estudio de los recursos
manipuladores 'y del antidoto contra los mismos. Manuscrito corregido el 5 de febrero de 2001, p. 16.

" Ibidem.

12 Ibidem, p. 16.
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de esa palabra supervalorada en el momento actual, millones de personas
iban a replegarse timidamente y a decirse: «No te opongas a esa proposi-
cion porque estd en juego la libertad y van a tacharte de antidemocrata, de
fascista, de ultra». Y asi sucedid, efectivamente'.

El demagogo, el tirano, el que desea conquistar el poder por la via rapi-
da de la manipulacién, opera a gran velocidad para no dar tiempo a la gente
a pensar, a reflexionar sobre cada uno de los temas. Por eso no se detiene
nunca a matizar los conceptos y justificar lo que afirma; lo da todo por sabi-
do y lo expone con términos ambiguos, sin precisar. Esto le permite desta-
car en cada momento el aspecto de los conceptos que le interesa para sus
fines. Cuando subraya un aspecto, lo hace como si fuera el tnico, como si
todo el alcance de un concepto se limitara a esa vertiente. De esa forma
evita que las personas a las que se dirige tengan suficientes elementos de
juicio para clarificar las cuestiones por si mismas y hacerse una idea serena
y bien aquilatada de las cuestiones tratadas. Al no poder profundizar en una
cuestion, el hombre estd dispuesto a dejarse arrastrar.

La dnica defensa contra la manipulacion es una formacién adecuada. El
que conoce los «trucos» del manipulador reduce el peligro de caer en la red
de sus juegos de conceptos. Si también sabe pensar con rigor y utilizar debi-
damente el lenguaje, estd preparado para descubrir los fallos tacticos que
comete el manipulador para tergiversarlo todo. El vivir creativamente per-
mite comprender por dentro el sentido preciso de los acontecimientos
humanos. Por ejemplo, el que es fiel a una promesa sabe por experiencia
que la fidelidad no se reduce a un mero aguante, y tiene cierta garantia de no
ser seducido por el manipulador que, al verlo en un momento dificil, le
sugiere que no aguante, que rompa los vinculos establecidos y busque libre-
mente su felicidad. «En efecto —podrd responderle—, no estoy destinado a
aguantar, sino a algo superior: a ser fiel, porque la fidelidad es una actitud
creadora; debo crear en cada momento lo que en un determinado momento
he prometido crear»'.

El conocimiento de las trampas del manipulador es el medio mas eficaz
para defenderse de sus insidias. A ellos se refiere el célebre escritor aleméan
Michael Ende al hablar de los «hombres grises»:

«Los hombres grises sélo pueden hacer su oscuro negocio si nadie los
reconoce (...). jLo tinico que tenemos que hacer es cuidar de que resulten
visibles! Porque el que los ha reconocido una vez los recuerda, y el que los
recuerda los reconoce en seguida. De modo que no pueden hacernos nada:
seremos inatacables. El cree (...) que los hombres grises consideran un
enemigo a todo aquel que conoce su secreto, por lo que lo perseguirdn.

3" Ibidem, p. 17.
4 Ibidem, p. 22.
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Pero yo estoy seguro de que es exactamente al revés, que todo aquel que

conoce su secreto estd inmunizado contra ellos y ya no le pueden hacer
15

nada»®.

Alexis de Tocqueville nos ensefié que en las democracias se practica con
frecuencia la coaccién de guante blanco. Se procede como si se respetara
la libertad y resulta por ello intocable. «Sois libres de no pensar como yo
—advierte la opinion piiblica a los ciudadanos independientes—; vuestra
vida, vuestros bienes, todo los conservareis, pero desde ese dia sois un
extranjero entre nosotros»'S.

Otra cuestion relevante seria la del prestigio del poder técnico que, des-
conectado de la ética, constituye un grave riesgo para la humanidad'’. Cuan-
do sdlo se atiende al desarrollo del saber cientifico y técnico, cada nuevo
logro significa un triunfo. Por ejemplo, para el gran fisico Otto Hahn, inven-
tar la fisién del 4tomo de uranio constituyé el gran éxito de su vida. Pero
poco tiempo pudo celebrarlo, ya que, algunos meses después, ese adelanto
cientifico hizo posible alcanzar la cumbre técnica que significa la construc-
cion de la bomba atémica y pulverizar Hirosima y Nagasaki en unos instan-
tes. Al enterarse de que su hallazgo cientifico habia sido convertido en ins-
trumento de devastacion, el genial investigador sinti6 la tentacién de poner
fin a su vida por verla carente de todo sentido'®.

Los tiranos procuran por todos los medios que las gentes se mantengan
en un nivel cultural bajo, para que el poder de discernimiento sea minimo
y resulten facilmente manipulables. «En sociedades y estados autorita-
rios —escribe B. Hiring— se orienta todo el proceso de la educacion a
obtener ciudadanos dociles y fdciles de manipular, y se evita o reprime
todo lo que puede suscitar un espiritu critico»". De ahi el peligro de
degradar los sistemas educativos en ocasiones con la excusa de hacerlos
maés asequibles para los que tienen mas dificultades.

Como es sabido, el pensador comunista italiano Antonio Gramsci elabo-
r6 toda una eficaz estrategia para lograr el poder politico a través del domi-
nio cultural. Este dominio intenta alcanzarlo a través de un proceso en el
cual las ideas y los sentimientos de los intelectuales son asumidos por el
pueblo y se convierten en una fuente de energia revolucionaria. «Cuando se
consigue introducir una nueva moral conforme a una nueva concepcion del
mundo, se termina por introducir también esta concepcion, es decir, se
determina una reforma filosdfica total»*.

!5 ENDE, M.: Momo, Alfaguara, Madrid 1985, pp. 98, 102-3.

16 TOCQUEVILLE, A. de: La democracia en América, FCE, México 1957, p. 261.

7 GUARDINT, R.: El poder, Cristiandad, Madrid 1982.

'8 HEISENBERG, W.: Didlogos sobre fisica atomica, BAC, Madrid 1972.

19 HARING, B.: Efica de la manipulacion, Herder, Barcelona 1978, p. 29.

2 Grawmscl, A.: Introduccion a la filosofia de la praxis, Peninsula, Barcelona 1976, p. 67.
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Las ideas —segtin Gramsci— han de ser convertidas en impulsos para un
determinado tipo de accién. De ahi la necesidad de otorgar a las gentes una
amplia formacioén intelectual que les permita asumir de modo activo las
metas sociopoliticas que se les propongan.

«Crear una nueva cultura no significa solo hacer individualmente des-
cubrimientos, significa también —y especialmente— difundir criticamente
verdades ya descubiertas, socializarlas —por asi decir—y, por consiguiente,
convertirlas en base de acciones vitales, en elemento de coordinacion y de
orden intelectual y moral. Llevar a una masa de hombres a pensar coheren-
temente y de modo unitario el presente real y efectivo es un hecho filosofico
mucho mds importante y original que el descubrimiento por parte de un
genio filosdfico de una nueva verdad que se convierte en patrimonio exclu-
sivo de pequeiios grupos intelectuales»*'.

Ensefiar al pueblo a pensar con rigor es, efectivamente, una tarea funda-
mental, pero esto no debe realizarse con el fin de adquirir poder y dominio
sobre el pueblo, sino de conferirle una verdadera libertad interior. La educa-
cion de las personas no ha de constituir nunca y bajo ningtn pretexto, por
noble que parezca, un recurso estratégico para conseguir un fin ajeno a
ellas. Debe ser la puesta en marcha de la personalidad de cada ser humano,
que es un fin en si mismo y no un medio, como bien destacé el fil6sofo
Inmanuel Kant. Conviene evitar que el proceso educativo sea puesto al ser-
vicio de los demagogos, como suele suceder segin B. Haering: «La educa-
cion es la plaza del mercado al que concurren las diferentes ideologias y
aquellos que ponen su esperanza principalmente en manipular a otros»*.

3. PALABRAS PRESTIGIOSAS Y MARCOS LINGUISTICOS

En cada época existen vocablos que, por diversas razones sociocultura-
les, se cargan de un prestigio tal que se evaden a toda revision critica y son
tomados como el suelo intelectual sobre el que se mueven confiados los
hombres y los grupos sociales. Como ya hemos sefialado, Lépez Quintés
los denomina «términos talismdn». Parecen albergar en si el sentido y valor
de la vida entera®.

Por ejemplo, la palabra «orden» —vinculada de antiguo al nimero, la
armonia, la proporcioén, la medida y la mesura, y, de consiguiente, el origen

2 Ibidem, p. 14.,

22 HARING, B.: Efica de la manipulacién, Herder, Barcelona 1978, p. 29.

2 LOpEZ QUINTAS, A.: La manipulacion del hombre a través del lenguaje. Estudio de los recursos
manipuladores 'y del antidoto contra los mismos. Manuscrito corregido el 5 de febrero de 2001, p. 80.
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de la bondad y belleza— adquiri6 en los siglos XvI y XVII un rango elevadisi-
mo merced a su vinculacién con las estructuras elaboradas por la ciencia
moderna, entonces en sus comienzos. Pensar con orden equivalia a pensar
rectamente. Proceder con orden significaba actuar de modo ajustado, justo,
recto, eficaz. El término orden producia un hondo estremecimiento en los
espiritus porque era el gozne enigmadtico entre las estructuras matemaéticas y
las fisicas, entre el mundo que el hombre puede considerar en buena medida
como configurado por su mente y el mundo exterior en el que estd instalado
y le supera sin medida. Todavia hoy se habla de una «persona de orden» en
sentido muy positivo*.

Al cobrar conciencia de lo que implica el orden, el hombre del siglo
xvI concedidé el maximo rango a la facultad destinada a hacerse cargo de
este: la razon, vertiente del ser humano que constituye el orgullo y la fuerza
del Siglo de las luces®.

El uso libre de la razén prepar6 la gran lucha por la libertad: 1a Revolu-
cion Francesa. Revolucionario era el hombre de progreso que luchaba por
elevar el ser humano a niveles adecuados a su dignidad. El contrarrevolu-
cionario era un ser reaccionario, enemigo de las luces de la razén y del
modo genuino de ser hombre. A lo largo del siglo XiX se consagré también
con el maximo rango el término revolucion. Las grandes revoluciones de
este siglo se desencadenaron con el fin de ampliar las cotas de libertad. En
el siglo XX se impuso como nuevo término talisman el término libertad®.

La Ilustracion francesa del siglo xvii tiene dos expresiones, temas o
cabezas de turco favoritos: las mentiras de los curas y el fanatismo. No solo
no cree en la verdad de las convicciones clericales, sino que ve en cualquier
culto una estafa ideada para fanatizar a una comunidad y explotar a los
fanatizados. Nunca se escribié un manual més descarado de propaganda
que Mi lucha de Hitler. Para Victor Klemperer, el mayor enigma del Tercer
Reich seguira siendo el hecho de que este libro pudiera y hasta debiera ser
difundido entre la opinién publica y que atn asi Hitler accediera al poder y
lo retuviera durante doce afios, a pesar de que la biblia del nacionalsocialis-
mo llevaba afios circulando antes de la toma del poder. Y nunca, nunca en
todo el siglo xviir francés, la palabra fanatismo (con el correspondiente
adjetivo) ocupé una posicion tan central y se utilizé con tanta frecuencia
(invirtiéndose totalmente su valor y pasando a ser positivo) como en los
doce afios del Tercer Reich?.

Las palabras dominantes producen un efecto fascinante porque presen-
tan un aspecto sumamente atractivo y ocultan otros menos favorables. Para

2 Ibidem, p. 80.

% [bidem.

% Ibidem.
KLEMPERER, V.: El lenguaje del Tercer Reich, apuntes de un filologo, Editorial Minuscula, Barcelona
2020, pp. 42-43.
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convertirse en palabra dominante, un término debe ostentar un significado
capaz de usarse en diversos sentidos, de los cuales el manipulador tomara
en cada momento el mds adecuado a sus fines. Se habla, por ejemplo, de
libertad, y ésta remite a independencia, cogestion, igualdad... Y se piensa
en la exaltacion de los pueblos que adquieren su independencia y en la dig-
nificacidn que significa para los trabajadores pasar a ser cogestores de su
empresa. Pero se deja de lado el fracaso de tantas emancipaciones prematu-
ras y el desorden y la ineficacia que se provocan a menudo cuando se anula
toda jerarquia auténtica en la direccién de un centro de trabajo?.

La riqueza y ambigiiedad de estos términos permiten realizar todo tipo
de deslizamientos de sentido. Si la libertad es el valor supremo, ser libre
implica ser todo un hombre. Por ejemplo, cuando hace afios, en un eslogan
publicitario de cierta marca de bebidas, se proclama que «Soberano es cosa
de hombres», el término hombre actda con la fuerza de un vocablo presti-
gioso. Presenta al mismo tiempo riqueza y ambigiiedad. No se sabe con
precisidon qué se quiere decir con este vocablo tan general, pero se intuye
algo valioso, auténtico y fuerte que atrae y halaga. Este halago y atractivo se
potencian al entrar la palabra «hombre» en relacion estrecha con otro térmi-
no prestigioso: «soberano». El que ha ideado este héabil lema propagandisti-
co no ignora que en muchos casos la entrega a la bebida, por alta que sea la
calidad de liquido ingerido, no conduce a los hombres a la cima de su liber-
tad y dignidad sino a una vinculacién esclavizante. Este aspecto sombrio es
dejado de lado. Se proyecta simplemente sobre la marca de la bebida el
término hombre, entendido ambiguamente hasta hace no mucho como algo
prestigioso.

En el afio 2004, el ensayo No pienses en un elefante® del lingiiista cog-
nitivo norteamericano George Lakoff (por cierto, miembro del comité cien-
tifico de la fundacién Ideas, que fue el think tank del PSOE durante unos
aflos) nos explico la necesidad de dotarse de un lenguaje coherente que per-
mita definir desde tus propios valores y sentimientos los asuntos en juego
en el espacio publico, si uno quiere hacer avanzar su agenda ideoldgica y
politica en una sociedad.

Lo que viene a decir Lakoff es que su partido (en este caso, los Demé-
cratas de Estados Unidos) no habia sido capaz de construir un encuadre
convincente de su modo de ver la vida. O, al menos, no de la manera tan
eficiente y eficaz como lo hicieron los Republicanos.

Los marcos son estructuras mentales que conforman el modo como los
individuos ven el mundo. Cuando se oye una palabra, se activa en el cerebro

28 L6PEZ QUINTAS, A.: La manipulacion del hombre a través del lenguaje. Estudio de los recursos
manipuladores 'y del antidoto contra los mismos. Manuscrito corregido el 5 de febrero de 2001, p. 81.
» LAKOFF, G.: No pienses en un elefante, Peninsula, Barcelona 2017.
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de ese individuo un marco o una coleccién de marcos. Cambiar ese marco
significa también cambiar el modo que la gente tiene de ver el mundo®.

Por ello, Lakoff da gran importancia, a la hora de enmarcar aconteci-
mientos conforme a los propios valores, a no utilizar el lenguaje del adver-
sario (no pensar en un elefante). Y ello es asi porque el lenguaje del adver-
sario apuntard hacia un marco que no sera el marco deseado?'.

En este influyente librito se sostiene que tanto las politicas conservado-
ras como las progresistas tienen una consistencia moral basica. Se funda-
mentan en visiones diferentes de la moral familiar que se extienden al
mundo de la politica.

Los progresistas tienen un sistema moral que se enraiza en una con-
cepcion determinada de las relaciones familiares. Es el modelo de los
padres protectores, que creen que deben comprender y apoyar a sus hijos,
escucharlos y darles libertad y confianza en los demads, con los que deben
cooperar??,

El lenguaje triunfante de los conservadores se basaria en cambio en el
modelo antagdnico del padre estricto basado en la idea de esfuerzo perso-
nal, desconfianza hacia los deméas e imposibilidad de una verdadera vida
comunitaria.

En este sentido, la ventaja conservadora que Lakoff veia en la politica
norteamericana de la primera década de nuestro siglo es que la politica de
aquel pais utilizaba habitualmente su lenguaje y tales palabras arrastraban a
los demaés politicos y partidos (a los Demdcratas, principalmente) hacia la
vision del mundo conservadora®.

Y todo ello porque, para Lakoff, el enmarcado es un proceso que consis-
te precisamente en elegir el lenguaje que encaja con la visiéon del mundo de
quién enmarca.

Lakoff pone algunos ejemplos desde la 6ptica conservadora:

— es inmoral darle a la gente cosas que no se han ganado porque enton-
ces no conseguirdn ser disciplinados y se convertirdn en dependientes e
inmorales. La concepcién de los impuestos como una desgracia y la necesi-
dad de bajarlos se enmarca muy graficamente en la frase «alivio fiscal».
Los progresistas no deben usar esa frase y si en cambio «solidaridad fis-
cal», «sostenimiento del estado del bienestar», etc**.

— sobre los gays, sostiene que en EEUU y bajo la 6ptica conservadora la
palabra gay en aquella época connotaba un estilo de vida desenfrenado y

3 Ibidem, p. 6.
U Ibidem.

32 Ibidem, p. 8.
3 Ibidem, p. 9.
4 Ibidem, p. 6.

w

w
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poco saludable. Los progresistas cambiaron ese marco por el de «matrimo-
nio igualitario», «el derecho a amar a quien quieras», etc®.

Los marcos que escandalizan a los progresistas son los que los conser-
vadores consideran o consideraban verdades o deseables y viceversa.

— Padre protector y padre estricto son dos modelos que no son exclu-
yentes. De hecho, el propio Lakoff sostiene que ambos conviven en nuestro
interior ya sea de manera activa o pasiva’.

La familia de los padres protectores supone que el mundo, pese a sus
peligros y dificultades, es basicamente bueno, que puede y debe mejorar y
que nosotros somos responsables de trabajar en ello. Este seria el modelo
progresista.

El modelo de padre estricto presupone que el mundo es y serd siempre
peligroso y dificil, y que los nifios nacen con malas tendencias y hay que
educarlos. El padre estricto es la autoridad moral que tiene que sostener y
defender a la familia, decirle a su mujer lo que ha de hacer y ensefiarle a los
hijos la diferencia entre el bien y el mal. Este serfa el modelo conservador.

Para Lakoff el miedo y la incertidumbre serdn factores que activen de
manera natural el marco del padre estricto en la mayoria de la gente, llevan-
do al electorado a considerar la politica en términos conservadores®’.

Con estas breve lineas s6lo queremos dar algunas pistas sobre la manera
en que los politélogos actuales enfocan lo que se conoce como batalla cul-
tural. Pasemos ahora a decir algunas cosas sobre el particular.

4. LA IMPORTANCIA DE LOS TERMINOS EN LAS BATALLAS
CULTURALES Y LEGALES DE NUESTRA EPOCA

Después de conocer los dos modelos de familia utilizados por Lakoff,
establecemos ya un nexo con la tan citada y odiada polarizacion politica.

La polarizacion es algo mucho més familiar al modelo de padre estricto.
Al fin y al cabo, si se piensa que la vida es una lucha constante entre indivi-
duos que no son buenos, una batalla sin cuartel entre el bien y el mal; es
comprensible que la polarizacion en el mundo de la politica sea algo con-
gruente con el modelo. Es el modelo de los partidos llamados populistas®.

Sin embargo, si la visién del mundo que prevalece es la de que el acuer-
do o el consenso no sdlo es posible (porque el ser humano es, en esencia,
bueno) sino deseable (y nosotros tenemos que poner nuestro granito de

3 Ibidem, p. 39.
3% Ibidem, p. 8.
37 Ibidem, p. 79.
# Ibidem, p. 9.
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arena para que asi sea) hay que erradicar de la arena politica la lucha encar-
nizada, la descalificacion, el ignorar o desprestigiar al otro... Y es posible
que el partido o ideologia dominante consiga imponer sus ideas y sus leyes
sin que sus adversarios puedan contradecirlas ni cambiarlas una vez impues-
tas sin ser acusados de fascistas.

Evidentemente, Estados Unidos no es Europa ni Espaiia es Estados Uni-
dos, pero creo que todos somos conscientes de como las victorias culturales
y legislativas de los tltimos 20 afios han sido un modelo de cémo usar inte-
ligentemente el lenguaje para ganar esas batallas. ..

La victoria de lo que algunos llaman ideologia Woke (propugnada por
movimientos politicos de izquierda y perspectivas que enfatizan la politica
identitaria de las personas LGTBI, de la comunidad negra y de las mujeres)
en muchas de nuestras leyes y costumbres, se ha dado porque algunas per-
sonas han trabajado, pensado y luchado mucho para que asi sea®. Y el uso
del lenguaje ha tenido un papel importante en esas victorias.

Si es s6lo si, muerte digna, derecho a la salud sexual y reproductiva,
matrimonio igualitario, derecho a definir la propia identidad sexual, escuela
publica y gratuita para todos, lucha contra el cambio climético, etc. Son
ejemplos de batallas culturales y legislativas emprendidas inteligente, aun-
que no honradamente mediante el lenguaje.

Habria ejemplos distintos en el otro sector ideolédgico: el derecho a la
vida (con la reciente victoria legislativa en el TS de Estados Unidos), obje-
cioén de conciencia, libertad educativa, derecho de los padres a la educacion
moral de los hijos, etc.

Otra cuestion de gran importancia seria el uso de la mentira como herra-
mienta de transformacidn social. Es claro por ejemplo en el caso de las
estadisticas que se han dado en algunas ocasiones para convencer a una
sociedad de que una opinién es mayoritaria o que un problema tiene unas
dimensiones de las que carece para luego aplicar el cambio o transforma-
cion deseado®.

Volviendo a la cuestién de la legalizacion del aborto, nos encontramos
con el testimonio publico del Dr. Berhard Nathanson, director durante un
tiempo de la clinica abortista mds activa de Estados Unidos y convertido a
la defensa de la vida del no nacido en el instante en que contempld, asom-
brado, la pelicula de una intervencién abortista. Queda patente en estas
manifestaciones que su planteamiento inicial del problema que suponen los
embarazos no deseados no se basé en el anélisis fiel de la realidad sino en
una serie de recursos efectistas destinados a persuadir a las gentes de que la

3 MCWHORTER, J.: (17 de agosto de 2021), «Opinion | How “Woke” Became an Insult». The New York
Times.

4 Lo6pPEZ QUINTAS, A.: La manipulacion del hombre a través del lenguaje. Estudio de los recursos
manipuladores 'y del antidoto contra los mismos. Manuscrito corregido el 5 de febrero de 2001, p. 129.
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practica del aborto era la tnica solucién posible y debia, por tanto, ser
socialmente aceptada*'.

«Yo fui uno de los fundadores de la organizacion mds importante que ven-
dia el aborto al pueblo norteamericano. (...) Nos sirvieron de base dos gran-
des mentiras, la falsificacion de estadisticas y encuestas que deciamos haber
hecho, y la eleccion de una victima para achacarle el mal de que en Nortea-
mérica no se aprobara el aborto. Esa victima fue la Iglesia Catdlica (...).
Cuando mds tarde los proabortistas usaban los mismos esloganes y argu-
mentos que yo habia preparado en 1968, me daba muchisima risa, porque
yo habia sido uno de sus inventores y sabia muy bien que era mentira.

Falsear las estadisticas. Es una tdctica importante. Nosotros deciamos,
en 1968, que en América se practicaban un millon de abortos clandestinos,
cuando sabiamos que éstos no sobrepasaban los 100.000, pero esta cifra no
nos servia y la multiplicamos por diez para llamar la atencion. También
repetiamos constantemente que las muertes por aborto clandestino se apro-
ximaban a las diez mil cuando sabiamos que eran doscientas nada mads,
pero esta cifra resultaba demasiado pequeiia para la propaganda. Esta tdc-
tica del engariio y de la gran mentira, si se repite mucho, acaba por ser
aceptada como verdad»*.

El autor deja al descubierto algunos de los procedimientos manipulado-
res seguidos en la campana proabortista. Ahora podemos comprobar la efi-
cacia siniestra que tuvo la tictica de dar con todo descaro la cifra exacta de
los abortos que se realizan de modo clandestino. Esta incoherencia era
demasiado palmaria para que el gran piblico no se percatara de que se tra-
taba de un montaje interesado. Sin embargo, aunque sea dificil de creer, el
hecho es que tal falsedad fue aceptada y difundida con una espontaneidad
proporcional a la contundencia con que era propalada por sus inventores®.

5. CONCLUSIONES

Pienso que conviene preservar y fomentar el pluralismo, el consenso,
hablar con todo el mundo, no etiquetar, huir del maniqueismo, aprender del
diferente, respetar las opiniones distintas a las nuestras y ese tipo de cues-
tiones propias de las sociedades democréticas. Pero no podemos ignorar
que hay personas, entidades e intereses empefiados en cambiar la realidad

4 Ibidem, p. 131.

42 Estos textos estdn tomados de la conferencia pronunciada por el Dr. Nathanson en el Colegio de
Médicos de Madrid el 15 de noviembre de 1982.

4 LOPEZ QUINTAS, A.: La manipulacion del hombre a través del lenguaje. Estudio de los recursos
manipuladores 'y del antidoto contra los mismos. Manuscrito corregido el 5 de febrero de 2001, p. 132.
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social y legislativa de nuestros paises y no siempre esos cambios son en
favor de la dignidad humana, el derecho y la diversidad religiosa, sino que a
veces esos cambios nos dirigen al totalitarismo.

En 1991, el socidlogo norteamericano James Davison Hunter publicé un
libro llamado «Guerras Culturales»*, donde sefialaba que, aunque histdrica-
mente los temas de campaia politica habian sido la salud, la seguridad, la
educacion y el crecimiento econdmico, ahora se manifestaba un nuevo para-
digma politico-ideoldgico para socavar las bases de los valores tradicionales
de occidente. El lenguaje, la palabra, puede ser un medio para someter a las
sociedades o para liberarlas. Y a uno le puede gustar mis o menos por tempe-
ramento discutir, pero hay veces que no hay mas remedio que hacerlo —eso si
de manera civilizada y respetuosa con todo el mundo- si uno quiere defender-
se y defender las ideas y valores que le parecen mds valiosos.

Volviendo a Lépez Quintds, podemos concluir que un pueblo dominado
es incapaz de pensar con rigor y vivir creativamente. El que se haya ence-
rrado en este circulo apenas tiene posibilidad de liberarse de su hechizo.
Necesita ayuda, un guia que piense con la debida perspectiva y le otorgue
libertad interior. Este proceso de liberacién podria operar en varias fases*:

1. Mostrar qué es la manipulacién, cémo opera y cuédles son sus efec-
tos demoledores sobre la mente y la voluntad de las gentes.

2. Para que las personas adquieran poder de discernimiento frente a la
actitud mendaz del manipulador, el guia ha de iniciarlas en el arte de pensar
con rigor. Ha de hacerlo de modo imparcial y sereno, con independencia
total de las luchas sociales. Quienes estén comprometidos con alguna orien-
tacion politica o cultural no han de tener motivo para temer que quiera ale-
jarlos de su posicién o que ataque al grupo al que pertenecen. Trata tnica-
mente de hacer justicia a la riqueza de los aspectos de la realidad que estudia
en cada momento. Esta labor positiva de ajuste a las condiciones de la reali-
dad pone en forma nuestra capacidad de pensar y de expresarnos con rigor,
nos libera de viejos errores y del yugo de métodos inadecuados.

3. Esta agilidad de mente permite descubrir a cada persona por si
misma cudndo hay desajuste en el modo de entender o usar ciertos vocablos
0 esquemas mentales, plantear los problemas, seguir un razonamiento,
montar una propaganda. Para que todos caigamos en la cuenta rapidamente
del uso interesado que alguien pueda hacer del lenguaje y la imagen, con-
viene que el guia nos ponga alerta, ofreciéndonos como tema de anélisis
diversos ejemplos. Este andlisis nos obliga a tomar distancia para ganar

44 DAVISON HUNTER, J.: Culture Wars The Struggle to Define America (Nueva York: BasicBooks, 1991).
4 LOPEZ QUINTAS, A.: La manipulacion del hombre a través del lenguaje. Estudio de los recursos
manipuladores 'y del antidoto contra los mismos. Manuscrito corregido el 5 de febrero de 2001, p. 181.
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perspectiva critica. Esa distancia de perspectiva nos permite descubrir como
altera el manipulador el sentido de nuestra vida.

4. Esa capacidad critica se acrecienta cuando el guia nos descubre la
riqueza que alberga la vida creativa de la que el manipulador nos aleja. Si
asumimos esa riqueza y realizamos alguna experiencia creadora, sentiremos
el entusiasmo que suscita el «éxtasis» o encuentro, y tendremos fuerza de
voluntad para no ceder a la seduccién de todo tipo de vértigo que pueda sepa-
rarnos de esa fuente de vida en plenitud y felicidad. El guia no nos fuerza a
tomar decisiones, no ejerce la menor coaccidn sobre nuestro 4nimo; nos pone
en la perspectiva justa para que en nosotros se alumbre el deseo de orientar-
nos hacia aquello que nos hace llevar una vida plena, con total libertad frente
a toda suerte de prejuicios intelectuales y adherencias sentimentales.

5. Estatarea de purificacion del pensamiento, del lenguaje, de las acti-
tudes y los ideales s6lo es posible si estamos impulsados por un amor incon-
dicional a la verdad, a lo que es en si plenamente cada realidad y aconteci-
miento. El amor a la verdad nos inmuniza contra la tentacién de manipular
a otras personas, y refuerza nuestras defensas frente a los intentos manipu-
ladores de los demads. Esa apertura a la realidad y a la verdad impide que los
sistemas de ideas se calcifiquen y degeneren en «ideologias». Por eso cabe
decir que la verdad nos sana y la mentira nos enferma.

6. A medida que aprendemos a distinguir modos diversos de realidad,
captar el valor de cada uno de ellos y jerarquizarlos entre si, concediendo la
primacia a los valores més altos, recuperamos gradualmente el sentido cabal
del lenguaje secuestrado. Para despojar al manipulador del dominio abusivo
del lenguaje, la via mas eficaz no es enfrentarse a €l, sino consagrarse a la
tarea de descubrir la riqueza que albergan los vocablos cuando se los usa
rectamente. El contacto con ese tesoro inagotable nos permitird superar el
cansancio espiritual —que constituyen, segin Husserl, el mayor peligro del
hombre europeo contemporaneo*— y nos llevara a pensar que es posible
superar la confusién mental, la indiferencia y la apatia.

7. La orientacién de la vida hacia el ideal auténtico de la misma que es el
encuentro confiere a la existencia humana una singular energia y la libera, asi, del
estado de abulia y atonia que constituye el clima propicio para la manipulacion.

Nos parece que estas recomendaciones conservan plena actualidad. Es
preciso que aprendamos a usar la palabra de manera inteligente para que
esté al servicio de la paz, la dignidad humana, la libertad y todos los dere-
chos humanos. Y estemos atentos para poder desenmascarar los atropellos
de estos derechos cuando vienen disfrazados con bellas palabras.

4 HuUSSERL, E.: La crisis de las ciencias europeas y la fenomenologia trascendental, Ed. Critica,
Barcelona 1990, p. 17.
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La Iglesia Catdlica y el nuevo imaginario colectivo
liberal en el A&mbito de la educacion (1868-1939):
debate entre lo supuestamente antiguo y lo
supuestamente nuevo

JORGE GARCIA OCON
Universidad Villanueva

SUMARIO: 1.— Introduccién. 2.— Antecedentes. 3.— 1868-1931: La construccion de
un nuevo credo liberal. 4.— 1931-1940: La imposicién del nuevo credo libe-
ral. 5.— Conclusién.

1. INTRODUCCION

Sin duda los conceptos de antiguo y nuevo son dos de los mds utilizados
por la propaganda. El primero nos remite a lo que ya se posee, a lo tradicio-
nal, a lo seguro. El segundo nos invita a imaginar un cambio a algo mejor
que lo anterior, a esperar un progreso.

Podria pensarse en una primera ripida reflexiéon que lo nuevo siempre es
mejor que lo antiguo. Toda generacion tiende a cierto adanismo que le hace
pensar que estd llamada a cambiar las cosas, aunque lo més seguro es que esté
redescubriendo el arroz con leche. Ademas, la cultura del cambio por el cam-
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bio se ha extendido cada vez mas en la sociedad occidental, desde finales del
siglo xvir hasta nuestros dias, convirtiendo la novedad en una necesidad.

Sin embargo, ambos términos no tienen siempre el mismo sentido en
nuestras conciencias, ya que este depende de las circunstancias del momen-
to. Asi, cuando la situacion de una sociedad necesita de un cambio, busca
necesariamente lo nuevo con la esperanza de que sea mejor que lo que ya se
tiene e implique un progreso. Esas situaciones son por lo general momentos
de crisis que vienen de la mano de un sentimiento de hartazgo y una pérdida
de confianza ante algo que se considera estd durando demasiado tiempo.
Por el contrario, lo antiguo es mejor valorado en coyunturas de bonanza
cuando el deseo es que todo se quede como esté. No obstante, es necesario
matizar que hay situaciones de crisis en las que se busca lo antiguo. Son
aquellas en las que el problema es que se pierde algo que se quiere mante-
ner, por lo que no cabe esperanza de mejora y la tendencia es aferrarse a
aquello que ya se posee, otorgandole un sentido de refugio y solidez. Val-
dria como ejemplo la biisqueda de la tradicién por parte de los artistas del
Romanticismo, o aferrarse a la nostalgia (el recuerdo de lo que nos gustaria
que hubiera sido) ante la pérdida de un ser querido.

Antiguo, tradicién, seguridad frente a nuevo, cambio, mejora, progreso.

En el ambito de la educacion espanola en los siglos X1X y XX, coordena-
das escogidas para este trabajo, estos términos se han utilizado con fines
propagandisticos, de forma consciente o inconsciente, ya que se ha buscado
influir en las conciencias por parte de los agentes implicados.

(Quiénes han sido estos agentes? Por un lado, quien ya estaba, la Igle-
sia, particularmente sus institutos religiosos dedicados a la educacién. Por
otro lado, los que llegaban, todos aquellos que han tenido un proyecto de
educacion en el que la Iglesia de algin modo suponia un obstaculo. El
hecho es que a partir de 1868 el debate sobre la educacién ha girado en
torno a una confrontacion entre la Iglesia y diferentes tendencias politicas,
viendo estas udltimas a la Iglesia como defensora de un modelo educativo
trasnochado y enemigo del progreso. Por su parte, la Iglesia, consciente del
mandato divino recibido!, por un lado, ha luchado por mantener la autono-
mia en sus centros sin injerencias de terceros. Pero, por otro lado, siempre
ha buscado influir con su mensaje sobre toda la sociedad, adquiriendo una
perspectiva mas democrética a partir del Concilio Vaticano II: hasta enton-
ces la verdad cristiana debia ser impuesta; a partir del Concilio la verdad
debia ser propuesta y asumida libremente por los hombres.

! «Y les dijo: “Id por todo el mundo y proclamad la Buena Nueva a toda la creacion. El que crea y sea
bautizado, se salvard; el que no crea, se condenara”» (Mc. 16, 15-16)
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2. ANTECEDENTES

La primera evidencia del uso de los términos «nuevo» y «antiguo» la
capitalizaron los revolucionarios franceses y sus simpatizantes en otros pai-
ses al referirse al orden anterior a 1789 como Antiguo Régimen. En el caso
de Espafia con la llegada de José Bonaparte al trono, los afrancesados y los
liberales de Céddiz se sumaron a los cambios que suponia dejar atrds ese
Antiguo Régimen. No obstante, no serd hasta 1868 cuando el uso propagan-
distico de términos como nuevo, progreso, antiguo, tradicional... se hizo
mas evidente. Con todo, conviene conocer el desarrollo de la educacion en
el periodo anterior al Sexenio Democrético para comprender lo que a partir
de ese momento sucedio.

Entre 1800 y 1868 pueden observarse tres tendencias en la educacién
espafiola. Antes de referirnos a ellas conviene explicar que dichas tenden-
cias en una vision global pueden parecer lineales, pero no lo fueron. La
educacién no estuvo al margen de las convulsiones que durante ese periodo
asolaron el paifs: una guerra de liberacion contra los franceses, dos guerras
civiles entre carlistas e isabelinos y una gran cantidad de pronunciamientos
en los que los militares de uno y otro signo politico trataban de imponer su
vision de las cosas mediante las armas. Por ello, solo entre 1838 y 1857, la
legislacion educativa fue un continuo hacer y deshacer, produciéndose mas
de doscientas disposiciones legales.

El papel de la Iglesia en el &mbito educativo habia sido hasta finales del
siglo xviir omnipresente. Este hecho quebr6 en el siglo xix al crear el Esta-
do liberal un sistema educativo centralizado y controlado por el propio
Estado. Frente a esta injerencia del Estado en un dmbito que la Iglesia con-
sideraba propio por mandato divino, esta trat6 de mantener dos cosas: su
independencia a la hora de educar en sus propios centros; su papel como
garante de la moral en la ensefianza, independientemente de la titularidad
de cada centro. Con todo, el resultado a lo largo del reinado de Isabel 11,
acabaria siendo el de una secularizacién del sistema educativo respecto a su
organizacion, mientras que la Iglesia consiguié mantener su papel supervi-
sor de la moral catdlica y cierta independencia en sus propios centros, aun-
que la tendencia fue a depender cada vez mas de la financiacion del Estado.?

En primer lugar, las relaciones entre Iglesia y Estado en materia de edu-
cacion en un principio fueron tensas. Con la inica excepcién de los absolu-
tistas puros (mas tarde conocidos como ultras y luego carlistas), la mayor
parte de la clase politica (liberales y absolutistas reformistas) abogaba por

> DIEGO GARCIA, E. de y Ruiz DE AzUa, E.: «La contribucion de la Iglesia a la ensefianza primaria
(1848-1857)», en Ecole et Eglzse en Espagne et en Amérique Latine, ed. J. RENE AYMES, E.-M. FELL, y J.-L.
GUERENA (Tours: Presses universitaires Frangois-Rabelais, 1988), 48.
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un control del sistema educativo por parte del Estado. Las razones podemos
encontrarlas en las palabras de Condarcet: «ofrecer a todos los individuos
de la especie humana los medios de proveer a sus necesidades, de conseguir
su bienestar; asegurar a cada uno este bienestar, que conozca y defienda sus
defectos y que entienda y lleve sus deberes; asegurar a cada uno la facilidad
de perfeccionar su industria, de capacitarse para las funciones sociales a
que tiene derecho a ser llamado, para desenvolver toda su extension de los
talentos que ha recibido de la naturaleza y para establecer entre los ciudada-
nos una igualdad de hecho y hacer real la igualdad politica reconocida por
la ley, tal debe ser el primer fin de una instruccién nacional»®. Sin embargo,
hacia el final del reinado de Isabel II las relaciones entre Iglesia y Estado se
habian normalizado gracias al Concordato de 1851 y la Ley Moyano
de 1857, que favorecieron el papel de la Iglesia en materia educativa, en
especial en la inspeccion.

Otra tendencia fue el progresivo control del sistema educativo por parte
del Estado. Control que necesitaba de recursos econdmicos que se consi-
guieron con la desamortizacién de bienes eclesidsticos*. De esa forma, la
Iglesia perdié al mismo tiempo control sobre la organizacion de la educa-
cién y capacidad econémica, siendo su dependencia financiera respecto del
Estado cada vez mayor.

Finalmente, el Estado fue admitiendo que la Iglesia recuperase la fun-
cion inspectora sobre la moral en la sociedad, especialmente en la educa-
cioén. Entre otras competencias, la Iglesia controlaba la produccion de libros
para la educacién. Lo hacia de dos formas: mediante la censura previa y
posterior; y produciendo sus propios libros’.

Esta situacién tuvo como consecuencia un hecho de gran relevancia para
el futuro de la educacién en Espafia. En los tltimos afios del reinado de Isa-
bel II tuvo lugar el episodio de represion a maestros krausistas. L.a reforma
universitaria del ministro Orovio expulsaba a aquellos profesores que expu-
sieran doctrinas erréneas, por ser antirreligiosas®. También se entregé la
ensefanza primaria a la Iglesia al encomendarle a los pédrrocos las escuelas
en localidades de menos de 500 habitantes.

En resumen, los logros de la Iglesia fueron posibles gracias al buen
entendimiento con ministros pertenecientes al Partido Moderado durante el
reinado de Isabel II, convencidos de que la creacion del sistema educativo
debia hacerse sobre valores catdlicos con la colaboracién de la Iglesia. Den-

3 G6MEZ MoRENO, A.: Liberalismo y educacién primaria en Espaiia: 1838-1857 (Zaragoza:
Universidad de Zaragoza, 1990), 7.

4 VALLE LOPEZ, A. del: La pedagogia de inspiracion catélica (Madrid: Sintesis, 2000), 54.

5 El problema en torno a los libros de texto fue reglamentado finalmente en el Titulo V (arts. 86-93) de
la Ley Moyano «Ley de Instruccién Publica», 1710 Gaceta de Madrid (1857).

® Los afectados fueron Sanz del Rio, Fernando de Castro y Salmerén. También se le abrié expediente
a Giner de los Rios.
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tro de este esquema de entendimiento politico-religioso, la Iglesia aportaria
al Estado las bases del orden social. Sin embargo, en una sociedad que se
enfrentaba a numerosos retos y cambios, esto no bastaria para garantizar
una convivencia libre de conflictos, lo que daria lugar a la represién por
parte del Estado en algunos casos, y a la reforma en otros. O en sentido rup-
turista, a la revolucion.

3. 1868-1931: LA CONSTRUCCION DE UN NUEVO CREDO
LIBERAL

Entre el argumentario revolucionario de 1868, ocup6 un lugar importan-
te el objetivo de lograr, especialmente en el &mbito de la ensefianza, la sepa-
racion absoluta entre Iglesia y Estado e imponer la libertad de cultos. Asi
figuraba en los manifiestos de Topete’ y otros lideres militares®. En su dis-
curso del 18 de septiembre, Prim explicaba la necesidad de la revolucion:
«Destruyamos, pues, subitamente lo que el tiempo y el progreso debieron
paso a paso transformar»’. Atrds debian quedar viejas formas y dar paso a
otras nuevas. Una de esas viejas formas era el papel de la Iglesia en la socie-
dad y particularmente en la educacion, ocupando los jesuitas un lugar desta-
cado entre las obsesiones de los revolucionarios.

Asi, habiendo triunfado la Revolucién, durante la etapa del Gobierno
Provisional, la primera reforma en materia de ensefianza del ministro Ruiz
Zorrilla fue derogar la reforma de Orovio y asi exponia las razones para
hacerlo: «entregar la instruccién primaria al clero era aprisionarla en un
circulo de hierro, encerrandola dentro de un cuadro de verdades invariables
e indiscutibles que se refieren a un solo fin de la vida: ... era, en una pala-
bra, estacionarla y negar la ley del progreso humano». Después se aprob6 la
derogacion de todos los articulos de la Ley Moyano en los que se concedia
algun tipo de privilegio al clero en materia educativa.

En un segundo Decreto, Ruiz Zorilla promulgaba la completa libertad
de ensefianza, siendo el objetivo que la libre competencia entre los que
ensefiaban diese lugar a la creacion de colegios suficientes como para que
los centros puiblicos no fuesen necesarios. Esta libertad de ensefianza incluia

7 «Con otro fin, el de presentaros una [ley] que sea la absoluta negacién de toda doctrina liberal, os cito
la de instruccién publica», en referencia a la Ley Orovio. Manifiesto de 17 de septiembre de 1868, firmado
por Juan B. TOPETE V. BozAL, Juntas revolucionarias. Manifiestos y proclamas de 1868 (Madrid: Cuadernos
para el didlogo, 1968), 67-70.

8 «Hollada la ley fundamental; convertida siempre, antes en celada que en defensa del ciudadano;...
tiranizada la ensefianza... Tal es la Espaia de hoy», Manifiesto de 19 de septiembre de 1868, jViva Espaiia
con honra!, firmado por los jefes militares Bozal, 73-76. Junta de Gobierno de la provincia de Mdlaga (27 de
septiembre de 1868). Ibidem, 97.

° Ibidem, 72.
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otras: libertad de cdtedra, con el fin de evitar que volviera a suceder lo
mismo que a los profesores krausistas con la llamada «primera cuestion
universitaria»; libertad de creacion de centros, eliminando la potestad cen-
sora que el Concordato de 1851 otorgaba a la Iglesia; la asignatura de reli-
gion dejaba de ser obligatoria.

La Constitucion de 1869 recogia expresamente la libertad de culto y de
ensefianza, rompiendo con la confesionalidad del Estado y con el control
eclesidstico de la ensefianza que se establecia en el Concordato de 1851. Lo
tnico que quedaba de éste era la dotacién econémica del culto y sus minis-
tros. Se argumentaba por parte del Gobierno que las exigencias de los nuevos
tiempos impedian el cumplimiento de un documento juridico trasnochado'.

Tras la aprobacion del texto constitucional se ratificaron en las Cortes
los Decretos del Gobierno Provisional. Durante el debate parlamentario, el
tradicionalista Ortiz de Zarate aproveché para sefalar que la expulsion de
los jesuitas (12-10-1868)'! y el consecuente cierre de sus escuelas suponia
una conculcacién de la libertad de creacion de centros de ensefianza. Lo
hizo ademds poniendo como ejemplo el colegio de Carrién de los Condes
en el que estudiaban muchos hijos de liberales. La repuesta de Ruiz Zorrilla
fue que se habia considerado a los jesuitas «no sélo (...) perjudiciales para
la idea revolucionaria, sino para toda idea de libertad, de progreso y de
civilizacion»'?. Es decir, la Compaiiia de Jesus, la principal institucion edu-
cadora en esos momentos en Espafia, era vista como el principal obstaculo
a lo que ellos llamaban progreso: poder llevar a cabo sus propias ideas en
educacion.

En realidad, todas estas disposiciones no fueron mas que un proyecto eli-
tista (de un grupo de liberales radicales que se hizo con el poder gracias a las
disputas de otros por el trono espaiiol), que no respondia a los deseos del
pueblo (era bastante poco democratico), ni a las posibilidades econémicas del
Estado. En la préctica se necesitaba que los colegios de los religiosos suprimi-
dos siguiesen funcionando. Se hizo la vista gorda a que los jesuitas siguiesen
ensefiando en sus colegios, hecho conocido por todo el mundo, mientras no
vistiesen el hébito del instituto. De hecho, fue el periodo en el que la Compa-
fifa de Jests fundé mds centros, pasando de tres a catorce'®. Respecto a la

10 PETSCHEN, S.: Iglesia-Estado. Un cambio politico. Las constituyentes de 1869 (Madrid: Taurus,
1975), 376.

' Sobre la expulsién de los jesuitas y el resto de la legislacion antirreligiosa, ver SANZ DE DIEGO,
R. M.: «La legislacion eclesidstica del sexenio revolucionario (1868-1874)», Revista de estudios politicos,
n.° 200 (1975): 195-224.

12 «Diario de sesiones de las Cortes Constituyentes», 96 § (1869), 2664.

13 REVUELTA GONZALEZ, M.: Los colegios de jesuitas y su tradicion educativa (1868-1906) (Madrid:
Universidad Pontificia de Comillas, 1998), 15. La realidad era que un mundo competitivo en el que el dominio
del uso de la palabra y de otras capacidades eran fundamentales, las elites liberales no dudaban en que sus
hijos se formasen adecuadamente en esas lides para asegurarse un futuro. Y en ellas los jesuitas eran maestros
desde hacia siglos. JIMENEZ PABLO, E.: «Un Modelo Educativo que gener6 Oposicion: La Ratio Studiorum
de los Jesuitas», Social and Education History 10, n.° 2 (2021): 158-80.
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desconexién de los proyectos de la €lite politica liberal con las necesidades
del pueblo, a este poco le importaba la disputa entre religiosos y krausistas, ni
le importaban los ideales de estos de regeneracion y transformacién social a
través de la ensefanza. El propio Giner de los Rios reconocia que las refor-
mas de la I Reptiblica no contaban con el apoyo social necesario'®.

Restaurada la monarquia, el Ministerio de Fomento volvié a estar ocu-
pado por Manuel Orovio. En un decreto de 1875 se obligaba a los profeso-
res a jurar fidelidad a la monarquia y respetar la religion catélica. Aquellos
que se negaron fueron expulsados de sus catedras. Eran Francisco Giner de
los Rios, Nicolds Salmerdn, Emilio Castelar, Gumersindo Azcérate, Segis-
mundo Moret, Eugenio Montero Rios, Augusto Gonzélez Linares y Laurea-
no Calderdn, préximos al krausismo y a las teorias de Darwin. Tomaron
entonces la iniciativa, encabezados por Giner de los Rios, de fundar la Ins-
titucion Libre de Ensefianza (en adelante, ILE), cuyo objetivo era ejercer la
ensefianza sin injerencias del Estado ni de la Iglesia.

La ILE comenz0 siendo un centro fundamentalmente de ensefianza uni-
versitaria, para pasar a volcarse mas en la etapa secundaria y extenderse
finalmente a la primaria. Sin embargo, los miembros de la ILE tenian poca
experiencia en estas etapas, por lo que decidieron asistir a las conferencias
de pedagogia que en 1878 se impartian en la Exposicién Universal de Paris.
Los fundadores de la ILE habian pasado de perseguir una universidad libre
a buscar una renovacién de la ensefianza en Espafia y con ella de su socie-
dad, que debia estar formada por hombres libres, participativos y tolerantes.
Entendieron, no obstante, que el método rupturista del Sexenio solo habia
conseguido fracturar la sociedad en bandos, por lo que el cambio debia
hacerse desde la aceptacion de la sociedad del momento y su reforma. Pos-
tura idéntica a la adoptada por los lideres del Partido Liberal, entre los que
de hecho se encontraban algunos institucionistas'>. La colaboracion entre
ILE y Partido Liberal llevé a la creacién de instituciones nuevas, en lugar de
reformar las existentes, para poder trabajar con autonomia: Museo Pedag6-
gico (1882), la Cétedra de Pedagogia de la Universidad Central (1904), la
Junta para Ampliacién de Estudios e Investigaciones Cientificas (JAE, 1907)
y la Escuela Superior de Magisterio (1909).

La crisis de 1898 espoled la necesidad de profundizar en el cambio:

La pérdida de Cuba y Filipinas fue el detonante que hizo explotar
una situacion enquistada a lo largo de las décadas pasadas y abrid las
puertas a la reflexién sobre cémo evolucionar hacia un futuro mejor.
Por eso, para los intelectuales regeneracionistas, el término «nuevo»

!4 GINER DE LOs Rios, F.: Escritos sobre la Universidad espafiola (Madrid: Espasa Calpe, 1990), 64-65.
15 MARTINEZ ALFARO, E.: «El Instituto-Escuela y la Institucién Libre de Ensefianza», Indivisa, Boletin
de Estudios e Investigacion, n.° 16 (2016): 85-86.
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tuvo un significado especial, como aspiracion ultima y simbolo del
cambio que era necesario realizar para superar la situacién existente,
no deseada y deprimente —en la cual, la pérdida de las dltimas colonias
era la punta del iceberg de una problemdtica con un alcance mucho
mayor—, hacia un futuro mds ilusionante, en el que nuestra nacién
recuperase su pasado esplendor. Asi, los pensadores del 98 pidieron
obsesivamente para las décadas venideras una «era nueva»'S, una
«gente nueva»'’, una «direccion nueva (...) que cambiase radicalmente
nuestra viciosa educacién»'®, una «ensefianza nueva»'®, una «escuela
nueva»?, y, en definitiva, una «Espafia nueva»?'.

Los institucionistas se sumaron a la corriente de que la regeneracién del
pais debia venir de Europa. Uno de los modelos de renovacién pedagdgica
de finales del siglo x1x era el de las Escuelas Nuevas, creadas en 1889 en
Inglaterra con la idea de funcionar como centros en los que se experimenta-
ba con nuevas propuestas pedagdgicas y luego exportarlas a los centros
estatales. En lineas generales, el objetivo de este movimiento era una for-
macion integral del alumno en sus dimensiones intelectual, fisica y moral:

La formacioén intelectual priorizaba la experimentacién y la razén
frente a la memoria y la erudicion; la formacidn fisica se apoyaba, por
una parte, en el contacto con la naturaleza y la vida al aire libre y, por
otra, en la prictica de trabajos manuales, como la carpinteria, la jardi-
neria o la agricultura; y la formacién moral anteponia la responsabili-
dad individual y social del individuo a la autoridad ejercida desde
fuera. El alumno, en dltima instancia, debia ser educado para la inicia-
tiva, la autonomia y la responsabilidad 2.

Sin duda la Escuela Nueva, como movimiento, contribuy6 a generalizar la
idea de la conveniencia de ofrecer a las nuevas generaciones una educacion de
calidad. Pero también es cierto que muchas de las ideas que proponian ya
existian con anterioridad en la educacién de algunas 6rdenes religiosas, cuya

16 SELA, A.: La educacién nacional. Hechos e ideas (Madrid: Lib. de Victoriano Suérez, 1910), 7.
Citado en M. del M. del Pozo ANDRES, «La escuela nueva en Espafia: crénica y semblanza de un mito»,
Historia de la Educacion. Revista Interuniversitara 22-23 (2004 de 2003): 320.

7 MAEZTU, R.: Hacia otra Espaiia, 1* (Madrid: Rialp, 1899), 151. Citado en DEL Pozo ANDRES, «La
escuela nueva en Espaia: crénica y semblanza de un mito», 320.

18 S1L16 Y CORTES, C.: Problemas del dia (Madrid: Lib. de Victoriano Sudrez, 1900), 82. Citado en DEL
Pozo ANDRES, «La escuela nueva en Espaifia: crénica y semblanza de un mito», 320.

1 CHAMBERLAIN, J.: El atraso de Esparia (Valencia: F. Sempere y C.%, 1911), 169. Citado en DEL Pozo
ANDRES, «La escuela nueva en Espafia: crénica y semblanza de un mito», 320.

20 CosTA, J.: «Manifiesto de la Cdmara agricola del Alto Aragén», en Reconstitucion y europeizacion de
Esparia (Huesca: V. Campo, 1924), 23. Citado en DEL Pozo ANDRES, «La escuela nueva en Espaiia: crénica
y semblanza de un mito», 320.

21 S1L16 Y CORTES, C.: Problemas del dia, 75. Citado en DEL Pozo ANDRES, «La escuela nueva en
Espafia: cronica y semblanza de un mito», 320.

22 MARTINEZ ALFARO, E.: «El Instituto-Escuela y la Institucién Libre de Ensefianza», 88.

66



LA IGLESIA CATOLICA Y EL NUEVO IMAGINARIO COLECTIVO LIBERAL EN EL AMBITO...

forma de educar tedricamente pretendia superar la Escuela Nueva en Espaia,
porque la consideraba contraria al progreso. Experimentacion, razén, respon-
sabilidad, paidocentrismo eran ideas ya presentes, por ejemplo, en la pedago-
gia jesuitica®. Ademas, aquellas ideas que en el ambito de la educacion sur-
gian en el mundo occidental eran integradas de forma eficaz en su pedagogia,
como por ejemplo algunas ideas presentes en el scoutismo de Baden Powel?.

En 1918 se creo el Instituto-Escuela de la mano de José Castillejo y Manuel
Bartolomé Cossio, en la casa que los institucionistas tenian en Guadarrama.
José Castillejo habia conocido de primera mano los modelos de ensefianza ale-
man e inglés, base sobre la que se puso en marcha el proyecto de la JAE en 1907,
bajo la presidencia de Ramén y Cajal y con Castillejo como secretario. Para
alcanzar sus fines, la JAE puso en marcha otras instituciones (todas bajo gobier-
nos liberales y mediante reales decretos) como el Instituto-Escuela.

El Instituto-Escuela fue creado como centro experimental en el que
ensayar innovaciones pedagogicas y evaluar sus resultados, para posterior-
mente poder aplicarlas en los institutos espafioles. Era un instituto oficial,
pero funcionaba con gran autonomia al depender orgdnicamente de la JAE.

En 1925, Giner comparaba el proyecto de la ILE con lo que anterior-
mente se habia hecho en Espaiia, defendiendo que aquello era instruir mien-
tras que lo suyo era educar:

Lo que Espaiia necesita y debe pedir a la escuela no es precisamen-
te hombres que sepan leer y escribir: lo que necesita son «hombres», y
el formarlos requiere educar tanto el cuerpo como el espiritu, y tanto o
mds que el entendimiento la voluntad. La conciencia del deber, el espi-
ritu de iniciativa, la confianza en si propio, la individualidad, el carac-
ter, y juntamente con esto la restauracion del organismo corporal (...)
tal debe ser, en aquello que corresponde a sus medios, el objetivo de la
escuela nueva.

% «Del método didactico de la Ratio Studiorum sefialaremos que fue toda una novedad en los paises

catdlicos, y que todavia hoy llama la atencién de pedagogos, debido a su modernidad. Dicho método, se
encontraba también en el modus parisiensis que asimilaron Ignacio y sus compafieros; rompe con las clases
magistrales, unilaterales, en las que el conocimiento iba s6lo de la boca del maestro al oido del alumno,
quien debia ser capaz de memorizar y repetir la leccion estudiada. Por el contrario, el método de la Ratio se
centraba en la autonomia y madurez critica del alumno para lograr el conocimiento a través de un aprendizaje
mas activo y significativo. En la Ratio aparece el método de aprendizaje dividido en tres pasos: preleccién,
repeticion y aplicacion de los ejercicios practicos. Son tres fases sucesivas; la primera es llevada a cabo por
el profesor, que debe facilitar el aprendizaje de los estudiantes por medio de la explicacién. En la segunda,
es el alumno el que se hace autodidacta y hace suyo lo aprendido por el maestro. Y en la tercera, alumno y
maestro, o entre los propios alumnos, discuten sobre lo aprendido a través de los ejercicios, llegando a un
dominio total de la materia estudiada.» JIMENEZ P.: «Un Modelo Educativo que generé Oposicién: La Ratio
Studiorum de los Jesuitas», 169-70. LABRADOR, C. et al., La «Ratio Studiorum» de los jesuitas (Madrid:
Universidad Pontificia de Comillas, 1986), 55-57.

% Garcia OCON, J.: La misién educativa jesuitica en el Colegio de Areneros (1939-1959) (Bilbao:
Mensajero, 2018), 63.
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Es decir, se perseguia una educacion que formase no sélo la razén, sino
especialmente la voluntad. En realidad, era una copia de la formacién en
virtudes que la Iglesia habia practicado durante siglos. Lo tnico que cam-
biaba era el catidlogo de virtudes.

Resulta curioso que desde la ILE se sumardn al movimiento de la auto-
proclamada Escuela Nueva, cuando ellos mismos habian ironizado en los
origenes de este movimiento sobre esa pretension de novedad, sefialando
que muchas de sus propuestas ya habian sido puestas en marcha por la ILE
casi dos décadas atrds.

El resentimiento a la labor educativa de las 6rdenes religiosas es lo que
llevé a los hombres de la ILE a buscar siempre diferenciarse de lo que
hacian estas, autoproclamdndose como regeneracionistas y novedosos. De
ahi que se acabardn sumando al paraguas de la Escuela Nueva aunque no les
pareciera tan nueva en un principio. ;/Quiza tampoco lo que hacian ellos
fuera tan novedoso y ya lo hacian aquellos religiosos a los que atacaban?

En un articulo escrito por miembros del movimiento de la Escuela
Nueva en la actualidad, refiriéndose a los miembros de la ILE, se afirma que
«en realidad todos estos hombres estaban llenos de una agresiva actitud
anticlerical y seglar y fueron marcados por la ideologia del krausismo».*
Su pretendida neutralidad religiosa solo lo fue en la teoria, ya que la moti-
vacion de su origen fue el resentimiento frente a las drdenes religiosas ocu-
padas en la educacidn; y su pretendida neutralidad politica no existié nunca
pues crecid de la mano del Partido Liberal y la mayor parte de sus institu-
ciones se crearon a golpe de decreto real.

4. 1931-1940: LA IMPOSICION DEL NUEVO CREDO LIBERAL

Con la proclamacion de la IT Republica llegé la gran oportunidad de la
ILE en su disputa por el control de la educacién con la Iglesia. Giner de los
Rios se pronunciaba en aquella ocasion con las siguientes palabras:

«La Escuela Superior del Magisterio, la Junta para ampliacién
de estudios e investigaciones cientificas, la Escuela de Criminolo-
gia y hasta la residencia de estudiantes han sido los gérmenes de la
nueva Espafia. Estos han sido los gérmenes que han posibilitado el
advenimiento de un régimen nuevo. La simiente estd tirada silen-
ciosamente en el surco. La Reptblica espafiola recoge los resulta-
dos de aquellos?®.»

2 ROHRS, H, LENHART, V. y BOHM, W. eds., «Progressive Educaction in Italy and Spain», en Progressive
Education Across the Continents. (Fruankfurt am Main: Peter Lang, 1995), 85-104.
% SAINZ RODRIGUEZ, P.: La escuela y el Estado Nuevo (Burgos: Hijos de Santiago Rodriguez, 1938), 13-14.
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Por si cabia alguna duda del protagonismo de los institucionistas, en una
entrevista concedida a El Sol en julio de 1931, Manuel Bartolomé Cossio
afirmaba que la nueva Republica era posible gracias a dos fuerzas: la ILE de
Giner de los Rios y el PSOE de Pablo Iglesias?’.

Fue un institucionista del PSOE, Fernando de los Rios®, quien se ocupd
del Ministerio de Instruccidn Publica y Bellas Artes a partir de diciembre de
1931, tras ser aprobada la Constitucion. Fue €l el encargado de apartar a la
Iglesia de la labor de educar, con la disolucién de la Compaiiia de Jesus y la
prohibicién a las 6rdenes religiosas de educar.

La autoproclamada Escuela Nueva parecia haber triunfado sobre la
supuesta escuela tradicional catélica. Sin embargo, que el discurso progre-
sista no era mas que pura propaganda, quedaba evidenciado en un articulo
en ABC de Ramiro de Maeztu en torno a una de las instituciones educativas
mads importantes en Espaiia, el ICAI:

«Era gran parte de Madrid la que se beneficiaba de la obra del Ins-
tituto. La ciudad entera parecia subir por sus clases y escalar el domi-
nio de la técnica, en busca de un poco més de bienestar. Dejar destruir
el ICAI no fue sélo crimen sino una estupidez. Es institucién que no
puede hacerse por dinero, ni rehacerse siquiera. S6lo si el Gobierno
volviera a ponerla inmediatamente en manos del P. Pérez Pulgar y de
la Compaiiia de Jesus, seria posible restaurarla®.»

Segiin Maeztu, Fernando de los Rios habia afirmado que la mejor institu-
cién educativa era el ICAI de los jesuitas y que el Estado haria lo mismo en el
mismo edificio. Es decir, lo que le estorbaba a Fernando de los rios eran los
jesuitas, no lo que hacian. Reconocia, ademés que lo que hacian era lo mejor
que habia en Espaiia. El problema para Maeztu era que el personal docente que
aportaba el Estado no podia cubrir las expectativas de sus disueltos antecesores.

Quedaba evidenciado que durante décadas, los supuestos reformistas de
la educacién habian tenido por objeto ocupar el puesto de la Iglesia en la
educacion, no por que pudieran aportar algo mejor, sino por puro resenti-
miento anticlerical.

27 RODRIGO MARTIN, L., RODRIGO MARTIN, I. y NUNEZ GOMEZ, P.: «Propaganda y educacién. Estudio
de la propaganda en la historia educativa espafiola (1900-1975)», Etic @net. Revista cientifica electronica de
Educacion y Comunicacion en la Sociedad del Conocimiento 18, n.° 1 (27 de junio de 2018): 147, https://doi.
org/10.30827/eticanet.v18i1.11886.

2 Fernando de los Rios fue discipulo de Francisco Giner de los Rios durante la realizacién de la
Licenciatura de Derecho. A partir de 1902, en Barcelona, mantuvo una estrecha relacién con la familia
de Hermenegildo Giner de los Rios, hermano de Francisco y activo lerrouxista. En 1905, vuelto a Madrid,
colaboré con la ILE mientras hacia su doctorado. En 1908, durante una estancia en Alemania coincidié con
la familia Cossio. En 1910, en Espaifia tuvo su primer contacto con el PSOE y Pablo Iglesias. En 1911 se
incorpor6 al Centro de Estudios Histéricos. En 1912 contrajo matrimonio con su prima Gloria Giner de los
Rios. En 1919 fue elegido diputado por el PSOE.

2 Nuestra Casa (Madrid: ICAI, 1984), 21.
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Nuevamente, en la II Republica sucederia como en la primera. Las refor-
mas laicistas, especialmente las educativas, no fueron mas que un conjunto
de normas elitistas que ignoraban el sentir catdlico de gran parte de la socie-
dad y las posibilidades econémicas del Estado®. A pesar de que Azaifia
hubiera pronunciado aquella famosa sentencia de que «Espafia ha dejado de
ser cat6lica» en su discurso ante las Cortes del 14 de octubre de 1931, pasa-
da la guerra y fracasado el experimento republicano reflexionaba:

Cada vez que repaso los anales del parlamento constituyente y
quiero discernir dénde se jugé el porvenir de la politica republicana y
dénde se atraveso la cuestion capital que ha servido para torcer el
rumbo de la politica, mi pensamiento y mi memoria van inextricable-
mente a la ley de Congregaciones religiosas, al articulo 26 de la Cons-
titucion, a la politica laica, a la neutralidad de la escuela®'.

Terminado el recorrido, puede observarse en el caso de la ILE una
migracion del antiestatismo de Francisco Giner de los Rios al mds puro
estatismo de Fernando de los Rios. En el fondo, todo dictador es antiestatis-
ta hasta que puede exclamar: jel Estado soy yo!

5. CONCLUSION

La autoproclamada Escuela Nueva en Espaiia, siendo su cara mds visi-
ble la ILE, tuvo como principal enemigo a la Iglesia catdlica y particular-
mente a la Compaiifa de Jesus, que en la prictica era la orden con mayor
peso en la educacién espafiola.

La argumentacion de la ILE para desplazar a la Iglesia de la educacidn,
logro oficialmente conseguido finalmente durante la I Republica, fue la nece-
sidad de traer nuevas formas de educar, calificando lo que hacia la Iglesia en
sus centros como ensefianza tradicional, contraria, segtn ellos, al progreso, a
los soplos de aire fresco que llegaban desde Europa y que la ILE pretendi6
capitalizar. Un argumentario que, en resumen, era injustificado y se basaba en
ideas erréneas. Dos hechos lo demuestran. En primer lugar, la mayor parte de
los principios pedagégicos que la ILE vendia como novedosos ya existian en
pedagogias con siglos de existencia (se ha visto el caso de la pedagogia jesui-
tica). A esta realidad se puede afiadir el hecho de que el caso més aclamado

% Las 6rdenes religiosas siguieron educando de incégnito, incluso los jesuitas. GARciA OcON, J.: La
mision educativa jesuitica en el Colegio de Areneros (1939-1959), 28-29.

31 GARcIA DE ANDOIN, C.: «;Qué educacion laica? Ideales y politica de Fernando de los Rios», Foro de
Educacion 16, n.° 25 (30 de junio de 2018): 123, https://doi.org/10.14516/fde.668.
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por el movimiento de la Escuela Nueva fuera de Espana fuese las Escuelas del
Ave Maria de Andrés Manjon, un sacerdote catdlico®.

En realidad, lo que le estorbaba a la ILE de la Iglesia era la visién que
esta tenia de la sociedad, es decir, los contenidos de su educacion, no los
principios pedagdgicos que la guiaban, ni sus metodologias. Y le estorbaba
porque era contrario al imaginario colectivo liberal que pretendia imponer
en la sociedad.

Para eliminar el estorbo se utilizé un argumentario que puede calificarse
sencillamente de propaganda, porque el uso de conceptos como nuevo, pro-
greso, antiguo, tradicional, etc. no fueron utilizados para describir una rea-
lidad, pues no existia tal, sino para obtener una cota de poder que le permi-
tiese alcanzar sus objetivos. Asi, cuando tuvieron la oportunidad, los
institucionistas no tuvieron reparo en abrazar el poder (primero durante los
gobiernos del Partido Liberal y posteriormente durante la I Republica) y
erigirse en defensores de la misma instruccidn publica que en sus origenes
habian considerado una circunstancia a superar.
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Liberalismo y religion en la formacion de identidades
transculturales modernas
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SUMARIO: 1.— Identidades fluidas ante los desafios contempordneos. 2.— Ciudadania
global, multiculturalismo e identidades. 2.1 Una alteridad transversal en la Ciudad
Global. 2.2 El Multiculturalismo como modelo de gestién de la diversidad de iden-
tidades culturales. 3.— El acomodo liberal de la diferencia en la gestién de una multi-
culturalidad plural. 3.1 Lahomogeneidad coercitiva ante el miedo a lo diferente: El
modelo de la asimilacién. 3.2 El modelo de acomodamiento razonable de la identi-
dad transcultural. 4.— A modo de conclusion.

1. IDENTIDADES FLUIDAS ANTE LOS DESAFIOS
CONTEMPORANEOS

Vivimos en un proceso constante de transformaciones que nos induce a
desconfiar cada vez més de los valores tradicionales y las instituciones
sociales. La emergencia rdpida de nuevos fendmenos socioculturales aso-
ciados a la Glocalizacion y la intensidad inusitada de las nuevas realidades
que se generan a partir de los mismos —nuevas tendencias socioculturales,
cambios tecnoldgicos, la implementacion sigilosa de la Inteligencia artifi-
cial en nuestra vida cotidiana— afectan irremediablemente nuestros sistemas
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éticos y de representacion axioldgica, alterando tanto nuestra comprension
del mundo como nuestras coordenadas personales e identitarias.

En este proceso de transformacién constante cada vez somos maés criticos
con el papel que juegan las instituciones sociales, las normas y los roles here-
dados del pasado y, en consecuencia, sometemos nuestras convicciones iden-
titarias a constantes pruebas discursivas. Jiirgen Habermas en su libro EI dis-
curso filosdfico de la modernidad se referia asi al deshielo comunicativo que
sufren las pautas tradicionales en los contextos globales de la vida moderna' y
nos anticipaba el proceso en el que estamos actualmente inmersos de sustitu-
cién de las identidades proporcionadas por la tradicion —las llamadas identi-
dades sdlidas— por otras en perpetuo cambio —las actualmente conocidas
como identidades fluidas—.

La identidad del mundo contemporéneo no nos es dada a priori, sino que
es construida en la conviccidn de que la actitud vital adecuada a la realidad
fluctuante del mundo contemporaneo no es la de hacer que la identidad per-
dure si no, por el contrario, la de evitar que se fije o se estabilice. En este
sentido, Zygmun Bauman nos alertaba del riesgo al que se enfrentan las
identidades s6lidas o duraderas, las cuales, lejos de constituir activos, se
consideran verdaderos obsticulos —incluso deficiencias— a la hora de res-
ponder a las exigencias de la sociedad contemporanea®. Por consiguiente,
en la medida en que el «yo» se ha convertido en una dimensién abierta,
poseer una identidad simple y bien definida se convierte hoy dia en un pro-
blema’.

Nuestra integracién en un contexto de pluralidad tan marcado como el
actual dependerd, por tanto, de si nuestra identidad es capaz de transitar
adecuadamente entre los fendmenos socioculturales que han favorecido la
transmutacion desde una identidad sélida tradicional hacia una identidad
cada vez mas fluida. En este sentido, psicologos como Kenneth Gergen* han
centrado su atencidn en diagnosticar los efectos que la inexorable planetari-
zacion o globalizacion de la politica, la economia, la tecnologia y la cultura
tienen sobre las formas contempordneas de vida y, lo que es mds significati-
vo, sobre los procesos de formacion de identidades individuales y colecti-
vas. Mas concretamente, este autor nos invita a reconstruir la relacion dia-
léctica entre la alteridad y la identidad mediante la adopcidn de formas
culturales que tengan rango cosmovisivo y que permitan pues sustituir las
identidades proporcionadas por la tradicién por otras que han de construirse
y reconstruirse constantemente en situaciones sometidas a perpetuo cam-
bio. Cada vez desconfiamos mas de aquellas creencias inducidas por el

' HABERMAS, J.: El discurso filosdfico de la modernidad, Taurus, Madrid, 1985, pp. 406-411.

2 BAUMAN, Z.: La posmodernidad y sus descontentos, Akal, Madrid, 2001, pp. 114-115.

3 GERGEN, K.: El yo saturado. Dilemas de la identidad en el mundo contempordneo, Paidos, Barcelona, 1992.
4 GERGEN, K.: op. cit. supra, pp. 202-208.
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habito y la tradicién de tal forma que, como puntualiza Thomas MacCarthy,
«(...) las normas y valores que son especificos de un contexto se adaptan
cada vez peor a las exigencias de la integracion social; los roles concretos y
los modelos fijos son cada vez mds insuficientes para garantizar la
identidad»’.

Este proceso de trasvase identitario se ha traducido en términos filoséfi-
cos, antropoldgicos y sociolégicos en una marcada preferencia hacia un
relativismo que trata de hacer justicia a las asimetrias de representacion
cultural que afectan a nuestra percepcion de lo fordneo como alteridad; y
esto ultimo nos ha conducido, en un segundo estadio de desarrollo, a la
generacién de una audiencia critica respecto a la tradicién, las normas y los
roles heredados del pasado. La comunidad que conforma esta audiencia cri-
tica es una sociedad multicultural y pluralista que comprenderia una amplia
variedad de «ciudadanos razonables» —sirviéndonos aqui de la expresion
habermasiana— o, como seria nuestra propuesta, de ciudadanos globales
impelidos a considerar como deficientes aquellos sistemas de creencias que
no fueran susceptibles de revisidn. Este recurso postmoderno constante a
una audiencia critica en una esfera publica fluida ejerce una presién enorme
sobre nosotros mismos, modulando nuestras visiones €ticas heredadas, rea-
condicionando nuestros referentes morales e incluso acomodando nuestros
sistemas de validacidon intersubjetiva aprendidos desde la infancia a través
de ideales estéticos. En efecto, la experimentacion estética a través de la
proyeccién de nuestra identidad individual ha adquirido hoy dia rango de
categoria sociocultural. Por ello, para una correcta comprension de este
clima favorable al revisionismo critico de la tradicién que marca la identi-
dad contemporénea a través de la experimentacion estética, debemos rese-
far el papel tan relevante que desempefian hoy dia las comunidades simb6-
licas y medidticas de convivencia virtual frente a las comunidades
tradicionales de convivencia real.

Las comunidades de convivencia real (véase la familia, los compaferos
de trabajo, los amigos) son el medio de pluralizacion exterior de los sujetos
por antonomasia en su condicién de entornos de sociabilidad eminentemen-
te emocional —tales como la seguridad que aporta la familia, la solidaridad
de los compaiieros de estudio y de trabajo, la comprensién empdtica de los
hermanos y amigos—. No obstante, dichas comunidades de convivencia real
nos alejan de la experimentacidn subjetiva que caracteriza al ideal estético
contemporédneo de una identidad fluida, obligdndonos a asumir pardmetros
estaticos de una vida fundada en el sacrificio y en el respeto a la tradicion,
en el deber y en la solidaridad para con nuestros seres queridos o, como nos
advirtieran Emile Durkheim y Marcel Mauss, en la perpetuacion de creen-

5> MACCARTHY, T.: Ideales e ilusiones. Reconstruccion y reconstruccion en la teoria critica
contempordnea, Tecnos, Madrid, 1992, p. 7.
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cias y valores inducidos por el hibito social ante en el miedo a sufrir el
castigo o la marginalizacién de quienes nos son proximos y comparten
nuestro espacio de convivencia comun.

Por el contrario, las comunidades de convivencia virtual (véase, por
ejemplo, las conocidas como «redes sociales») se conforman como entor-
nos de pluralizacion interna distentidos, amenos, simpaticos, lidicos inclu-
so, en los que los roles y modelos fijos son cada vez més insuficientes al
triunfar en estos entornos identidades fluidas y seductoras. En este medio
virtual, el sujeto individual cuenta con la posibilidad de optar por diferentes
disefios de realizacién de su propia identidad y esto le conduce a adquirir
conciencia de que es posible fluctuar entre diferentes identidades, lo cual,
como vamos a analizar a continuacion, favorece el desarrollo de una nueva
sensibilidad para con lo diferente o fordneo.

Esta duplicidad estructural en el sujeto contempordneo entre, por una
parte, la pluralizacion externa propia a las comunidades de convivencia real
y, por otra, la pluralizacion interna dentro de las comunidades de conviven-
cia virtual ha permitido que la identidad contempordnea no se agote de
forma precipitada en un narcisismo autocomplaciente, si no que progresiva-
mente se convierta en una alteridad plural, hibrida y, ante todo, transversal.

2. CIUDADANIA GLOBAL, MULTICULTURALISMO E
IDENTIDADES

El sujeto contemporédneo es el constructor de su propia identidad trans-
versal en la pluralidad de fenémenos socioculturales que han favorecido esa
transmutacion de la identidad sdlida tradicional hacia una identidad cada
vez mas fluida.

(i) La identidad contempordnea es una identidad plural en la medida
en que se construye como un tejido de capas superpuestas confeccionado a
base de préstamos heterogéneos de pricticas sociales y sistemas axiol6gi-
cos mudltiples.

(il)) Asimismo, la identidad contemporénea es una identidad transver-
sal en el sentido que ésta es concebida como una estructura relacional y
poliédrica caracterizada por la conectividad, la interaccién y la transitividad
de los sujetos dentro de la llamada Ciudad Global.
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2.1 Una alteridad transversal en la Ciudad Global

La socializacion de las nuevas tecnologias y la rapidez en la comunica-
cién que nos ofrecen los actuales medios de transporte han provocado no
s6lo la Glocalizacion® de la economia, la cultura, la politica o la ecologia,
sino también la transitividad de las personas, incluso en su esfera privada e
intima; asi pues, nuestros hogares se han convertido en representaciones
constantes de lo glocal ante el crecimiento en los tltimos afios del comercio
online y de las nuevas tecnologias aplicadas al confort doméstico. Como
resultado de este proceso imparable de glocalizacion —el cual de forma inci-
siva apostilla Ulrich Beck que afecta seriamente a nuestra biografia perso-
nal— han proliferado nuevas formas hibridas o mestizas de vida que se apar-
tan de las tradiciones identitarias y que se abren a los nuevos desafios del
mundo global de incertidumbres en que vivimos’. En este sentido, los ries-
gos globales que nos parecen fatalmente inevitables en materia de ecologia
y medio ambiente, salud publica y bienestar social han propiciado en la
ultima década un proceso existencial de incertidumbre endémica que afecta
decisivamente a la percepcion de nuestra propia existencia individual. La
reciente pandemia por Covid-19 ha acelerado esta toma de conciencia acer-
ca de la magnitud de las consecuencias de los riesgos globales que compar-
tidos. Esta concienciacién de una nueva incertidumbre endémica ante los
riesgos globales nos lleva a desbordar pertenencias identitarias basadas en
creencias inducidas por la tradicién y el habito social para abrazar asi una
nueva conciencia «transidentitaria» de pertenencia a una sociedad glocali-
zada —en la que ya nada es totalmente particular ni local- y que demanda a
sus ciudadanos, en consecuencia, nuevas habilidades para una convivencia
plural basada no sélo en la compatibilidad entre identidades divergentes,
incluso irreconciliables, sino en la gestion de la propia diferencia. Asimis-
mo, en este mundo tan marcado por la tecnologia y el movimiento, las rea-
lidades emergentes en las sociedades contempordneas dificultan la germi-
nacién de escenarios de pertenencia identitaria comunes basados en el
territorio.

Vivir en la Ciudad Global supone vivir en compaiifa, pero en una com-
paiiia de extrafios. La Ciudad Global® deviene, en efecto, un medio para

¢ Glocal es un neologismo que sintetiza los conceptos de global y local de forma simultdnea en un
unico término. Para una mejor comprension de este término: Véase ROBERTSON, R.: «Glocalization: Time-
space and Homogeneity-heterogeneity», en FEATHERSTONE, M., LAsH, S. & ROBERTSON, R. (ed), Global
Modernities, Sage, Londres, 1995.

7 BEcK, U.: ;Qué es la globalizacion?, Paid6s, Barcelona, 1998, pp. 77-83. Véase a este respecto
también BECK, U. The Cosmopolitan Vision, Cambridge Polity Press, Cambridge Mass. 2006.

8 El término Ciudad global es un concepto de geografia urbana que fue acuiiado en 1991 por la sociéloga
holandesa Saskia Sassen. Este concepto se aplica a la descripcién de aquellas ciudades que no sélo nacen
debido al efecto de la globalizacién -y que por tanto ejercen una influencia tangible en los asuntos mundiales
socioecondmicos-, sino que suponen la cristalizaciéon de la nueva sociedad global. En el momento en que
Sassen escribi6 su libro en 1991, esta autora empled los ejemplos de las ciudades de Londres, Nueva York y
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facilitar la convivencia entre extrafios, donde lo que une a todos paradéjica-
mente no es el territorio, si no el respeto a la diferencia para una cohabita-
cion «razonable» de identidades multiples. No tratamos aqui de descartar el
papel esencial que desempeiia el contexto geografico o territorial en la
construccidn de identidades, pero tampoco podemos obviar que, en la actua-
lidad, factores como el emplazamiento, la localizacién o el territorio han
dejado de tener la importancia de antafio para la adaptacion de identidades.
Los entornos urbanos de las grandes ciudades, cada vez mds pobladas y
extensas, constituyen escenarios por excelencia de observacion de dicho
proceso de desbordamiento de las identidades sélidas. En los actuales flujos
migratorios, tanto quien emigra como quien acoge se ve expuesto a este
proceso inexorable de desbordamiento de identidades tradicionales y de
desterritorializacion de los imaginarios culturales. A este respecto, la gene-
ralizacidn entre la poblacién migrante del uso de sistemas de comunicacién
instantdnea con sus paises de origen evidencia que el movimiento hacia lo
nuevo o foraneo no siempre garantiza la adaptacion en una sociedad de aco-
gida.

Cuando diferentes etnias, culturas, religiones y lenguas conviven en la
Ciudad Global, 1a condicién de ciudadania debe transformarse consecuen-
temente para poder responder de este modo a sensibilidades muy diferentes
derivadas de sistemas simbdlicos y de representacion identitarios que diver-
gen entre si. En este sentido, las expresiones «Pluralismo multicultural» o
«Multiculturalismo»® acufiadas por el comunitarismo filoséfico [destacan
en este sentido las aportaciones realizadas por los filésofos canadienses
Charles Taylor, Michael Walzer o Will Kymlicka], se consideran férmulas
adecuadas a la hora de describir la pluralidad compleja que caracteriza a la
Ciudad Global.

Tokio; hoy dia tendriamos que modular este listado de ciudades hasta tener cabida ciudades como Shanghai,
Dubai e incluso Madrid o Barcelona. Véase las principales publicaciones de Saskia Sassen a este respecto: S.
Sassen, The Global City: New York, London, Tokyo, Princeton University Press, Princeton, 1991. [trad. esp.:
La ciudad global. Eudeba, Buenos Aires, 1998]. S. Sassen, Globalization and Its Discontents: Essays on the
New Mobility of People and Money, The New Press, Nueva York, 1999. S. Sassen (ed), Global Networks &
Linked Cities, Routledge, Nueva York-Londres, 2002.

° Eltérmino Multiculturalismo es empleado en referencia a los Estados-nacion occidentales como politica
oficial tras los importantes flujos migratorios que experimentaron los pafses europeos y norteamericanos en
las décadas de los 70 y 80. El empleo de este término ha sido mds extenso en los paises occidentales de
habla inglesa, apareciendo primero en Canadd y Australia —como politica nacional oficial comenzaria en
Canadd en 1971, seguida por Australia en 1973— y poco mds tarde en Estados Unidos e Inglaterra, para
referirse a aquella doctrina que pone en duda la hegemonia cultural de los grupos blancos dirigentes en
Norteamérica WASP (white anglosaxon men) respecto de las minorias culturales y étnicas. Respecto a su
origen etimoldgico, el término «Multiculturalism» fue acuiiado por el gobierno angléfono canadiense para
referirse a una nueva politica oficial respecto a las reivindicaciones identitarias del movimiento francéfono de
Québec, con el objeto de que se tuvieran en cuenta las tres entidades sociales de la Federacion canadiense: la
angldfona, la francéfona y la aborigen; siendo considerada la angléfoba como mayoria étnica y las otras dos
como minoritarias. Mds tarde, durante las décadas de los 70 y 80, la politica multicultural oficial canadiense
se amplié hasta situar en igualdad a las variadas ciudadanias que se hallan dentro del estado democratico
canadiense.

80



LIBERALISMO Y RELIGION EN LA FORMACION DE IDENTIDADES TRANSCULTURALES...

Para el fil6sofo politico canadiense Will Kymlicka, solamente a través
del Multiculturalismo democratico o civico propio de los modelos liberales
se consigue institucionalizar el derecho a la diferencia en las sociedades
contemporaneas; esto es asi en la medida en que la alteridad identitaria es
considerada por Kymlicka como parte de la riqueza innata de las sociedades
liberales'® —como lugar de convivencia de grupos étnicos diversos— y sin
que por ello tengan que sacrificar sus propias identidades''. A través del
reconocimiento expreso de la legitimidad de las diferentes identidades cul-
turales o colectivas que convergen en la Ciudad Global, se logra pues la
participacién en igualdad de condiciones de todas las comunidades; esto
dltimo predispone al desarrollo de identidades divergentes aunque favora-
bles a una colaboracién razonable dentro de un mismo espacio publico.
Ahora bien, a juicio de este autor, los Estados liberales deben abandonar el
discurso espurio de la neutralidad institucional y aceptar que, en ocasiones,
las politicas publicas deben dotar a las minorias de mecanismos diferencia-
dos para hacer frente a las discriminaciones que pudieran surgir de la mono-
visidn que aporta una cultura mayoritaria en el espacio publico comin. Mds
concretamente, para Kymlicka, elementos culturales determinantes en la
construccion de identidades colectivas —tales como la lengua, los usos
sociales o determinados simbolos culturales y religiosos— no deben ser rele-
gados a la esfera privada como plantea el liberalismo igualitario, lo que se
traduciria en la adopcién de politicas publicas que promocionen los dere-
chos lingiiisticos de las minorias, las garantias de representacion politica y
la proteccion constitucional de los pueblos aborigenes'?. En la propuesta de
Kymlicka, los poderes puiblicos deben intervenir en la esfera cultural de
forma limitada y sélo cuando sea necesario paliar las posibles insuficiencias
o desigualdades que pudieran sufrir, tanto en el reconocimiento de sus dere-
chos subjetivos como en el ejercicio de sus libertades publicas, aquellas
minorias étnica y culturalmente mas débiles. En este sentido, el filésofo
canadiense plantea que en este modelo de gestion de la diversidad, el Esta-
do debe pues adoptar aquellas politicas publicas de transigencia y colabora-
cidn interculturales destinadas a promover la propia cultura e identidad de
las minorias en el espacio ptblico comiin y, en contrapartida, debe rechazar
cualquier tentativa que trate de imponer una ortodoxia publica'.

Las criticas que Will Kymlicka dirige al modelo liberal multicultural no
son aisladas; desde la década de los noventa se han sucedido constantes

10 KyMLICKA, W.: Ciudadania multicultural. Una teoria liberal de los derechos de las minorias, Paidés,
Barcelona, 1996.

1 KyMmLICKA, W.: «Multiculturalismo», en Didlogo politico, Afio 24, Ndm.2, 2007, pp. 11-35

12 Kymricka, W.: La politica verndcula. Nacionalismo, multiculturalismo y ciudadania, Paidos,
Barcelona, 2003, pp. 61-67.

13 KyMmLIickA, W.: Multicultural Odysseys. Navigating the New International Politics of Diversity,
Oxford University Press, Oxford, 2007.
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ataques a la validez del Multiculturalismo como modelo de gestion del plu-
ralismo y la diversidad culturales'; algunas de estas voces criticas y postu-
ras disidentes que consideran al Multiculturalismo una ideologia de la Glo-
balizacion seran objeto a continuacion de nuestro interés y analisis.

2.2 El Multiculturalismo como modelo de gestion de la diversidad de
identidades culturales

El uso més extendido del término Multiculturalismo se refiere al reco-
nocimiento publico de una diversidad de culturas convergentes en el seno
de un mismo Estado-nacién como consecuencia del fenémeno migratorio
transnacional acontecido en la mayoria de los paises occidentales desde la
década de los sesenta’®. Segin esta primera acepcion, el término Multicul-
turalismo presupone un modelo de organizacién social basado en el recono-
cimiento de la coexistencia de grupos culturales diferentes dentro de un
mismo Estado nacional'.

Una segunda acepcidn del término Multiculturalismo se confunde con el
concepto antropoldgico de «Pluralismo cultural», el cual afirma la posibili-
dad de convivir pacificamente comunidades étnicas que son cultural, reli-
giosa o lingiiisticamente diferentes. Ambos términos comparten la ideolo-
gia comun de respeto a la diversidad cultural; no obstante, a diferencia del
Multiculturalismo, el llamado «Pluralismo cultural» dispone de una menor
capacidad de integracion institucional en la medida en que, para preservar
la identidad de grupos culturalmente diferentes, les concede un sistema de
autonomia para la administracién de sus asuntos que no coincide con los
mecanismos de integracion que exigen los Estados-nacion. Asimismo, el
concepto de Multiculturalismo abarca dmbitos de aplicacion mds extensos
que los de «Pluralismo cultural» en la medida en que, como apunta Carlos
Giménez Romero'’, esta acepcion valora positivamente la diversidad socio-
cultural a través de la asuncién de tres presupuestos basicos'®: (i) la
organizacién de la vida en sociedad mediante la tolerancia en la aceptacién
de las diferencias culturales, étnicas, religiosas, lingiiisticas o raciales;
(ii) el reconocimiento de la diferencia como derecho esencial del pluralis-

4 VERTOTEC, S.: «Multiculturalism, culturalism and public incorporatio», en Ethnic and Racial Studies,
niim. 19, vol. 1, 1996, pp. 222-242. S. Vertotec, «Multi-multiculturalisms», en Multicultural Policies and the
State, M. Martiniello (ed.), Ercomer, Utrecht, 1998, pp. 25-38.

5 BARTH, E.: Ethnic groups and boundaries, Little Brown and Co., Boston, 1969.

1® VERTOTEC, S.: «Minority associations, networks and public policies: Reassessing relationships», en
Journal for Ethnic and Migration Studies, nim. 25, vol. 1, pp. 22-43.

7 GIMENEZ ROMERO, C.: «Interculturalidad”, en C. Giménez Romero y G. Malgesini, Guia de conceptos
sobre migraciones, racismo e interculturalidad, Catarata, Comunidad de Madrid, 2003, pp. 253-259.

8 GIMENEZ ROMERO, C.: «La integracion de los inmigrantes y la interculturalidad. Bases tedricas para
una propuesta practica», en Arbor, CLIV, num. 607, 1996, pp. 119-147.
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mo —dicho en otros términos, se reivindica el derecho a ser distinto en valo-
res, creencias, gustos personales o adscripcidn étnica— y (iii) [a asuncién de
una identidad transversal que propugna nuevas habilidades para gestionar
adecuadamente la convivencia en una sociedad plural.

Todo lo apuntado en esta segunda acepcidn no es Obice para observar
que, a diferencia del «Pluralismo cultural», el concepto de Multiculturalis-
mo es un concepto netamente normativo y homogenizador®, el cual nos
remite a un modelo de organizacion social basado en un programa de actua-
ciones institucionales que posibilita, en un mismo espacio publico, una con-
vivencia basada en la aceptacién mutua de grupos o comunidades étnicas
diferentes, e incluso incompatibles, desde un punto de vista cultural y reli-
gioso. Ahora bien, a pesar de que el Muticulturalismo reivindica la acepta-
cion de la diferencia, ello no presupone necesariamente el derecho inaliena-
ble de los colectivos a conformarse en minorias culturales o religiosas;
como tampoco significa, asimismo, tratar a las minorias desde el prisma
excluyente de la sociedad de acogida. En efecto, el modelo favorable a las
sociedades occidentales de acogida nos predispone a considerar las diferen-
tes identidades culturales que convergen en un mismo espacio publico de
forma sesgada y sin ser permeables, por tanto, las unas respecto de las otras;
esto ultimo darfa como resultado la segregacion entre culturas y la margina-
cion de aquellas que no se adapten adecuadamente al etnocentrismo hege-
monico de la cultura de acogida y, en dltimo recurso, al ostracismo y la
construccion de ghettos®.

El Multiculturalismo en este sentido supone la derrota ideoldgica de
toda propuesta sustentada en la hegemonia cultural de una sociedad de aco-
gida que impone el monoculturalismo oficial occidental. A este respecto, el
filésofo britdnico de origen hindid Bikhu Parekh, en su obra Repensando el
Multiculturalismo: Diversidad cultural y Teoria politica®', concede al Mul-
ticulturalismo el mérito de propiciar la derrota ideolégica de toda propuesta
sustentada en la hegemonia de una cultura de monovision que caracterizaria
a las sociedades de acogida occidentales. En esta misma linea argumentati-
va, Parekh enfatiza que para lograr la unién arménica entre diferentes gru-
pos etnoculturales en una relacién de igualdad y de respeto mutuo, los
estdndares mediante los cuales las comunidades resuelven sus diferencias
no deben provenir de la cultura de acogida sino de «un didlogo igual entre
comunidades diferentes». Los Estados contempordneos necesitan pues
disefiar una estructura politica apropiada a la complejidad de la propia
diversidad de identidades culturales que convergen en ellos y, por este moti-

1 BERMEJO, D.: «Identidad, Globalidad y Pluralismo en la condicién posmoderna», en Revista
Pensamiento, vol. 68, nim. 257, 2012, pp. 445-475.

2 KAtz, J.: Out of the Ghetto, Harvard University Press, Cambridge, Mass, 1973.

2 PAREKH, B.: Rethinking Multiculturalism: Cultural diversity and political theory, Palgrave, Reino
Unido, 2006.
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vo, segin Parekh, el Multiculturalismo no debe concebirse como una doc-
trina politica, ni como una teoria filoséfica, sino como una perspectiva
transversal que apuesta por la conveniencia de la diversidad cultural y que
asegura, de forma simultdnea, el didlogo intercultural®.

El filésofo hindi parte de la base, por tanto, de que ninguna cultura care-
ce completamente de valor, no debiendo ser apartada, y de que ninguna
cultura es perfecta, no debiendo imponerse a otras; la clave estard, por tanto,
en reconocer la diversidad cultural como «un bien moral intrinseco» puesto
que, a juicio de este autor, ninguna cultura, por muy compleja que sea, con-
tiene todo lo necesario para poder desarrollar plenamente la potencialidad
humana?. Por ultimo, Parekh defiende que en cualquier sociedad multicul-
tural resulta indispensable que surja una identidad comin fundada en la
estructura colectiva de la comunidad y no asi en las caracteristicas persona-
les de sus miembros. «De este modo, se permite la existencia de identidades
diversas que incluyen a todos los ciudadanos y les permite, a su vez, que se
identifiquen con la identidad nacional. Para dar legitimidad a las comunida-
des minoritarias no es necesario que tal identidad sea neutra. Es més, una
comunidad politica no puede negar su identidad histérica muchas veces
predominante, pero si puede proclamarse y actuar de manera publica y ofi-
cial como multicultural»**.

Para poder superar algunas de las carencias apuntadas entorno al con-
cepto de Multiculturalismo surge desde el ambito de la antropologia cultu-
ral el concepto de «Multiculturalidad». Este término arraigado en el relati-
vismo cultural y en la propuesta de ciudadania multicultural que formula el
filosofo politico Will Kymlicka en su obra Ciudadania multicultural: Una
teoria liberal de los derechos de las minorias, centra su critica en las fre-
cuentes relaciones de desigualdad de las minorias observables en la nocién
de Multiculturalismo y se perfila, en consecuencia, en abierta oposicién a la
tendencia occidental de universalizar la cultura bajo la hegemonia o el
monopolio de las sociedades de acogida. Este concepto de «Multiculturali-
dad» es un concepto netamente descriptivo y heterogéneo, que acentiia el
cardcter culturalmente diverso y divergente de los sujetos que conviven en
una misma comunidad. La «Multiculturalidad» no es ya un ideal para las
actuales sociedades occidentales, sino una realidad observable que eviden-
cia el imaginario colectivo contempordneo con el que culturas diferentes en
un mismo espacio publico interpretan y valoran el mundo a través de un
didlogo constante entre parametros identitarios colectivos tales como la

22 PAREKH, B.: op. cit. supra, p. 195.

% Ibidem, pp. 165. PAREKH, B.: «;Cudl es el multiculturalismo?», 2004. Consultable en: india-seminar.
com/1999/484/.

2 Cita extraida del andlisis critico comparativo entre las concepciones de Kymlicka y Parekh entorno
a la nocién de Multiculturalismo: VILLACENCIO MIRANDA, L.: «Un didlogo intercultural mds alld del
multiculturalismo», en Opinidn Juridica, vol. 11, nim. 22, 2012, pp. 31-33 [cit. p. 35].
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religién que se practica, la lengua comiin que se habla y los usos sociales
que modulan las conductas sociales®.

Una sociedad de acogida que se caracteriza por la defensa de un para-
digma cultural dominante suele establecer jerarquias legales y sociales que
colocan a grupos con identidades divergentes en inferioridad de condicio-
nes; esto ultimo conduce inevitablemente al conflicto, al menosprecio y a la
creacion de estereotipos o de prejuicios que dificultan la convivencia social.
A este prop6sito, Martha Nussbaum en su obra La nueva intolerancia reli-
giosa®®, nos advierte que hoy en dia confundimos con frecuencia «acomo-
do» con «asimilacién» cuando tratamos de universalizar la cultura bajo el
paradigma occidental de que «lo diferente es siempre lo fordneo»; es decir,
que lo que nos viene dado de fuera es lo extrafio —lo extranjero— y que, por
tanto, debe ser tratado desde el estigma de la diferencia y de la suspicacia;
asimismo, afiade Nussbaum que también ha proliferado la idea de que lo
autéctono o lo propio, al ser considerado como lo genuino, debe ser siempre
lo hegemonico?’.

«Desde el ascenso del moderno Estado-nacién —apunta Nussbaum-—,
los paises europeos han concebido como raiz principal y suprema de
su propia nacionalidad una serie de caracteristicas que son dificiles
(cuando no imposibles) de compartir para cualquier inmigrante que
llega a ellos. Fuertemente influenciadas por el romanticismo, estas
naciones han considerado necesarios (o, cuando menos, centrales) para
una identidad nacional elementos como la sangre, el territorio, la
comunidad etnolingiiistica o la religion. De ahi que otras personas con
un origen geogréfico distinto (o una tierra sagrada, o una lengua mater-
na, o un aspecto o un modo de vestir que sean diferentes) no parezcan
encajar en (o “pertenecer a”’) la sociedad de acogida, por mucho tiem-
po que lleven residiendo en ese pais. Uno de los motivos por los que
tan terriblemente costoso fue para los judios, por ejemplo, obtener la
aceptacion como ciudadanos en igualdad de condiciones en Europa (si
es que realmente la han obtenido alguna vez) fue la percepcion de que
eran inherentemente distintos porque seguian una religion diferente,
vestian diferente, empleaban una lengua diferente para sus ritos y
comian alimentos diferentes. Si los judios se asimilaban (comiendo
con otras personas, casindose con cényuges no judios, usando el ale-
méan en vez del hebreo en su ceremonias religiosas y vistiendo de

2 ZAPATA-BARBERO, R. (ed): Multiculturalism and Interculturalism: Debating the Dividing Lines,
edited by Ricard Zapata-Barrero, Nasar Meer and Tariqg Modood. Edinburgh University Press, Edimburgo,
2016. ZAPATA-BARBERO, R.: Intercultural Citizenship in the Post-Multicultural Era, SAGE Publications,
Londres, 2019.

26 NUSSBAUM, M: La nueva intolerancia religiosa: Cémo superar la politica del miedo en una época de
inseguridad, Paidés, Barcelona, 2013.

2 NUSSBAUM, M.: op. cit. supra, p. 35.
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forma “normal”, es decir, sin kipa y sin ningun vello facial caracteris-
tico) tenian mas probabilidades de ser aceptados. O, al menos, asi fue
hasta la llegada de la ciencia de tipo racial y sus tipologias basadas en
los lazos de sangre, un fendmenos relativamente tardio. En cuanto se
impuso la ciencia racial, incluso la asimilacién dej6 de ser una defensa
para los judios en Europa. Antes y después de ese periodo, sin embar-
go, el acento ha recaido en la homogeneidad y en la asimilacién cultu-
ral conforme al paradigma dominante. Lo diferente es lo foraneo®®.»

Por tanto, cuando la Multiculturalidad nos solicita llevar a cabo un cons-
tante acomodo interpretativo de otras culturas en un espacio ptblico comtin,
cobran fuerza y actualidad estas advertencias de la filésofa norteamericana
Martha Nussbaum sobre el riesgo de caer en la tentacion, bastante habitual
en las sociedades occidentales, de considerar nuestros pardmetros, princi-
pios o valores superiores a los de otras culturas.

En efecto, hacer las creencias fordneas comprensibles desde el acomo-
do a lo diferente nos obliga (i) en primer lugar, a erradicar prejuicios de
nuestro propio discurso racional fundado en la homogeneidad que se le
presupone al paradigma dominante de asimilacién cultural de la sociedad
de acogida —segun el cual, lo diferente es lo fordneo—y (ii) en segundo
lugar, a relegar aquellas actitudes, ya sea por exceso o por defecto, que
pudieran obstaculizar seriamente la bisqueda de soluciones justas para la
convivencia en sociedades multiculturales. (ii./) La primera postura —a la
que Eduardo J. Ruiz Vieytez califica de «exotismo»— es aquella que valora
lo fordneo en exceso, ensalzando todo aquello que es ajeno —por diferente
a lo conocido— y minusvalorando lo que nos es préximo. «El exotismo
consiste —sefiala Ruiz Vieytez— en otorgar a lo diferente un cierto halo de
idealismo, construyendo una imagen idealizada del otro, o de algunos
«otros». Por un lado, puede servir para ensalzar una cultura que se entien-
de como «superior» a la nuestra por ser mds desarrollada o avanzada. Por
otro lado, puede servir para rememorar el mito del buen salvaje y unas
culturas aparentemente mds puras o naturales que las nuestras, como por
ejemplo las indigenas»®. (ii.2) La segunda postura, contraria a la anterior,
apuesta por la denigracién o minusvaloracion de lo fordneo y, por ende, de
todas aquellas identidades que no responden a los pardmetros culturales
de la sociedad occidental de acogida; considerdandolas, pues, como infe-
riores o menos desarrolladas. Al intentar entender creencias divergentes,
olvidamos con frecuencia que nuestras propias pautas de racionalidad
interfieren inevitablemente en la interpretacion que realizamos de las mis-

2 Ibidem, pp. 32-33.
¥ Ruiz VIEYTEZ, E, J.: Inmigracion, diversidad e identidades culturales ;Problema u oportunidad?,
Manu Roblez-Arangiz Institutua, Biblioteca basica de Formacién, nim.5, Bilbao, 2012, p. 35.
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mas. Esta segunda postura centraria sus esfuerzos en aquellos elementos
anecdoticos de otras culturas que sirven para ridiculizarlas desde el pris-
ma de observacidon de los pardmetros culturales occidentales, enfatizando,
en consecuencia, su primitivismo o barbarismo y obviando, como apunta
Ruiz Vieytez, que en cualquier cultura hay elementos simbdlicos o ritua-
les que pueden ser considerados «racionalmente absurdos» a la vista de
observadores ajenos. «Ante las personas inmigradas —sefiala Ruiz Vie-
ytez— el argumento parece casi obvio. Si son ellos los que deben venir a
residir con nosotros, se debe a que lo nuestro es mejor, mdas atractivo, mas
moderno, mas eficaz, mas deseado. Esto nos empuja a pensar que de algu-
na manera nos merecemos una cierta superioridad moral o politica a la
hora de tomar las decisiones, lo que, en el mejor de los casos, supone una
actitud paternalista frente al diferente. En concordancia con ello, la mejor
opcidn serd la de hacer que los diferentes se «integren» en nuestra cultura,
porque estaremos haciéndoles un favor. Sin embargo, entender y sentir
que otras formas de organizarse, que otras maneras de ser y de expresarse
son, no solo correctas, sino tan buenas como las nuestras es la asuncidén
plena de la pluralidad en la sociedad»™°.

3. ELACOMODO LIBERAL DE LA DIFERENCIA EN LA GESTION
DE UNA MULTICULTURALIDAD PLURAL

En opinidén de la filésofa Martha Nussbaum, para construir de forma
satisfactoria un mapa conceptual de la tradicion filoséfica liberal en materia
de libertad religiosa y de conciencia, estamos compelidos a analizar siete
nociones basicas®': (i) libertad; (ii) igualdad; (iii) conciencia, (iv) separa-
cion; (v) neutralidad; (vi) adaptacion y (vii) respeto.

(i) Libertad entendida como ejercicio de la libertad de conciencia en
materia de creencias religiosas dentro de los limites establecidos por el
orden publico y el respeto debido a la libertad de los demaés.

(ii) Igualdad entendida como igual respeto o igual posicién en el
dmbito publico; o lo que es lo mismo, que todos los ciudadanos se encuen-
tren en «igualdad de condiciones». La tradicidn filoséfica liberal es, apunta
Nussbaum, muy licida en lo relativo a esta nocién de igualdad ya que «(...)
constituye el eje de la relevante nocién de libertad religiosa: queremos no
sOlo suficiente libertad sino una libertad que sea en si igual para todos y

3 Ruiz VIEYTEz, E. 1. op. cit. supra, p. 72.
31 NussBAUM, M.: La libertad de conciencia: Contra los fanatismos, Tusquets Editores, Barcelona,
2009, pp. 31-32.
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compatible con que todos los ciudadanos sean plenamente iguales y reciban
un respeto igual de parte de la sociedad en la que viven»®.

(iii) Conciencia entendida como espacio de autodeterminacién inte-
lectual ante el fendmeno religioso vinculado a la dignidad humana. En efec-
to, la tradicién liberal se sustenta en la idea de que cada ser humano, por el
hecho de ser racional, tiene una facultad interna inalienable que le permite
indagar sobre las bases éticas de la vida. Por tanto, como advierte Nussbaum,
la conciencia es merecedora de respeto. «La conciencia estd presente en
todos los seres humanos: en esclavos y en personas libres, en protestantes y
en catdlicos, y merece un profundo respeto y reverencia. Aun cuando se
equivoque, constituye una de las fuentes mds importantes de nuestra digni-
dad en el mundo, y por ello debe ser respetada por los individuos y también
por las leyes y las instituciones»*. No obstante la conciencia es vulnerable
—susceptible «de ser herida y encarcelada» aprecia Nussbaum— y por este
motivo, la tradicion liberal postula la necesidad de que el Estado establezca
un espacio protegido adecuado para su libre ejercicio, sobre todo tratindose
de la proteccién de las minorias confesionales frente al dominio de las
mayorias.

(iv) Separacion entre la esfera piiblica y la esfera privada o intima de
los sujetos: Separacion Estado e Iglesia. La doctrina liberal ha conseguido
persuadir de forma bastante convincente de los beneficios que para la orga-
nizacién de la convivencia democratica de los colectivos humanos tiene
relegar la fe religiosa a la esfera privada o intima de los ciudadanos. A pesar
de ello, el liberalismo es consciente de que la religion sigue desempefiando
un papel hegemonico como sistema de regulacion social.

(v) Neutralidad en el sentido de abstencionismo estatal. De ser nece-
saria una cierta regulacion por parte de los poderes publicos, la doctrina
liberal propugna una intervencién estatal lo mds neutra posible, es decir,
que no favorezca o perjudique a priori a ninguna concepcidn religiosa.

(vi) Adaptacion entendida como ausencia de neutralidad exigida por
el principio liberal de igual respeto o igual posicion de los ciudadanos en el
dmbito publico. En definitiva, la adaptacién significa dar «un trato de favor»
a las personas religiosas en algin 4&mbito del orden publico por motivos de
conciencia; mas concretamente, sefiala esta autora que «(...) el principio
rector es que los motivos de conciencia son muy importantes. En algunos
casos, en los que orden y la seguridad publicos no estdn en peligro, pueden
tener preferencia sobre las leyes que se aplican a todos, a fin de que las per-
sonas no se vean obligadas a violar su conciencia»**. Esta nocion que apun-

32 NussBAUM, M.: op. cit. supra, p. 31

3 NussBAUM, M.: Libertad de conciencia: El ataque a la igualdad de respeto, KATZ & Centro de
Cultura contemporanea de Barcelona, Barcelona, 2011, p. 22.

3 NussBAUM, M.: La libertad de conciencia: Contra los fanatismos, op. cit., pp. 32-33.

88



LIBERALISMO Y RELIGION EN LA FORMACION DE IDENTIDADES TRANSCULTURALES...

ta Nussbaum de compromiso con las razones de conciencia es un construc-
to fundacional de los Estados Unidos de América; en esta misma linea
argumentativa de comprension adaptativa a la libertad de conciencia se pro-
nunciaria George Washington en su carta a los cudqueros, asegurdndoles
que comprendia las razones de conciencia que los llevan a rechazar el servi-
cio militar: «Les aseguro explicitamente que, en mi opinidn, los escripulos
de conciencia de todos los hombres deben ser tratados con gran delicadeza
y ternura: es mi aspiracion y mi deseo que las leyes estén siempre lo sufi-
cientemente desarrolladas como para ajustarse a ellos, con la debida consi-
deracién a lo que la proteccion y los intereses esenciales de la nacién pue-
dan justificar y permitir»®.

(vii) Respeto entendido como el principio liberal de respeto a sus
conciudadanos en cuanto seres humanos con sus propias decisiones,
creencias y dogmas de fe. Este principio liberal de respeto-conciencia
exige simultdneamente (vii.1) que el Estado respete el hecho ineludible en
cualquier comunidad humana de que los ciudadanos tienen sus propios
compromisos religiosos de culto —los cuales son diferentes los unos res-
pecto de los otros— y (vii.2) que el Estado provea un espacio protegido
dentro del cual los ciudadanos puedan actuar como les dicte su concien-
cia. No obstante, debemos advertir que este principio liberal de respeto-
conciencia no presupone bajo ningtin concepto la institucionalizacién de
una ortodoxia institucional o estatal que suponga la asimilacién de creen-
cias en la esfera publica. Este principio no necesita, por tanto, que en la
esfera publica los ciudadanos aprueben de forma mayoritaria los postula-
dos teoldgicos y €ticos de ninguna religion; el Estado no puede manifestar
ningun apoyo en materia de religion que signifique una ortodoxia publica,
creando de este modo un grupo de incluidos y otro de excluidos. La espe-
ranza liberal es antagdnica a la ortodoxia publica; en concreto, enfatiza
Nussbaum que «(...) la esperanza es que las instituciones publicas puedan
cimentarse sobre principios que todos [los ciudadanos] sean capaces de
compartir sin importar cudl sea la religiéon de cada uno. Desde luego, tales
instituciones tendrdn un contenido €tico, en el que figurard principalmen-
te la propia idea de igualdad de respeto. Pero no deben tener un contenido
religioso»?®.

Ante el escenario ineludible de divergencias en las creencias, las opinio-
nes y los valores de quienes estamos destinados a convivir juntos en la Ciu-
dad Global, debemos cuestionarnos ahora acerca de la pertinencia del mapa
conceptual que nos ofrece la tradicidon filoséfica liberal y, mas concreta-
mente, debemos interrogarnos acerca de su adecuacién para la resolucion

3 NuUsSBAUM, M.: Libertad de conciencia: El ataque a la igualdad de respeto, op. cit., p. 31.
3% NussBAUM, M.: op. cit., supra, pp. 34-35.
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de los conflictos contemporaneos relacionados con el ejercicio de la liber-
tad religiosa o de culto.

La pugna por los valores implicitos en el ejercicio de la libertad religio-
sa conduce irremediablemente a conflicto y todo conflicto para su solucién
requiere adoptar un modelo adecuado de diagnosis y tratamiento. Mas con-
cretamente, la propuesta liberal del principio de respeto-conciencia funda-
mentado en el cardcter esencialmente no intervencionista del poder politico
—el cual favorece un clima de libre disefio de las identidades individuales-
desprecia en realidad aspectos esenciales de la dindmica que rige la relacién
entre el Estado y la sociedad civil. Asi pues, la maxima liberal laissez faire,
lassez passer constituye uno de esos axiomas que pudieran ser considerados
como verdaderos o falsos —o ambas cosas simultineamente— segun la apli-
cacion que hagamos del mismo. Como sefiala Pierre Manent, en un disposi-
tivo social al modo liberal predomina el prejuicio social hacia la religién
que inculca el liberalismo politico de Rawls¥, para quien el argumento reli-
gioso, en su condicién de emocional e irracional, debe quedar al margen del
debate publico™®.

Por tanto, lo paraddjico de este lineamiento filoséfico liberal de que el
ser humano se encuentra cada vez menos gobernado por un Estado que
cada vez ejerce menos de Estado® seria, precisamente, que su negativa a la
injerencia estatal y su negativa al uso de la coercién del Derecho para pro-
mover convicciones morales, resultan incongruentes con sus propios presu-
puestos por lo que a la libertad religiosa se refiere. Asi pues, esléganes
libertarios como los promocionados por Robert Nozick* («Yo soy duefio de
mi mismo», «No al paternalismo estatal», «Reducir el Estado al minimo»)
resultardn validos siempre y cuando no se trate de ponderar cudl es el mejor
interés legitimo del Estado frente al ejercicio de la libertad de culto de
minorias religiosas.

Si cuando estdn en juego la paz y la segunda juridica, el interés general
o la igualdad de derechos de los ciudadanos, se encuentra justificada la
imposicion por parte del Estado de ciertos limites «razonables» a lo que las
personas hacen en nombre de la religion: ;resultan pues dichas restriccio-
nes compatibles con el postulado liberal de respeto-conciencia? ;Cudles
serian los limites que los Estados pueden aplicar «razonablemente» a las
actividades religiosas y de culto compatibles con el compromiso liberal de
respeto al pluralismo cultural y, por ende, a una interpretacion amplia de la
libertad religiosa?

37 RAWLS, J.: Liberalismo politico [trad. Sergio René Madero Bdez], Fondo de Cultura Econémica,
Meéxico, 1995. Titulo original: J. Rawls. Political Liberalism, Columbia University Press, Nueva York,
Chichester, West Sussex, 1993.

3 MANENT, P.: Histoire intellectuelle du Libéralisme, Pluriel, Calmann-Lévy, Paris, pp. 207-209.

¥ MANENT, P.: op. cit. supra, p. 247.

4 Nozick, R.: Anarchy, State, and Uropia. Blackwell Publishers, NY, 1993.
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3.1 Lahomogeneidad coercitiva ante el miedo a lo diferente: El modelo
de la asimilacién

La doctrina distingue entre dos modelos de gestién de las diferencias
identitarias por lo que a la libertad religiosa y de culto se refiere.

La primera via de actuacidn seria la del modelo de la asimilacion, el
cual consiste en la adopcién de una monovision u ortodoxia que decida, de
una forma pretendidamente neutra y objetiva, sobre cualquier tipo de dife-
rencia identitaria. Dicho en otros términos, este modelo parte de la suposi-
cion de que se puede llegar a alcanzar una posible objetividad en la gestion
de los conflictos entre identidades diferentes o antagénicas, pero para ello
nos vemos impelidos a adoptar una «solucién tnica» —por neutral— acerca
de los valores o creencias en pugna.

Este primer modelo de gestion de la identidad mediante la asimilacién
corresponderia a aquellos sistemas estatales que, ante el incremento de la
diversidad religiosa, optan por articular un modelo de regulacién legislativa
de la libertad religiosa o de culto basado no sélo en la separacién institucio-
nal de lo publico y lo privado, sino en la homogeneizacion ante el miedo de
la alteridad o la diferencia. En este primer modelo se situarian las naciones
europeas, las cuales difieren entre si en mucho sentidos, pero comparten un
interés comun por la homogeneidad basada en una identidad nacional*'.
«Especialmente en el tema de la religiéon que parece tan vital para la salva-
cion de los individuos y para la salud de la nacién, es muy tentador pensar
que la ortodoxia es buena y que aquellos que no la aceptan son unos peli-
grosos subversivos. Cuando las personas sienten miedo o inseguridad, cuan-
do su nacién se enfrenta a una amenaza econémica o politica inusual, el
respeto por la igualdad resulta todavia mas dificil de mantener y el consuelo
de una ortodoxia se vuelve todavia mas atrayente»*.

En su escritos sobre intolerancia religiosa y libertad de conciencia, la
filésofa Martha Nussbaum ha analizado con detenimiento el caso de Fran-
cia como ejemplo paradigmatico de este primer tipo de modelo en el que la
suposicion de neutralidad que se alcanza a través de la evocacién del bien
comun o el interés general constituye la asimilacién de la monovision de la
llamada Laicidad (laicité) para la defensa de la separacion entre las socieda-
des civil y religiosa, incurriendo asi en discriminacion. Para ilustrar su pro-
puesta, Nussbaum introduce un ejemplo extraido del cédigo de vestimenta
exigido en los centros educativos franceses de primaria y secundaria, segin
el cual se prohibe el empleo del pafiuelo musulmén para las nifias, la kipd
judia y aquellas cruces cristianas que fueran «de gran tamafio». A juicio de

41 NUSSBAUM, M.: La nueva intolerancia religiosa: Cémo superar la politica del miedo en una época
de inseguridad, op. cit., pp. 170-171.
42 NussBAUM, M.: Libertad de conciencia: El ataque a la igualdad de respeto, op. cit., p. 166.
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esta autora, el sistema francés incurre de este modo en una flagrante discri-
minacién: las dos primeras prendas prohibidas (el velo isldmico y la kipd
judia) son prendas obligatorias en el ejercicio del culto en las religiones
musulmana y hebrea, mientras que las cruces para los cristianos no son
obligatorias.

La ilustracién empleada por Nussbaum se inspira en la sentencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (CEDH) en el Caso Kervanci con-
tra Francia (Demanda 31645/2004), con fecha de 4 de diciembre de 2008,
en la que el alto tribunal justificaba la prohibicién del velo isldmico en los
establecimientos de ensefianza primaria y secundaria en base a la protec-
cién debida al principio fundador de la Repiiblica francesa de proteccion de
la laicidad, de tal forma que cualquier manifestacion de un identidad cultu-
ral o religiosa irrespetuosa con este principio constitucional bdsico no
podria quedar protegida bajo el paraguas de la libertad religiosa o libertad
de conciencia. A juicio de Nussbaum, se trata de un ejemplo representativo
de que la politica de la laicidad —no sdlo en Francia, sino en cualquier pais
que lo practique- es equivocada, en la medida en que privilegia la irreligion
o el ateismo sobre la religién y dado que -apunta Nussbaum— «(...) constri-
fie la libertad de expresion religiosa mediante la mera invocacion del interés
gubernamental de orden superior (aparte de la laicité en si misma)»**; para
maés adelante concluir que: «[...] Al reparo obvio que cabe plantear al lai-
cismo francés por no dar cabida a una libertad de practica religiosa suficien-
temente amplia, podemos afiadir el que merece por su desigualdad de trato
a las diversas religiones. Por decirlo en un sentido mas general, la ley fran-
cesa revela un sesgo a favor de la forma dominante en Francia de ser perso-
na, sea cual sea su forma»**.

En efecto, cuando en un modelo de asimilacion por coaccidn externa se
impone una educacién laica de caricter obligatorio —la cual puede en oca-
siones resultar incompatible con la propia identidad y creencias religiosas
del/la nifio/a o de sus padres o tutores—, se estaria invadiendo el espacio de
inmunidad frente a la coaccion exterior —ya sea €sta ejercida por el Estado
como por cualesquiera otro grupo social- que protege la dimension negati-
va de la libertad religiosa. El caso Kervanci contra Francia —como también
lo serian otros dos casos asimilables Dec. Ad. Karaduman de 1993 y Sen-
tencia Leyla Shain de 2005— ponen de manifiesto que el modelo francés de
neutralidad convive con una coactividad pro-actica y una coercién exterior
por parte del Estado. En esta misma linea de interpretacion se sitia el profe-
sor Santiago Cafiamares Arribas cuando matiza que, en aquellos paises en
los que se ha optado por el laicismo como modelo de la asimilacidén por
coaccion externa, la neutralidad «(...) no responde a una actitud de indife-

43 NUSSBAUM, M.: La nueva intolerancia religiosa, op. cit., p. 168.
4 NussBAUM, M.: op. cit. supra, pp. 169-170.
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rencia o abstencionismo del Estado frente a la religion sino que, por el con-
trario, demanda un comportamiento activo de los poderes publicos, que
deben remover todos aquellos obstaculos que impidan el ejercicio en pleni-
tud de esta libertad»*.

El derecho de libertad religiosa protege pues al individuo frente a cual-
quier tentativa de coaccién externa que se pudiera ejercer sobre su «claustro
intimo de creencias» para impelirle —tratindose de su dimension positiva— o
impedirle —tratdndose de su dimension negativa— el ejercicio de una ideolo-
gia o la practica de una creencia. A este respecto, el derecho a la libertad
religiosa contempla de forma simultdnea y equidistante al derecho de liber-
tad ideoldgica, (i) por una parte, la proteccién de una dimension interna,
entendida como espacio de autodeterminacién intelectual ante el fendmeno
religioso vinculado a la propia personalidad y dignidad humanas y (ii) por
otra, la salvaguarda de una dimension externa agere libere que faculta a las
personas a actuar con arreglo a sus propias convicciones, defendiéndolas asi
frente a la injerencia de terceros. Sobre este particular se pronuncia asimis-
mo el profesor Angel Lopez-Sidro en su tultima monografia Dignidad huma-
na, derecho de asilo y factor religioso cuando nos advierte que en el supues-
to en que «(...) las imposiciones religiosas o ideoldgicas afecta(ran) a
quienes no pertenecen a esa(una) fe o prefier(an) estar al margen de cual-
quier religién o creencia oficial, sea para obligarla a adoptar una religién
que no es la suya o para someterse a alguna de sus prescripciones, clara-
mente se invadirfa el &mbito de la libertad religiosa negativa de las perso-
nas, su espacio de inmunidad de coaccion»*S.

En suma, el miedo a lo diferente nos conduce inexorablemente a adoptar
modelos de homogeneidad como el laicismo, basados en una ortodoxia ofi-
cial que se impone coercitivamente; si nos aferramos a lo conocido en detri-
mento de lo fordneo, nuestro anhelo de seguridad sélo encontrard refugio en
la esfera privada como unico espacio compensatorio, contrapeso o reducto
del individuo frente a la abstraccién burocrética®’. A nivel individual, obser-
vamos evidencias de una violacion constante de la identidad religiosa; en el
ejemplo anteriormente apuntado, cuando el compromiso con tu propia reli-
gién supone un obsticulo insalvable para adquirir la condicién de
ciudadano/a de pleno derecho, estariamos ante un flagrante ataque a la igual
dignidad. A nivel colectivo, cualquier modelo de homogeneidad trae consi-
go un debilitamiento progresivo de la confianza en las instituciones con la
consiguiente desafeccién de los ciudadanos al espacio publico.

4 CANAMARES ARRIBAS, S.: «;Es delito creer? Hacia una laicidad positiva», articulo publicado en la
Agencia de informacién Zenit el 24 de febrero de 2013. Disponible para su consulta en: https://eprints.ucm.
es/id/eprint/20134/1/Creer_es_delito_Art%C3% ADculo_Zenit.pdf

4 LOPEZ-SIDRO LOPEZ, A.: Dignidad humana, derecho de asilo y factor religioso, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2022.

47 WEILER, J.: Una Europa cristiana, Ediciones Encuentro, Madrid, 2003.
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3.2 El modelo de acomodamiento razonable de la identidad transcultural

Existe una segunda via de acomodo de la diferencia religiosa favorable
a la comprension reciproca y la discusiéon empdtica en base a la comin
humanidad que se atribuye al didlogo transcultural. Mds concretamente, en
esta segunda via de actuacién se situarian aquellos modelos de regulacién
que admiten la manifestacion de signos religiosos y la expresion de creen-
cias religiosas en esferas publicas, poniendo como limite tnicamente el res-
peto a determinadas reglas basicas para el mantenimiento del orden publi-
co, la paz social y la seguridad juridica.

Desde una perspectiva historica, esta segunda via se vincula a la vertien-
te mds contempordnea de la doctrina del acomodacionismo y en ella se
sitdan, con notables diferencias de tratamiento, paises como Estados Uni-
dos o Canada; dos paises fuertemente marcados por la gestion liberal de una
diversidad migratoria sin parangén que ha conformado naciones multiétni-
cas y pluralistas.

El contexto histdrico de formacion del término «acomodacionismo» lo
debemos situar en 1791 con ocasion de la promulgacion de la Primera
Enmienda de la Constitucién de los Estados Unidos de América, la cual
trataba de impedir que entre las diversas iglesias protestantes que convivian
en las colonias americanas en ese momento se erigiera una como hegemoni-
ca o superior frente a las demds. No obstante, entre los padres fundadores
de la Constitucion norteamericana —entre los que destaca el papel desempe-
fiado por James Madison— se instituye de iure una clara preferencia al prin-
cipio de laicidad a través de la Primera Enmienda: «El Congreso no podra
hacer ninguna ley que declare la oficializacién de una religion —Establish-
ment of Religion Clause— ni que prohiba la libre préactica de la misma —Free
Exercise Clause—».

El efecto histdrico principal que se ha derivado de la aplicacién de la
Primera Enmienda norteamericana en materia de libertad religiosa y de
culto ha sido una oscilacién constante de la doctrina del Tribunal Supremo
de los Estados Unidos de América a la hora de adecuar una interpretacién
satisfactoria de la Establishment Clause y la Free Exercise Clause, segin
que prime en el sentir de los magistrados una preferencia (i) por un separa-
cionismo laicista o, por el contrario, (ii) por un acomodacionismo.

(1) El llamado separacionismo laicista se fundamenta en el Wall of
separation de Thomas Jeffersson para afirmar que la religioén es un asunto
que ha de quedar restringido a la esfera privada de los sujetos —«un asunto
entre el hombre y su divinidad», diria Jefferson— y que, en consecuencia,
los poderes legitimos de gobierno sélo pueden intervenir sobre las acciones
meramente publicas de los ciudadanos norteamericanos, y no asi sobre las
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opiniones o las convicciones personales que €éstos manifiestan en su esfera
privada o intima. En este sentido, en su célebre carta a la Asociacion Bau-
tista de Danbury, fechada el 1 de enero de 1802, Jefferson se adhiere a la
expresion de «la suprema voluntad de la nacion en nombre de los derechos
de conciencia» afiadiendo para ello lo siguiente: «(...) veré con sincera
satisfaccion el progreso de aquellos sentimientos que tiendan a restituirle al
hombre todos sus derechos naturales, convencido como estoy de que no hay
derecho natural que se oponga a sus deberes sociales».

(i) Elllamado acomodacionismo, por el contrario, es la interpretacion
judicial que defiende que el Estado puede apoyar o respaldar a las organiza-
ciones religiosas, incluso promocionandolas, siempre que trate a todas las
confesiones por igual y no muestre un trato preferencial por una religion en
detrimento de las demds. El acomodacionismo considera licito, por tanto,
que se financien y promocionen organizaciones religiosas con fondos publi-
cos o exenciones fiscales, ya que dicha promocidn por el Estado aporta una
identidad nacional y limita el conflicto politico frente a formas de ateismo,
irreligiosidad o creencias que se consideran marcadamente antiestadouni-
denses. Medidas como la inclusion de la ensefianza religiosa en la escuela,
las celebraciones nacionales basadas en festividades, el juramento a la ban-
dera, o la apelacion constante en eventos multitudinarios a la expresion God
Bless America (Dios bendiga América) son algunos de los ejemplos recu-
rrentes que evidencian esta segunda tendencia de acomodo del servicio
publico a las necesidades espirituales de los ciudadanos norteamericanos.

Una segunda version de acomodo frente a la diferencia favorable a la
exteriorizacion de signos religiosos y a la expresion de creencias religiosas
en esferas publicas —siempre y cuando no se trate de posibles «exageracio-
nes expresivas de fe» que pongan en peligro la paz social o la seguridad
juridica— es el modelo canadiense®. En este sentido, es digno de nuestro
interés este modelo en la medida en que se sustenta en un principio de neu-
tralidad institucional ante cualquier medida que pudiera afectar negativa-
mente al bienestar positivo de los ciudadanos; asimismo, por lo que respec-
ta al ejercicio de las libertades individuales —tales como la libertad religiosa
o de culto—, este modelo considera que el Estado no debe intervenir mas alla
de lo estrictamente necesario para garantizar la seguridad juridica y la paz
social.

4 La libertad de conciencia y de religién se encuentra garantizada en el articulo 2.a de la Carta
Canadiense de los Derechos y las Libertades, la cual se incluye en la Parte I (articulos 1 al 34) de la
llamada Ley Constitucional de 1982 [ véase anexo B R.-U., c. 11, L. R. C. (1985), ap. II, n.o 44] y que
establece que todo el mundo tiene las siguientes libertades fundamentales: (a) libertad de conciencia y de
religion. Asimismo, el articulo 15(1) de la Carta canadiense prohibe expresamente cualquier discriminacién
fundamentada en la religién.
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La apuesta canadiense por una politica piblica de acomodamiento com-
patible con un pluralismo transversal se fundamenta en el presupuesto de
que el reconocimiento de la diferencia facilita —a medio y largo plazo- la
integracion fluida y armoénica en las sociedades de acogida de identidades
divergentes propias a las minorias religiosas, favoreciendo asi la adaptacion
de los comportamientos sociales de las minorfas en la esfera publica. Este
modelo de acomodamiento permite realizar dispensas, exenciones y excep-
ciones «razonables» en favor de las minorias, siempre que las mismas no
constituyan modificaciones estructurales del sistema vigente para la mayo-
ria. Un ejemplo recurrente en este sentido seria el de la adopcidén por las
autoridades educativas canadienses de medidas de acomodamiento para la
adaptacion del calendario escolar a las festividades religiosas de las mino-
rias y para la admisién de simbolos religiosos en las aulas, lo cual se podria
traducir en un incremento de la satisfaccion de los miembros de esas comu-
nidades minoritarias con la ensefianza publica y que cada vez se muestren
mds proclives a enviar a sus hijos/as a escuelas publicas, en detrimento de
los centros de ensefianza privada confesionales. En este mismo razonamien-
to podriamos situar aquellos pequefios gestos de las instituciones publicas
favorables a la aceptacion del pluralismo confesional y de la transversalidad
cultural; véase, a modo de ejemplo, en el dambito de las vacaciones labora-
les, el otorgamiento de dispensas o exenciones a las minorias en base a sus
calendarios de festividades religiosas ya que, en la medida en que dichas
dispensas o exenciones suelen afectar a grupos poblacionales reducidos, no
se obstaculizaria el correcto funcionamiento de las instituciones publicas.

En este sentido, el acomodamiento razonable de lo religioso a la sensibi-
lidad transcultural de la pluralidad de identidades que conviven en la sociedad
canadiense hoy en dia se implementa a través de dos vias de actuacion.

(i) El llamado acomodamiento obligatorio consiste en eximir o res-
tringir a los destinatarios [véase, funcionarios o empleados] de la aplicacién
obligatoria de la pauta institucional de acomodamiento de lo religioso cuan-
do se pueda ver alterada la paz social y la seguridad juridica. Por ejemplo,
la ley que regula los establecimientos de ensefianza en Canadd prohibe
expresamente la posesion de armas por parte de empleados, profesores y
alumnos y, por tanto, esta normativa puede considerarse que tiene un efecto
discriminatorio sobre aquellas personas cuya religion les obliga a llevar el
kirpan o puial ritual de los sikhs; se trataria aqui precisamente de una limi-
tacion ante lo que lo que se consideraria como una «expresion excesiva o
exagerada de fe».

(i1)) En su reverso, la segunda via de actuacion del llamado acomoda-
miento voluntario se produciria cuando la autoridad publica responsable pone
a disposicidn de los destinatarios [véase funcionarios o empleados] determi-
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nadas ventajas para la aplicacion de la pauta institucional de acomodamiento
de lo religioso. En relacion al ejemplo anterior, la Gendarmerie Royale du
Canada decidi6 dispensar a los sikhs, en el momento de su incorporacion al
cuerpo, de la obligacién de llevar el sombrero puntiagudo tradicional de este
cuerpo de seguridad del Estado (equivalente al tricornio de la Guardia civil en
Espafia); permitiéndoles, en consecuencia, decidir de forma voluntaria si
optaban por sustituirlo en su lugar por el turbante tradicional de los sikhs.

4. A MODO DE CONCLUSION

El principio de respeto-conciencia que propugnan los modelos liberales
no implica que todas las religiones, todas las creencias y todas las concep-
ciones de vida deban de ser respetadas de igual forma y en la misma medi-
da. Asi pues, cuando algunas «exageraciones expresivas de fe» contradicen
0 amenazan la paz, la seguridad juridica y la igualdad de los ciudadanos, el
acomodamiento razonable de lo religioso que propugna el modelo cana-
diense adquiere coherencia y efectividad; incluso cuando ello pueda supo-
ner en la practica una limitacion del espectro de aplicacién de la dimension
externa agere libere de la libertad de creencia y religiosa. En este mismo
sentido se pronuncia Martha Nussbaum cuando sefiala que «(...) si algunas
personas pretenden torturar a nifios o esclavizar a las minorias, alegando su
religién como motivo, sus exigencias han de ser combatidas aunque puedan
ser sinceras. Si simplemente hablan a favor de la esclavitud o de la tortura,
su libertad de expresion ha de ser protegida hasta el punto en que la palabra
se vuelve amenaza. No podrdn, sin embargo, presentar sus ideas en el &mbi-
to publico en igualdad de condiciones con otras ideas porque la Constitu-
cion (en el caso de la esclavitud) y el derecho penal (en el caso de la tortura)
prohiben las pricticas que recomiendan. En definitiva: fodas las personas
son respetadas como iguales, pero cabe oponerse razonablemente a las
acciones que amenacen los derechos de los demds, y las opiniones que pre-
diquen la desigualdad politica de los otros, aunque no sean suprimidas, se
encontrardn en desventaja en la comunidad, ya que sus defensores tendrdn
que enmendar la Constitucion para llevar a cabo su programa»*.

En el modelo de acomodo frente a lo diferente, el individualismo y el
altruismo no se anulan mutuamente. Es mads, las identidades que se configu-
ran en un contexto de transculturalidad dejan de ser identidades autoconte-
nidas —encerradas en la alteridad— para pasar a ser identidades relacionales
Yy cosmovisivas.

4 NUSSBAUM, M.: Libertad de conciencia: El ataque a la igualdad de respeto, op. cit., p. 35 [la cursiva
es nuestra].
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En la medida en que el modelo canadiense de acomodo frente a lo dife-
rente apuesta por un nicleo consensual de valores democraticos esenciales,
la pérdida irremediable de identidades s6lidas que trae consigo la Glocali-
zacion no se traduce en un abandono del compromiso ciudadano por el
reconocimiento de las identidades culturales de las minorias a través de la
exteriorizacion de su simbologia religiosa y de la expresion de creencias en
la esfera publica.

En suma, la disposicion innata que observamos en el modelo canadiense
a articular un proceso transversal de acomodacion de las diferencias religio-
sas y de las sensibilidades de las minorias para la construccién de identida-
des transculturales, nos ofrece un modelo de racionalidad sélido (i) para
poder alcanzar compromisos practicos en la adaptacion de las reformas ins-
titucionales que las sociedades occidentales deben emprender hoy en dia;
(ii) para erradicar los prejuicios fundados en la homogeneidad que se le
presupone al paradigma dominante de asimilacion cultural de las socieda-
des de acogida y (iii) por ultimo, para solventar las disfuncionalidades que
el Multiculturalismo ha traido en la convivencia social de las sociedades
occidentales.
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SUMARIO: 1.— Introduccién. 2.— La integracién de la mujer musulmana en las demo-
cracias liberales, algunas propuestas concretas. 3.— Conclusién final.

1. INTRODUCCION

Uno de los rasgos que identifica a las democracias liberales es la protec-
cion de las minorias. Otro es el respeto de las libertades tanto de expresion
como de creencias, que cada uno pueda vivir de acuerdo a sus convicciones.
Ambos principios han empezado a entrar en conflicto con ocasién de nue-
vas leyes de igualdad o contra distintas fobias.

Cada vez mds a menudo, se mira con sospecha al que piensa diferente
respecto algunos temas. Y cdmo, una vez se percibe al disidente como una
amenaza a la igualdad, tiende a olvidarse el deber politico y social de hallar
un acomodo con derechos fundamentales como la libertad de conciencia, de
expresion o religiosa.

Hoy en dia hay todo un cimulo de casos, en distintos paises occidenta-
les, en que las autoridades limitan las libertades de expresion, de conciencia
o religiosa de quienes disienten en algunos temas sensibles. Uno de los
motivos de conflicto mds frecuentes es la presunta conducta homofébica de
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personas o instituciones que, segtin su propia vision de los hechos, simple-
mente pretendian defender su derecho a expresarse o actuar conforme a su
vision de la sexualidad.

Al mismo tiempo, y compatible, en las sociedades democrdticas, cada
vez es mds extenso el discurso, no abiertamente racista, que se apoya en la
retérica de la seguridad a la hora de hablar de la integracion de minorias
dentro de ellas. El elemento clave es el miedo, que en sociedades cada vez
mads complejas y multiétnicas resulta mas dificil de gestionar.

Este discurso no solo se da en los partidos conservadores. Aunque estos
pueden ser mds proclives durante sus campafias electorales a mantener un
discurso abiertamente antiinmigratorio, las politicas reales difieren bastante
poco entre unos y otros. La asociacion entre criminalidad e inmigracién no
estd del todo fundamentada, pero los discursos juegan con la percepcién del
electorado, que tiende a establecer ese vinculo.

Por otra parte, si observamos paises que no tiene un régimen democrati-
co, es el caso de algunos paises de mayoria musulmana, vemos que se justi-
fican diversas formas de discriminacion y de falta de libertades para las
minorias. Ademads de la discriminacion religiosa, justifican otras formas,
como entre los sexos. La interferencia de la ley isldmica en la sociedad civil
es incompatible con el pluralismo politico y religioso, es incompatible con
la tutela de las minorias; es incompatible con la igualdad y los derechos de
libertad. En resumen, es incompatible con la democracia.

En ambos casos, en los paises con democracias liberales y en los paises
bajo la sharia —la ley musulmana— vemos que hay situaciones que no se
ajustan, por distintos motivos y con distintos matices, al respeto a la digni-
dad de los derechos humanos de las minorias.

Por todo ello, en este trabajo vamos a reflejar cémo viven las minorias
musulmanas, en concreto las mujeres, bajo las democracias liberales y cémo
se intenta que no haya discriminacién pero, sin embargo, en ocasiones resulta
que los més vulnerables se encuentran igual de desprotegidos que en el lugar
del que huian, aun no pretendiendo este resultado y cémo falta todavia un
largo camino hasta ver la integracion de estas culturas en la sociedad demo-
crética. Desde este punto de vista, se puede entender que la democracia es un
proceso, in fieri, que se va haciendo y que quiz4 sea eternamente inacabado.

2. LA INTEGRACION DE LA MUJER MUSULMANA EN LAS
DEMOCRACIAS LIBERALES, ALGUNAS PROPUESTAS CON-
CRETAS

La presencia laboral de las mujeres, musulmanas en nuestro caso, en el
espacio publico estd en ocasiones puesta en entredicho en el pais de proce-
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dencia. De la misma manera, hay un cierto miedo en algunas de ellas a
perder su identidad nacional si acceden a la educacion del pais de acogida y
esto repercute en un aumento del absentismo para evitar ser asimiladas cul-
turalmente o para evitar una pérdida de valores religiosos entre los que se
puede encontrar, por ejemplo, el matrimonio de nifias adolescentes o sim-
plemente el matrimonio religioso.

Nos centramos en este trabajo en el estudio que ha hecho Elham Manea
sobre este tema. Esta profesora suiza-yemeni, mantiene una actitud honesta
para reconocer que existe un problema dentro del Islam y, al mismo tiempo,
critica los intentos de integracion de la Sharia en algunos paises europeos
que, a su juicio, lo estdn resolviendo equivocadamente'. Es, al mismo tiem-
po, de las primeras mujeres que son imdn de su religién, no ha cambiado
sustancialmente en este tiempo su punto de vista, en todo caso lo ha ido
matizando al hilo de acontecimientos actuales de ataques raciales, y no solo
respecto a las minorias musulmanas més vulnerables que son su objeto
principal de estudio, mujeres y niflos, sino como se verd mas adelante. Tam-
bién veremos mas adelante que su punto de vista es compartido por algunos
otros autores.

El conocimiento del derecho de familia isldmico es crucial para poder
entender mejor la situacion de la mujer musulmana, no solo para nuestra
profesora. Las mujeres musulmanas inmigrantes estdn sometidas por Dere-
cho Internacional privado a sus estatutos personales, que permiten aplicar el
derecho de procedencia en el pais de acogida en cuestiones de derecho de
familia. Esto es relevante para tener en cuenta en qué medida les afecta el
régimen econdmico matrimonial, su disposiciéon sobre sus bienes, la misma
disponibilidad para insertarse en un trabajo, la custodia de los hijos, el dere-
cho sucesorio, etc?.

Hay que tener en cuenta también que, aunque el Islam no posee una
interpretacion unica y auténtica del Coran (el libro sagrado para los musul-
manes), la mayoria de sus estados son confesionales y mantienen una acti-
tud de no separacion entre religion y Estado. Esta identificacion lleva a los
musulmanes a tener regulado el Derecho de Familia en la ley basada en la
Sharia y, en cambio, Occidente resuelve los temas del derecho de familia
civilmente. La aconfesionalidad defendida en la mayoria de los estados
europeos y occidentales es una laicidad positiva, es decir, no es una mera
neutralidad. Es uno de los puntos mds conflictivos a la hora de afrontar la
integracion, pues la vision que tiene Occidente es dualista, de separacion.

! Vid. MOLERO HERNANDEZ, P.: «La integracion de algunas minorias en Europa. La propuesta de Elham
Manea», en Perseitas, 7(1), (2019), 126-147.

2 Vid. G. CerrINA FERONI, G.: «Burkinis, burkas y velos en el Estado constitucional. ;Integracién
para las mujeres musulmanas en Europa?», en Cuadernos Manuel Giménez Abad (13), 152-159 (2017).
Recuperado de https://dialnet.unirioja. es/servlet/articulo?codigo=6004808.
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En las democracias liberales se asume un modo concreto de igualdad
entre sexos que se debe tener en cuenta y que se refleja en las politicas
legisladas y en la educacion de los y las inmigrantes. La aceptacion de la
igualdad de derechos entre hombres y mujeres supone la aceptacion de los
derechos universales. Plantea una convivencia en la diversidad, pero requie-
re una referencia a una serie de valores comunes, es decir, la interaccion
cultural que intenta el interculturalismo no es un asimilacionismo ni un
relativismo cultural. Son tanto el derecho como la ética los que deben defen-
der, desde sus ambitos, esos valores comunes.

Lo deseable es llegar a un modelo de universalidad de los derechos
que incluya la igualdad de los sexos junto con el debido respeto a las
diferencias culturales que tienen siempre como limite el respeto de los
derechos y dignidad de todos los individuos, incluidas las mujeres que
forman parte de este grupo cultural®.

Todo este contexto Manea lo conoce. Es evidente su mérito y su valentia
al proponer una revision en la interpretacion que se estd dando hoy en dia al
Islam.

Si no reconocemos nuestra responsabilidad vamos a seguir como
hasta ahora. En las mezquitas se continuard maldiciendo a los judios,
cristianos e infieles todos los viernes. Los predicadores continuardn
repitiéndonos su mensaje de intolerancia. Y las escuelas continuaran
ensefidndonos que la religion es la marca principal tanto de la identi-
dad como de la ciudadania®.

Su opinidén es dura y firme, también acerca de que en algunos paises
europeos se han aprobado, demasiado frivolamente a su juicio, costumbres
o derechos de los musulmanes observantes que estdn perjudicando a los
mds vulnerables, sobre todo mujeres y nifios.

Si se preguntan por qué tantos ciudadanos britdnicos de herencia
islamica se sienten atraidos por la ideologia de ISIS; Sugiero que mires
mds de cerca el contexto britdnico: la mitad de las mezquitas en Gran
Bretafia estdn controladas por Deobandi y Tablighi Jama’at. Ademas,
como observa Innes Bowen en su libro Medina en Birmingham, Najaf
en Brent: Inside British Islam (2014), entre 2009 y 2013, el nimero de
mezquitas salafistas en el Reino Unido aumenté en un 50 por ciento.
Esto hizo del movimiento el crecimiento mas rapido de las principales

3 ELOSEGUIL, M.: Claves para el actual debate éticojuridico sobre interculturalismo, islam y género, en
Didlogo Filosdfico, 19(55), (2003), 9.

4 MANEA, E.: Time to Face the ISIS Inside of Us | HuffPost, The Blog, (2014), Recuperado a partir de
http://www.huffingtonpost.com/ elham-manea/time-to-face-the-isis-ins_b_5688631.html
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tendencias islamicas del Reino Unido. De hecho, la mitad de todas las
nuevas mezquitas que se abren cada afio estdn controladas por Salafi.

Para Manea, hay dos aspectos que deberian abordarse si queremos com-
batir el extremismo isldmico. Un aspecto se refiere a un proyecto a largo
plazo, la reforma teoldgica de la religion islamica. Este proyecto es respon-
sabilidad de los propios musulmanes. No puede ser impuesto desde el exte-
rior. Es necesario devolver a la religion a la esfera privada y separarla de la
politica. El secularismo es el primer paso (entre otros) que garantizaria que
el estado trate a sus ciudadanos con neutralidad, sin distincién por religion,
secta, género o creencia. Este es un proyecto dificil y doloroso que llevara
mucho tiempo. La falta de esta reforma hizo que la religion isldmica fuera
susceptible a la explotacion, lo que lleva al segundo aspecto que deberia
abordarse segiin Manea: el extremismo no violento. Nos parece que habria
que dar mds importancia al extremismo violento pero el no violento, insiste
Manea, no se debe subestimar. No es la tinica que alerta de este peligro®.

Ademads de estudiar la responsabilidad que, tienen los propios musulma-
nes, Manea también analiza como estd siendo la integracion de las minorias
musulmanas en Europa. Gran conocedora de las leyes britdnicas, afirma
que no se puede pretender un pluralismo legal donde el postulado sea que
de algin modo se tenga que reconocer la Sharia, la ley musulmana, en
Occidente’: Es decir, no solo habla del sistema en paises drabes, critica tam-
bién los intentos de introducir la Sharia en el sistema juridico occidental
puesto que se incurre en situaciones de indefension para las mujeres y los
nifios.

Reconocer algunos aspectos de la Sharia en Occidente, por un lado, le
parece que facilitaria la formacién de ghettos y supondria un claro riesgo al
multiculturalismo, por otro, afirma que las identidades culturales no son
fijas, pueden cambiar a lo largo del tiempo y ademads entre las minorias que
se estén protegiendo legalmente puede haber variaciones esenciales. Critica
también el relativismo cultural —aunque no defienda una ley natural como
tal-, entiende que hay un sustrato universal de valores humanos que todos
tendrian que acatar, una serie de derechos humanos bésicos que «no solo
defienda Occidente —debido a la carga o vergiienza que recae sobre el hom-
bre blanco- sino que se defiendan universalmente»®.

> MANEA, E.: Time to Face the ISIS Inside of Us | HuffPost, The Blog, (2014), Recuperado a partir de
http://www.huffingtonpost.com/ elham-manea/time-to-face-the-isis-ins_b_568863 1.html.

® Vid. G. S. Mela, Islam. Nacita, espansiones, involuzione (Roma: Armando), 2005.

7 En muchos paises europeos se admite, dentro del derecho internacional privado, que haya arbitraje
voluntario de terceras instancias en asuntos de derecho civil, por ejemplo, decisiones sobre leyes de la familia,
patrimoniales o de divorcio, tomadas por tribunales islamicos. Es el caso de UK, estudiado entre otros paises,
especialmente por Manea.

8 MANEA, E.: Women and Shari ‘a Law: The Impact of Legal Pluralism in the UK (London: IB Tauris),
2016, 34.

105


http://www.huffingtonpost.com/ elham-manea/time-to-face-the-isis-ins_b_5688631.html

CULTURA, IDENTIDAD, RELIGION Y DERECHO: UNA PERSPECTIVA INTERDISCIPLINAR

Manea, al contextualizar el debate en la realidad de las mujeres musul-
manas, ve una estrecha relacién entre las comunidades que son cerradas y el
aumento del fundamentalismo que busca el control de los miembros de su
comunidad. «En esas comunidades las mujeres tienen miedo, miedo de
independizarse de la Sharia y miedo porque estdn atrapadas en un orden
jerérquico basado en el género donde tiene muy poco control sobre su pro-
pia vida. Son las mujeres mds vulnerables las que caen victimas bajo la
introduccion de la ley isldmica en Occidente, no la mujer de clase media. Y
(...) con frecuencia son dejadas a un sistema que explota su vulnerabilidad»’.
Hasta que no se reconozcan los derechos de las mujeres en el sistema, este
no estara corregido.

Para evitar situaciones asi, es necesaria una reforma de la ley isldmica,
basada en la escolarizacion y en el activismo, si no, no se conseguird. Y es
que efectivamente, mientras que en el s. X poner freno a las interpretaciones
de la Sharia hubiera representado un peligro para su supervivencia'® (hoy el
peligro le viene a la Sharia precisamente de su estancamiento y consiguien-
te incapacidad de resolver los problemas que surgen en la sociedad actual.
Ademads, los contrastes entre una ley estancada en su interpretacion en el s.
Xy la cultura del s. XXI ponen, siempre segiin Manea, a los musulmanes en
la dificil tesitura de tener que elegir entre su condicién musulmana o su
condicién moderna, plantedndose ambas como opciones irreconciliables.
De ahi que vayan abriéndose camino posturas que defienden la necesidad
acuciante de una interpretacion de la Sharia adaptada a la modernidad!'.
Para Manea, en concreto, la Sharia no es una ley hecha por Dios sino por
los hombres y necesita ser cambiada y sustituida por leyes civiles que pro-
tejan la dignidad y los derechos humanos, a las mujeres y a los nifios.

En una conferencia dada el curso pasado'? insistia en la idea del peligro
del islamismo no violento. A través, como siempre en su exposicion, de una
mezcla persuasiva de rasgos autobiogréficos, estudio de casos y lecturas
cuidadosas, Menea detalla como los grupos islamistas han explotado esta
apertura de las democracias liberales para poder crear comunidades islamis-
tas cerradas. Estos grupos hoy estin transformando el Islam en Occidente
en una religion fundamentalista unificada que en dltima instancia promueve
actitudes que conducen a la violencia. Manea da mucha importancia al
extremismo no violento, que puede parecer mas compatible con la integra-
cién cultural en Europa pero que termina siendo, a su juicio y también al de

® MANEA, E.: Women and Shari ‘a Law: The Impact of Legal Pluralism in the UK (London: IB Tauris),
2016, 200.

10 Vid. MCcHUGO, J.: Una breve historia de los drabes (Madrid: Turner), 2013.

""" Vid. COMBALIA, Z.: Nuevos desafios sociales y juridicos derivados de la presencia del islam en las
sociedades occidentales del siglo XXI, en La Albolafia: Revista de Humanidades y Cultura (4), (2015), 101-118.
Recuperado de https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5139105.

12 MANEA, E.: Islam y musulmanes en Europa, escenarios y retos, conferencia impartida el 9 de junio
de 2021. Recuperada de https://www.fundea.org/es/noticias/islam-musulmanes-europa-elham-manea.
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otros autores'?, mas peligroso y nocivo por el dafio que representa en la
educacion de las generaciones que estan naciendo en Occidente.

El islamismo politico es una ideologia moderna que busca el poder poli-
tico del Estado como medio para cambiar y transformar las sociedades exis-
tentes. Para ella, el poder es solo un medio para un fin, su objetivo es un
cambio revolucionario impulsado por una visién de una sociedad y Estado
puritanos. Un Estado donde la identidad y la ciudadania estan basadas y
definidas por la afiliacion religiosa y la observancia. Ello lentamente se ha
convertido en un mensaje hegemoénico que busca moldear los 6rdenes poli-
ticos, sociales y legales de acuerdo con sus cdnones ideoldgicos.

Existen diferentes versiones del islamismo politico. Algunos movimien-
tos buscan crear esta vision, de la sociedad y el Estado, a través de la violen-
cia directa: el ISIS es un ejemplo de este tipo de movimientos. La violencia
sigue siendo aceptable, pero la estrategia es cambiar gradualmente a través
de un proceso de islamizacion de la sociedad, a través del sistema educati-
vo, las mezquitas, las ensefianzas religiosas y los medios de comunicacion.
No es coincidencia que cada vez que los islamistas ingresan a un gobierno
drabe o isldmico, el primer ministerio en el que insisten es el ministerio de
educacioén y la primera medida que emprenden es cambiar el plan de estu-
dios para moldearlo segtn su ideologia.

Con el islamismo social quiere referirse a los movimientos religiosos
puritanos que se preocupan de que los comportamientos sociales cambian-
tes se ajusten a sus rigidas cosmovisiones, es decir, reclaman un modo de
vida isldmico, se abstienen de la politica y son leales a los regimenes en sus
respectivos Estados isldmicos. Los conceptos de Jihad como un deber, la
creacion de un Estado isldmico, la insistencia de que otros que se conside-
ran musulmanes y practican los principios principales de la religion son de
hecho no musulmanes —un concepto adoptado por el Islam politico tam-
bién— son parte de su cosmovision'®.

Y al mismo tiempo en la sociedad occidental, los grupos de extrema
derecha consideran a los ciudadanos de ascendencia musulmana como al
«enemigo que vive entre nosotros» y en general, también por los grupos no
tan extremos, son considerados como extranjeros, no como ciudadanos
iguales a los demas.

Con todos los acontecimientos histéricos de este siglo, le parece a
Manea que es precisamente el momento del cambio de modelo. Ante la
posible critica de que todo su planteamiento sea meramente académico, ella
explica que la discusién académica no es meramente tedrica puesto que

'3 Vid. GRUBER, L.: Figlie dell’Islam: La rivoluzione pacifista delle donne musulmane (Milan: BUR
Biblioteca Univ. Rizzoli), 2010.

4 Vid. MANEA, E.: Time to Face the ISIS Inside of Us | HuffPost The Blog, (2014). Recuperado de http://
www.huffingtonpost.com/elham-manea/time-to-face-the-isis-ins_b_5688631.html.

107


http://www.huffingtonpost.com/elham-manea/time-to-face-the-isis-ins_b_5688631.html
http://www.huffingtonpost.com/elham-manea/time-to-face-the-isis-ins_b_5688631.html

CULTURA, IDENTIDAD, RELIGION Y DERECHO: UNA PERSPECTIVA INTERDISCIPLINAR

tiene consecuencias en la vida real, un ejemplo que subraya esta importan-
cia es el papel que ha jugado lo que ella llama el paradigma esencialista. Es
el paradigma que ha dominado Occidente desde hace tiempo, que pretende
un pluralismo legal suave y que la ley islamica entre en algunos dmbitos del
sistema juridico occidental. Tiene cuatro caracteristicas fundamentales:

La primera es la combinacién de un multiculturalismo y un pluralismo
legal en el contexto social, esto divide a la gente en filas culturales, religio-
sas o étnicas separdndolas y colocdndolas en enclaves paralelos. En Gran
Bretafia por ejemplo se han erigido muros que segregan comunidades con el
pretexto de protegerlas, unos ciudadanos pueden disfrutar de igualdad fren-
te a la ley y otros no debido a su identidad religiosa.

La segunda caracteristica se refiere a los derechos del grupo, es decir, no
son derechos de los individuos. El grupo posee unos derechos que deberian
ser protegidos aun cuando sean violados los de los individuos que lo com-
ponen.

La tercera es un relativismo cultural, dominado por una cultura relativis-
ta que argumenta que esos derechos, y los valores que se desprenden de
ellos, son determinados culturalmente.

Por tdltimo, la cuarta ya mencionada antes— y coincidiendo con otros
autores'>— es la «carga del hombre blanco». Es el fuerte sentido de vergiien-
za 'y culpa que el Occidente imperial tiene de su pasado y que ha llevado a
un deseo paternalista de defensa de las minorias. «Es una mentalidad que
percibe al otro, sea un miembro de un grupo minoritario, sea un grupo ente-
ro de un pais en vias de desarrollo, como el oprimido, y los derechos huma-
nos como la herramienta impuesta por Occidente, el opresor (...) y asi, en el
proceso se justifica o se ignora la violacién de terribles derechos humanos
cometidos en nombre de derechos del grupo, sean culturales o religiosos»'®.

Manea'’, a raiz del asesinato de George Floyd comenta «Por favor,
entiendan lo que estoy tratando de decir aqui. Las vidas negras importan
porque son vidas humanas y deben protegerse independientemente de quién
las esté dafiando. Y punto. El racismo, la discriminacién y la desigualdad
son cuestiones que deben abordarse sistematicamente. Simplemente no
estoy segura de que el uso de “identidad” sea el término apropiado para
lograr estos objetivos. Hasta ahora, solo han logrado polarizarnos en lugar
de unirnos. La llamada a la reforma y al cambio estructural de nuestras
sociedades debe unirnos en nuestra humanidad, no separarnos a través de la

5 Vid. EASTERLY, W.: The White Man’s Burden: Why the West’s Efforts to Aid the Rest Have Done so
Much Il and So Little Good (London: Penguin Books), 2017.

16 E. Manea, Women and Shari ‘a Law: The Impact of Legal Pluralism in the UK (London: IB Tauris),
2016, 229.

17 MANEA, E.: (8 de junio de 2020) United in our humanity equal in our diversity. The Blog. Recuperado
de https://elham-manea.com/blog/48-united-in-our-humanity-equal-in-our-diversity
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identidad grupal. El objetivo debe ser nada mas y nada menos que esto:
estar “unidos en nuestra humanidad e iguales en nuestra diversidad”».

Por darle un punto de contraste, algunos estudiosos del Islam no estarian
de acuerdo con esta interpretaciéon de Manea por ej. B. Dupret'®. Este autor
cree que no hay que dudar de la compatibilidad entre el Islam y las institu-
ciones democréticas, pues incluso la mencidn constitucional a la religién no
implica, a su juicio, que las normas religiosas se conviertan en derecho
positivo. Aunque escoge siempre ejemplos cémodos para apoyar su tesis de
la compatibilidad, permite hacerse una idea de un tema complejo y muy
relevante en la actualidad La Sharia es la ley, pero para Dupret no es un
sistema cerrado, lo que matiza su rigorismo.

En el caso de Charles Morerod se queda més bien inconclusa la interpre-
tacion de si es posible la compatibilidad. ;Es el Islam una religion de paz?»,
con esta pregunta empieza Morerod su comentario al libro de Adrien Can-
diard Comprender el Islam'’; en una entrevista posterior Morerod®, al
comentar de nuevo estas palabras suyas, dice textualmente: «digas lo que
digas sobre el Islam, tendrds a alguien que dird lo contrario». «El Coran y
los hadices (dichos de Mahoma que se transmiten por tradicién) a menudo
transmiten mensajes contradictorios».

«Uno solo puede pedir a los musulmanes que hagan todo lo posible para
evitar la interpretacion violenta de su religion, pero depende de ellos ver
cOomo». Se trataria de que el pensamiento musulmén evolucionase por si
mismo, para profundizar en las evidentes ambigiiedades de sus escritos
sagrados, y establecer interpretaciones compatibles con las exigencias de la
vida democratica moderna, en esto coincide con Manea.

3. CONCLUSION FINAL

(Cudl debe ser entonces la manera mds acertada y digna de integrar a los
inmigrantes y de respetar los derechos fundamentales de unos y otros? No
parece que la manera sea instaurar parte de la ley isldmica en Occidente,
cosa distinta es que en ella se reconozcan derechos que también estan reco-
nocidos en nuestra sociedad. No pueden ser aceptadas partes de la Sharia y
hacer una acomodacién a nuestra cultura, como proponen algunos, sino
aceptar los valores que unos y otros defienden y que respetan la dignidad de
todos, sin socavar la de ninguno.

% Vid. DUPRET, B.: La Sharia, (Barcelona: Bellaterra), 2015.

19 Vid. CANDIARD, A.: Comprendre l'islam ou plutét: pourquoi on n’y comprendrien (Paris: Libres
champs), 2016.

2 MoreRroD, Ch.: Faut repondré lamour lennemi. Recuperado a partir de https://www.letemps.ch/
suisse/faut-repondre-lamour-lennemi
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Los derechos humanos han sido hechos de valores que preocupan y con-
ciernen a la vida social y politica y se supone que tienen que ser universales.
Aunque tuvieron su origen en Occidente, hoy en dia se aplican globalmente
en todos los paises civilizados, forman unos minimos morales estdndar para
la vida civilizada y significan un absoluto respeto a la dignidad humana. En
esto estariamos practicamente todos de acuerdo, pero la pregunta es si una
ética politica —la pretendida obligatoriedad de los derechos humanos— puede
ser universalizada. La ética politica se compone de distintas partes que han
hecho el ethos y la fabrica de una nacién que, a su vez, es producto de su
historia. Este hecho no descarta que haya cierta tension entre la pretendida
universalidad de la ética politica y la diversidad de historias sociales parti-
culares. Y, sin embargo, esta tension, y la consecuente ambivalencia, es el
principal obsticulo para la aceptacion de la universalidad de la ética politica
y su aplicacién.

Es el caso de lo que ocurre con los derechos humanos pues son precisa-
mente el producto de una historia de una cultura concreta. La validacién
universal de esta ética de los derechos humanos habria que buscarla en que
forman parte de una herencia global. De hecho, tanto los paises isldmicos, y
los no cristianos en general, declaran que consideran vélidos estos derechos
humanos cuando juzgan lo que seria deseable, aun cuando den una interpre-
tacion de esos derechos contraria a lo que se decia en su origen.

La posibilidad de universalizar los derechos fundamentales del hombre
y de la mujer depende de encontrar un consenso a través de culturas distin-
tas que se basen en los derechos humanos y en su implementacién. La ven-
taja de ese consenso seria precisamente que no se reclamaria una homoge-
neizacién cultural ni religiosa. Es el consenso de un minimo comin de
convivencia con respeto por lo diferente, reconocer derechos universales
con manifestaciones diferentes. Parece que es més facil conseguir ese con-
senso desde una democracia constitucional —seria entonces no solo una
adquisicion cultural sino también un valor ético, un valor que debe ser
defendido de las presiones de un excesivo multiculturalismo que puede lle-
gar a poner en peligro esta conquista—.

Esto no significa uniformidad ni falta de respeto a la diversidad cultural
(tema que preocupa a autores de relevancia como Kymlicka?!, sino no
renunciar a lo que sea politicamente necesario para no perjudicar los logros
de la politica cultural de libertad e igualdad civil. «Renunciar a ello seria
perjudicar las posibilidades de cooperacion pacifica, de reconciliacién y de
construccion de un consenso para una politica cultural de libertad»?

2 Vid. KyMLICKA, W.. La politica verndcula: nacionalismo, multiculturalismo y ciudadania. Barcelona:
Grupo Planeta(GBS), 2003.

22 RHONHEIMER, M.: The Common Good of Constitutional Democracy: Essays (Washington: William
F. Murphy), 2013, 302.
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Uno de los resultados destacables en las sociedades democrdticas es que
ha aumentado entre la poblacién mds joven la proporcién de los que apoya-
rian la existencia de limites legales a la libertad de expresion para no ofen-
der la sensibilidad religiosa de los demas. El porcentaje es mayor entre los
que se definen como multiculturalistas, lo que indica que un sector impor-
tante —y no precisamente el que se suele catalogar como conservador— pien-
sa que el respeto a las creencias del otro es parte imprescindible de su inte-
gracién en la sociedad.

Ademéds de entre los que se definen como multiculturalistas, la idea de
que la libertad de expresion no deberia amparar las ofensas a las creencias
religiosas tiene especial apoyo entre los jovenes. Esto confirmaria la idea de
que existe una brecha generacional en cuanto a los valores democraticos
irrenunciables: la juventud actual, al contrario que sus padres, son més sen-
sibles al llamado «discurso del odio» que a las limitaciones a la libertad de
expresion.

A su vez, en algunos paises isldmicos, estin emergiendo pensadores
liberales que estdn haciendo grandes esfuerzos para interpretar la Sharia
como algo no legal o politico sino solo moral y religioso. Si bien es cierto,
como explica Manea®, que no se pueden unificar todos los paises musulma-
nes en el sentido de que no hay una explicacién sencilla que unifique, en los
distintos paises, su forma de interpretar, por ejemplo, el derecho de sufragio
de las mujeres o el derecho de familia, también es cierto, segin la misma
autora, que en muchos de estos paises estan surgiendo voces que piden un
cambio social. Para ella, todas las evidencias y el estudio de campo realiza-
do, van en una direccién: solo un liderazgo legitimo tendra suficiente fuerza
para dirigir medidas especificas que garanticen la participacion de la mujer
en la vida social y politica y dirigird los prejuicios sociales. Mas importante
todavia que el liderazgo es que haya un estado capacitado para reformar el
derecho de familia y que garantice la igualdad de todos frente a la ley (sobre
todo de los mds débiles). Por eso mira a Occidente que, dentro de sus defi-
ciencias, tiene una serie de leyes que garantizan la libertad y la igualdad de
todos.

Los derechos humanos, tal como los entendemos hoy en dia, no se dan
en el vacio sino que son la expresion de una politica cultural que existe en
las democracias constitucionales y que se caracterizan por un imperio de la
ley, es decir, por la sumisién del gobierno a las leyes, por la garantia de las
libertades fundamentales a todos los ciudadanos. También tienen una com-
pleja historia en la que no se puede negar la influencia de la antropologia
cristiana, con su nocién de hombre como imagen de Dios, y del derecho

2 Vid. MANEA, E.: The Arab State and Women'’s Rights: the Trap of Authoritarian Governance (Oxford:
Taylor & Francis), 2012.
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romano que es una de las fuentes fundamentales en la nocién de estado
soberano.

La ensefianza de los derechos naturales del hombre estd, y lo ha estado
siempre, repleta de interpretaciones que originan contextos sociales y cultu-
rales. Es necesario explicar por qué la universalizacion de una ética politica
basada en los derechos humanos parece depender de la expansion global de
una democracia constitucional como una de sus muchas posibles expresio-
nes. «Nos quejamos con frecuencia de que los derechos humanos son igno-
rados en muchas naciones que no tienen un sistema de democracia constitu-
cional, pero la ausencia del respeto a los derechos humanos no es debido a
la falta de un sistema juridico internacional sino al hecho de que todavia
algunas naciones estado no han fundado sus instituciones, ni su cultura,
sobre los derechos humanos»?*. En los paises de raices no cristianas no se
entiende la idea de igualdad de derechos para todos, como seres humanos, y
por tanto tampoco la idea de igualdad de libertad para todos y cada uno.
«No se comparte, en estos paises, nuestra nocion secular de ciudadano por
medio de la cual los derechos civiles no estdn ligados a una religién o un
partido politico»?. El reto es afrontar esta tarea con el Islam donde se
defiende que la separacién entre religién y estado no es posible y eso a
pesar de los esfuerzos de grandes intelectuales musulmanes que intentan
dar una versiéon mds suave y flexible del Cordn. De hecho el estado es el
garantizador y gestor de la religién y del culto en el Islam y tiene una fun-
cién también religiosa. Esto no significa falta de respeto a la diversidad
cultural ni homogeneizacién. Significa, sin embargo, no ceder en lo que es
politicamente necesario para no debilitar los logros de libertad civica e
igualdad, reconsiderando el pluralismo de modo que se permita una coope-
racion pacifica en el necesario consenso de una cultura en libertad.

Parece bastante claro, en cualquier caso, que la efectiva implementacion
de los derechos humanos, y su capacidad de defenderlos y promoverlos,
dependerd de que se den una serie de condiciones sociales. Los derechos
humanos, por si solos, no pueden crear una verdadera civilizacién humana,
caracterizada por el amor y no solo por la justicia. La ética politica que los
defiende es una base, un marco, es necesaria pero insuficiente. El lenguaje
que hay que aprender para que sea una inculturacion auténtica es el de la
virtud, en primer lugar en el seno de la familia, es ahi donde se deben pro-
ducir ciudadanos con una cultura de los derechos humanos, que estén des-
piertos a entender el valor irreemplazable de cada vida y en este sentido es
también una escuela de derechos humanos.

2 RHONHEIMER, M.: The Common Good of Constitutional Democracy: Essays (Washington: William
F. Murphy), 2013, 300.
2 BOCKENFORDE, E. W.: Estudios sobre el Estado de Derecho y la democracia (Madrid: Trotta), 2000, 60.
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Con sus luces y sombras, existen ejemplos en materia de integracion,
por ejemplo la propia Espaiia. Tal y como recoge un estudio del Real Insti-
tuto Elcano® «hasta ahora no se han formado guetos, barrios que la pobla-
cién autdctona haya abandonado por la llegada de los inmigrantes. No exis-
ten en Espafia zonas equivalentes a las banlieues francesas que concentran
migracion drabe y subsahariana, o al barrio bruselense de Molenbeek, de
poblacién marroqui». Esto favorece la integracion social de los migrantes a
través de las relaciones vecinales y suaviza la tendencia a la formacion de
guetos educativos. Lo contrario seria fomentar la creacion de la «cultura de
la otredad, que genera una cultura de la atrocidad», es un cambio de para-
digma con efectos devastadores «porque legitimamos el concepto de perso-
na migrante como enemigo. No es un ciudadano neutro, sino un sospecho-
so», continda este estudio.

Por eso, favorecer politicas eficaces de integraciéon mejoraria la convi-
vencia social, contribuiria al desarrollo del pais y frenaria los discursos anti-
inmigratorios violentos, en el pais que fuera. Es fundamental avanzar en esa
direccion.
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Religion, trata e internet
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clave. 4.— JUJU. 5.— La victima se convierte en verdugo. 6.— Situacién en Espa-
fa. 7.— Reflexiones.

1. INTRODUCCION

La creencia en las religiones tradicionales africanas y sus componentes,
como JUJU!, estdn muy extendidas en la costa atlantica africana, en paises
como Nigeria, Benin, Togo y Ghana combinadas con el cristianismo o el
islam. Estos rituales, se usan para producir riqueza, donde las partes del
cuerpo humano mezclado con amuletos hacen que el dinero salga de una
olla® que parece, «funcionan realmente», 1o que ha conducido a una ola de

' JUJU o ju-ju (francés: joujou, lit. «juguete») es un sistema de creencias espirituales que incorpora
objetos, como amuletos, y hechizos utilizados en la préictica religiosa en Africa Occidental por la gente de
Ghana, Nigeria y Camertn. El término se ha aplicado a las religiones tradicionales africanas. En un sentido
general, el término «/UJU» se puede utilizar para referirse a las propiedades magicas que tratan con la buena
suerte.

2 El mito de la olla que contiene monedas no es moderno, ya Plauto en su comedia la «aulularia», daba
buena cuenta de la historia de manera satirica.
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asesinatos en el pafs con mujeres solteras como victimas®; asi como diferen-
tes desapariciones como la de una menor de diecisiete anos* que fue encon-
trada en el Estado de Ogun’®, para usar parte de su cuerpo en estas ceremo-
nias; este descubrimiento provocé que el JUJU se debatiera en el
Parlamento®, y se declarase un estado de emergencia en relacién los asesi-
natos rituales en el pais; dato destacable es la representacion de estas prac-
ticas, en las peliculas del Nolliwood’, donde a menudo se escenifica el ritual
JUJU como medio para conseguir éxito o dinero, donde las ceremonias son
oficiadas por sacerdotes?, siendo las mismas reproducidas de manera expli-
cita y al alcance de todos los publicos.

Esta practica, funciona segin el principio del contacto espiritual basado
en su homénimo fisico, la creencia subyacente es que dos entidades que han
estado en estrecho contacto tienen propiedades similares atin después de

3 Esta matanza de humanos para usar partes de su cuerpo con fines magicos se apoder6 de Nigeria a
mediados de los afios noventa, en «La caza de los nigerianos que pueden transformarse en gatos», BBC News
Mundo, https://www.bbc.com/news/word-africa-60749496, consultada 19/08/22.

4 En Espafia, la Fiscalia General del Estado, especializada en extranjeria, respecto de la inclusién en el
articulo 177 bis del Cédigo Penal espaiiol, la trata con el objetivo de extraer diferentes 6rganos para su venta y
que en nuestro estudio son el medio para llevar a cabo diferentes rituales, pero que, en lo que podemos llamar
primer mundo son traficados para el trasplante, que «es una realidad alarmante en muchos paises del tercer
mundo la desaparicion normalmente de menores de edad para sustraerles 6rganos corporales con objeto de
trasplantarlos a una persona con recursos economicos proveniente de un pais rico. No tenemos noticia de
que atin esa tragedia se haya producido no siquiera en el territorio de la Union Europea (desde luego no en
Espaiia) pero ello no significa que pueda preterirse tan perverso delito en nuestras normas comunitarias»,
en la trata de seres humanos, la inmigracion clandestina y los derechos de los ciudadanos extranjeros: sintesis
de la jurisprudencia de la Sala 2.* del Tribunal Supremo, 2019, p. 9.

> La Policia nigeriana investiga el posible asesinato ritual de una nifia togolesa en el estado de Ogun,
en el suroeste del pais. El incidente tuvo lugar el jueves por la mafiana en la poblacién de Ota, escenario
ocasional de esta clase de asesinatos. La nifia se encontraba en la tienda de su madre cuando recibi6 el encargo
de regresar a su casa. Alli, fue asaltada por un individuo que machacé su cabeza a golpes con la macilla de un
mortero en https://www.europapress.es/internacional/noticia-policia-nigeriana-investiga-posible-asesinato-
ritual-nina-togolesa-estado-ogun-20221125124523.html, Europa Press, consultada 25/11/2022.

¢ «Un lider tradicional nigeriano revoca un ritual de vudii sobre victimas de trata. La agencia de lucha
contra la trata de personas de Nigeria ha aplaudido la orden de un lider tradicional que revoca un ritual
de vudii, diciendo que deberia reducir drdsticamente el niimero de personas que son traficadas a Europa y
mejorar las posibilidades de procesar a los traficantes. Los rituales de magia negra, conocidos como “juju’,
dejan a las victimas con miedo a que sus familiares enfermen o mueran si desobedecen a sus traficantes,
acuden a la Policia o no pagan sus deudas».

En https://www.europapress.es/internacional/noticia-lider-tradicional-nigeriano-revoca-ritual-vudu-
victimas-trata-20180313052204.html, consultado el 18/09/2022.

7 Nollywood, es la industria de cine de Nigeria, la tercera mds grande en el mundo, detrds de Bollywood
y Hollywood. Estas peliculas son el vinculo entre las comunidades nigerianas extranjeras y su tierra natal.
El resultado de este fenémeno, que apenas tiene una década, ha significado la creacién anual de mas de
seiscientas filmes, colocando a Nigeria entre las naciones que mds cantidad de peliculas producen en todo
el mundo, con mds de siete mil titulos en trece afios. Los inicios se produjeron cuando los productores, en
su origen vendedores de aparatos electrénicos, empezaron a hacer peliculas para ofrecerlas como un extra
a la mercancia. Realizaban todo el proceso: dinero, historia, contrataban y dirigian a los actores, filmaban y
luego empaquetaban y vendian ellos mismos. Segtn el Censo Nacional de Peliculas, un 6rgano del Gobierno
nigeriano, habla actualmente de una media de mil doscientas peliculas anuales, moviendo un presupuesto
total de unos veinte millones de euros.

8 STS. nim. 695/2021. «En dicha casa se celebré un ritual, en el cual un pastor, llamado Abelardo,
le hizo firmar un juramento comprometiéndose a pagar la deuda; y en caso contrario, a través del ritual de
vudd, el pastor le causaria la muerte. Asimismo, la testigo protegida se obligaba a obedecer a la persona que
le esperaba en Espaiia. Al final de la ceremonia, la persona que se hacia llamar “Birras” le entregé una foto
de esta testigo protegida al pastor».
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haberse separado, por lo que es posible manejar a una a través de la otra; en
este contexto, piel, ufias, cabello, prendas de vestir, joyas son candidatos
perfectos para el JUJU, ya que se cree que conservan el aura espiritual de su
propietario. Otra de las creencias, es que se puede crear una similitud espi-
ritual colocando deliberadamente dos cosas juntas; en este caso, la creencia
latente se basa en la posibilidad de asimilar y fundirse espiritualmente, con
una entidad absorbiendo las cualidades de otra. Los amuletos y las masco-
tas son formas comunes de JUJU, asi como transformarse en gato’, estos,
han sido imbuidos de cualidades energéticas que, al usarlos, tienen efectos
protectores y alejan la mala fortuna y a los malos espiritus. El JUJU puede
ser usado como remedio contra las dolencias fisicas y espirituales; los pro-
fesionales en la materia pueden ser sanadores, pero también brujas o hechi-
ceros que persiguen provocar el dafio a través de objetos que puedan conta-
minar espiritualmente.

El JUJU domina mejor a las personas que las cadenas y se hace patente
en el trafico sexual de mujeres de Nigeria'?, esta afirmacion deviene en una
realidad que sacude la Union Europea, ya que la trata es una lacra de la
sociedad de consumo y que las mafias aprovechan comerciando con muje-
res y menores de edad, como colectivos més fragiles y necesitados. Lo
atractivo de este negocio radica en la alta demanda, un suculento negocio de
poco coste y grandes beneficios, lo que provoca que, junto a las grandes
organizaciones delictivas, aparezcan familiares y amigos de los migrantes,
que de una manera informal se lucran!' aprovechdandose de sus propios
parientes.

En Espafia, asi como en la Unién Europea estdn aumentando las opera-
ciones de inmigracion ilegal con fines sexuales'?, de las cuales, mas del 75%
tienen como referente las redes nigerianas, en este sentido el Protocolo para

° Muchos nigerianos creen que los amuletos magicos pueden permitir que los humanos se trasformen
en gatos desaparecer y aparecer, o la de encontrar dinero en una olla de barro, estas creencias no solo son
para personas sin educacion, sino que existen en el nivel mds alto de la Universidad, y funcionan dentro
de las posibles en la dindmica de la religién africana tradicional, en «La caza de nigerianos que pueden
transformarse en gatos», Nduka Orjinmo, BBC News en https://www.bbc.com/news/world-africa, consultada
el 19/08/2022.

10°STS. nim. 146/2020, de 14 de mayo de 2020, «Dicho rito generaba en las victimas un estado de
intenso temor y les hacian sentirse vinculadas a los acusados para no sufrir, ni ellas ni sus familias las
consecuencias de los rituales que con ellas habian llevado a cabo (...) en tanto las mujeres prometian
obediencia al tratante abonar la deuda contraida y no acudir a la Policia ni delatar al tratante ni a sus
compinches. De manera que servia de mecanismo de control y fidelizacion que sobre las muchachas ejercia
el tratante y los demds individuos concertados con él».

! Institute for public policy research, beyond borders. Human Traffiicking from Nigeria to the UK.,
Reino Unido, 2013. p. 40.

12 «En Espaiia hay una clara demanda de prostitucion. Somos el primer pais a nivel europeo que
mds demanda a mujeres y a nifias para ser explotadas en nuestras calles, poligonos industriales y pisos
particulares». Con esta contundencia ha hablado Rocio Mora, directora de APRAMP, durante una entrevista
este viernes en el Canal 24 Horas por el Dia Mundial Contra la Trata en http//www.elespanol.com/mujer/
actualidad/ consultada 25/11/2022.
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prevenir, reprimir y sancionar la trata de mujeres e infancia'®, requiere un
abordaje internacional en los paises de origen, transito y destino, en el que
se trate la situacidn de las victimas y se castigue a los traficantes, evitando
que la parte mas vulnerable se convierta asi en un objeto de consumo, como
si realmente fueran una mercancia, de tal manera que las personas se cosifi-
can para conseguir un beneficio, sin atender a la grave violacién de los
Derechos fundamentales de la persona y la dignidad humana, ya que toda
forma de esclavitud trae consigo, de manera inherente las practicas crueles,
violencia, la servidumbre por deuda y coaccién'* en la misma linea, la Reso-
lucién del Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas sobre la
Trata de personas, especialmente mujeres y nifios: fortalecimiento de los
derechos humanos mediante el aumento de la proteccion a estos colectivos
y el apoyo prestado a estas y su empoderamiento', la Directiva 2011/36/UE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de abril de 2011, relativa a la
prevencion y lucha contra la trata de seres humanos y proteccion a las victi-
mas'®; el reto es erradicar a una delincuencia organizada cuya actividad eco-
ndmica se basa en maximizar beneficios'’, auspiciados también por la crisis
econdmica, por su propia permeabilidad, y la alta demanda de inmigracion.

13 Instrumento de Ratificacion del Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas,
especialmente mujeres y nifios, que complementa la Convencion de las Naciones Unidas contra la
delincuencia organizada transnacional, hecho en Nueva York el 15 de noviembre de 2000, «<BOE» nim. 296,
de 11 de diciembre de 2003, paginas 44083 a 44089, BOE-A-2003-22719.

4 Sus experiencias trazan una aterradora imagen de las condiciones de las que muchos de los que
vienen a Europa quieren desesperadamente escapar; El abanico de vejaciones que sufren es amplio: De estar
secuestrado, encarcelado bajo tierra durante meses o sufriendo abusos sexuales por parte de los miembros
de los grupos armados, a ser golpeados, explotados o disparados por los traficantes de personas o las mafias
en Libia. «Cuando intentan convencerte de que viajes con ellos son amables y dulces, pero en cuanto estds
en sus manos 'y les has pagado el dinero te tratan completamente diferente. La gente no puede dar marcha
atrds, no puedes cambiar de opinion, y ya te han mentido. Los traficantes de personas van armados con
Kalashnikov para asustarnos. Una persona intenté escapar y la dispararon», describe una pareja siria.
Quienes pagan entre 1.000 y 2.000 ddlares por jugarse la vida en una balsa hinchable no saben las verdaderas
condiciones del viaje. En barcas con altisimo sobrepeso, llenas con el doble de la capacidad que inicialmente
se les ha indicado, sin chalecos salvavidas y con depésitos sin suficiente combustible como para afrontar
los 300 kilémetros que separan la costa libia de Lampedusa (Italia). La mayoria de los testimonios recogidos
por Amnistia Internacional indican que todos los migrantes y refugiados sufrieron engafios antes de decidir
lanzarse al mar. «A nosotros nos dijeron que podriamos llevar una pequeiia bolsa cada uno, con nuestras
pertenencias, pero cuando llegamos a la playa nos obligaron a dejarlas alli todas. Yo perdi los 500 euros que
llevaba en la mia 'y ahora no tengo dinero», en el Diario, es, consultado 18/09/2022. «Pero una vez que llegan
a su destino, la deuda puede ascender a mds de US$55.000 euros a ser pagados en prostitucion forzada por
un periodo que puede superar los tres afios». BBC News mundo, 28 de febrero de 2017; abundando en la
idea, las personas sometidas no pueden en la realidad sustraerse a sus explotadores, situacién que se mantiene
mientras son Utiles a los fines de la organizacion.

15 De 16 de julio de 2020; El Convenio para la represion de la trata de personas y de la explotacién de
la prostitucion ajena es una resolucion de la Asamblea General de las Naciones Unidas cuyo preambulo dice:
«Considerando que la prostitucion y el mal que la acompaiia, la trata de personas para fines de prostitucion,
son incompatibles con la dignidad y el valor de la persona humana y ponen en peligro el bienestar del
individuo, de la familia y de la comunidad», que entr6 en vigor en 1951 y sustituy6 a otros convenios previos
que abordaban el asunto de la prostitucion forzada.

' Que sustituy6 a la Decisién Marco del Consejo de 19 de julio de 2002, sobre la lucha contra la trata
de seres humanos 2002/629/JAL

'7" Directiva 2014/42/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo de 3 de abril de 2014, sobre el embargo
y decomiso de los instrumentos y del producto del delito en la UE. No podemos olvidar que, dentro de la UE,
hay libertad de transito por lo que la movilizacion de estas personas resulta facil y muy rentable.
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El grupo de delincuencia que entendemos esta relacionado con el trafico de
personas es el mds especializado, y utilizan las rutas establecidas para la
migracién ilegal econdémica.

2. LA TRATA®Y EXPLOTACION SEXUAL

Las redes nigerianas, generalmente, son las que controlan el trafico de
mujeres y menores no acompafiados por motivos sexuales, poseen una
estructura ductil y maleable, con una densa red de contactos desplazando a
otras organizaciones ya establecidas como las colombianas o turcas; estos
grupos delictivos se han ido asentando en Italia'®, Espafa, Paises Bajos,
Francia?’, Inglaterra®!, por citar algunos; controlando el mercado de la
cocaina, y personas®. Los organizadores de este sistema de explotacion for-
man parte de sociedades secretas nigerianas como la Supreme Eiye Confra-
ternity, formada por la €lite social universitaria de ese Estado, fundada en
los afios setenta, con el propdsito de «mantener la naturaleza central de la
cultura africana con un compromiso con la excelencia» y «tener un impac-
to positivo en la psique sociopolitica de Nigeria y garantizar la ruptura
total con la dominacion cultural colonial/imperial de la época», 1o que no
se ha cumplido porque «muchos miembros se desviaron, cometiendo actos
de violencia en Nigeria y profundizando en la delincuencia en el extranje-
ro» (BBC 27 de enero de 2016), en el mismo sentido se pronunci6 la Ofici-

'8 Protocolo para prevenir reprimir y Sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y
nifios, 2000; La trata de personas se define como: la captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la
recepcién de personas mediante la amenaza o el uso de la fuerza u otras formas de coaccién, de secuestro,
fraude, engafio, abuso de poder o de una posicién de vulnerabilidad o de la entrega o recepcién de pagos o
beneficios a obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra para la finalidad de la
explotacién. La explotacion incluird, como minimo, la explotacién de la prostitucién ajena u otras formas
de explotacion sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o practicas andlogas a la esclavitud, la
servidumbre o la extraccion de érganos.

1 La UNODC afirma que, segiin las investigaciones llevadas a cabo por la policia italiana, los miembros
de la cofradia Euye estdn operando en este pais desde el afio 2008, con un nivel de organizacién y violencia
similar a la de otras mafias. 2014, p. 56. Italia acoge al segundo grupo mas grande de nigerianos después del
Reino Unido, y es el destino mds habitual para las victimas de la trata originarias de este Estado africano,
siendo la primera ciudad de entrada Turin. El origen de las victimas es del Estado de Edo, en el sur del pafs,
identificando a Benin como el cruce de caminos para la emigracion relacionada con la prostitucion. https://
www.elmundo.es/espana/2015/04/05/55200396ca47418c2c8b458a.html

2 En Parfs, las mujeres nigerianas son explotadas en la calle y en furgonetas en zonas verdes de las
afueras, como el bosque de Vincennes. Las organizaciones identificaron durante el afio 2015 a mds de 100
nifias y adolescentes nigerianas en distintas zonas de Paris, que son controladas por otras mujeres de la
misma nacionalidad en Madres en las redes de la trata: derechos robados en Women’s Link Worldwide.
Los derechos de las mujeres migrantes: una realidad invisible [en linea]. Madrid: 2009, en: http://www.
womenslinkworldwide.org/files/55aa7139fd8e9d3e9c4de0159¢87497b.pdf.

2l UNDOC, Trata de personas hacia Europa para fines de explotacion sexual, Austria 2010, p. 6.

22 «La mafia nigeriana S. A.», en https://www.elmundo.es/espana/2015/04/05/55200396ca47418c2c8b
458a.html consultada 20/ 11/ 22.
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na de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC) al distin-
guirlos como un «grupo criminal».

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 15 de septiembre
de 2015, define a esta organizacién del siguiente tenor: «La organizacion
Supreme Eiye Fraternity nacida a principios de los afios 90 en las universi-
dades de Benin City Nigeria, se fue expandiendo por toda Nigeria transfor-
mdndose en un grupo violento. Tiene una faccion en Madrid de los Eiye que
significa pdjaro en yoruba y por simbolo el color azul, con contactos en
varios paises, ademds de que sus tentdculos se extienden por otros puntos
de Esparia. Tienen una estructura organizada y jerarquizada, con un jura-
mente de entrada»®. En el mismo sentido y abundando en la jerarquia de la
organizacion® la Sentencia del Tribunal Supremo nim. 178/2016, hace una
descripcion de la estructura calificindola como piramidal, y cuyo objetivo
es el comercio de personas.

Nigeria se ha adherido a los instrumentos internacionales en relacion al
reconocimiento de derechos de las personas y el Protocolo de Palermo del
aflo 2000, asi mismo su Constitucion reconoce en el articulo 34, que nadie
puede ser sometido a esclavitud o servidumbre®, en el mismo sentido su
Codigo Penal®®, que recoge delitos en relacion a la esclavitud que pueden

3 SAP Madrid, 329/2015 de 14 de septiembre de 2015, Rec. 6/2013.

% «Se confirma la identidad del apodado Pitufo, tratdndose del procesado, Pelayo Gaspar, mayor de
edad, al que se sitiia como lider del entramado criminal, denominado “EIYE” o Supreme Eiye Confraternity,
de estructura piramidal, transfronterizo, identificindose a las GOC, como rango o estamento superior,
como mdxima autoridad, encabezada por Pitufo, lider en la zona de Cataluiia, y como miembros activos de
aquélla, en un escalon inferior, los procesados, Alonso Inocencio, Jacinto Porfirio, ( Apolonio Inocencio ),
Avelino Nazario, Enrique Salvador, Ruperto Jon, siendo el apodado Pitufo, el Coordinador de la captacion
y recluta de jovenes, de chicas originarias de Nigeria, responsable de la captacion y recluta de las mismas,
para su posterior traslado a Espariia, distinguiéndose claramente cuatro fases, la captacion, en Nigeria, el
transporte, gestionando el viaje, el mantenimiento, la ropa adecuada, el alojamiento, a través de diversas
rutas migratorias, alternativas, en funcion de las circunstancias sociopoliticas y culturales concurrentes, a
través de Libia, Irdn, Turquia, o via directa a Esparia, con costes de precio distintos y, una vez en Esparnia,
forzando a las mujeres reclutadas, en la llamada fase de explotacion, a ejercer contra su voluntad la
prostitucion, o a cometer infracciones penales, como hurtos, robos, etc. a fin de poder devolver las cuantiosas
deudas contraidas para su entrada en territorio espaiiol, apareciendo como controladora de las mujeres
captadas, la apodada Eulalia Rocio, y, como colofon, la fase de regularizacion administrativa». STS. nim.
178/2016, de 3 de marzo de 2016, Rec. 10848/2014.

% Constitucién nigeriana 1999, revisada 2011; «Todas las personas tienen derecho a que se respete su
dignidad y en consecuencia: nadie serd sometido a tortura ni a un trato inhumano o degradante; nadie serd
sometido a esclavitud o servidumbre, y nadie serd obligado a prestar trabajos forzados u obligatorios», en
http:// https://www.constituteproject.org/constitution/Nigeria_2011?lang=es.

Consultadael 28/11/2022. j

% Criminal Code Order de 1916, dltima revision 2020. CAPITULO 20 titulado «Ordalia, Brujeria, Juju
y Encantos Criminales, siendo los siguientes articulos dedicados a la materia que nos ocupa: 207. Juicio ilegal
por ordalia: juju prohibido: juicio ilegal por ordalia: juju prohibido (1) La prueba por la prueba de sasswood,
esere-bean, o el veneno, aceite hirviendo, fuego, inmersion en agua o exposicion a los ataques de cocodrilos
u otros animales salvajes, o por cualquier prueba que pueda resultard en la muerte o lesiones corporales de
cualquiera de las partes en el procedimiento, es ilegal. (2) El Presidente o, segiin el caso, el Gobernador de
un Estado puede por orden prohibir la adoracion o invocacion de cualquier juju que pueda parecerle que
involucre o tienda a la comision de cualquier delito o quebrantamiento de la paz, o a la propagacion de
cualquier enfermedad infectocontagiosa. 208. Dirigir, etc., juicio por ordalia ilegal. 209. Estar presente en
un juicio por ordalia ilegal o preparar veneno para él. 210. Delitos en relacion con la brujeria y el juju: 211.
Jefes que permiten la prueba ilegal y culto juju prohibido: Cualquier persona que-(a) por sus declaraciones
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ser implementados para la trata, asi como tipifica los actos de brujeria,
JUJU, castigdndolos con penas no inferiores a dos afios; ademads de proscri-
bir los lugares donde se realizan los ritos que deben ser destruidos, 1o que
nos sorprende, desde nuestro punto de vista occidental es que en el Cédigo
Penal de Nigeria aparezcan tipificadas la brujeria asi como las ordalias en
pleno siglo Xx1, lo que no hace mds que afianzarnos en la idea de las gran-
des diferencias culturales asi como del sentir religioso; y por ende las difi-
cultades al trabajar con este tipo de victimas sometidas a estos rituales que
las marcan de por vida y que son su forma de sentir la religion.

3. INTERNET, LA CLAVE

UNODC?, plantea el tema para este afio 2022, configurado como el
«Uso y Abuso de la tecnologia», centrandose en la ciencia como modo de
permitir e impedir la trata de personas. La vida cotidiana post pandemia ha
cambiado, cada dia se lleva a cabo un ingente comercio por la red; estos
soportes han ayudado a que la trata haya conquistado el ciberespacio, a tra-
vés de las diferentes plataformas como herramienta de comunicacién que, a
su vez, se comportan como un perfecto sistema de reclutamiento, explota-
cion y control tanto de las posibles victimas como de sus familias, desde la
clandestinidad. En la actualidad, la red ofrece un paraguas de ventajas para

0 acciones se presenta a si mismo como un brujo o tiene el poder de brujeria; o (b) acuse o amenace con
acusar a cualquier persona de ser brujo o de tener el poder de brujeria; o (c) fabrique, venda, use, ayude o
participe en la fabricacion, venta, uso o tenga en su poder posesion o pretende estar en posesion de cualquier
Jjuju, droga o amuleto que sea destinado a ser utilizado o informado para poseer el poder de prevenir o
retrasar a cualquier persona de realizar un acto que dicha persona tiene el derecho legal de realizar, u obligar
a cualquier persona a realizar un acto que dicha persona tiene el derecho legal de abstenerse de realizar, o
que se alega o reportado que posee el poder de causar cualquier fendmeno natural o cualquier enfermedad
o epidemia; o (d) dirige, controla o preside o estd presente o participa en el culto o invocacion de cualquier
Jjuju que esté prohibido por una orden del presidente o del gobernador de un Estado; o (e) estd en posesion o
tiene control sobre restos humanos que se utilizan o se destinado a ser utilizado en relacion con el culto o la
invocacion de cualquier juju; o (f) hace o usa o ayuda a hacer o usar, o tiene en su posesion cualquier cosa
cualquiera cuya fabricacion, uso o posesion haya sido prohibido por una orden como estar o se cree que estd
asociado con sacrificios humanos u otra prdctica ilegal, es culpable de un delito menory es pasible de prision
por dos aiios 212. Destruccion del lugar donde se lleva a cabo la prueba ilegal o el culto juju prohibido: todo
cacique que directa o indirectamente permita, promueva, aliente o facilite cualquier juicio por ordalia que sea
ilegal, o el culto o la invocacion de cualquier juju que haya sido prohibido por una orden, o quien conociendo
tal prueba, adoracion o invocacion, o intento de prueba, adoracion o invocacion, no informe inmediatamente
de lo mismo a un oficial administrativo, es culpable de un delito grave y puede ser encarcelado por tres aiios.
El delincuente no puede ser detenido sin orden judicial. 212. Destruccion del lugar donde se lleva a cabo la
prueba ilegal o el culto juju prohibido. Cualquier casa, arboleda o lugar en que haya sido costumbre celebrar
cualquier juicio por ordalia que sea ilegal, o el culto o la invocacion de cualquier juju que esté prohibido
por una orden, podrd, junto con todos los articulos alli encontrados, ser destruidos o borrados por orden de
cualquier tribunal por las personas que el tribunal pueda directo. 213. Encantos criminales». La traduccion
es nuestra. En https://www.ilo.org/dyn/natlex/docs/ELECTRONIC/52862/60830/F, consultado 16/08/2022.

27 Oficina de Naciones Unidas contra las drogas y el crimen, afirma que cerca de 4.000.000 mujeres
son vendidas cada afio y que unas 2.000.000 nifias estdn introducidas en el comercio sexual. Unas 500.000
mujeres entran en Europa para ser sometidas a explotacion sexual, ONU. Informe del Fondo de Poblacién,
PNUD, 2007.
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las organizaciones criminales, de esta manera les resulta rentable y fécil
detectar a colectivos vulnerables, coaccionarlos, y a su vez, el negocio esta
servido ya que pueden crear plataformas donde exhibir y vender la mercan-
cia a través de material pornografico, o planificando las citas entre las victi-
mas y presuntos clientes?®, un fenémeno de nuevo calado es el denominado
«sexting» o exposicion sexual®, las primeras menciones en relacion a este
fenémeno se aproximan al afio 2005, siendo las respuestas juridicas en el
sistema Common Law?’, de sus caracteristicas se desprende que pudiera ser
el desencadenante de otros delitos tipificados en el Cédigo Penal espaiiol,
como la provocacion sexual de menores (art. 186); Delito de abusos sin
contacto (art. 186 bis), corrupcion de menores (art. 189), de estos delitos es
facil llegar a otros como las amenazas (art. 169), extorsion (art. 243), groo-
ming?' (art. 183 ter) asi como atentado contra la libertas e indemnidad
sexual de los articulos 178 y ss. Del mismo cuerpo legal. El uso generaliza-
do del mévil o de cualquier tipo de dispositivo electrénico permite la comu-
nicacion en directo, en fracciones de segundos con las diferentes aplicacio-
nes existentes donde las comunicaciones interpersonales se rigen por la
inmediatez, y la vulnerabilidad de los usuarios ingenuos que carecen de la
cultura de la privacidad donde solo se busca notoriedad y la aceptacion del
grupo*, el grupo mas vulnerable es el de los menores, el objetivo de prote-

% Al que, sea en territorio espafiol, sea desde Espaiia, en transito o con destino a ella, empleando
violencia, intimidacién o engafio, o abusando de una situacién de superioridad o de necesidad o de
vulnerabilidad de la victima nacional o extranjera, o mediante la entrega o recepcién de pagos o beneficios
para lograr el consentimiento de la persona que poseyera el control sobre la victima, la captare, transportare,
trasladare, acogiere, o recibiere, incluido el intercambio o transferencia de control sobre esas personas, con
cualquiera de las finalidades siguientes:(...) b) La explotacién sexual, incluyendo la pornografia. Ademads,
el apartado 6.° sanciona con la pena superior en grado por pertenencia a una organizacion, en SAP Leén,
176/2022 de 29 de marzo de 2022.

2 Consiste en el envio de fotografias, sobre todo, de connotacién sexual, que se desarrolla en el
ciberespacio, magnificado con el auge de internet.

3% A. H. v State of Florida (2007) caso de «consumo compartido»; Miller v. Skumanick (2009): caso
de relaciones frivolas poco reflexivas de seis menores en un instituto; lowa v. Canal (2009): caso consistente
en un comportamiento activo agresivo asimilable al delito de exhibicionismo, entre otras. El cybersexting se
compone de diversos elementos: a) Un minimo de dos sujetos identificables; b) Una comunicacién consentida
a través de algtn soporte; ¢) Un contenido intimo (erético o no) d) La difusion de este contenido a terceros
no autorizados.

31 Es una préctica de ciberacoso sexual en la que un adulto engafia a un menor de edad con una finalidad
sexual. Esta modalidad es més usada en las redes sociales por peddfilos y pederastas para ganarse la confianza
de los menores y establecer vinculos emocionales con ellos con el objetivo de conseguir fotografias o videos
de contenido sexual protagonizados por los menores, en el caso de los primeros, o incluso llegar a mantener
un encuentro sexual, en el caso de los segundos.

32 STS. ndm. 146/2020, de 14 de mayo de 2020 «Una vez en la capital noruega, la acusada Natalia,
que se hacia llamar y era conocida como “Santa”, como figuraba en su perfil de Facebook, exigié a la testigo
protegida NUMOOO el pago de la deuda contraida con el grupo, y previa advertencia de las consecuencias
de su no abono o de interponer una posible denuncia debido al rito del “vudii” al que habia sido sometida, la
conmind a que ejerciera la prostitucion en beneficio del grupo, toda vez que carecia de recurso alguno para
solventar la deuda, halldndose en un pais extranjero, con un idioma para ella desconocido, sin dinero 'y sin
contacto alguno familiar o social al que poder acudir (...) Que le ensefiaron una foto de Santa de su perfil
de Facebook y que la chica se asusté mucho, empezo a llorar y definitivamente no quiso seguir hablando
ni firmar declaracion alguna, que tenia miedo a que Santa o su gente tomaran represalias contra ella o sus
familiares, quienes aiin viven en Nigeria».
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ger a este colectivo, ya que con estas conductas no solo se lesiona la indem-
nidad sexual, sin consentimiento, sino también se perjudica el desarrollo de
la personalidad; en estos dias, desde Moncloa se favorece el Acuerdo por el
que se autoriza la tramitacién administrativa urgente prevista en el ar-
ticulo 27.1, letra a), de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre del Gobierno,
del Anteproyecto de Ley Orgdnica integral contra la trata y la explotacién
de seres humanos?®.

Los traficantes de personas atacan tanto en los Estados de origen como
en los de destino y en transito, obtienen, transportan, albergan y explotan a
sus victimas utilizando una gran variedad de soportes tecnolégicos, que per-
miten a los tratantes alcanzar a un nimero potencialmente mayor en cual-
quier parte del mundo, internet carece de fronteras y en su uso se produce el
«efecto torniquete».

Pudiéramos pensar que la trata, como esclavitud del siglo XXI, es mera-
mente un producto nacional, pero lo cierto es que como hemos visto traspa-
sa las fronteras, reales y virtuales, la implicacion de las mafias es tal, que
esta es una ramificacion mas de sus negocios delictivos, donde las victimas
son objeto de todo tipo de vejaciones durante periodos mas largos, ya que la
cuenta a pagar aumenta al arbitrio de la organizacion y la indefension frente
a los captores es absoluta favorecida sobre todo, por las ceremonias religio-
sas realizadas.

La otra cara de esta moneda, es la posibilidad que ofrece internet de
trabajar en el sentido de la propia erradicacion; de como la ley, y los dife-
rentes sistemas de justicia penal pueden utilizar la tecnologia para erradi-
car a estas organizaciones y ensefiar a utilizar estos elementos de manera
segura; una forma es servirse de la tecnologia para llevar a cabo pruebas
que provean de mejores soluciones para las victimas, evitando el enfrenta-
miento con sus verdugos; programas de ayuda* para la reinsercion y a las
familias; sensibilizacidon sobre diferentes aspectos en relacién al uso y la
proteccidn en las redes sociales, principales portales de captacion de per-
sonas desprotegidas es una manera de conseguir que las redes vean redu-
cida su influencia.

Trabajando en la misma linea, INTERPOL, a través de diferentes siste-
mas operacionales de cooperacion ayuda a los encargados de desmantelar
estas redes, usando diferentes capacidades que pone a disposicién. Los
Estados miembros que actiian en estos operativos, mantienen una estrecha
colaboracién con las diferentes operaciones vivas en ese momento, afian-
zando los controles en frontera con el objetivo de identificar a las victimas

3 En https://www.lamoncloa.gob.es/consejodeministros/referencias/Paginas/2022/refc20221129.aspx,
consultada el 29/11/2022.
3 Como los llevados a cabo por organizaciones como APRAM, Proyecto Esperanza, entre otros.
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de trata en esos puntos®. El 30 de junio de los corrientes, en Benin, se realizé
la Conferencia Regional Africana de INTERPOL, cuyos objetivos fueron el
intercambio de informacién para combatir todo tipo de delincuencia, en rela-
cién con la ciberdelincuencia, trata de personas o los delitos financieros;
aprobéndose a tal efecto, medidas esenciales para los Estados africanos como
la intensificacion del uso de la red mundial 1-24/7°¢ y otras capacidades de
INTERPOL, para intercambiar informacién sobre casos transnacionales de
delincuencia financiera; la concepcion y la elaboracidon de un marco de coor-
dinacién regional, para mejorar la interoperabilidad dentro de la comunidad
de las fuerzas del orden dedicada a la lucha contra la ciberdelincuencia y
reforzar la cooperacion en el &mbito de las operaciones conjuntas contra este
tipo de delitos; la ampliacion del acceso a la red de INTERPOL més alla de
las Oficinas Centrales Nacionales (OCN) para aportar un mejor apoyo a los
programas de la Unién Africana, bajo el siguiente slogan: «Para combatir la
delincuencia transnacional de un modo mads eficaz, la region africana debe
hacer un mayor uso de la red y las capacidades de INTERPOL*».

4. JUJU

Es un ritual usado para perfeccionar contratos®. Todo comienza en las
aldeas, donde, con la promesa de un trabajo remunerado en territorio de la
Unidén Europea, las mujeres deciden viajar con el objetivo de ayudar a sus
familias; en ocasiones, son vendidas por sus propios parientes o amigos y
entregadas a las redes que operan por la zona*; desde ese momento, dejan

3 Operacién Storm Makers: En el curso de la operacién (marzo de 2022), las autoridades lograron
desmantelar varios grupos de delincuencia organizada que, segiin se pudo saber, facilitaban el viaje de
hombres, mujeres y nifios asidticos a través de distintos paises para proceder a su explotacion. A lo largo
de la operacidn rescataron y ayudaron a 80 victimas de la trata de personas, detuvieron a 121 sospechosos
y abrieron 193 investigaciones. Operacion Turquesa III: se sald6 el pasado mes de diciembre con 216
detenciones y la identificacién de més de 10 000 migrantes irregulares procedentes de 61 paises diferentes.
Otros resultados operativos importantes fueron el rescate de 127 victimas de trata que iban a ser sometidas a
trabajo forzoso y a explotacién sexual, que recibieron la ayuda necesaria, y la detencién de 27 personas en El
Salvador por delitos de abusos sexuales a menores y trabajo infantil, en https://www.interpol.int/es/Noticias-
y-acontecimientos/Noticias/2022/Dia-Mundial-contra-la-Trata-INTERPOL, consultada el 30/11/2022.

% Conexion al Sistema Mundial de Comunicacién de INTERPOL, cuyo objetivo es la seguridad,
mejorando los equipos de comunicacién, promoviendo la denuncia anénima y gestionando de manera eficaz
y solidaria las bases de datos sobre delincuentes.

3 En https://www.interpol.int/es/Noticias-y-acontecimientos/Noticias/2022/, La conferencia africana
de INTERPOL termina con un llamamiento a intensificar el intercambio de datos, consultada el 13/09/2022.

¥ STS. nim. 695/2021, de 15 de septiembre de 2021, «Antes de iniciar su viaje a Europa, esta testigo
protegida fue a una ceremonia de «jujii» para garantizar el pago por su parte del importe del viaje. En esa
ceremonia participaron un individuo, identificado como el pastor Abelardo, y la madre de Raimunda» y
tipificado en el Cédigo Penal de Nigeria.

¥ Vid. STS. nim. 695/2021, de 15 de septiembre de 2021, «La testigo protegida TP- NUMO014 fue
reclutada por Raimunda en Nigeria, quien le ofrecio trabajar en Europa, dedicdndose a la prostitucion, y
le informo del precio del viaje, que ascenderia a 40.000 euros, que deberia devolver con las ganancias de
su trabajo».
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de ser duefias de si mismas y llegan a través del Africa subsahariana por el
desierto o en avién (lo que encarece la deuda contraida); no obstante, no
tienen manera de revelarse, la amenaza psicoldgica es muy potente, el con-
trato perfeccionado por la supersticiéon, hunde sus raices en la religion de
sus ancestros, y en las maldiciones vinculadas a sus tradiciones; en estos
casos, el vudud juega un papel esencial en el compromiso, es un factor reli-
gioso y cultural que utilizan en la trata de personas®, ya que previo a iniciar
el viaje, y a fin de garantizarse la obediencia, las jovenes se someten a estos
rituales, por los que en caso de incumplimiento, se las amenaza con denun-
ciarlas a las autoridades y ademas, con sufrir diversos males en la persona
de sus familiares o en el suyo propio; en estas ceremonias participan pasto-
res de sus propias tribus, que actian en connivencia con los captadores,
donde les cortan muestras de pelo pubico, ufias y se las conminaba a obede-
cer a sus captores*'. Las victimas son conscientes de las consecuencias de
los rituales que han realizado y de los compromisos contraidos en estos, de
los pactos sellados con los tratantes y de la manipulacién de los objetos y
fetiches.

El JUJU por si mismo, no crea victimas de trata pero elementos de esa
creencia son los utilizados para conseguir y mantener el control sobre las
victimas®, es un ritual que se lleva a cabo mediante un juramento de obe-
diencia y la ceremonia materializa en un templo tradicional nigeriano como
forma solemne de consolidacion: «el vudi es una creencia que incluye los
Jjuramentos rituales en sus prdcticas mientras que un juramento ritual es un
sello sobre un acuerdo a través de rituales que vinculan las partes del cuer-
po a los términos del acuerdo bajo pena de represalias sobrenaturales. El
juramento, como parte de una creencia en las religiones tradicionales, es

4 Vid. STS. nim. 695/2021, de 15 de septiembre de 2021, «Durante la ceremonia le cortaron pelo
pibico y de las axilas, asi como las uiias, amenazdndole de muerte y diciéndole que se volveria loca si
no pagaba el importe del viaje, La testigo protegida TP- NUMOIS5 firmé un documento, asumiendo ese
COmMpPromiso»

4 Vid. STS 695/2021, de 15 de septiembre de 2021. STS 146/2020, de14 de mayo de 2020, del siguiente
tenor: «Asi, lograban su propdsito de hacerles abandonar su pais de origen prevaliéndose de la precaria
situacion economica en la que se encontraban, tanto ellas como sus familias, ofreciéndoles falsas promesas
de condiciones de trabajo y situacion, y conseguian que una vez en Europa ejercieran la prostitucion en
beneficio del grupo. Les hacian saber que debian pagar la deuda econémica que con ellos habian contraido
por sacarlas de Africa, y las mantenian en un estado de intimidacion constante debido al ritual del «vudii»,
de fuerte arraigo en su pais, al que las sometian antes de abandonar Nigeria. Dicho rito generaba en las
victimas un estado de intenso temory les hacia sentirse vinculadas a los acusados para no sufrir, ni ellas ni
sus familiares, las consecuencias de los rituales que con ellas habian llevado a cabo. Consiste en un pacto,
mediante el cual el tratante se comprometia a organizar el viaje y prefinanciar los gastos derivados del
traslado, en tanto que las mujeres prometian obediencia al tratante, abonar la deuda contraida y no acudir
a la Policia ni delatar al tratante ni a sus compinches. De manera que servia de mecanismo de control y
fidelizacion que sobre las muchachas ejercia el tratante y los demds individuos concertados con él. De este
modo, las victimas eran compelidas a ejercer la prostitucion en beneficio del grupo, que se hacia con todo el
dinero obtenido por ellas en dicha actividad, distribuyéndolo entre sus distintos miembros».

2 Vid. STS. nim. 695/2021 cit: «obligando a diversas mujeres jovenes a dedicarse a la prostitucion,
exigiéndoles elevadas cantidades de dinero, en pago de una supuesta deuda contraida por éstas por los
gastos de traslado, manutencion y entrada en territorio nacional, desde su captacion en Nigeria»
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normalmente administrado en una ceremonia ritual y su potencia descansa
en asegurar una prenda o parte corporea de la persona que realiza el jura-
mento y mezclarlo con otros objetos “mdgicos” como sangre de animales,
nuez de cola, agua, aceite de palma, tierra cogida de tumbas, hierbas y
alcohol. Algunas de las partes del cuerpo incluyen pelo, sangre, uiias y
dientes, para hacer el ritual mds siniestro, pueden ser extraidas de partes
intimas del cuerpo»*. Este juramento asi escenificado es lo que une a la
victima con los explotadores, lo que es percibido por la perjudicada como
reciproco, dotando a la organizacién de fuerza y control mégico, ya que las
primeras, intentan evitar las represalias sobrenaturales que las pudieran
acontecer por su incumplimiento tanto en su persona como en sus familia-
res. Es mds, en ocasiones son ellas mismas las que se dirigen a sus propios
pastores eclesidsticos* para recibir su bendicion®; otras veces, de estos
contratos, son avalistas las familias con sus viviendas, u otros bienes que se
utilizan como garantia al pago de la deuda*, por lo que se convierte en una
herramienta muy productiva para las organizaciones criminales, a fin de
mantener la situacién de dependencia al JUJU, se reiteran las ceremonias
mientras la persona estéd siendo sometida a todo tipo de vejaciones como
forma de afianzar mds el vinculo, a través de maleficios y amenazas; las
encargadas de las casas «mamis» son las promotoras de estos eventos
mediante maldiciones, amenazas, y sustancias similares a las usadas en los
ritos como polvos, hierbas, huesos. En cuanto a la calidad de avalistas la
familia, como aparece reflejado en sentencia, lo més probable es que la
deuda nunca consiga pagarse sino todo lo contrario que vaya aumentando,
ya que a la suma inicial siempre se le van afiadiendo gastos extras, por mul-
tas, compra de billetes de avidn, traslados, su propia manutencion, de mane-
ra que las victimas no tengan posibilidad alguna de zafarse de sus verdu-

V. Nwogou, «Human trafficking from Nigeria and Vodoo, any connections?» en la Revista La Strada
International, nim. 9, Paises Bajos, 2008, p. 8. en el mismo sentido «previamente a iniciar el viaje, y a fin
de garantizarse su obediencia, estas jovenes se sometian a rituales de “vudii” o “jujii” amenazéandolas con
que, en caso de incumplir las érdenes que recibieran, o de acudir a las autoridades a denunciar su situacién,
sufrirfan diversos males en su persona o sus familiares. En estos rituales participaban pastores de confesiones
religiosas, que actuaban en connivencia con los captadores, y que cortaban muestras de pelo ptibico y de uilas
de las victimas, y les conminaban a obedecer a los encargados del viaje y estancia en Europa».

# Vid. STS. ntim. 695/2021 cit.: «El 25 de junio del aiio 2015, esta testigo protegida se reunid con otras
cinco mujeres nigerianas en casa de “Diana”, quien acompariada de un pastor les comunico las siguientes
instrucciones para el viaje: - En Espariia, no debian acudir a la Policia para denunciar a sus “mamis”. - No
debian escapar. Debian obedecer a sus “mamis”Y les informé que habian contraido una deuda, por importe
de 45.000 euros, de los cuales 35.000 euros eran con Raimunda; 5.000 euros eran para pagar al pastor, y los
otros 5.000 euros eran para pagar a “Diana’».

4 Vid. STS. nim. 695/2021, cit.: «Onésimo, mayor de edad y nacido en Irrua (Nigeria), ejercia en
DIRECCIONO000 como Ministro de Culto o Pastor de la Iglesia Mision Pentecostal del Ultimo Reino, entidad
miembro de la Federacion de Entidades Religiosas Evangélicas de Espaiia, que era frecuentada tanto por las
Jjovenes africanas captadas para la prostitucion como por sus captadores o proxenetas».

4 «El dia 21 de junio del 2015, esta testigo protegida y las demds jovenes acudieron de nuevo al
domicilio de “Diana” en Benin City, en donde firmaron un documento por el que se comprometian a pagar
la deuda, y en el que sus familias garantizaban este pago. Posteriormente fueron sometidas a un ritual de
vudii».
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gos*’; si bien es cierto que, en ocasiones, pueden pagar parte de la deuda,
atrayendo a otra persona y con su trabajo obtener beneficios para comprar
su libertad, es decir, ahora la victima tiene la posibilidad de convertirse en
verdugo.

Dentro de la religion africana, la ley estd perfectamente incardinada,
ambos componentes de la vida son esenciales para regular el comporta-
miento y la conducta de las personas, esta fusion implica la existencia de un
soberano politico al que las personas obedecen, de manera convencional, la
Religién tradicional en Africa Occidental, se materializa en juramentos que
se llevan a cabo para resolver problemas tales como la infidelidad, des-
acuerdos por tierras, entre otros; si una persona jura y con cumple, serd
castigada por los dioses, hacer el juramento antes de salir de Nigeria e inclu-
so en el Estado de destino, se ve en el contexto de la justicia tradicional, un
pacto con los dioses; si la mujer rompe el acuerdo, no solo ofende a lares,
sino que también quebranta la ley natural materializandose en hechos como
que no podré tener un hijo en este mundo, puede morir en el proceso, o sus
padres, la familia serd destruida.

Un aspecto interesante, es la espiritualidad del rito ya que es oficiado
por sacerdotes o autoridades religiosas, esta religiosidad que envuelve a las
victimas de tal manera que su vida gira en torno a esta pertenencia al grupo,
es por ello, que esta sensacion es aprovechada por las organizaciones crimi-
nales para llevar a cabo mas rituales o incluso contra ritos, siendo necesaria
la implicacién de otras iglesias que se encargan de las victimas lo que se
convierte en un paso crucial para la recuperacion y salida de estas personas
del circulo en el que se encuentran ya que estas otorgan una gran importan-
cia al &mbito espiritual-religioso, como si tuvieran que encontrar de nuevo
el equilibrio, que han perdido por el JUJU y por la posterior esclavizacién
en Europa.

5. DE VICTIMA A VERDUGO

Unido al control sobre las victimas a través de la religion, sobresale otra
caracteristica especial y es que el trafico se organiza principalmente por
mujeres, muchos de los traficantes han sido previamente victimas®,

47 Vid. STS. nim. 695/2021 cit. «Rosaura les amenazaba con incrementar la deuda hasta la suma de
50.000 euros, si no la abonaban en un corto plazo de tiempo. Asimismo, les impedia enviar dinero a sus
familias, castigdndoles a beber agua sucia y a cortarse el vello de las axilas, genitales y de la cabeza, y
las uiias de manos y pies; y metiendo todo esto en unas bolsas con tierra mojada, con una prenda de ropa
interior y un papel con el nombre de cada una de ellas, con la finalidad de atemorizarles».

4 STS. ndm. 146/2020 «En el mes de abril de 2015 la acusada Natalia, conocida como “Santa”, en
connivencia con el resto del grupo y a través de un hombre cuya identidad no ha podido ser determinada,
establecio contacto con la testigo protegido NUMOOO en Benin City (Nigeria), y a sabiendas de sus deseos
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En el caso de las mujeres y nifios comerciados como juguetes sexuales es
facil descubrir que después de un tiempo, asimilan como comun su situacién y
se convierten en captadores de nuevas victimas como forma de pago a sus tra-
tantes; siendo incapaces de ver el sufrimiento que producen en otras personas;
esa falta de empatia unida a los traumas que han originado los malos tratos,
generan un dafio que no se resuelve satisfactoriamente fortaleciendo la agresivi-
dad, quedando atrapadas en esa ceguera emocional que es usada por los organi-
zadores de las redes de trata. Los casos en este sentido son muchos, ultimamen-
te destaca el de una mujer que ha sido condenada por traficar con dos mujeres
nigerianas para convertirlas en trabajadoras sexuales en el Reino Unido, la
investigada declar6 que nunca tuvo que amenazar ni golpear a ninguna de ellas,
la deuda de esas mujeres alcanzaba a la cantidad de cincuenta mil libras por
viajes y documentos falsos. Cuando la interrogo la fiscalia, la mujer declaré que
no sabia de la vida de las mujeres en Nigeria, ni si se habian sometido a rituales
de JUJU, para hacer un juramento secreto. Lo cierto es que la brujeria se situ6
en el centro de la atencién del juicio en la Cardiff Crown Court, ya que en la
declaracion la investigada dijo que arregl6 que las mujeres nigerianas se some-
tieran a una ceremonia ritual JUJU, en Nigeria para que tuviesen miedo de
desobedecerla antes de que fueran traficadas al Reino Unido y obligadas a tra-
bajar en el comercio sexual, las mujeres dijeron que las habian obligado a beber
agua sucia, comer una serpiente y un caracol y afeitarse el cabello, el jurado
escuchd que tenian un temor genuino de que la magia JUJU, les causara enfer-
medad, locura, infertilidad y muerte si rompian el juramento®. La idea de
encontrar una vida mejor en Europa es un suefio para estas personas, con la
ayuda de mujeres que volvieron a Nigeria, que lo hacen para reclutar a nifias,
siendo estas exprostitutas que fueron traficadas pagaron sus deudas y han esca-
lado el rango en la organizacién para operar en burdeles; su riqueza, aparente
éxito, sirven de atractivo para la migracién a Europa. En los tdltimos afios, las
promesas de educacion, trabajos de peluqueras, nifieras, disefiadoras, trabajado-
ras en la restauracidn, es la oferta mas tentadora que pueden presentar a esta
mujeres tan vulnerables y nifias, muchas de las cuales han abandonado la escue-
la y luchan por sobrevivir en las calles, el espejismo de las mujeres que vuelven
como reclutadoras, bajo una apariencia de prosperidad.

Un aspecto destacable y que la diferencia de la situacién en la que se
encuentran las mujeres que provienen del trafico de otras organizaciones
como la colombiana o la turca, es que la creencia en los rituales las permite

de abandonar Africa debido a la precaria situacién econémica personal y familiar que padecia, se ofrecié
a gestionarle su traslado a Europa a cambio de 40.000 euros, que debia restituirle con las ganancias que
obtuviera trabajando, una vez que llegara a su destino, no menciondndole los servicios de prostitucion.
Cuando la citada testigo acepto la oferta, fue sometida a un descrito rito del “vudii” para garantizar que
cumpliria con el pago del dinero convenido, cuyo incumplimiento implicaria graves males para ella y su
Sfamilia».

¥ «Lizzy Idahosa culpable de trdfico sexual juju en Cardiff Crown Court». En https: www.bbc.com/
news/uk-wales, consultada el 19/08/2022.
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llevar una vida de «semilibertad» de la que no gozan otras traficadas, en
este sentido la Sentencia del Tribunal Supremo nim. 146/2020, en los ante-
cedentes de hecho, declara probados que «En dicha capital vasca, las dos
mencionadas victimas quedaron bajo la supervision y cuidado de la acusa-
da Elsa, quien vigilaba su comportamiento y sus entradas y salidas de la
casa, comprobaba que cumplieran con el horario marcado por la conocida
por “Santa”, a la que daba cuenta si lo observaban o no, y recaudaba la
totalidad del dinero que ganaban las chicas con la prostitucion, para hacér-
selo llegar a la acusada Natalia, después de descontar los gastos relativos
al alojamiento y manutencion de las chicas(...) El vltimamente nombrado
acusado velaba para que las muchachas cumplieran las obligaciones
impuestas y no decidieran huir del grupo que se aprovechaban de las
ganancias de su forzado trabajo», de la lectura se desprende que las victi-
mas podian salir a la calle, se las controlaba la entrada y la salida pero mien-
tras estaban ejerciendo podian haber huido, pero no lo hicieron por miedo a
las consecuencias de romper con el contrato sellado con JUJU, ademads de
su propia percepcion que las hace no sentirse victimas ya que a pesar de la
existencia de indicios de que las mujeres llegan a Europa a través de una red
de trata para ser explotadas, la «negativa de la mujer a reconocer su condi-
cién de victima y su rechazo de los mecanismos de proteccién del ar-
ticulo 59 LOEX impide cualquier actuacion protectora sobre su persona que
tendrd la condicién de extranjera en situacion irregular en nuestro pais,
pudiendo por tanto ordenarse su devolucion al pais de origen®*». En oca-
siones, la Justicia desde nuestra perspectiva trabaja de manera dual con la
tradicional de la cultura nigeriana, donde se puede constatar que a veces, las
«mamis», se convierten en victimas que denuncian a las mujeres traficadas
por haber incumplido con el abono de la deuda adquirida, en virtud del con-
trato perfeccionado por la ceremonia ritual, «hemos encontrado casos en
Nigeria donde la madame habia denunciado a la victima de trata a la
comunidad por impago de deuda. En este sentido, y basdndose en el con-
trato establecido durante la ceremonia de Juju, la madame, de forma per-
versa, pasaba de ser la “victima” de la situacion y por eso pedia la interven-
cion de la justicia tradicional. En estas situaciones la familia de la mujer
tratada recibe una convocatoria del templo en la que se pide el pago de la
deuda contraida con la madame y, en el caso de que son se entregue el dine-
ro debido, el juju actiia ejecutando a justicia que demanda la madame®'»,
lo que desde nuestra perspectiva es totalmente incongruente y carente de
toda empatia a la par que perverso.

%0 Serie Investigaciones: Trata de personas. Informe 8. Women’s Link Worldwide, 2017, p. 21.
U Vid. Ibidem. pp. 21y ss.
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6. SITUACION EN ESPANA

Nuestro pais lo es, sobre todo, de transito para estas redes organizadas
ya que es una puerta hacia el resto de la Unién Europea; en las sentencias
estudiadas, uno de los puntos més conflictivos es el de «identificar a una
victima de trata», al efecto se toman en consideracion los indicadores reco-
gidos en el Anexo II del Protocolo Marco Espaiiol de Proteccion de Victi-
mas de Trata de Seres Humanos>?, asi como en el documento «Directrices
para la deteccion de victimas de trata en Europa», igualmente, los items que
sirven para calificar a una victima como de grave riesgo, al contrario que
los utilizados por el CITCO* (ejercicio de la prostitucion bajo la dependen-
cia de un tercero o proxeneta, que para nosotros constituyen una tercera
categoria de victimas potenciales), se circunscriben a los casos en que, ade-
més de ejercerse la prostitucion en régimen de proxenetismo, la presunta
victima se encuentra en Espafia en situacion administrativa de irregularidad,
o ha sido localizada en union de una victima identificada, o habita en el
mismo lugar donde ejerce la prostitucion lo que se denomina «prostitucion
acuartelada», o tiene una edad inferior a los 21 afios (en consonancia con la
Resolucién del Parlamento Europeo de 26 de febrero de 2014, sobre explo-
tacion sexual y prostitucion y su impacto en la igualdad de género, que en
su apartado 19 «considera que la compra de servicios sexuales de personas
menores de 21 afios que ejercen la prostitucion debe constituir un delito, en
tanto que los servicios ofrecidos por estas personas no deben ser punibles».

La Sentencia del Tribunal Supremo ndm. 564/2019, de 19 de noviem-
bre, considera que «la trata constituye una lesion de la dignidad humana, al
cosificar a la victima como una mercancia para su venta», en el mismo
sentido la STS. num. 396/2019 de 24 de julio afirma que « la trata de seres
humanos con fines de explotacion sexual, consiste una vez en nuestro pais
las personas violentadas, que son obligadas a ejercer la prostitucion en
diversos lugares, la calle, o clubes de alterne, salpicados por toda la geo-
grafia nacional, a modo de lugares en donde la dignidad humana carece de
la mds minima significacion, con tal de obtener el beneficio, mediante la
explotacion, para el cual los seres humanos son tratados como si fueran
seres cosificados, de los que se intenta obtener el mdximo rendimiento eco-
némico, mientras tales personas se encuentren en condiciones de ser explo-
tadas». De estas manifestaciones del Alto Tribunal se desprende que no
hace falta caminar muy lejos, a otros Estados, para darse cuenta, que la
esclavitud del siglo xxI, se encuentra a nuestro alrededor, lo tinico que tene-

2 Adoptado mediante acuerdo de 28 de octubre de 2011 por los Ministerios de Justicia, del Interior, de
Empleo y Seguridad Social y de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, la Fiscalia General del Estado y el
Consejo del Poder Judicial.

3 Centro de Inteligencia contra el crimen organizado.
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mos que hacer es mirar por nuestras calles, poligonos industriales o carrete-
ras, para encontrar personas que de manera forzada, son vendidas y por
tanto esclavizadas siendo mercadeadas diaria y constantemente, para pagar
una deuda fantdstica, ya que la adquirida con el ritual es exponencialmente
mads elevada que la de un viaje en avidn y en cuanto al trascurso del traslado
por tierra, las mujeres suelen ser violentadas por las personas que las llevan
por lo que el pago es inconmensurable; todo ello constituye una nueva
forma de esclavitud, ya que desde el primer momento las victimas se con-
vierten en meros articulos, de los que se lucran por activa y pasiva, no sien-
do las victimas libres, obligdndolas al ejercicio de la prostitucion para entre-
gar, que no devolver, pues nada adelanta el tratante, el dinero que les supone
el viaje a su indignidad, y el pago del resto de gastos de todo orden que
igualmente se ven obligadas a afrontar otro problema detectado en las dife-
rentes sentencias se basa en la objecion «sistémica» de credibilidad que
oponen las partes recurrentes, en respuesta la Sala se mantiene en los térmi-
nos contenidos en la importante STEDH, caso L. V. C. y A. N. c. Reino
Unido de 16 de febrero de 2021, que el articulo 4 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos impone rigurosas obligaciones positivas a los Estados
tanto para sancionar y perseguir eficazmente cualquier acto destinado a
mantener a una persona en una situacion de esclavitud, servidumbre o tra-
bajo forzoso u obligatorio, como para proteger a las victimas. Obligacién
que debe activarse desde que las autoridades del Estado conocian, o debe-
rian haber conocido, las circunstancias que daban lugar a una sospecha crei-
ble de que una persona identificada habia sido, o corria el riesgo real e
inmediato de ser, victima de la trata o de la explotacién en el sentido del
apartado a) del articulo 3 del Protocolo de Palermo y del apartado a) del
articulo 4 del Convenio contra la trata. Cuando este sea el caso, habra una
violacion del articulo 4 del Convenio cuando las autoridades no tomen las
medidas apropiadas en el &mbito de sus competencias para sacar al indivi-
duo de esa situacion o riesgo; la credibilidad subjetiva de quien afirma ser
victima de trata porque el Estado, en cumplimiento de una obligacién con-
vencional inderogable, disponga de mecanismos de proteccién frente a un
delito tan grave, con tanta carga lesiva de la dignidad humana, como lo es la
trata de personas. Ello supondria, sencillamente, favorecer la impunidad de
esta clase de delitos. Como nos recuerda el Tribunal de Estrasburgo en la
sentencia, caso L. V. C y A. N, antes citada, las medidas de protecciéon deben
activarse desde el momento en que las autoridades dispongan de sospechas
creibles de que una persona ha sido, estd siendo o se encuentra en riesgo de
ser victima de trata, lo que obliga a un particular esfuerzo de investigacion.
Como precisa el Tribunal «la obligacion de investigar no depende de una
denuncia de la victima o de los familiares: una vez que el asunto ha llegado
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a conocimiento de las autoridades, estas deben actuar de oficio»**. En 16gi-
ca consecuencia, cuando el relato de quien afirma ser victima de trata ha
sido objeto de una rigurosa investigacion por las autoridades correspondien-
tes y se han identificado indicios consistentes de dicho delito en la fase
previa, el acceso a las medidas de protecciéon no puede convertirse en un
factor de merma de la credibilidad del testigo y de la fiabilidad de las infor-
maciones aportadas por este. Solo la ausencia de la mas minima plausibili-
dad factica permite considerar como hipétesis atendible que mediante la
denuncia se buscaba el aprovechamiento de los mecanismos de proteccion,
de esta manera es como la jurisprudencia del Tribunal Supremo se opone
radicalmente a los motivos de casacion expuestos de parte en el sentido de
que favorecer a las victimas en el sentido de prestar apoyo, pudiera dar
lugar a denuncias por hechos que realmente no han ocurrido, siendo en todo
caso que los testimonios de los testigos protegidos son coherentes unos con
otros.

7. REFLEXIONES

Las mujeres se mueven en su transito migratorio atravesando fronteras,
llegando a la Unién Europea, en un espacio sin fronteras aparente; en virtud
de un contrato perfeccionado a través de un ritual dentro de unas creencias
tradicionales muy diferentes a la cultura de la Unién Europea y de otros
Estados, estas ceremonias las obligan tanto a ellas como a sus familiares al
pago de una deuda contraida por gastos de viaje y manutencion a una escala
desorbitada, engafiadas con falsas promesas de trabajo legal en Estados con
mejores condiciones econdmicas, ocultando la verdadera realidad de lo que
a partir de ese momento va a ser su devenir: ser victimas de las redes de
trata de personas, lo curioso es que la mayoria no se siente victima de abuso,
no necesitan ser controladas porque estan bajo el poder de la magia y de los
conjuros del ritual, es decir han consentido o lo han hecho las familias por
ellas, lo que desde nuestro punto de vista juridico no se puede tener en
cuenta, ya que el consentimiento de la victima es irrelevante, cuando este-
mos tratando con la explotacion sexual; sin embargo desde el contexto nige-
riano cultural y religioso es perfectamente factible, ya que los rituales
refuerzan la situacion de explotacion a la que se someten, quedando presas
por este y su poder de coercién sobre la libre voluntad de las mujeres, es
mads, aunque pudiera parecer una broma terrible, se dan casos en los que las
«madames», mujeres nigerianas también que las custodian, las denuncian

3 STS. nim. 819/2022, de 14 de octubre de 2022. Rec. Casacién 10168/2022.
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en su Estado de origen a fin de obligar al pago a los familiares que se
encuentran en Nigeria, en una ceremonia igualmente vinculante.

El desconocimiento por parte de Occidente de las culturas africanas es
un desafio para los actores juridicos que trabajan en estos supuestos de
mafias nigerianas; las victimas tienen gran dificultad en exponer a terceros
su situacion, asi como la de sus hijos si los han tenido bajo esclavitud por
miedo a que las autoridades procedan a su retirada, el temor es tan acusado
que «el hecho de que las madame estuvieran esposadas, detenidas, un
hecho objetivo, indiscutible (...) ni siquiera eso las convencion para decir
algo™», a veces es posible que las victimas denuncien cuando la deuda ha
sido saldada para evitar problemas mayores a sus familiares en su Estado de
origen, ya que el incumplimiento puede conducir a la muerte; en otras oca-
siones, se convierten en un reclamo de falsa prosperidad en orden de reclu-
tar a nuevas victimas en Africa para proseguir con la red de delincuencia
organizada; también cabe la posibilidad de que la denuncia se sustancie a
través de un cliente, con la que las victimas han creado un clima favorable;
en todo caso, la actuacién de los operadores en Espafia, es de vital impor-
tancia asi como la preparacion para comunicarse con estas personas en un
estado de vulnerabilidad mayor, sobre todo cuando aparentemente pueden
trasmitir una idea de consentimiento lo que produciria una fatal identifica-
cion, ya que se hace dificil llegar a una conclusion correcta, en relacién al
consentimiento ligado a la coaccidn sufrida ya que las mafias nigerianas
distorsionan la realidad por las creencias de las victimas y los rituales a los
que han sido sometidas.

Solo una politica conjunta a nivel de la Unién Europea contundente, al
igual que la implicacion directa de los operadores de justicia que trabajan
en estos procedimientos, ya que las dindmicas culturales influyen directa-
mente en los resultados y en el reconocimiento de las victimas, como base
para ayudar a paliar los dafios que produce la trata de personas en las victi-
mas y en sus familias, pero también es necesario que el gobierno, principal-
mente, nigeriano se conciencie de estas pricticas son verdaderamente noci-
vas y perjudiciales que atentan frontalmente contra los derechos humanos
sean realmente perseguidas por las autoridades de ese Estado, educando a la
poblacién en el sentido de la aplicacidon de sus creencias para fines que
estén dentro de la legalidad, y que por supuesto no destruya la dignidad de
su pueblo y conseguir asi, el apoyo de sus propios tribunales a la hora de
enjuiciar los casos en los que estd implicado el JUJU con victimas mortales.

3 PRINA, E.: Trade and Exploitation of Minors and Young Nigerian Women for Prostitution in Italy,
UNICRI, Italia, 2003, p. 40.
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Sefialar para excluir, un modelo eficaz para la
restriccion de la libertad de conciencia

MARIA ARACELI ONATE CANTERO
Universidad Francisco de Vitoria

SUMARIO: 1.— Mecanismo sacrificial y rituales de expulsién de las conviccio-
nes. 2.— Derecho fundamental a la libertad ideoldgica, religiosa y de concien-
cia. 3.— Objecién de conciencia y registros de objetores. 4.— Crisis de la educa-
cién y huellas del déficit de libertad de conciencia. 4.1 La Educacién y el
reconocimiento de los Derechos del Nifio. 4.2 Brechas de la inclusién en el
dmbito educativo. 5.— Derechos de autonomia, vulnerabilidad y deconstruccion
del interés superior del menor.

1. MECANISMO SACRIFICIAL Y RITUALES DE EXPULSION
DE LAS CONVICCIONES

Aunque pareciera una reliquia barbara del pasado, el recurso al chivo
expiatorio subsiste en la actualidad de forma simbdlica'. Rituales de expul-
sién que se repiten en pleno siglo Xx1 condenando a sufrir el «ostracismo»,
el aislamiento y la muerte social a discrepantes y disidentes, outsiders,

! GREENE, R.: Las 48 Leyes del Poder, ed. Atlantida, Buenos Aires, 2010, p. 262.
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«cesantes»? y martires por la Justicia®, desde que los atenienses refinaran el
castigo violento escribiendo, el nombre del individuo a desterrar, en un
trozo de ceramica llamado ostrakon®.

Oculto en la capa de la correccion politica, el mecanismo sacrificial
alienta insidiosos sistemas de estigmatizacion, sefialamiento y exclusion
-también de las convicciones-, produciendo un vulnus en la propia sociedad
que se asemeja a una cufia de punta muy fina y base muy amplia®. Injerencia
en la esfera de inmunidad que representa la conciencia y que, en forma de
invalidacién, exclusién y cancelacion, bien podria configurar en palabras
del profesor Navarro-Valls, una neo-estrategia del ethos social y politico.

2. DERECHO FUNDAMENTAL A LA LIBERTAD IDEOLOGICA,
RELIGIOSA Y DE CONCIENCIA

Describe Spaemann la conciencia como la mirada que el hombre dirige
al bien®, permitiendo a la persona enjuiciar moralmente la realidad y los
actos, especialmente los propios’. Ambito de inmunidad de coaccién y auto-
nomia personal, en principio intangible, que expresa una exigencia de justi-
cia innata a la dignidad de la naturaleza de toda persona® que no se agota en
el forum internum sino que comprende una dimensién externa de agere
licere que sélo puede ser «invadida» cuando hay una verdadera necesidad’,
quedando sometidos a una interpretacion estricta los limites a la libertad de
creencias!'®. Derecho fundamental a la libertad ideoldgica, religiosa y de
conciencia'! consagrado en los instrumentos internacionales de derechos

2 STC 56/2019, de 6 de mayo; A. Albuera Guirnaldos, La figura del cesante en la obra de Pérez Galdés:
«Miau». Baética: Estudios de arte, geografia e historia, 11, 1988, 497-512.

3 A. SANCHEZ DE LA TORRE y M. FUENTESECA, Grandes Juristas, Mdrtires por la Justicia, ed.
Dykinson, Madrid, 2018.

* GREENE, R.: Las 48 Leyes del Poder, ed. Atlantida, Buenos Aires, 2010, pp. 396 y 440.

> NAVARRO-VALLS, R., MARTINEZ-TORRON, J. y VALERO ESTARELLAS, M. J.: Eutanasia y Objecion de
Conciencia, ed. Palabra, 2022.

® SPAEMANN, R.: Etica: Cuestiones fundamentales, ed. Eunsa, col. Astrolabio, 9.* edicién, 2010, p. 107.

7 Real Academia Espafiola: Diccionario de la Lengua Espafiola, 23.* ed., [versiéon 23.5 en linea].
https://dle.rae.es

8 NAVARRO-VALLS, R., VILADRICH, P. J. et al; J. FERRER ORT{Z, J. (coord.) Derecho Eclesidstico del
Estado Espaiiol. «Los principios informadores del Derecho Eclesidstico Espafiol», Eunsa, Pamplona, 2001,
4a ed. la reimpresion.

° STEDH Bayatyan, Gran Sala, 7 julio de 2011

10" STC 141/2000, de 29 de mayo, FJ 3

' Articulo 16 CE, articulo 2.2 de la LOLR de 1980, STC 46/2001, de 15 de febrero. Individuos y
comunidades son titulares de la libertad ideoldgica, religiosa y de conciencia como consagra el articulo 16 CE
y recoge de forma explicita la Reciente sentencia de 18 de enero de 2021 del Tribunal Constitucional chileno
que concluy6 que «la objecién de conciencia institucional no puede ser objeto de condiciones o requisitos
legales que impidan su libre ejercicio», ni como consecuencia «De aceptar la ejecucion de determinadas
acciones de salud no se sigue que tenga que aceptar otras, renunciando con ello a su identidad y al derecho a
apelar a la objecion de conciencia constitucional», citada por R. NAVARRO-VALLS, «Eutanasia y objetores de
conciencia», diario EIl Mundo, 13 de agosto de 2022.
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SENALAR PARA EXCLUIR, UN MODELO EFICAZ PARA LA RESTRICCION DE LA LIBERTAD...

humanos'? y en el articulo 16 de nuestra Carta Magna, como parte esencial
del patrimonio juridico de toda persona, que el Estado no concede graciosa-
mente pero que estd obligado a reconocer y proteger'?, sin que las creencias
o convicciones puedan justificar ningtn tipo de discriminacion o diferencia
de trato juridico'. Principio de igualdad proclamado por los articulos 9 y 14
CE, que no se exige s6lo «ante la Ley», sino también «en la Ley» y que en
su doble dimension juridica y sustancial genera la obligacién de no discri-
minar a los ciudadanos por razén de sus creencias'.

En cuanto interés publico de la maxima categoria'®, la libertad de concien-
cia es un derecho fundamental cuya tutela es responsabilidad del Estado y de
la comunidad internacional'’. De tal forma que, segiin constante y reiterada
jurisprudencia europea y constitucional, cuando tiene lugar un conflicto
ineludible entre una norma legal y un deber moral sustentado por «una con-
viccidn o creencial® de suficiente cardcter imperativo, seriedad, coherencia e
importancia»'®, hay que partir del principio de libertad de conciencia protegi-
do por el articulo 9 del Convenio Europeo de Derechos Humanos™.

Derecho humano fundamental que en su ejercicio no puede someterse a
mas restricciones que las estrictamente necesarias®' en la bisqueda del ade-
cuado equilibrio entre los derechos invocados en el caso concreto y tenien-
do en cuenta la consideracién del contexto especifico. Limitaciones previs-
tas por ley, que persigan un fin legitimo y necesario®, sometidas a la

12 Articulo 18 Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948; articulo 9 Convencién Europea
de los Derechos del Hombre, de 1950; Resolucién 337 (1967) de la Asamblea Consultiva del Consejo de
Europa sobre el derecho a la objecién de conciencia; Principio VII del Acta Final de Helsinki (CSCE), 1
de agosto de 1975; Resolucion 33/165 de 20 de diciembre de 1978, 90a Sesion Plenaria de la Asamblea
General de las Naciones Unidas; articulos 1 y 6 Declaracién sobre la Eliminacién de todas las formas de
Intolerancia y Discriminacion fundadas en la Religién o las Convicciones, de 25 de noviembre de 1981;
Recomendacion 816 del Consejo de Europa; Resolucion 1763 del Consejo de Europa sobre la Objecion
Sanitaria; Resolucion de 7 de febrero de 1983 del Parlamento Europeo de la CEE; articulo 10 de la Carta de
Derechos Fundamentales de la Unién Europea de 7 de diciembre de 2000.

13 R. NAVARRO-VALLS, J. MARTINEZ-TORRON y M. J. VALERO ESTARELLAS, Eutanasia y Objecion de
Conciencia, ed. Palabra, 2022, p. 19.

4 STC 24/1982, de 13 de mayo, FJ 1.

5 Ibidem.

6 NAVARRO-VALLS, R. MARTINEZ-TORRON, J. y VALERO ESTARELLAS, M. J.: Eutanasia y Objecion
de Conciencia, ed. Palabra, 2022, pp. 38 y ss.; R. NAVARRO-VALLS, «Eutanasia y objetores de conciencia»,
diario El Mundo, 13 de agosto de 2022.

7 NAVARRO-VALLS, R.: «Eutanasia y objetores de conciencia», diario El Mundo, 13 de agosto de 2022.

18 STEDH, 15 enero de 2013, asunto Eweida y otros c. Reino Unido: «creencias religiosas o de otro
tipo, asumidas de manera genuina y seria»; STEDH, Bayatyan c. Armenia (Gran Sala), 7 julio 2011.

19 NAVARRO-VALLS, R. y MARTINEZ-TORRON, J.: Conflictos entre Conciencia y Ley. Las objeciones de
conciencia, ed. lustel, 2.* ed. Madrid, 2012. pp. 54 y 104.

2 STEDH de 15 de enero de 2013, asunto Eweida y otros c. Reino Unido.

2 STC 104/2000, de 13 de abril, F. J. 8; STEDH, Bayatyan c. Armenia (Gran Sala), 7 julio 2011.

22 Articulo 9 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, de 4 de noviembre de 1950, «Toda persona
tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religién asi como a la libertad de manifestar
su religion o convicciones individual o colectivamente, en publico o en privado, por medio del culto, la
enseflanza, las pricticas y la observancia de los ritos, sin mds restricciones que las que, previstas por la ley,
constituyen medidas necesarias en una sociedad democratica para la seguridad publica, la proteccién del
orden, de la salud o de la moral publicas, o la proteccion de los derechos o las libertades de los demas».
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ponderacion de tres elementos®: juicio de idoneidad o adecuacion de la
medida, juicio de necesidad para alcanzar el fin perseguido y juicio de pro-
porcionalidad en sentido estricto®.

3. OBJECION DE CONCIENCIA Y REGISTROS DE OBJETORES

[ntimamente vinculado a la libertad de religién o creencias, el derecho a
la objecion de conciencia es reconocido de forma expresa en el articulo 10.2
de la vinculante Carta Europea de Derechos Fundamentales. En cuanto
especificacion de la libertad de conciencia que supone no sélo el derecho a
formar libremente la propia conciencia, sino también a obrar de modo con-
forme a los imperativos de la misma?, la objecion de conciencia forma
parte del contenido del derecho fundamental a la libertad ideoldgica y reli-
giosa reconocido en el articulo 16.1 de la Constitucidn, siendo la Constitu-
cién directamente aplicable, especialmente en materia de derechos
fundamentales»?® y teniendo su regulacion legal por objeto, asegurar «su
plena aplicabilidad y eficacia»?’. Es por ello un error abordar los conflictos
entre conciencia y ley como si los objetores fueran personas anémalas® que
invocaran un interés privado, una especie de objecion de conveniencia para
ser eximidas por la ley, toda vez que el Estado no tiene legitimidad alguna
para imponer a nadie cudles han de ser los valores morales que guien su
conducta®.

# STC 56/1996, de 15 de abril; STC 136/1999, de 20 de julio; STC 60/2010 de 7 de octubre; STEDH
de 23 de julio de 1968; STEDH de 16 de marzo de 2010.

2 STC 22/1981, de 2 de julio; STC 11/1981, FJ 5; STC 196/1987, FJ 6

3 STC 15/1982, de 23 de abril de 1982, FJ 6.

% STC 53/1985, de 11 de abril de 1985, FJ 14, dictada tras un recurso de inconstitucionalidad interpuesto
contra el Proyecto de Ley Organica de Reforma del Cédigo Penal para introducir un nuevo articulo 417 bis,
que despenalizaba el aborto en determinados supuestos; STC 46/2001, de 15 de febrero de 2001; La objecion
de conciencia al aborto: derecho comparado y derecho espaiiol, Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado.
Vol. n, 1986, pag. 261; NAVARRO-VALLS, R.: «Una ocasién perdida. Comentario a la STC de 23 de septiembre
de 2014, sobre registro de objetores de conciencia al aborto», Revista General de Derecho Candnicoy Derecho
Eclesidstico del Estado, 36,2014; R. NAVARRO-VALLS y J. MARTINEZ-TORRON, Conflictos entre Concienciay
Ley. Las objeciones de conciencia, ed. lustel, 2.* ed. Madrid, 2012. pp. 54 y 104; DOMINGO GUTIERREZ, M.:
«La objecién de conciencia al aborto. Evolucion jurisprudencial», Revista General de Derecho Candnico y
Derecho Eclesidstico del Estado, 23, 2010; PECES-BARBA MARTINEZ, G.:«Desobediencia civil y objecion de
conciencia», en Anuario de Derechos Humanos, nim. 5, 1988-1989. pp. 159-176.

2" Tutela que alcanza el méximo grado de intensidad que pueda darse, al margen de su cualificacion
como derecho fundamental o derecho constitucional auténomo que utilizan las SSTC 161/1987 y 60/1987;
NAVARRO-VALLS, R.: «Las objeciones de conciencia», en NAVARRO-VALLS, R.: VILADRICH, P. J. et al;
FERRER ORTiZ, J. (coord.) Derecho Eclesidstico del Estado Espaiiol, ed. Eunsa, Pamplona, 2001, 4a ed.
la reimpresion, pp. 189-218; STC 15/1982, de 23 de abril de 1982, FJ 6, Recurso de amparo contra una
denegacion de prorroga de incorporacién al servicio militar; NAVARRO-VALLS, R., MARTINEZ-TORRON, J. y
VALERO ESTARELLAS, M. J.: Eutanasia y Objecion de Conciencia, ed. Palabra, 2022, p. 24.

2 MARTINEZ-TORRON, J.: «Una razonable aversién a matar», La Tercera de ABC, 26 de julio de 2022.

2 NAVARRO-VALLS, R., MARTINEZ-TORRON, J. y VALERO ESTARELLAS, M. J.: Eutanasia y Objecion de
Conciencia, ed. Palabra, 2022.
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En sociedades como las contemporéneas, caracterizadas por la plurali-
dad religiosa e ideoldgica, y por una intervencion creciente del Estado y sus
normas en casi todos los aspectos de la vida de los ciudadanos, es normal
que el ejercicio de la libertad de conciencia entre ocasionalmente en con-
flicto con obligaciones impuestas o amparadas por la ley*. Un ejemplo
podria ser la propia existencia del recurso al registro de objetores®' y el ries-
go cierto que supone sefialar de forma innecesaria a los profesionales que
pueden temer el desencadenamiento de represalias laborales, el juicio social
como consecuencia de ser identificados por razén de sus convicciones, e
incluso albergar el fundado temor a que de ello derive un riesgo de discrimi-
nacion que afecte a su carrera profesional®. Es mas, el derecho fundamental
a la Proteccién de Datos®®, impone a los poderes publicos la prohibicion de
que esos datos se conviertan en fuentes de informacidn sin las debidas
garantias, y el deber de prevenir los riesgos que puedan derivarse del acceso
o divulgacion indebidas de dicha informacion®*. Resulta necesario recordar
que «las opiniones politicas y las convicciones religiosas o filoséficas», se
incluyen «entre las categorias especiales de datos, estableciendo como regla
general la prohibicién de su tratamiento® en el articulo 9 del Reglamento
(UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril de 2016
relativo a la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al trata-
miento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos. «EI dere-
cho fundamental afectado es el de proteccion de datos personales desde una
doble perspectiva, como derecho fundamental auténomo dirigido a contro-
lar el flujo de informaciones que concierne a cada persona, y como derecho
fundamental instrumental ordenado a la proteccién del también derecho
fundamental a la libertad ideoldgica» consagrada en el articulo 16.1 CE, sin
la que no serian posibles los valores superiores de nuestro ordenamiento

3 NAVARRO-VALLS, R., MARTINEZ-TORRON, J. y VALERO ESTARELLAS, M. J.: Eutanasia y Objecion de
Conciencia, ed. Palabra, 2022, p. 21.

31 STSJ de Castilla-La Mancha 143/2012, de 20 de febrero, FD Primero.

32 STC 151/2014, de 25 de septiembre, en relacién con la Ley Foral de Navarra 16/2010, de 8 de
noviembre, por la que se crea el registro de profesionales en relacién con la interrupcién voluntaria del
embarazo. voto particular del Magistrado don Andrés Ollero Tassara.

3 Articulo 18.4 CE; articulo 11 de la LO 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos de
Car4cter Personal (LOPDCP); LO 3/2018, de 5 de diciembre, de proteccion de datos personales y garantia
de los derechos digitales; STC 96/2012, de 7 de mayo, FJ 6 «el derecho fundamental a la proteccién de datos
amplia la garantia constitucional a aquellos de esos datos que sean relevantes para o tengan incidencia en el
ejercicio de cualesquiera derechos de la persona, sean o no derechos constitucionales y sean o no relativos al
honor, la ideologia, la intimidad personal y familiar o cualquier otro bien constitucionalmente amparado»;
Circular 1/2019, de 7 de marzo, de la Agencia Espaiiola de Proteccién de Datos.

3 STC 292/2000, de 30 de noviembre de 2000, FF. JJ. 6, 7, 8 y 15; STC 151/2014, FJ 7 declarando
inconstitucional la regulacion contenida en el articulo 5 de la ley impugnada, respecto del acceso a los datos
del registro de profesionales en relacién con la interrupcion voluntaria del embarazo en la Comunidad Foral
de Navarra.

3 Convenio para la Proteccién de las Personas con respecto al tratamiento automatizado de datos de
caracter personal, de 28 de enero de 1981; STC 254/1993, FJ 4; STC 76/2019, de 22 de mayo de 2019.

141



CULTURA, IDENTIDAD, RELIGION Y DERECHO: UNA PERSPECTIVA INTERDISCIPLINAR

juridico que se propugnan en el articulo 1.1 de la misma para constituir el
Estado social y democratico de derecho que en dicho precepto se instaura’.
La Constitucién espaiiola de 1978 garantiza, en régimen de igualdad y no
discriminacion?’, la libertad religiosa de los individuos y de las comunidades,
tanto en su aspecto negativo, que asegura la inmunidad de coaccién, como en
el positivo que garantiza la remocion de obstaculos y abre opciones de coope-
racion con la Iglesia catdlica y con las demds confesiones, creando asimismo
espacios de libertad religiosa iguales para todos los individuos y los grupos
religiosos, que quedan acogidos a los mismos medios de proteccion®. Dado
que nadie esta obligado a declarar sobre su ideologia, religién o creencias®,
ademads de vulnerar la libertad ideoldgica, religiosa y de conciencia en su
dimension negativa y en su dimension interna, el Registro de Objetores, en
cuanto instrumento mediante el cual canalizar necesariamente la objecion de
conciencia, podria engendrar un problema de constitucionalidad, ante la posi-
bilidad de condicionar el ejercicio efectivo de un derecho fundamental®.
Dimensién negativa que, como sefiala el presidente de las Academias Juri-
dicas Iberoamericanas, se encuentra en el origen de la no obligatoriedad de
jurar un cargo publico, en cuanto supone la manifestacion de una creencia
especifica, o de la prohibicién de utilizar categorias religiosas en los docu-
mentos de identidad para clasificar al sujeto como creyente. Es en referencia
a la dimension interna, intangible, donde los Registros de objetores*' pueden
ser cuestionados en cuanto vulneran el derecho a no manifestar las creencias
propias y abren la puerta a la posibilidad de discriminacién directa o indirec-
ta*? por razon de religién o convicciones®. Precisamente, el Tribunal de Justi-

36 STC 20/1990, de 20 de febrero, FJ 3.

3 Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y no discriminacién. https://www.boe.
es/buscar/act.php?id=BOE-A-2022-11589.

3 LOPEZ ALARCON, M: «Tutela de la libertad Religiosa», en NAVARRO-VALLS, R., VILADRICH, P. J. et
al; FERRER ORTIZ, J. (coord.): Derecho Eclesidstico del Estado Espaiiol, ed. Eunsa, Pamplona, 2001, 4a ed.
la reimpresion, p. 154.

¥ Articulo 16.2 CE y articulo 7.1 de la Ley Orgénica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de
Datos de Caracter Personal; articulo 18 CE, derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen; STSJ de Castilla-La Mancha 143/2012, de 20 de febrero, FJ 1.

40 NAVARRO-VALLS, R., MARTINEZ-TORRON, J. y VALERO ESTARELLAS, M. J.: Eutanasia y Objecion de
Conciencia, ed. Palabra, 2022.

4" Como consecuencia del Informe de la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos, Ley Foral 16/2010,
de 8 de noviembre, por la que se crea el registro de profesionales en relacion con la interrupcion voluntaria
del embarazo en la Comunidad Foral de Navarra; Orden de 21/06/2010, de la Consejeria de Salud y Bienestar
Social de Castilla-La Mancha, por la que se establece el procedimiento de objecion de conciencia a realizar la
interrupcion voluntaria del embarazo modificada por orden del 14 de octubre de 2010.

4 «Discriminacién indirecta: cuando una disposicién legal o reglamentaria, una cldusula convencional
o contractual, un pacto individual o una decisién unilateral, aparentemente neutros, puedan ocasionar
una desventaja particular a una persona respecto de otras por razén de origen racial o étnico, religiéon o
convicciones, discapacidad, edad u orientacién sexual, siempre que objetivamente no respondan a una
finalidad legitima y que los medios para la consecucién de esta finalidad no sean adecuados y necesarios»,
articulo 28.1 ¢ de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social;
Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, articulo 2.2.b.

4 Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco
general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion, articulos 1y 2; Ley 62/2003, de 30 de diciembre,
de medidas fiscales, administrativas y del orden social, articulo 28; J. Weiler, Je Suis Achbita!, EJIL: Talk of the

142


https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2022-11589
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2022-11589

SENALAR PARA EXCLUIR, UN MODELO EFICAZ PARA LA RESTRICCION DE LA LIBERTAD...

cia de la Unién Europea con sede en Luxemburgo precisa en su sentencia de
13 de octubre de 2022*, que los términos «religiéon o convicciones» del ar-
ticulo 1 de la Directiva 2000/78 sobre discriminacion laboral constituyen un
mismo y tnico motivo de discriminacién, pudiendo tratarse de discrimina-
cion indirecta que el margen de apreciacion no puede amparar, cuando una
obligacién aparentemente neutra ocasiona, de hecho, una desventaja particu-
lar para aquellas personas que profesan una religion o tienen unas conviccio-
nes determinadas®.

Una jurisprudencia constante del Tribunal Constitucional*® considera,
cualquier medida que resulte disuasoria o desalentadora para el ejercicio de
un derecho fundamental, inconstitucional. El voto particular a la
STC 151/2014 invoca esta doctrina jurisprudencial al sefalar el explicable
temor de los profesionales a sufrir represalias y perjuicios en sus legitimas
expectativas profesionales, considerando que la creacion del registro de
profesionales sanitarios en relacion con la interrupcién voluntaria del emba-
razo en Navarra no supera el juicio de proporcionalidad constitucionalmen-
te exigible, no siendo el Registro de objetores estrictamente necesario ni,
posiblemente, proporcional®’.

Asimismo, la Ley Organica 3/2021, de 24 de marzo, de regulacion de la
eutanasia, presentada a iniciativa del Gobierno como Proposicion de Ley en
lugar de como Proyecto de Ley, sin consultar a los colegios profesionales,
omitiendo el dictamen del Consejo de Estado, el informe del Ministerio de
Justicia y el del Consejo General del Poder Judicial®, introduce un modo
tnico de objecién posible a través de la manifestacion, anticipada y por
escrito, de la objecion de conciencia en un registro de objetores creado ad
hoc por las administraciones sanitarias autonémicas®. Pese a no tratarse de

European Journal of International Law! (blog),19 de febrero de 2018; PALoMINO LozANoO, R.: «El Tribunal de
Justicia de la Union Europea frente a la religion y las creencias», Revista de Derecho Comunitario Europeo, 65,
2020, pp. 35-77, en relacion entre otros asuntos a la Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 14 de
marzo de 2017, G4S Secure Solutions, C-157/15, EU: C:2017:203 y la Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran
Sala) de 14 de marzo de 2017, Bougnaoui y ADDH, C-188/15, EU: C:2017:204; Sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea. Asunto C-344/20 (S. C. R. L. de 13 de octubre de 2022.

4 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Asunto C-344/20 (S. C. R. L. (Prenda de
vestir con connotaciones religiosas)) de 13 de octubre de 2022.

“ Ibidem.

4 STC 110/2000, de 5 de mayo; 2/2001, de 15 de enero; 174/2006, de 5 de junio; 196/2002, de 28 de
octubre; 110/2006, de 3 de abril; 265/2000, de 13 de noviembre; 88/2003, de 19 de mayo; 185/2003, de 27
de octubre; 241/2005, de 10 de octubre; 151/2006, de 22 de mayo; 104/2011, de 20 de junio; 196/2006, de
3 de julio

47 STC 151/2014, en relacién con la Ley Foral de Navarra 16/2010, de 8 de noviembre, por la que se
crea el registro de profesionales en relacién con la interrupcion voluntaria del embarazo. Voto particular del
Magistrado don Andrés Ollero Tassara.

“ MARTIN SANCHEZ, l.:«La fundamentacién juridica y el contenido de la eutanasia y el suicidio
asistido en las proposiciones de Ley Orgédnica presentadas para su regulacién en Espafia», Derecho y Salud,
vol, 30, 2020-2, pp. 6-43.

4 Articulo 16.2 de la Ley Orgénica 3/2021, de 24 de marzo, de regulacién de la eutanasia; NAVARRO-
VALLS, R., MARTINEZ-TORRON, J. y VALERO ESTARELLAS, M. J.: Eutanasia y Objecion de Conciencia, ed.
Palabra, 2022.
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un «acto médico» dirigido a procurar la salud del paciente, en el Preambulo
y en la disposicion adicional séptima de la ley se reconoce la necesidad de
facilitar el ejercicio del derecho a la objecién de conciencia haciendo com-
patible el respeto a la libertad de conciencia del personal sanitario y el nuevo
derecho prestacional a morir y a ser ayudado a ello, situado por encima de
la obligacién del Estado de proteger el derecho a la vida y transformado en
una prestacion obligatoria y gratuita a través del sistema publico de salud y
de quienes para él trabajan®.

Pese a la adaptacién a la nueva normativa en materia de Proteccion de
Datos, médicos, enfermeros, psic6logos y farmacéuticos han de inscribirse
en el Registro de objetores de conciencia, marco cuestionable en el que los
objetores, ya sea por razones deontoldgicas’' u otras, no encuentran facil
acomodo. Como sefialan los profesores Navarro-Valls, Martinez-Torrén y
Valero Estarellas, «es explicable la reticencia de muchas personas a dejar
constancia de sus opciones éticas en un registro publico». Hubiera resultado
mds eficaz la solucién opuesta sugerida por el Comité de Bioética de Espa-
fia a partir de la informacidn clara de personas o equipos que, en cada
comunidad auténoma, estian dispuestos a participar en las distintas fases del
procedimiento de eutanasia o suicidio asistido®*. Por su parte, La Comision
Deontolégica de la Organizacion Médica Colegial entendié que eran los
Colegios Profesionales los érganos més apropiados para crear y coordinar
las manifestaciones por escrito de los profesionales sanitarios en el ejercicio
de su derecho a la objecién de conciencia *.

La sombra de la duda sobre la utilizacién del Registro de Objetores
como mecanismo de restriccién de la libertad de conciencia y exclusion
de las convicciones, parece materializarse en el Anteproyecto de la Ley
Orgénica por la que se modifica la Ley Orgéanica 2/2010, de 3 de marzo,
de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria del emba-
razo. Pese a encontrarse la ley recurrida, y pendiente de sentencia el
recurso de inconstitucionalidad admitido a tramite el 30 de junio de
2010°* a falta de ratificacion por el Pleno del Congreso, el 29 de noviem-
bre de 2022 fue aprobado el informe de la ponencia de la reforma de la

% Articulos 15 CE, 9.2 CE y 10.1 CE; STC 120/1990, de 27 de junio; STC 137/1990, de 19 de julio;
STC 166/1996, de 26 de octubre, en relacion al deber del Estado de proteger la vida humana en sus distintas
fases de evolucién.

1 Informe del Comité de Bioética de Espaifia sobre el Final de la Vida y la Atencién en el proceso
de morir en el marco del debate sobre la regulacion de la Eutanasia: Propuestas para la Reflexién y la
Deliberacién; Cédigo de Deontologia Médica y Juramento de Hipdcrates.

32 NAVARRO-VALLS, R., MARTINEZ-TORRON, J. y VALERO ESTARELLAS, M. J.: Eutanasia y Objecion de
Conciencia, ed. Palabra, 2022.; Informe del Comité de Bioética de Espaiia sobre la objecién de conciencia
en relacion con la prestacion de la ayuda para morir de la ley orgdnica reguladora de la eutanasia, 15 de julio
de 2021.

33 CEBRIA GARCIA, M.: «Libertad religiosa y no discriminacién en el 4mbito sanitario: el ejercicio de la
objecion de conciencia al aborto», en Derecho y Religion, Vol. X1, 2016, pp. 319-345.

3 Recurso de inconstitucionalidad n.° 4523-2010, en relacién con diversos preceptos de la Ley Orgénica
2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcién voluntaria del embarazo.
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Ley de Salud Sexual y Reproductiva, tramitada por el mecanismo de
urgencia. Con fecha 9 de febrero de 2023, el Pleno del Tribunal Constitu-
cional desestimé por mayoria el recurso de inconstitucionalidad contra la
ley del aborto declinando la redaccion de una nueva sentencia, privando
al no nacido de la proteccién juridica constitucional reconocida en el ar-
ticulo 15 y recogida en la STC 53/1985, de 11 de abril. El 28 de febrero
de 2023, se aprobd la Ley Orgénica 1/2023 que incluye el «derecho al
aborto» sin comunicacién ni permiso de sus padres o representantes lega-
les para las menores de 16 y 17 afios, estableciendo un procedimiento
judicial urgente en caso de discrepancias entre la menor de 16 afios y
quien deba prestar su autorizacion.

Ademads de prever la creacion de un Registro de personas profesionales
sanitarias que decidan objetar por motivos de conciencia respecto de la
intervencion directa en la practica de la interrupcién voluntaria del embara-
70, se elimina el periodo de reflexion de tres dias y las sanciones a los médi-
cos que no respeten la necesidad de informar a las pacientes sobre politicas
activas de apoyo a la maternidad, garantia minima para la proteccién de los
derechos, también de las menores. En cuanto a los médicos objetores, se
prescribe la exclusién de los facultativos que estén inscritos, o lo hayan
estado en los tltimos tres afios en el Registro de Objetores, de su derecho a
formar parte de los comités clinicos previstos en la ley, confirmando la vul-
neracién de sus derechos fundamentales por razones de conciencia. Medida
que no solo podria contravenir su derecho fundamental a la libertad ideol6-
gica, religiosa y de conciencia, sino que implica una discriminacion por
razén de convicciones prevista por el Consejo de Europa en su resolucién
1763, segtin el cual «Ninguna persona, hospital o institucion serd coaccio-
nada, considerada civilmente responsable o discriminada debido a su recha-
7o a realizar, autorizar, participar o asistir en la practica de un aborto, la
realizacién de un aborto involuntario o de emergencia, eutanasia o cualquier
otro acto que cause la muerte de un feto humano o un embrién, por cual-
quier razon...».

Ya en octubre de 2008 y en relacién a los Registros de Objetores, el
Boletin Oficial de la Junta de Andalucia (BOJA) publicé el nombre de 80
menores y de sus padres, objetores a la asignatura de Educacién para la
Ciudadania®, mostrando el desprecio por parte de los poderes publicos al
principio rector del interés superior del menor> y al derecho a no ser discri-
minado, vulnerando sus derechos fundamentales y desencadenando el efec-
to sefial.

3 STS de 11 de febrero de 2009 (rec. 905/2008).
% Articulo 39.4 CE; articulo 3.1 Convencién sobre los Derechos del Nifio.
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4. CRISIS DE LA EDUCACION Y HUELLAS DEL DEFICIT DE
LIBERTAD DE CONCIENCIA

4.1 La educacion y el reconocimiento de los Derechos del Niiio

En el umbral del centenario de la Declaracion de los Derechos del
Nifo*, el legitimo y pleno ejercicio del derecho fundamental a la libertad
ideoldgica, religiosa y de conciencia de todos los miembros de la comuni-
dad educativa, se revela como el nuevo gran desafio en el mundo de la Edu-
cacion. Un desafio que nos obliga a volver la mirada a ese lugar inviolable
que representa la conciencia, «estrella polar de toda democracia», y a la
Declaracion de Ginebra que en 1924 reconoci6 el deber de la humanidad de
dar al nifio lo mejor de si misma. Desde el articulo 26 de la Declaraciéon
Universal de Derechos Humanos, la Declaracion de los Derechos del Nifio
de 1959%, 1a Declaracién y el Programa de Accion de Viena® o el articulo 27
de nuestra Constitucion, se recuerda que el objeto del derecho universal a la
educacion es el «pleno y armonioso desarrollo de la personalidad», «desde
el punto de vista material y espiritual»®!, por encima de toda consideracion
de raza, nacionalidad o creencia. El caracter vinculante de la Convencion
sobre los Derechos del Niiio de 1989%, pese al elevado nimero de reservas
y de la mano de los instrumentos de ratificacion®, compromete a los esta-
dos firmantes a la «promocidn y proteccion de los derechos de la infancia»,
con un fuerte impacto tanto en los sistemas de proteccion a la infancia y la
adolescencia®, como en el desarrollo posterior de legislacion especifica.

La Declaracion del Milenio® reconoce el «deber con los mas vulnera-
bles y, en particular, los nifios del mundo, a los que pertenece el futuro».
Ademas de la obligacion de los Estados Partes de adoptar las medidas apro-

5T Declaracion de los Derechos del Niiio, Ginebra, 26 de diciembre de 1924.

3 STC 53/1985, de 11 de abril de 1985, FJ 14; R. NAVARRO-VALLS, Del poder y de la gloria, Encuentro,
Madrid, 2004, p. 319.

% Asamblea General de Naciones Unidas, Resolucién 1386 (XIV), de 20 de noviembre de 1959 por la
que se adopta y se aprueba la Declaracion de los Derechos del Niflo de manera undnime por los 78 estados
miembros de Naciones Unidas.

https://www.cidh.oas.org/ninez/pdf%20files/Declaraci%C3%B3n%20de%20los %20Derechos %20
del%20Ni%C3%B 1o.pdf.

% Declaracién y Programa de Accién de Viena, aprobada por la Conferencia Mundial de Derechos
Humanos el 25 de junio de 1993, n. 15 y n. 30.

61 Declaracion de Derechos del Nifio, Ginebra, 26 de diciembre de 1924.

2 Resolucién 44/25 anexo.

% Instrumento de Ratificacién de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989. «<BOE» nim. 313, de 31 de diciembre de 1990.

https://www.boe.es/eli/es/ai/1989/11/20/(1).

® Ley Orgénica 8/2021, de 4 de junio, de proteccién integral a la infancia y la adolescencia frente
a la violencia; Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacién del sistema de proteccion a la infancia y a la
adolescencia; Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de modificacién del sistema de proteccién a la infancia
y a la adolescencia.

9 A/RES/52/2*, Declaracion del Milenio, Resolucién aprobada por la Asamblea General, el 8 de
septiembre de 2000.
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piadas para garantizar la consideracién del mejor interés del menor y su
proteccién contra toda forma de discriminacion, adquiere especial relevan-
cia el derecho del nifio a la educacion, uno de los Objetivos de Desarrollo
del Milenio®, que se concreta en el Marco Estratégico para la cooperacion
europea en el dmbito de la Educacion y la Formacion y la consecucion del
Espacio Europeo de Educacion para 2025; asi como en la agenda 2030 y su
Marco de Accion para la realizacion del Objetivo de Desarrollo Sostenible
niimero 4. Documentos internacionales en los que inclusion y equidad son
consideradas piedra angular de una agenda de la educacién transformadora
comprometiéndose a hacer frente a todas las formas de exclusion, dispari-
dades y desigualdades®, con el fin de «garantizar una educacion inclusiva y
equitativa de calidad y promover oportunidades de aprendizaje permanente
para todos»%®

Nuestras creencias son parte integrante de nuestra identidad®; sin embar-
go, el déficit de libertad religiosa y de conciencia™ que vive la escuela apunta
al grave deterioro de ese vector de cohesion e inclusion: la promocién de
valores comunes’! que, cuando son deconstruidos o construidos ad hoc, ponen
de manifiesto la ineficacia de la €tica desvinculada de sus raices con valor y
significado universales™. Etica sin raices que se revela insuficiente a la hora
de garantizar «un clima abierto en el aula», «impulsar el pensamiento
critico»™ o promover «la participacion activa, critica y responsable en la
comunidad», compromisos de la Declaracién de Paris’ que distan mucho de
progresar adecuadamente, pese a los mdltiples instrumentos de financiacién

% A/RES/70/1, Transformar nuestro mundo: La Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible»,
Resolucién aprobada por la Asamblea General, el 25 de septiembre de 2015.

7 Declaracién de Incheon y Marco de Accidn para la realizacion del Objetivo de Desarrollo Sostenible
4, Educacion 2030, Incheon, 2015.

% A/RES/70/1, Transformar nuestro mundo: La Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible»,
Resolucién aprobada por la Asamblea General, el 25 de septiembre de 2015.

% MARTINEZ-TORRON, J.: «Una razonable aversién a matar», La Tercera de ABC, 26 de julio de 2022.

70 STSJ de la Regi6én de Murcia de 30 de octubre de 2009 (rec. 715/2008). Inexistencia de violacién
de los derechos a la libertad ideoldgica, religiosa y de culto de un profesor de instituto, por la colocacion
de un belén en época navidefia en una zona comtin del centro publico « La neutralidad del Estado y de las
Administraciones no debe llegar al extremo de limitar o restringir las libertades o derechos de los ciudadanos,
ya que podria darse en ese caso una discriminacién negativa. No entra dentro del dmbito del recurso la
supuesta infraccion de las normas de prevencion de riesgos laborales al afirmar el recurrente que la instalacion
del belén supone un riesgo laboral al impedir el paso y originar un peligro ante una eventual evacuacion».

"' Articulo 2 del Tratado de la Unién Europea.

2 PERA, M. y RATZINGER, J.: Sin raices: Europa, Relativismo, Cristianismo, Islam, traduccién: Pablo
Largo y Bernardo Moreno, ediciones Peninsula, Barcelona, 2006; M. Weber, La ética protestante y el espiritu
del capitalismo, traduccién: Luis Legaz Lacambra, ediciones Peninsula, Barcelona, 1994. «De universal
alcance y validez»; VELAZQUEZ, J. L.: «Etica y discapacidad», Revista de Bioética y Derecho, Num. 15,
enero 2009. http://www.bioeticayderecho.ub.es.

¥ Conclusiones del Consejo de 30 de mayo de 2016 sobre el impulso de la alfabetizacién medidtica y
el pensamiento critico a través de la educacién y la formacién (9641/16).

™ Declaraci6n sobre la promocién de la ciudadania y de los valores comunes de libertad, tolerancia y
no discriminacién mediante la educacion, de la reunién informal de los ministros de Educacién de la Unién
Europea, de 17 de marzo de 2015, Paris. La Declaracién puso de manifiesto el compromiso de los Estados
miembros para promover los valores comunes, mejorar el pensamiento critico y la alfabetizacion medidtica,
la educacién inclusiva y el didlogo intercultural.
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disponibles™. Si en septiembre de 2004 los mds de sesenta ministros reunidos
en Ginebra, con ocasién de la 47.2 Conferencia Internacional de Educacién
convocada por la UNESCO demostraban la misma inquietud, poniendo de
manifiesto la vigencia del desafio planteado en la década precedente’; en
septiembre de 2022, la Cumbre sobre la Transformacién de la Educacion se
convoca por el Secretario General de la ONU en respuesta a una crisis de la
educacion en materia de igualdad, inclusion, calidad y pertinencia, a menudo
lenta e inadvertida, que estd teniendo un impacto devastador en el futuro de
nifios y jovenes’’. En el mismo momento, la iniciativa de la UNESCO Los
futuros de la educacion, plantea como objetivo repensar la educacidn, «dere-
cho humano esencial y maxima prioridad de la UNESCO».

En cuanto derecho humano fundamental, la educacién es la base para
garantizar la realizacién de otros derechos. El respeto efectivo a los derechos
fundamentales™ y la proteccion debida a las familias y a los nifios® en el
marco del sistema juridico politico espafiol de aconfesionalidad del Estado
exige el respeto a la libertad de pensamiento, religiosa y de conciencia, en el
admbito escolar. Neutralidad ideoldgica de las instituciones publicas que supo-
ne la «la inexistencia de un monopolio estatal docente y la existencia de un
pluralismo educativo institucionalizado»®' por la Constitucion®?, respecto del
cual los poderes publicos tienen una funcion de promocién y control®.

El derecho espafiol en el articulo 16.3 CE declara que ninguna confesion
tendrd caricter estatal y que los poderes publicos tendrdn en cuenta las
creencias religiosas de la sociedad espafola, garantizando el derecho funda-
mental a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religién. Por su
parte, el articulo 27 de la Constitucién consagra el haz de derechos educati-
VoS que, en su integridad y sin «recortes»® constituyen el ideario educativo
constitucional, entre los que se encuentra la libertad de ensefianza y el dere-
cho de los padres a escoger la formacion religiosa y moral que deseen para
sus hijos y que esté de acuerdo con sus propias convicciones.

En el &mbito europeo, es el juego combinado del articulo 9 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos y el articulo 2 del Protocolo nim. 1, Proto-

> Convocatoria Erasmus 2023, Fondos Estructurales y de Inversién Europeos, Europa Creativa, Europa
con los ciudadanos, Programa «Derechos, Igualdad y Ciudadania», Horizonte Europa.

6 Preambulo de la Ley Orgénica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacién (LOE).

77 Cumbre sobre la Transformacién de la Educacién 2022.

https://www.un.org/sites/un2.un.org/files/tes_conceptnote_programme-outline_es.pdf.

8 Informe de la Comision Internacional sobre los Futuros de la Educacién, UNESCO y Fundacién SM,
2022. https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000381560.

7 Constitucion espafiola, articulo 9.2

80 Articulo 39 CE.
! STC 5/1981, de 13 de febrero, FJ 9.

82 STS de 24 de enero de 1985.

83 MARTI SANCHEZ, J. M. : «Laicidad, ;Pluralismo o Reduccionismo Religioso e Ideoldgico?, Revista
General de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado, n. 50, 2019.

8 STC 5/1981, de 13 de febrero, FJ 9; F. Rey Martinez, «El ideario educativo constitucional...inclusivo»,
Revista de Derecho Politico, nim. 111, mayo-agosto 2021.

%
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colo adicional al Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales® segun el cual «El Estado, al llevar a cabo
las funciones que asume en relacién con la educacién o la ensefianza, debe
poner cuidado en que la informacién o el conocimiento incluidos en los
planes de estudios se transmiten de manera objetiva, critica y pluralista.
Esté vetado al Estado perseguir ningtn objetivo de adoctrinamiento que
pueda considerarse que no respeta las convicciones religiosas y filoséficas
de los padres. Este es el limite que no debe ser traspasado»®®.

En palabras de Martinez-Torrén®, «el pluralismo es inclusivo, y tiende a
reflejar la pluralidad de posiciones -religiosas o no- que de hecho existen en
la sociedad». Sin embargo, leyes con alta carga moral desplazan la funda-
mentacién antropolégica de los derechos fundamentales, comprometen la
imparcialidad de los poderes publicos, vulneran el derecho fundamental a la
libertad religiosa y de conciencia de estudiantes, padres y profesores e «ins-
tauran una ruptura moral»® que penetra en el tejido educativo a través de
leyes, decretos y desarrollos legislativos® con un fuerte componente subje-
tivo e ideoldgico que «obligando a lo real a ajustarse a lo legal»” introduce
un alto grado de inseguridad juridica.

4.2 Brechas de la inclusion en el ambito educativo

Entre las brechas de la inclusién en el ambito educativo y vulnerando al
respeto a las convicciones y a la libertad de conciencia, la incorporacion en la
LOMLOE de «la incierta y equivoca etiqueta de «ideologia de género» °! intro-

8 Protocolo adicional al Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales de 20 de marzo de 1952, Paris.

8 STEDH Folgero c. Noruega, 29 de junio de 2007, parrafo 84 (h).

87 MARTINEZ-TORRON, J.:«Universalidad, diversidad y neutralidad en la proteccién de la libertad
religiosa por la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos», en AA. VV., Religion,
Matrimonio y Derecho ante el siglo XXI. Estudios en Homenaje al Profesor Navarro-Valls, lustel, Madrid
2013, pp. 275-301.

8 «La vida es un don, la eutanasia un fracaso», Nota de la Conferencia Episcopal Espaiiola ante la
aprobacion en el Congreso de los Diputados de la ley de la eutanasia»

https://www.conferenciaepiscopal.es/la-vida-es-un-don-la-eutanasia-un-fracaso/

8 Ley Orgénica 3/2020, de 29 de diciembre (BOE de 30 de diciembre de 2020), por la que se modifica
la Ley Orgénica 2/2006, de 3 de mayo, de educacion (LOE); Real Decreto 95/2022, de 1 de febrero, por el
que se establece la ordenacidn y las ensefianzas minimas de la Educacion Infantil; Real Decreto 157/2022,
de 1 de marzo, por el que se establecen la ordenacion y las ensefianzas minimas de la Educacién Primaria;
Real Decreto 217/2022, de 29 de marzo, por el que se establece la ordenacién y las ensefianzas minimas de
la Educacién Secundaria Obligatoria; Real Decreto 984/2021, de 16 de noviembre, por el que se regulan la
evaluacion y la promocién en la Educacién Primaria, asi como la evaluacién, la promocién y la titulacién en
la Educacién Secundaria Obligatoria, el Bachillerato y la Formacién Profesional

% VILADRICH BATALLER, P. J.:«Aborto y sociedad permisiva», Persona y Derecho: Revista de
Fundamentacion de las Instituciones Juridicas y de Derechos Humanos nim. 2, 1975, p. 5 citado por I. M.
Briones Martinez, «La neutralidad estatal y la formacion moral en el actual contexto social», Anuario de
Derecho Eclesidstico del Estado, vol. XXIX, 2013.

°l REY MARTINEZ, F.: «El ideario educativo constitucional...inclusivo», UNED. Revista de Derecho
Politico, nim. 111, mayo-agosto 2021, pp.13-44.
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duce una perspectiva reduccionista que implica una nueva forma de concebir
el ser humano y la sociedad, partiendo de la construccién social de la identidad
sexual, ajena a otras concepciones antropoldgicas. Un enfoque ideoldgico par-
ticular y no siempre compartido, pese a lo cual, el legislador se ha «atrevido a
concretar los «valores que sustentan la democracia y los derechos humanos»®*
en la Disposicién adicional cuadragésimo-primera de la LOMLOE, e incluirla
en los supuestos «valores de la ciudadania democratica» convertidos en un
nuevo y ain mas reduccionista ideario educativo constitucional.

En contra del articulo 2 de la Convencidn relativa a la lucha contra las
discriminaciones en la esfera de la ensefianza® y del derecho de los padres
a elegir el tipo de educacién que desean para sus hijos*, pese a que en su
Disposicion adicional vigésima quinta prevé la separacién de nifios y nifias
con el fin de mejorar la vocacion STEAM de las nifias, la vinculacién en la
LOMLOE del régimen de concierto a la coeducacion (en cuanto educacion
mixta), podria excluir la igualdad de oportunidades educativas® y el dere-
cho a elegir en condiciones de igualdad, la educacion diferenciada®.

El grave impacto en la igualdad de oportunidades y en el derecho a la no
discriminacion de los nifios en el 4mbito educativo queda reflejado en el
ultimo informe de la OCDE que también alerta de las grandes diferencias
regionales «en el logro educativo» en Espafia. La brecha de 11 puntos por-
centuales en perjuicio de los varones, entre los alumnos que no terminaron
el bachillerato o equivalentes, es una desigualdad que se mantiene a lo largo
del recorrido educativo, en repeticion de curso y abandono temprano «iden-
tificado como uno de los problemas mas graves del sistema educativo espa-
flol» que sitda a Espafia «muy lejos de los objetivos marcados por la Unién
Europea» y en la necesidad de «identificar las causas determinantes del
abandono escolar y las oportunidades de intervencién que pueden contri-
buir a reducir este grave problema social y educativo»”’.

La lengua como mecanismo de exclusion y estigmatizacion de alumnos de
Comunidades Auténomas bilingiies que reclaman el cumplimiento de senten-
cias® y resoluciones judiciales que reconocen el ejercicio de su derecho funda-

92 REY MARTINEZ, F. :«El ideario educativo constitucional...inclusivo», UNED. Revista de Derecho
Politico, nim. 111, mayo-agosto 2021, pp.13-44.

% ONU: Organizacién de Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la Cultura (UNESCO),
Convencion relativa a la lucha contra las discriminaciones en la esfera de la ensefianza, Paris 14 de
diciembre de 1960.

% Articulo 27.3 CE.

% Articulo 14 CE.

% En cuanto elemento del ideario 6 caracter propio del centro que responde a un modelo pedagégico
en el marco de la libertad de ensefianza, de voluntaria adopcion por parte de centros, padres y estudiantes,
como recoge la STC 37/2018.

7 Los nifios y los adolescentes en el Informe Anual del Defensor del Pueblo, 2021.

% STS de 28 de abril de 2015; STS de 23 de abril de 2015; STC 337/1994, FJ 10; STC 31/2010,
de 28 de junio de 2010 FJ 14; STC 24/2013, de 31 de enero de 2013; STS 1668/2015 y STS 1670/2015;
STC 14/2018, de 20 de febrero de 2018; Sentencias de STSIC de marzo 2021anulando sendos proyectos
lingiifsticos de escuelas catalanas al no contemplar «el cardcter vehicular del castellano como lengua oficial
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mental a estudiar, recibir ensefianza y relacionarse en la lengua oficial comuin,
el castellano, recuerda las sentencias en las que el TEDH aprecio trato discri-
minatorio en el régimen lingiifstico de la ensefianza en Bélgica® y en la esco-
larizacién separada de menores romanies que no dominaban suficientemente
el croata'®. Ejercicio de un derecho fundamental que, como sefiala el Informe
del Defensor del Pueblo, «no debiera generar ningtin perjuicio a quienes lo
insten. Y muy especialmente cuando la situacion de presion social y mediatica
afecta a un menor en su entorno escolar y familiar, por las consecuencias que
ello puede tener en su desarrollo y bienestar personal, debiendo las autoridades
competentes adoptar las medidas precisas para preservar la proteccion e inti-
midad de la familia y el menor». «Iniciada de oficio por la institucién del
Defensor del Pueblo una actuacién informativa en relacion con el aprendizaje
y uso del castellano en el ambito escolar en Catalufia y por la prevencion del
acoso o molestia que pudieran sufrir los alumnos por cuestiones vinculadas al
uso de la lengua castellana, la respuesta recibida de la Administracién expre-
sando su compromiso con la erradicacion de cualquier actuacion que pueda
afectar a la convivencia de los centros invocando el Decreto 150/2017, deter-
mind la conclusion de estas actuaciones por parte del Defensor del Pueblo»'°!.

En cuanto a la violencia en las aulas'®, «la prevencién del acoso escolar
y de toda forma de violencia» ha sido elevado a «valor que sustenta la
democracia y los derechos humanos y la prevencion y resolucion de con-
flictos» en la ya citada Disposicidn adicional cuadragésima primera de la
LOMLOE. Considerado el acoso escolar como lesién del derecho funda-
mental de educacion del articulo 27.2 de la Constitucién, con la consiguien-
te culpa in vigilando de la administracion educativa'®, la prevencion de la
violencia sigue siendo la gran asignatura pendiente de una educacién
deconstruida que no consigue erradicar de forma eficaz la violencia ni per-
sigue la identificacién temprana de las conductas que atentan contra la dig-
nidad de nifios y adolescentes.

Segtn el dltimo estudio HBSC 2018'* un 20% de nifos y nifias de 11
a 14 afios han sido victima de maltrato en los dos tltimos meses y segin
datos de la ONG Internacional Bullying Sin Fronteras para América, Euro-
pa, Asia, Oceania y Africa, en su estudio realizado entre enero de 2020 y

junto al cataldn»; STSJC de 16 de diciembre de 2020; Providencias de 13 de julio de 2021; Providencia de 18
de noviembre de 2021 por la que se inadmite el recurso de la Generalidad de Cataluia.

% STEDH de 23 de julio de 1968.

10 STEDH de 16 de marzo de 2010, asunto Orsus y otros v. Croacia.

101 T os nifios y los adolescentes en el Informe Anual del Defensor del Pueblo, 202. Informe del defensor
del pueblo, 2022.

102 OMS, Health Behaviour in School-aged Children (HBSC 2018), «Estudio sobre las conductas
saludables de los adolescentes escolarizados en Espaiia», 2018.

103 REY MARTINEZ, F.:«El ideario educativo constitucional...inclusivo», UNED. Revista de Derecho
Politico, nim. 111, mayo-agosto 2021, pp.13-44.

14 OMS, Health Behaviour in School-aged Children (HBSC 2018), «Estudio sobre las conductas
saludables de los adolescentes escolarizados en Espaiia», 2018.
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septiembre de 2021, los casos de bullying en Espaiia siguen en aumento, 7
de cada 10 nifios sufren todos los dias acoso y ciberacoso!®.

Una sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Constitucional'®
resuelve un caso en el que la salud mental condiciona el derecho a asistir
al centro educativo y a la educaciéon de un nifio de 4 afos, escolarizado
en un colegio publico a los 3 afios de edad. Como consecuencia de los
comportamientos que a los 4 afilos comienza a presentar y que la deman-
da califica de «rabietas» y la administracién educativa de «conductas
agresivas», se decreta su separacion del entorno escolar pese a no presen-
tar ninguna patologia conculcando, segiin aprecia el voto particular del
Magistrado Xiol Rios, sus derechos a la educacidn, igualdad y no discri-
minacion.

5. DERECHOS DE}AUTONOMiA}, VULNERABILIDAD Y
DECONSTRUCCION DEL INTERES SUPERIOR DEL MENOR

Pese a la constante doctrina jurisprudencial que recuerda como la digni-
dad permanece inalterada cualquiera que sea la situacién en que la persona
se encuentre'”’, una concepcion antropoldgica individualista del ser humano
que eleva a categoria de dogma la autonomia de la voluntad, concibe los
derechos como reivindicaciones de la propia esfera de poder del individuo
frente a los otros'® y deconstruye el concepto de dignidad sometiéndolo a
condicién. Un verdadero cambio de paradigma en la concepcién de los
derechos como pertenecientes a la esfera del tener y no del ser!”, confina-
dos en la eleccién privada, desprovista de la dimensién relacional del ser
humano y de una concepcidn antropoldgica integral. Reducidos a «supues-
tos derechos de autonomia» cuya titularidad se vincula a la capacidad de
elegir sin limites ni restricciones, no sélo excluyen las situaciones de vulne-
rabilidad humana, sino que impiden la fundamentacién universal de los
derechos, su irrenunciabilidad e indisponibilidad, unidad e interdependen-
cia y el sentido de los derechos de los otros y de los deberes con los demads
y consigo''® mismo.

105 Estudio realizado a partir de datos brindados por las Secretarias y Ministerios de Educacién de las
diferentes Comunidades Auténomas

106 STC de 19 de abril de 2021

107 STC 53/1985, FJ 8; STC 120/1990 de 27 de junio, FJ 4; articulo 10.1 CE.

108 BALLESTEROS, J.: «El Individualismo como Obstéculo a la Universalidad de los Derechos Humanos»,
Persona 'y Derecho, nim. 41, 1999, pp. 15-27.

10 MoLINER NAVARRO, R. M.: «El interés superior del nifio como eje de la convencién internacional
sobre los derechos del nifio: su recepcion en el derecho espafiol», Revista Boliviana de Derecho, n.° 7, 2009,
pp. 174-207.

110 BALLESTEROS, J.: «El Individualismo como Obstdculo a la Universalidad de los Derechos Humanos»,
Persona 'y Derecho, nim. 41, 1999, pp. 15-27.
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En el marco de la vulnerabilidad propia de la naturaleza humana, la
minoria de edad constituye una situacion de especial vulnerabilidad siendo
los derechos de los nifios, la piedra de toque de una correcta concepcién de
los derechos humanos!!!. La supresion de la naturaleza como criterio nor-
mativo sortea la realidad de la vulnerabilidad natural y abandona a la infan-
cia y la adolescencia a su propia voluntad, eliminando sistemas de protec-
cién necesarios para garantizar el respeto a sus derechos y la busqueda del
mejor interés del menor, mandato que el texto constitucional consagra en el
articulo 39.4, en relacién al compromiso de velar por los derechos de los
niflos: «LLos nifios gozaran de la proteccion prevista en los acuerdos interna-
cionales que velan por sus derechos».

Porque la adecuada consideraciéon del menor como sujeto activo de
derechos no puede eludir, pese a la imprecision juridica de la referencia a la
madurez o suficiente juicio''?, 1a necesaria confirmacion de la plena capaci-
dad para comprender la trascendencia de una decision a la hora de prestar
consentimiento, que implica no sélo capacidad legal y psicoldgica, conoci-
miento y voluntad, sino también libertad en la dimension cognitiva del dis-
cernimiento y en el aspecto decisorio para el juicio practico. De tal forma
que, si todo acto libre es voluntario, no todo acto voluntario es libre!!3,

El deber natural de proteccién y asistencia de todo orden que los padres
deben prestar a sus hijos durante su minoria de edad y en los demds casos en
que legalmente proceda''*, se concreta en el ejercicio del deber de la patria
potestad por sus titulares''®> que se ejercerd siempre en beneficio de los hijos
de acuerdo con su personalidad''®. Su «exclusién», en virtud de una supues-
ta autonomia de la voluntad del menor para adoptar decisiones que afectan
a aspectos constitutivos del ser humano representa, en algunos casos, la eli-
minacién de la proteccién prevista en los acuerdos internacionales que
velan por sus derechos fundamentales.

Deber de proteccion y garantia de indemnidad que encuentra su sentido
en el origen etimoldgico del vocablo vulnerabilidad procedente de vulnus,

""" MacCormick, N.: «Los derechos de los nifios: una prueba para las teorias del derecho», en Derecho

legal y socialdemocracia. Ensayos sobre filosofia juridica y politica, Tecnos, Madrid, 1990, pp. 129-138.

2 RoprIGO LARA, M. B.:«El menor de edad y su derecho de libertad religiosa como agentes
determinantes del interés superior del nifio», Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, vol. XXXV, 2019;
M. B. Rodrigo Lara, Minoria de edad y Libertad de Conciencia, Complutense, Madrid, 2005, p. 515.

13 Mons. MoRENO, P.: La teoria del consentimiento matrimonial: notas generales, Estudio Rotal,
octubre 2015.

14 Articulo 39 CE.

115 Articulo 5 de la Declaracion sobre la Eliminacién de todas las formas de Intolerancia y Discriminacién
fundadas en la Religién o las Convicciones, de 25 de noviembre de 1981; articulo 154 CC «Los hijos e hijas
no emancipados estdn bajo la patria potestad de los progenitores. La patria potestad, como responsabilidad
parental, se ejercerd siempre en interés de los hijos e hijas, de acuerdo con su personalidad, y con respeto a
sus derechos, su integridad fisica y mental», modificado por Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del
sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia; modificado por Ley Orgénica 8/2021, de 4 de junio,
de proteccion integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia.

16 Articulo 154 Cédigo Civil espaiiol.
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herida, en cuanto aquel que puede ser herido o recibir lesion fisica o moral''’.
Por ello, en las dltimas Observaciones para Espafia del Comité de los Dere-
chos del Nifo, se recomienda que se eliminen las excepciones a la edad
minima para contraer matrimonio, que es de 18 afos y que sea un juez,
después de evaluar a fondo el mejor interés del nifio en cada caso particular,
quien adopte o revise las decisiones!''®. Ademas, y con el titulo de «practicas
nocivas», en la recomendacién nimero 24 «el Comité recomienda que el
Estado parte prohiba la aplicacién de tratamientos médicos o quirdrgicos
innecesarios en el caso de los nifios intersexuales, cuando esos procedi-
mientos conlleven el riesgo de causar dafios y puedan ser aplazados sin
consecuencias». En relacion a la deconstruccién del interés superior del
menor, algunas sentencias pueden ilustrar importantes lagunas, fisuras y
vacios en el &mbito de proteccion de nifios y adolescentes, desde la despro-
teccidn del nifio por nacer, al cambio registral y la gestacién subrogada.

No existe mayor vulnerabilidad que la del nifio por nacer, quizds por
ello, el llamado «derecho al aborto» se ha convertido en una especie de
«volcan en erupcion»'®. En Estados Unidos, la sentencia Dobbs v. Jackson
Women’s Health Organization, de la que es ponente Samuel Alito, ha revo-
cado un precedente vivo desde 1973, la sentencia Roe v. Wave que consider6
el aborto como un derecho derivado de la privacy. El reciente fallo afirma
que nada hay en el texto de la Constitucién americana que pueda justificar
la existencia de un derecho fundamental al aborto. Como recuerda el profe-
sor Navarro-Valls, «Espafia estd en el centro de la polémica», «Admitir que
hay un derecho fundamental al aborto no seria sino trivializar lo que es un
derecho, pasando de ser una pretension con fundamento en la justicia a un
mero deseo, no solo tolerable, sino exigible. En realidad, equivale a negar
cualquier clase de tutela al feto no nacido, como si fuera un elemento extra-
o, huérfano de proteccion»'?.

Mencidn especial merece el interesante voto particular formulado en la
STC 99/2019, de 18 de julio de 2019, sobre la cuestion de inconstituciona-
lidad respecto al articulo primero de la Ley 3/2007, de 15 de marzo, regula-
dora de la rectificacion registral de la mencién relativa al sexo de las perso-
nas. En opinién de los Magistrados discrepantes, la sentencia prescinde de
un andlisis de fondo de la posible vulneracion del derecho a la integridad
fisica y moral del menor (art. 15 CE) a la luz del articulo 39.4 CE, en rela-
cidn al criterio objetivo de la mayoria de edad identificado con el pleno
ejercicio de la capacidad de obrar. Considera, que lejos de ser una restric-

17 Real Academia Espafiola: Diccionario de la Lengua Espafiola, 23.* ed., (versién 23.5 en linea).
https://dle.rae.es.

18 CRC/C/ESP/CO/5-6, Comité de los Derechos del Nifio, Observaciones finales sobre los informes
periodicos quinto y sexto combinados de Espaiia, 5 de marzo de 2018.

9 NAVARRO-VALLS, R.: El aborto, ;un derecho fundamental?, Tribuna El Mundo, 4 de junio de 2022.

120" Ibidem.
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cién de derechos es una garantia para el menor que ejerce por si mismo un
derecho de naturaleza personalisima, como es el «cambio de sexo», apor-
tando seguridad a su «estabilidad y persistencia».

En materia de tratamiento de datos personales y, en relacion a la identi-
dad digital'*! del menor'?, la proteccion del derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar, y a la propia imagen'?, se hace descansar en el peso
otorgado al consentimiento del mayor de 14 afios; y en el tratamiento de los
datos de menores de catorce afios, en el consentimiento del titular de la
patria potestad o tutela, con el alcance que éstos determinen. Sin embargo,
el Reglamento General de Proteccion de Datos de la Union Europea'**
«subraya la importancia del derecho al olvido de los menores de edad, par-
ticularmente al sefalar en su Considerando 65: que «este derecho es perti-
nente en particular si el interesado dio su consentimiento siendo nifio y no
se es plenamente consciente de los riesgos que implica el tratamiento, y
mads tarde quiere suprimir tales datos personales, especialmente en internet.
El interesado debe poder ejercer este derecho aunque ya no sea un nifio»'%.

Derecho especifico al olvido para menores coherente con el principio
gradual de la autonomia en el ejercicio de sus derechos, con los derechos de
los menores y su proteccion ante Internet y con la trascendencia del trata-
miento de sus datos que puedan representar una intromision ilegitima en sus
derechos fundamentales, asi como con el fin de promover y proteger los
derechos de la infancia de la Convencién sobre los Derechos del Nifio de
1989 y con la obligacién de los Estados Parte de adoptar las medidas nece-
sarias para proteger al niflo de toda forma de discriminacién'*. De gran
interés puede resultar, en el &mbito de la proteccién a la infancia, la figura
juridica denominada «abuso de influencia», nueva herramienta juridica
especifica desarrollada para proteger de la explotacion econdmica a perso-
nas mayores'?’.

121 Observacién general Nro. 25 relativa a los derechos de los nifios en relacion con el entorno digital,
de 2 de marzo de 2021. Convencién sobre los derechos del nifio de Naciones Unidas. Comité de los Derechos
del Nifio; Carta de los derechos digitales de los nifios, nifias y adolescentes, 28 de noviembre de 2019.
Fundacién Ayuda de Nifios y Adolescentes en Riesgo (ANAR) y Agencia Espafiola de Proteccion de Datos
(AEPD); Decidlogo de e-derechos de UNICEF. UNICEF Espaia en la celebracién de UNICEF del Dia
Internacional para una Internet Segura. 6 de febrero de 2004.

122 AZURMENDI, A:«Proteccién europea para la defensa de los derechos digitales de los menores. El
caso de Espafa», Cuadernos Juridicos de Derecho de Familia, nim. 102, julio 2022.

https://doi.org/10.29263/1ar02.2019.03

123" Articulo 20 CE y Ley Organica 1/1982 de Proteccién Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad
Personal y Familiar y a la Propia imagen.

124 Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016.

125 LIEVENS, E. y MAELEN, V.: «El derecho al olvido de los nifios: ;dejar atrds el pasado y aceptar
el futuro?», Latin American Law Review, 2019, vol. 2, pp. 65 a 84, citado por A. Azurmendi, «Proteccién
europea para la defensa de los derechos digitales de los menores. El caso de Espafia», Cuadernos Juridicos
de Derecho de Familia, nim. 102, julio 2022.

https://doi.org/10.29263/1ar02.2019.03.

126 Articulo 2.2 CEDH.

127 DfAaz DE TERAN VELASCO, M. C.; JERICO OJER, L. y HUALDE MANSso, T. (dir.), Abuso de dependencia
y abuso de influencia. Tres visiones juridicas de la vulnerabilidad de los mayores, ed. Thomson Reuters
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Una interesante sentencia sobre la gestacion por sustitucién comercial,
nos sitda en las aporias de los derechos humanos que, a través del curriculo y
de forma transversal, llegan a nuestra aulas, amén de las redes sociales tan
presentes entre niflos y jovenes. Sin entrar en la casuistica de la Sentencia del
Tribunal Supremo 277/2022, de 31 de marzo, sobre la maternidad subrogada,
en los fundamentos de derecho precisa que la gestacion por sustitucién comer-
cial es contraria al orden ptblico espafiol y a la legislacion espaiiola que
declara nulo de pleno derecho el contrato de gestacién por sustitucién entre
cuyas conductas se entrega un hijo o un menor a otra persona, mediando com-
pensacién econdmica con un dafio inaceptable al interés superior del menor,
que como la madre gestante, es tratado como simple mercancia.

Nuevos derechos individualistas que, aplicados al mundo de los meno-
res, conculcan los derechos que pretenden otorgar vulnerando la proteccién
debida a la infancia y la adolescencia en cuanto bien juridico de altisima
prioridad'?®. Leyes inicuas, nuevos derechos y nuevas victimas ante las que
el respeto a la libertad ideoldgica, religiosa y de conciencia abre interesan-
tes campos de reflexion y nuevos desafios.
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SUMARIO: 1.— Introduccién. 2.— Pluralismo cultural y religioso, los pueblos indi-
genas en México y su problemdtica. 3.— Marco juridico nacional e internacional
de proteccion a la diversidad cultural y religiosa. 4.— Estado de derecho y libertad
religiosa. 5.— Casos relevantes sobre conflictos religiosos en México y el acceso a
la tutela judicial efectiva. 5.1 Peregrinaciones religiosas. 5.2 Procesos de
expansion del Evangelismo y testigos de Jehova. 5.3 Los nombres en lengua
indigena, casos de transgresion a su identidad. 6.— Conclusiones.

1. INTRODUCCION

La vida religiosa de los pueblos indigenas en nuestro pais refleja su cos-
mogonia y cosmovision, su profundo respeto por la naturaleza, Madre Tie-
rra o Pachamama; la cual se materializa de formas muy variadas, a través de
ritos, de peregrinaciones, bailes, ceremonias y practicas ancestrales; todo lo
anterior es fundamental, pues otorgan vida, orden y conexién entre los
miembros de la comunidad. Sin embargo, en la actualidad por el desgano y
en ocasiones por la incompetencia de la autoridad, se entorpecen estas
expresiones religiosas, un claro ejemplo son las concesiones a empresas
mineras extranjeras para la explotacién de la plata o las persecuciones por la
portacion de peyote en la peregrinacion a Wirikuta. De igual forma, el cre-
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cimiento en toda América Latina de las minorias religiosas como Testigos
de Jehové y Evangelistas, han permeado en la conversién de miembros de
comunidades indigenas, provocando una fractura en la poblacion, donde se
ha determinado la expulsion de sus miembros; dichos conflictos han llega-
do a instancias judiciales como la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
en ocasiones las resoluciones no llevan a resolver el fondo del problema y
nos quedamos en meros paliativos, esta investigacion refleja la situacién en
Meéxico y propone alternativas.

Asi, el apresurado crecimiento de movimientos con minorias cristianas
es el fendmeno religioso mds importante de este siglo en Latinoamérica,
junto con el de conciencia politica de un estilo de cristianismo popular. En
los dltimos 20 afios, mientras la poblacién mexicana crecia en un 40%, los
catélicos apenas lo hicieron el 30%, a diferencia de las diferentes denomi-
naciones cristianas que crecieron en un 174%!". Una de las caracteristicas de
este proceso es su desplazamiento de las zonas urbanas del pais hacia los
polos fronterizos.

Esta situacion, aunada al desconocimiento de la realidad de los pueblos
originarios y un reconocimiento parcial de sus derechos, han motivado la
confrontacion religiosa en algunas zonas de México y a poner en peligro de
desaparicion las festividades, romerias y tradiciones de origen ancestral; a
pesar del amplio marco juridico de proteccién, que las autoridades jurisdic-
cionales han intervenido y a través de sus resoluciones han tratado de resol-
ver las situaciones, dichas sentencias quedan cortas, inconclusas e inaplica-
bles, arriesgando la seguridad, permanencia y continuidad de las
comunidades indigenas. Es necesario el fomento del conocimiento de las
cosmovisiones indigenas por parte de las autoridades y de la poblacién en
general para el respeto y subsistencia de las practicas religiosas.

2. PLURALISMO CULTURAL Y RELIGIOSO, LOS PUEBLOS
INDIGENAS EN MEXICO Y SU PROBLEMATICA

Meéxico es un pais pluricultural, reconocido asi por primera vez en la
historia desde la reforma al articulo cuarto constitucional en 1992, producto
de movimientos internacionales, principalmente en el continente america-
no, y de la firma del tratado 169 de la OIT.

! MARROQUIN, E.: Los protestantes en Oaxaca: ;persecucion o resistencia cultural?, en Las culturas
indigenas de México, Atlas Nacional de Etnografia, Instituto Nacional de Antropologia e Historia, México,
2018, pp. 211-221.
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Asi, de los casi 120 millones de habitantes, el 6.2% de la poblacién per-
tenece a un pueblo originario?, nos referimos a 68 comunidades que «han
desarrollado estrategias eficientes de resistencia que les permiten combatir
su articulacién a la sociedad nacional, desafiar la globalizacion y resistir la
asimilacion»®. Estdn presentes por todo el territorio nacional y tienen dife-
rentes denominaciones en su propia lengua, tales como wixdrika, rardmuri,
mame, maya, tojolabal, mixe, seri, lacandon, tsotsil, tzeltal, nahua, mixte-
co, tepehua, tacuate, tlapaneco, totonaco, triqui, zapoteco, yaqui, zoque,
entre otros.

Cada grupo representa una manera de interpretar al mundo, al hombre y
su entorno, de manifestaciones culturales y de expresar su religiosidad, a
través de esta, protegen sus valores, tradiciones e intereses comunes que
obedecen a tiempos inmemoriales, ya que al momento de la invasién euro-
pea posefan distintas visiones del universo con su propio sistema de ritua-
les, seres sagrados y sobrenaturales*; sin embargo, en el transcurrir de la
historia han vivido una serie de influencias que los ha llevado a un mestiza-
je religioso, aunque no en todas las comunidades, algunas mantienen una
religién pura, como en el caso de los seris del norte del pais, que ademds es
zootecnista, basada en los animales y elementos de la naturaleza’.

Si bien, podrian existir algunas similitudes entre las comunidades indi-
genas, pero son Unicas y diversas entre ellas, con su propia cosmovision y
cosmogonia. También, es importante mencionar que las religiones indige-
nas no son conversionistas, sino que son portadoras de un sistema de identi-
dad y que a través de ellas comprenden e interpretan su realidad y llevan su
vida en todos los ambitos, desde cuestiones sociales hasta las politicas;
dichas devociones estdn basadas en un sistema de cargos y en los rangos
civicos-religiosos, pues sus integrantes desempefan funciones jerarquica-
mente organizadas, dedicadas tanto a los aspectos politicos como a los cere-
moniales de la vida comunitaria®.

La cosmovision es el conjunto de creencias, valores y sistemas de cono-
cimiento que articulan la vida social de los grupos’, ademas expresa la rela-
cién de los hombres con sus dioses, el orden jerarquico del cosmos, de la

2 INEGI, Censo de Poblacién 2020, disponible en: https://www.inegi.org.mx/temas/lengua/ consultado
el 28 de julio de 2022.

3 MAYER, E. y MASFERRER, E.: «La poblacién indigena en América en 1978», en Revista América
Indigena, México, XXXIX-2, t. III. 1979.

4 MASFERRER KAN, E.: Los derechos religiosos de las comunidades indigenas, Instituto de
Investigaciones juridicas, UNAM, disponible en: https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv consultado el 1 de
agosto de 2022.

5 MIRANDA TORRES, R. P.: El Pluriverso Juridico en el Constitucionalismo Mexicano, Porria, México,
2021, p. 200.

¢ CANcCIAN, E.: Organizaciones politicas y religiosas en S. Millan (coord.), Las culturas indigenas de
Meéxico, Atlas Nacional de Etnografia, México, 2018, p. 145.

7 ZoLLA, C. y ZoLLA MARQUEZ, E. Los pueblos indigenas de México 100 preguntas, UNAM, México,
2004, p. 79.
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naturaleza y de la vida comunitaria®; las creencias religiosas ancestrales son
el sustento y trasfondo de su actuar, de sus sistemas juridicos, de la vida
econdmica, politica y social, otorgan sentido y cohesion en su vida como
agrupacion.

La religiosidad se manifiesta viviendo con arreglo al ambiente, a partir
de ahi se desarrollan sus mitos, en la mayoria de las comunidades indigenas
la religion incluye elementos del catolicismo, es decir, tienen un politeismo
sincrético, por ejemplo, los wixaritari incluyen a Cristo entre sus deidades,
el dios mestizo, de menor rango; y le agradecen hablar espafiol sin proble-
mas’; en otras, se rinde culto a los santos y las festividades de la Semana
Santa son muy importantes. Podemos advertir en la préctica religiosa indi-
gena, un conjunto de elementos comunes como resultado de la situaciéon
colonial, entre las mds notorios destacan los sistemas de fiestas, de cargos
politico-religiosos, la articulacion del trabajo publico con el trabajo para las
actividades religiosas, la configuracién y asimilacién de los sitios sagrados
a las nuevas realidades.

A pesar del reconocimiento dado desde la Constitucion y diversos orde-
namientos legales nacionales e internacionales sobre la diversidad cultural,
religiosa y juridica de las comunidades indigenas de nuestro pais, el desco-
nocimiento, apatia o desinterés de las autoridades han propiciado conflictos
por la colisién entre las normas del Estado y las tradiciones de los pueblos
indigenas, entorpeciendo sus recorridos y lugares sagrados, las peregrina-
ciones; el reconocimiento a sus sistemas de cargos, practicas y propiciando
problemas religiosos entre las mismas comunidades y, entre éstas y la
poblacion mestiza, lo anterior nos lleva a reflexionar sobre la contraposi-
cién que existe entre las tradiciones y creencias indigenas con el derecho
del Estado, que ademés pone en duda la adecuada tutela judicial efectiva de
los derechos de las personas indigenas. De igual forma, estos conflictos son
aprovechados por los grupos politicos de la zona para crear més caos y con-
vencer a sus electores de que resolveran la situacién a cambio del voto.

3. MARCO JQRiDICO NACIONAL E INTERNACIONAL DE
PROTECCION A LA DIVERSIDAD CULTURAL Y RELIGIOSA

En 1992 se llevo a cabo la primera reforma constitucional en materia
indigena, prevista en el articulo cuarto para reconocer que la nacién mexi-
cana tiene una composicion pluricultural sustentada originalmente en sus
pueblos indigenas, se considerd entonces el primer paso de un largo camino

8 Idem.
° ITURRIOZ LEZA, J. L.: Reflexiones sobre identidad émica, Universidad de Guadalajara, México, 1995, p. 79.
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en la construccién de una nueva relaciéon. Desde la Constitucién Politica
de 1917, es decir, 75 afios después, se realizo la consideracion inicial en el
tema que coloc6 a México a la par de otros paises latinoamericanos que ya
habian modificado sus maximos ordenamientos para hacer visibles a estos
grupos (Bolivia, Ecuador, Colombia, Nicaragua).

Sin embargo, la incipiente reforma no fue suficiente para combatir la
pobreza, marginacién, discriminacidn, falta de oportunidades que siempre
han padecido las personas indigenas de nuestro pais, dando por resultado el
movimiento armado del Ejército Zapatista de Liberacién Nacional EZLN,
en enero de 1994, cuyo objetivo principal fue reclamar autonomia y libre
determinacion para los pueblos indigenas, en ese momento histérico se
vivia una crisis politica y de seguridad en México por conflictos electorales
y las dificultades econémicas; esta problemaética se vio acentuada por los
disturbios en Chiapas, uno de los estados mds pobres y con gran presencia
de pueblos originarios. Dichos levantamientos dieron pie a los Acuerdos de
San Andrés Larrdizar, firmados por el gobierno federal y los dirigentes del
movimiento armado en febrero de 1996, el compromiso fue llevarlos a la
Constitucién y plasmar la reforma a los articulos 1,2,4,18 y 115 de nuestro
maximo ordenamiento en 2001. Se consideré una modificaciéon muy grande
donde se gesté una nueva relacion entre las comunidades, la sociedad y el
Estado. Algunos de los principios, mds importantes, contemplados en el ar-
ticulo segundo, fueron el pluralismo cultural, religioso y normativo de las
comunidades indigenas en México, se sefialaron las obligaciones de la fede-
racion, estados y municipios; y se recomendd a cada entidad federativa, en
términos del articulo 115 constitucional, hacer las adecuaciones respecto de
sus propias comunidades indigenas; hasta ahora 28 estados de 32 han reali-
zado modificaciones en la materia, tienen leyes secundarias y organismos
estatales para su proteccion; incluso algunos van mds alld y contemplan
dentro de su estructura judicial, tribunales indigenas, tales son los casos de
Veracruz y Oaxaca'®.

En cuanto al desarrollo y preservacion de las creencias religiosas indige-
nas, en la fraccioén IV del articulo segundo constitucional, se reconoce y
garantiza el derecho de los pueblos originarios a la libre determinacién y
autonomia para preservar y enriquecer sus lenguas, conocimientos y todos
los elementos que constituyen su cultura e identidad. De igual forma, nues-
tro mismo orden constitucional establece que tenemos libertad para profe-
sar la religién que mejor nos parezca; asi, el articulo tercero dispone que la
educacion deberd ser laica, ajena a cualquier doctrina; en el articulo cuarto,
penultimo parrafo se establece que toda persona tiene derecho al acceso a la

10 MIRANDA TORRES, R. P.: El Pluriverso Juridico en el Constitucionalismo Mexicano, op. cit. pp. 5y ss.
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cultura y disfrute de los bienes y servicios que presta el Estado en la mate-
ria, asi como el ejercicio de los derechos culturales.

Igualmente, los mexicanos tenemos derecho de manifestar libremente
nuestras ideas y difundirlas sin dafar la moral, la vida privada, los derechos
de terceros, sin provocar un delito o de perturbar el orden publico, plasmado
en los articulos sexto y séptimo de la norma rectora.

También, contamos con libertad de convicciones éticas, de conciencia y
de religién o a adoptar la de nuestro agrado, podemos participar en ceremo-
nias, devociones, manifestaciones publicas o actos de culto que no constitu-
yan un delito, establecido en el articulo 24 constitucional y finalmente en este
marco normativo podemos mencionar el articulo 130 que consagra el princi-
pio histdrico de separacion Iglesia-Estado y nos remite a la Ley de Asociacio-
nes y Culto Publico, creada en 1992, que también establece disposiciones
generales sobre profesar creencias religiosas con libertad, no ser discriminado
por dichas creencias, la laicidad del Estado mexicano, la constitucién de aso-
ciaciones o comunidades religiosas, su personalidad juridica, el estatuto de
los ministros de culto, los actos de culto puiblico y las sanciones'!.

En 2017 se promulgd la Ley de Derechos Culturales donde se establece
que estas manifestaciones son los elementos materiales e inmateriales pre-
téritos y actuales, inherentes a la historia, arte, tradiciones, practicas y cono-
cimientos que identifican a grupos, pueblos y comunidades que integran la
nacion, ademads sefiala las obligaciones y coordinacién entre la federacion,
estados y municipios para su preservacion'?.

La mayoria de las entidades federativas cuentan con leyes para la pro-
teccion de los grupos originarios asentados en esa parte del pais donde se
estipula de forma muy clara la proteccién a su cultura y manifestaciones
religiosas.

En el ambito internacional, existen diferentes ordenamientos relativos a
los pueblos indigenas y sobre todo a la proteccion religiosa, tales como el
Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos; el Pacto Internacio-
nal de los Derechos Sociales, Econdmicos y Culturales; la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos; Protocolo de San Salvador; el Proto-
colo sobre los Derechos del nifio, la Declaracion sobre la eliminacidn de
todas las formas de intolerancia y discriminacion fundadas en la religién o
en las convicciones, entre otras.

A través de este breve recuento del marco legal nacional e internacional
para el reconocimiento y proteccidon de las manifestaciones religiosas, se
advierte que, aunque existen algunas disposiciones en la materia y protoco-

' GONZALEZ SCHMAL, R.: Los principios fundamentales de la Constitucion mexicana en materia
religiosa y la cultura del derecho de libertad religiosa, en J. E. Traslosheros (coord.), Libertad Religiosa y
Estado Laico, Voces, Fundamentos y Realidades, Porria, México, 2012, p. 66.

12 Cémara de Diputados del H. Congreso de la Unién, disponible en: https://siteal.iiep.unesco.org/sites/
default/files/sit_accion_files/10297.pdf, consultada el 24 de noviembre de 2022.
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los para la administracion de justicia, en la practica no hay una tutela efec-
tiva de los sitios sagrados, manifestaciones o de las ceremonias que estos
grupos desarrollan®®.

4. ESTADO DE DERECHO Y LIBERTAD RELIGIOSA

Existen diversas tradiciones y expresiones religiosas, si bien es cierto
que el Estado de Derecho en México establece la tolerancia y desarrollo
armoénico en este aspecto, lo cierto es que todavia se desarrollan muchisi-
mos conflictos religiosos de diversa indole. Durante el siglo X1x, tuvimos la
religion catdlica como la tnica reconocida en los mdximos ordenamien-
tos'%; sin embargo, se produjeron ciertos cambios donde dicha disposicién
se elimind de la Constitucién, dando la apertura a la practica de otros credos
que en la actualidad se han ido acrecentando.

Para las comunidades indigenas de nuestro pais, sus principales valores,
principios e intereses, se preservan en sus costumbres, usos, practicas, tradi-
ciones y demads objetos culturales de los que destaca su creencia en Tonan-
tzin = Pachamama = Madre Tierra.

Un eje fundamental de sus creencias, lo constituye la Madre Tierra, de
aqui la trascendencia de comprender su cosmogonia y cosmologia, para lo
que se ha tratado de aplicar una metodologia cientifica, denominada Nomolo-
gia®, que es el andlisis multidisciplinario, interdisciplinario y transdisciplina-
rio de los valores, principios e intereses de dichas comunidades autéctonas.

De esta forma, la convivencia de los sistemas juridicos y organizativos
de las comunidades con la organizacién y legislacion occidental que hasta
ahora se ha dado en México y en los paises latinoamericanos presenta una
serie de complejidades que se han convertido en un desafio especifico, pues
cada una tiene su propio sistema de creencias, practicas, ceremonias, cargos
y festividades!'®.

Como resultado de esos estudios a los que nos hemos dedicado por més de 20
afios, en aproximadamente cuarenta grupos, podemos advertir lo siguiente:

— Dentro de la historia constitucional de México, estos grupos nunca
han sido invitados a participar dentro de los Congresos Constituyentes.

13 MIRANDA TORRES, R. P.: El Pluriverso Juridico en el Constitucionalismo Mexicano, op. cit., p. 30.

4 CovARRUBIAS DUENAS, J.: Dos siglos de constitucionalismo en México, Porrda, México, 2012, p. 5y ss.

15 Su principal objeto de estudio son las normas; entendidas como las creaciones culturales en donde una
comunidad especifica procura preservar sus valores, principios e intereses trascendentes, asi, el pluralismo
cultural y juridico dentro de un contexto preciso. Vid. R. MIRANDA TORRES, y J. COVARRUBIAS DUENAS,
Nomologia, Tirant Lo Blanch, México, 2021.

16 NAVARRO FLORIA, J. G.: Libertad religiosa en América del Sur, en J. E. Traslosheros (coord.),
Libertad Religiosa y Estado Laico, Voces, Fundamentos y Realidades, Porria, México, 2012, p. 144.
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— Por tanto, sus valores, principios e intereses no se encuentran plasma-
dos dentro de las Normas Rectoras o Constituciones que ha tenido México.

— La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos data
de 1917, en los dltimos afios, se han venido haciendo adiciones muy impor-
tantes en la materia; en especial, el articulo segundo, pero no se han com-
prendido las categorias juridicas elementales de estas comunidades origina-
rias, por tanto, dichas incorporaciones al texto constitucional son s6lo
palabras, una simulacion.

— Al no comprender la cosmogonia, la cosmologia, los valores, princi-
pios e intereses de los pueblos indigenas; entonces, el Estado de Derecho,
no ha podido proteger sus creencias religiosas, que es el punto de partida
nodal, piedra angular de sus prerrogativas, en especial, derechos personales,
histéricos, econdmicos, politicos, religiosos, culturales, artesanales, medi-
cinales y demés que entranan el poder entender su cultura y categorias nor-
mativas dentro de su pluriverso. «Negar los argumentos subyacentes en la
tradicion ancestral implica el des-anclaje de las tradiciones econdmicas y
relaciones sociales habituales»!'” que ademds pone en una situacion de ries-
go la existencia de estos grupos.

— Asi, el marco normativo establecido a partir del Estado de Derecho en
Meéxico respecto de la proteccion de las creencias religiosas de las comuni-
dades autdctonas en México no es eficiente, ni eficaz, en virtud a que los
operadores juridicos no entienden su realidad social. A pesar de que existen
protocolos para la imparticién de justicia elaborados por la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion y el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion, a veces no se ponen en préctica o son desconocidos por las
autoridades jurisdiccionales.

5. CASOS RELEVANTES SOBRE CONFLICTOS RELIGIOSOS EN
MEXICO Y EL ACCESO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA

Es importante reconocer y fortalecer las practicas religiosas, o al menos
sus reminiscencias, que se han dado a lo largo de los siglos, provenientes de
los pueblos originarios, las cuales son exteriorizadas en peregrinaciones,
procesiones, fiestas patronales, cofradias y muchas expresiones; sin embar-
go, en algunos casos son entorpecidas y aniquiladas por el desconocimiento
o desinterés de los gobiernos, a continuacion, examinaremos algunos casos
en el occidente del pais.

17 FAJARDO SANTANA, H.: «Discursos de la conversion y conflictos étnicos huicholes evangelistas», en
Revista el Colegio de San Luis, n.° 8, Vol. 4, San Luis Potos{, diciembre de 2014. Disponible en: https://www.
scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1665-899X2014000200004 consultado el 5 de enero de 2023.
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5.1 Peregrinaciones religiosas

La «Peregrinacion a Wirikuta», practica de la comunidad wixdrika en
Jalisco, se extiende en un espacio de 550 kildmetros que van desde la regién
montafiosa del Gran Nayar (Durango, Jalisco y Nayarit)'® y el desierto de
Wirikuta, a través de los estados de Zacatecas y San Luis Potosi, se estima
que esta practica tiene por lo menos unos 200 afios!®. Disefan una ruta hacia
el oriente, en un eje que inicia en las costas del Océano Pacifico, de esta
forma los peregrinos reproducen la trayectoria de un mito ancestral, donde
los hombres surgieron del mar y comenzaron el viaje a esta zona « Wiriku-
ta» para asistir al nacimiento del Sol, que iluminé por primera vez el mundo
en la ciuspide del Cerro Quemado, en la cercania de Real de Catorce, en San
Luis Potosi?, es el encuentro con la divinidad y el acercamiento con sus
ancestros®'.

A pesar de la importancia de esta tradicion cultural que transmite cono-
cimientos religiosos, legendarios e incluye la preservacion, cuidado y res-
peto de la madre tierra; que les da identidad y juega un rol importante en la
vida social y politica de la comunidad, pues también tiene un impacto en su
sistema de cargos, la peregrinacion es violentada, entorpecida e impedida
por las autoridades mexicanas, para ejemplificar lo anterior mencionamos
algunas situaciones que vive la comunidad en su recorrido y que atentan
con esta practica.

En un primer momento, la recoleccién del hikuri o peyote que es consi-
derado como planta psicotrdpica y su posesion implica un delito, aunque el
Codigo Penal Federal, en el articulo 195 bis-II, no penaliza la posesion de
peyote y hongos alucinégenos cuando pueda presumirse que sera utilizado
en ceremonias, usos y costumbres de comunidades indigenas; sin embargo,
las policias estatal y municipal desconocen u omiten dicho supuesto. Se ha
trabajado por algunas instituciones en el respeto de esta tradicion a través de
la capacitacién a los distintos cuerpos policiacos, se han logrado reuniones
y acuerdos entre autoridades tradicionales y civiles; se pide a los miembros
de la comunidad tengan una carta de sus mandos tradicionales que los iden-
tifique como peregrinos; ademads, que se establezca como méximo la extrac-

'8 Comision Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas, Disponible en: https://www.
researchgate.net/figure/Figura-4-Mapa-del-Gran-Nayar-en-donde-se-puede-observar-la-region-en-que-
habitan-los_figl_327447361, consultada el 04 de enero de 2023.

! GuzMAN CHAVEZ, M. G.: «Interculturalidad en torno al uso del peyote. Un patrimonio biocultural en
condicién de ilegalidad», en Alteridades, n.° 53, vol.27, 2017, pp. 95-106.

2 Idem.

2l PINEDA ARCE, J. S., MENA BENITEZ, M. H.: Derechos Humanos y religion en los pueblos originarios,
en Coleccion de Estudios en Derechos Humanos, Tomo XXV. Libertad Religiosa y Derechos Humanos,
disponible en: http://cedhj.org.mx/Colecci%C3%B3n%20de%?20estudios%20en%20Derechos%20Humanos/
Tomo%2025.pdf consultado el 5 de agosto de 2022.
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cién de 100 cabezas de peyote; no obstante, esta cantidad puede resultar
insuficiente segin las necesidades de cada centro ceremonial wixdrika®.

Asimismo, el gobierno mexicano desconoce y resta importancia a la
relacion trascendental, indisoluble y totalmente religiosa que los pueblos
originarios tienen con la tierra y ambientes naturales, son los guardianes,
administradores y habitantes. La naturaleza y todo lo que emana de ella, son
sagrados, tiene una dimensién cosmogodnica cargada de valores e interpreta-
ciones culturales y espirituales, elementos indispensables en la vida de la
comunidad?; pero la falta de voluntad politica, un vasto marco juridico,
aunque insuficiente e intereses econémicos, han propiciado la invasion,
explotacion y despojo de sus territorios, la construccién de megaproyectos
mineros para la explotacién de la plata, justo en esta zona de la peregrina-
cion. Por tanto, se ha colocado a este lugar sagrado (wirikuta) en riesgo, asi
como el cumplimiento de sus tradiciones, leyendas, creencias, religion, es
decir, la permanencia y continuidad de la comunidad wixdrika®.

5.2 Procesos de expansion del Evangelismo y Testigos de Jehova

Estos procesos han suscitado situaciones conflictivas, los trances mas
agudos se han desarrollado entre grupos religiosos como los testigos de
Jehovd o evangélicos y los grupos étnicos no conversos al cristianismo y los
tradicionalistas, pues dichas religiones apuntan o tienden a la descalifica-
cion global de la vision tradicional del mundo indigena®. El mundo de lo
indigena es puesto en tension y llevado en ocasiones a la violencia que pare-
cia superada, en donde el componente religioso tiene un elemento revulsivo
y detonante de reivindicaciones politicas, econdémicas y sociales?.

En este trabajo se analizan algunos casos de conflictos religiosos en el
Estado de Jalisco y la manera de resolverlos por las autoridades mexicanas:

a) La controversia suscitada en la poblacién Tuxpan de Bolafios el 3
y 4 de diciembre de 2017, donde autoridades tradicionales, con ayuda de
policias tradicionales (tupiles), irrumpieron en los hogares de 19 personas
adultas que conformaban familias y los sacaron a la fuerza, asi como a
nifios, nifias y adolescentes, que fueron sustraidos de la escuela por los tupi-

2 GUTIERREZ DEL ANGEL, A.: Los hacedores de las lluvias. Peregrinaciones y ceremonias de los
Jicareros wixaritari, «Revista de San Luis Potosi», pp. 92-117. Disponible en: https://revista.colsan.edu.mx/
index.php/COLS AN/article/view/478, consultado el 4 de enero de 2023.

% MIRANDA TORRES, R. P.: Los pueblos originarios en Latinoamérica y el derecho humano a la
propiedad. Tirant Lo Blanch, México, 2018, p. 80.

2 Idem.

» MASFERRER KAN, E.: Los derechos religiosos de las comunidades indigenas, Instituto de
Investigaciones juridicas, UNAM, disponible en: https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv consultado el 1 de
agosto de 2022.

26 NAVARRO FLORIA, J. G.: Libertad religiosa en América del Sur, Op. Cit., p. 145.
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les para desalojarlos cerca de las 18 horas y llevarlos fuera de la poblacion
para luego ser dejados en despoblado en el Crucero Banderitas. Los exclui-
dos y perseguidos cambiaron su forma de creer y comenzaron a profesar las
ideas religiosas de los Testigos de Jehova. A partir de ello, se negaron a
realizar celebraciones y ceremonias religiosas de la comunidad wixdrika, y
se vieron afectados en el uso de sus derechos de libertad religiosa e interpu-
sieron el recurso de amparo que, después de varias instancias y revisiones
judiciales, fue atraido por la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacidn el 23 de octubre de 2019, donde solo les fue concedido en
parte. El fallo de la Suprema Corte fue preservar la identidad cultural y la
supervivencia de la comunidad, es decir, conservar la cosmovision de la
comunidad extraordinariamente imbricada con la posesion, usufructo de la
tierra y religiosidad comunitaria, o «establecer la procedencia de alguna
medida resarcitoria a favor de los disidentes, como podria ser una indemni-
zacion o reubicacion», por ello, cualquier cambio de ideas religiosas impli-
ca el ser declarado no-comunitario, en otras palabras, se les dotard de una
extension de tierra «lo mds lejano» a las poblaciones, ello no deja de ser una
segregacion®’ y no resuelve el problema de fondo.

b) Cabe sefialar que no es el primer caso de intolerancia religiosa,
estos se presentan con frecuencia sobre todo en la zona sur del territorio
mexicano. Otro conflicto relevante es el relacionado con indigenas evangé-
licos pertenecientes a la comunidad wixdrika de Pedernales de Santa Cata-
rina, en Mezquitic, Jalisco, en 2004, terminé con el abandono de la comuna
para evitar el cumplimiento de amenazas de las autoridades tradicionales.
Otros conflictos se suscitaron entre miembros de comunidades wixaritari
de diversos poblados de Mezquitic en 2008, que abandonaron las pricticas
religiosas de la comunidad y comenzaron a practicar otras religiones, como
la Adventista del Séptimo Dia, Bautista e Iglesia Apostdlica de la Fe en
Cristo Jests, y culminaron de la misma manera, es decir, ante las amenazas,
se marcharon de las comunidaddes?®.

¢) En un pequefio poblado del norte de Jalisco donde se asenté un
grupo de huicholes, expulsado del territorio comunal de la Sierra Madre
Occidental por mandato de la asamblea cuando se negaron a ejercer el cargo
de jicareros y declararon ser evangelistas. En la negativa del grupo converso
para cumplir con el cargo, se efectiia la expulsién como resultado de la
decision comunitaria, mdxima autoridad. El estatus de jicarero deviene de
cuidar la jicara por un periodo de cinco afios, estar presentes en las ceremo-
nias que acompaiian el ciclo del maiz, en los cuales se integran aquellas
vinculadas con los peregrinajes a los diversos puntos de la geografia sagra-

27 FAJARDO SANTANA, H.: «Discursos de la conversién y conflictos étnicos huicholes evangelistas», en
Revista el Colegio de San Luis, n.° 8, Vol. 4, San Luis Potosi, diciembre de 2014.
B Idem.
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da. El cuidado de la jicara es trascendental y en ello va la vida del jicarero,
su familia y descendencia. El cumplimiento del bienestar y prosperidad,
mientras la falla es desgracia, enfermedad o muerte para el individuo o la
colectividad®.

Aunque a través de la justicia federal se han dictado resoluciones para
tratar de dirimir de la mejor manera dichos conflictos religiosos, no han
existido mecanismos serios para la conciliacion entre las partes, también
podemos observar que algunos conflictos se han exacerbado por agentes
externos a las comunidades para negociar temas politicos, pues la conver-
sidn religiosa ocurre como efecto de maniobras de ciertos actores politicos
que, en la bisqueda de avanzar su agenda, favorecen el proselitismo; lo
hacen en situaciones de convulsién social, por medio del acceso de los
medios de comunicacidn masiva, de alianzas con protagonistas en el ambito
de la politica y otorgamiento de su respaldo a modificaciones legislativas; y,
por otra parte, esto se concatena con la existencia de grupos poblacionales
en necesidad de apoyo econémico, emocional, legal o en situacion de crisis.

5.3 Los nombres en lengua indigena, casos de transgresion a su identidad

En las diferentes creencias de los pueblos indigenas, el nombre que se
elige a un niflo o nifia tiene una estrecha relacion con su misién de vida o el
rol que tendrd dentro de su integracién comunitaria; existen diversos ritos
para su eleccién, en algunas comunidades también esta relacionado con el
santoral cristiano y en otras, como la wixdrika, las personas de mayor rango
religioso o los abuelos lo eligen, a través de una ceremonia o de los suefios,
el proceso puede tardar unos meses y se piensan en su propia lengua, tienen
significados importantes de acuerdo a sus deidades, a su vida espiritual.

Las transgresiones que se viven a su expresion religiosa se dan por des-
conocimiento y a veces apatia por parte de la autoridad, pues cuando los
padres se acercan a las oficinas correspondientes para el registro de su hijo,
los funcionarios estatales no saben como escribir el nombre en lengua indi-
gena o el nombre de acuerdo a la lengua propia de la comunidad tiene dife-
rentes caracteres que el castellano, por lo tanto, se niegan a registrarlo pues
desconoce su escritura o los ordenadores no cuentan con dichos caracteres;
y los padres se ven obligados a escoger un nombre castizo, violentando su
identidad, creencias y expresiones®.

2 Idem.
3 MiraNDA TORRES, R. P.: El pluriverso juridico en el constitucionalismo mexicano, op. cit., pp. 30 y ss.
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6. CONCLUSIONES

Primera. Meéxico es uno de los paises de América con més diversidad
en comunidades indigenas, constituyen un porcentaje importante de la
poblacién nacional, lo que representa un amplio pluralismo cultural y juri-
dico previsto asi en la Constitucién Politica.

Segunda. En la vida comunitaria, la cosmovisién es un elemento tras-
cendente de la existencia y realidad de las comunidades indigenas, las prac-
ticas religiosas son parte elemental de su cultura, dan cohesién y dinamis-
mo a su comunidad.

Tercera. En los ultimos afios, han crecido los movimientos de minorias
cristianas y se desplazaron hacia las zonas rurales de nuestro pais, haciendo
su trabajo de conversion en las poblaciones indigenas, provocando una con-
frontacién de ldgicas explicativas de universos ontologicos diferentes, lo que
propicia la desarticulacion y desequilibrio de la vida comunitaria, el choque
frontal entre las personas indigenas y la inestabilidad de la comunidad.

Cuarta. Entre las sanciones que las mismas comunidades imponen a sus
miembros por la prictica de una ideologia protestante, se encuentran el aisla-
miento, la expulsion y el desplazamiento; los afectados han acudido ante las
instancias jurisdiccionales correspondientes, las cuales han ordenado la rein-
tegracion a la comunidad, el otorgamiento de tierras cercanas y la proteccion
de sus miembros, resoluciones que se dictan desde el desconocimiento de la
importancia de las pricticas religiosas y sus implicaciones, quedando en tela
de juicio la efectiva proteccion de los derechos de las personas indigenas.

Quinta. Las transgresiones a la vida religiosa de los pueblos origina-
rios se representan de diversas formas, desde la obstaculizacién de sus prac-
ticas y peregrinaciones; el atentar contra su entorno natural, territorios y
recursos; el impedimento de utilizar los nombres en sus lenguas, y por el
desconocimiento, desinterés y apatia de las propias autoridades mexicanas
de los diferentes 6rdenes.

Sexta. En México debemos de trabajar desde el ambito legislativo y de
las politicas publicas para proteger los lugares sagrados, las pricticas reli-
giosas ancestrales, tales como las ceremonias, expresiones publicas, pere-
grinacion y recorridos sagrados. Asi como también, otorgar formas de reco-
nocimiento a los especialistas religiosos tradicionales, que sean diferentes a
los ministros de culto.

Séptima. Se debe reconocer el papel de la espiritualidad en los térmi-
nos de la cultura, del derecho a profesar su religiosidad, tal y como se plan-
tea en el articulo segundo constitucional.

Octava. Es determinante la difusién de la existencia e importancia de
los pueblos originarios, sus lenguas, tradiciones a la poblacién en general,
ademads de propiciar su respeto y tolerancia.
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1. CONCEPTO DE PERSONA Y ANTROPOLOGIA SUBYACEN-
TE EN EL DERECHO CIVIL

Toda disciplina cientifica debe tener un sustrato antropoldgico en el que
apoyarse desde el momento que trata de dar respuestas a cuestiones relati-
vas al ser humano. Segtn qué tipo de antropologia adoptemos, tendremos
una vision u otra de la persona que serd la que sirva de prisma o perspectiva
con la que enfrentaremos el estudio de cualquier materia que la contenga’.
Lo mismo ocurre en el Derecho y, en concreto, en la materia de Derecho
civil, parte de la ciencia juridica que se basa en la persona. Trataremos de
analizar en este trabajo qué antropologia subyace en ella, y si ha cambiado
a lo largo del tiempo.

El objeto material del Derecho civil es la realidad personal, familiar y
social de la persona y sus relaciones con los demés en cada uno de esos dmbi-
tos que corresponden a las dimensiones de la persona, desde la perspectiva de
lo que se le debe, «lo suyo», en cada situacion concreta (objeto formal).

Por eso, podemos decir que el Derecho civil es el estatuto juridico de la
persona, la persona «como ser de fines»?, este es su elemento esencial; el
objeto del Derecho civil es el individuo «en sus atributos esenciales de per-
sona, y en las relaciones con sus semejantes»*; la persona es el concepto
basico del Derecho civil, tanto en su concepcién intimista como en su
dimensién econémica o productivista, o en su dimension social; pero, segiin
qué entendamos por persona, seglin cudles sean sus componentes o las
dimensiones que de la misma prevalezcan, el Derecho civil podré ser defini-
do o contemplado de una forma u otra. Las relaciones entre el Derecho civil
y la persona son, por tanto, estrechisimas.

2 En este sentido, las distintas corrientes de pensamiento han ofrecido diferentes concepciones
antropoldgicas. Las teorfas del contrato social han diferenciado el estado natural del social, al que los
hombres acceden a través de un pacto social, por el que los hombres se unen para vivir juntos y un pacto
politico por el que los hombres deciden someterse a un poder soberano. Es el estado social el propio de
la persona, cuando entra en sociedad, y ahi surgird el Derecho, que no es propio del estado natural. Y en
esta corriente de pensamiento se distinguen autores muy diversos, como Hobbes, Rousseau o Locke, que
basan sus ideas en un pesimismo antropolégico (entendiendo que el hombre es un peligro para el hombre),
en un optimismo natural (el hombre es bueno por naturaleza, pero la sociedad lo pervierte, o el optimismo
moderado de Locke para quien en el estado natural ya existe la ley y el hombre, pero necesitan de la sociedad
y la autoridad para garantizar y defender los derechos y libertades. Por otra parte, el existencialismo considera
a la persona como libertad, no existe una naturaleza que le condicione, es el tinico ser que puede preguntarse
por el ser, y el hombre se construye a si mismo. La posibilidad de eleccién basada en esa libertad es el centro
de sus ideas, pero esa eleccién lleva a anular lo que no se ha elegido, a la nada, provocando su frustracién.
El estructuralismo da un paso mds, entendiendo o identificando al hombre con un objeto, ya que no puede
actuar libremente, sino que estd determinado por fuerzas y estructuras de su mismo ser y de la sociedad. La
naturaleza humana se reconoce solo como un conjunto biolégico que determina la conducta del hombre y le
hace creer que es libre, pero no es asi. Solo existe una verdad, un saber y una realidad social de la que surge
el hombre, como producto de ella.

3 TENA PALAZUELO, L: «El Derecho civil entre lo permanente y su constitucionalizacién», en Nuevo
Derecho, vol. 8, n.° 10, enero-junio 2012, p. 67.

4 GIL RODRIGUEZ, J.: «Acotaciones para un concepto de Derecho civil», Anuario de Derecho Civil,
tomo XLII, 1989, p. 356.
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En consecuencia, y como dice Tena, hay que averiguar quién es esa per-
sona para el Derecho civil, establecer «la importancia exacta que tiene la
persona, qué se entiende con el término persona»’. Creemos, al igual que
este autor, que debe tomarse el concepto mas general de persona, incluyen-
do todos los aspectos de ella, como ser humano, desde luego, y, ademds,
como sujeto de derechos y obligaciones y titular de bienes, pero también
como ser completo dotado de cuerpo y espiritu. Ello nos lleva inexorable-
mente a plantearnos, en primer lugar, ;qué es ser persona? y después ;qué
es la persona para el Derecho?

Desde el punto de vista filos6fico, entendemos la persona como el ser
integro, completo, social, compuesto de entendimiento y voluntad, pero que
trasciende a cada una de sus especificidades. Partimos, por tanto, de una
antropologia personalista, aceptando la triple dimensién del ser humano:
psiquica, somadtica y espiritual®. Segiin el personalismo, la persona se com-
pone de diversos elementos. Su afectividad, como «una estructura esencial,
originaria y auténoma de las personas, que a veces posee una dimension
espiritual, alcanza a su espiritualidad», pero también en el hombre adquiere
una importancia esencial sus relaciones interpersonales: «el hombre se hace
hombre solo frente al hombre», la dimensidn social de la persona es un ele-
mento bdsico de ella. Son también elementos necesarios en la persona, la
inteligencia, pero sobre todo la libertad y la voluntad, que le llevan a querer,
a actuar y tomar decisiones; por ultimo, la persona es un ser corpéreo, con
cuerpo, que necesita satisfacer sus necesidades esenciales vitales bdsicas, y
descubrir la importancia que el cuerpo y la distincidén de sexos tiene en la
persona, como elementos inherentes a ella’. Todas estas dimensiones son
inherentes y esenciales para la persona, y el Derecho civil debe recogerlas.

Por eso, decimos que la persona es un ser biopsicosocial, compuesto de
alma y cuerpo, elementos diferentes pero unidos de forma inescindible, de
manera que sin uno de esos elementos no hay persona. Esta concepcién
dual del hombre debe estar presente en el concepto y consideracion que
hagamos del Derecho civil, pues esta materia, dentro del Derecho, y més

> TENA PALAZUELO, L.: «El Derecho civil entre lo permanente y su constitucionalizacién», en Nuevo
Derecho, vol. 8, n.° 10, enero-junio 2012, p. 66.

¢ Entendemos por personalismo o filosoffa personalista la corriente o corrientes filoséficas nacidas en
el siglo XX que poseen las siguientes caracteristicas: 1) estdn construidas estructuralmente en torno a un
concepto moderno de persona; 2) por concepto moderno de persona se entiende la perspectiva antropolégica
que tematiza o subraya todos o parte de estos elementos: la persona como yo y quién, la afectividad y la
subjetividad, la interpersonalidad y el cardcter comunitario, la corporalidad, la triparticion de la persona
en nivel somadtico, psiquico y espiritual, la persona como varén y mujer, la primacia del amor, la libertad
como autodeterminacion, el caridcter narrativo de la existencia humana, la trascendencia como relacion
con un T, etc.; 3) algunos de los principales filésofos de referencia son los siguientes: Mounier, Maritain,
Nédoncelle, Scheler, Von Hildebrand, Stein, Buber, Wojtyla, Guardini, Marcel, Marias, Zubiri. BURGOS, J.
M.: Introduccion al personalismo, Palabra, Madrid, 2012, pp. 239-240.

7 BURGOS, J. M.: «Algunos rasgos esenciales de la antropologia personalista», Thémata: Debate sobre
las Antropologias, n.° 35, 2005 p. 499.
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que ninguna otra, se encarga de la persona y las relaciones que como tal
tiene con los demas y las cosas.

Por otra parte, la concepcién juridica de la persona debe estar en relacion
con el concepto filoséfico que sostengamos de ella. La cualidad de persona
para el Derecho es una realidad natural, no una categoria que atribuye el
Derecho, sino que la persona y el Derecho estdn intimamente relacionados
desde el momento en que esta tiene un caricter esencialmente social. Por
tanto, donde hay personas, hay Derecho, pues este sirve para repartir las cosas
entre ellos conforme a un criterio de justicia. El Derecho «no es algo exterior
al ser humano, sino que es una exigencia existencial, una exigencia de la natu-
raleza humana».® En consecuencia, la persona para el Derecho no puede dife-
rir de la persona en sentido ontoldgico y toda persona es persona para el Dere-
cho en cuanto es sujeto de las relaciones juridicas. Ser persona para el Derecho
es de origen natural. El Derecho reconoce, por tanto, la personalidad juridica,
no la atribuye como consideran los positivistas que entienden que esta es otor-
gada por las leyes y el ordenamiento, reduciendo al hombre a ser un centro de
imputacion de normas’; la juridicidad es natural al hombre, y la personalidad
juridica inherente al mismo. Hervada confirma esta idea «...Ser persona
implica de suyo el fenémeno juridico como hecho natural y la dimensién de
ser sujeto de derecho. La condicién ontoldgica de persona incluye la subjeti-
vidad juridica, de modo que el concepto juridico de persona no puede ser otra
cosa que el concepto mismo de persona en sentido ontolégico, reducido a los
términos de la ciencia juridica. Dicho en otros términos, el concepto juridico
de persona no es mds que aquel concepto que manifiesta lo juridico de la per-
sona o ser humano»'’.

De este modo, si el hombre es un ser completo, compuesto de cuerpo y
alma, entendemos que estd formado tanto de una dimensién fisica (corpo-
reidad), una dimension intima (inteligencia, afectividad, libertad y volun-
tad), espiritual y una dimension social. Ninguna de sus dimensiones puede
ser aisladamente considerada, ni debe predominar o prevalecer sobre la
otra, pues ello conduciria a una falsa representacién de lo que es el ser
humano y, desde el punto de vista juridico, a tomar decisiones incompletas
o tendenciosas en la aplicacion del Derecho. Y esa vision antropoldgica de
la persona es la que entiendo que debe iluminar o inspirar el concepto juri-
dico de persona para el Derecho civil.

Por ejemplo, si prevalece la dimensién intima, imponiendo al individuo
sobre su dimension de ser social, o sobre su consideracion de ser espiritual,
puede reconducirse el hombre a un ser individualista con predominio abso-

8 LACALLE NORIEGA, M.: La persona como sujeto de Derecho, Dykinson, Madrid, 2013, p. 228.

° En este sentido, lo defienden positivistas como Kelsen que consideran a la persona como «una
expresion unitaria personificadora para un haz de deberes y facultades juridicas, es decir para un complejo de
normas». H. KELSEN, Teoria pura del Derecho, ed. Losada, Buenos Aires, 1946, p. 83.

10 HERVADA, J.: «Concepto juridico y concepto filoséfico de persona», La Ley, 1981-4, pp. 994 y ss.
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luto de su propia voluntad, a la autonomia de la voluntad pura; tal y como
veremos que estd ocurriendo en algunas tendencias actuales y de futuro del
Derecho civil''. Si lo que importa es la voluntad de la persona, entendida
solo como consecuencia del libre desarrollo de su personalidad, esto condu-
ce a entender, por ejemplo, que «el derecho a decidir» conforme a mi inte-
rés particular, predomina sobre cualquier otro interés comun, o distinto del
simple voluntarismo que solo se basa en mi libre capacidad de decision
inmediata, cuestion que se estd poniendo de manifiesto en la eleccién de
cambio de sexo, en la consideracién del sexo (género) como algo opcional
separado de la realidad corporal o biologica que lo acompafia. La concep-
cioén de la persona como ser biopsicosocial es contraria a esa consideracién
de la libre eleccidén del sexo como algo diferente al cuerpo que lo sustenta.

Sin embargo, si consideramos que la persona es mucho mds que su pro-
pia voluntad, cuando esta estd basada en el utilitarismo e inmediatez tempo-
ral, no se justifican muchas leyes o preceptos positivos que se fundamentan
unicamente en aquello. No encuentra justificacion la eutanasia, la libertad
de eleccién de la maternidad o filiacién, la posibilidad de un divorcio volun-
tarista, el ejercicio abusivo y exclusivo de la propiedad, la contratacién con
objeto o fin ilicito, etc. Porque una cosa es que el hombre tenga capacidad
de elegir basada en su libertad, y otra es que esa capacidad de eleccion se
fundamente exclusivamente en ella misma; el hombre puede decidir, es
libre, pero esa facultad de decision debe estar fundada en la recta ratio,
sabiendo cudl es el bien que quiere y el mal que no quiere, es decir, en la ley
moral, que persigue la libertad del hombre en relacion interna y la ley debe
descansar en ella'?. Pero es que esa ley moral debe estar impregnando el
Derecho, ya que este es parte del orden moral. Cualquier otra consideracién
de la libertad humana, de la consideracién de la persona como ser indivi-
dual y auténomo exclusivamente, conduce a la aceptacion de otro tipo de
Derecho civil.

11" Parece que la persona se reduce a un voluntarismo exagerado, relativismo, donde lo tnico importante es
lo que ella quiera y decida en un momento determinado, muchas veces como consecuencia de un mal entendido
derecho al libre desarrollo de su personalidad, lo que se refleja en leyes recientes como las que favorecen el
cambio de sexo, la eutanasia, la maternidad subrogada, las leyes en defensa de los derechos de los trans y
colectivo LGTBI; donde lo tinico que importa es «lo que quiera» un individuo en un momento concreto.

12 Ratzinger explica perfectamente la importancia de la recta ratio en el Derecho, pues aquella debe
estructurar a este: «La elaboracién y la estructuraciéon del derecho no es inmediatamente un problema
teoldgico, sino un problema de la “recta ratio”, de la recta razon. Esta recta razon debe tratar de discernir
(mas alld de las opiniones de moda y de las corrientes de pensamiento de moda) qué es lo justo, el derecho en
sf mismo, lo que es conforme a la exigencia interna del ser humano de todos los lugares, y que lo distingue
de aquello que es destructivo para el hombre. Tarea de la Iglesia y de la fe es contribuir a la sanidad de la
«ratio» y por medio de una justa educacion del hombre conservar a esa razén del hombre la capacidad de ver
y de percibir. Si a ese derecho en si se le quiere llamar derecho natural, o de cualquier otra manera, €so es un
problema secundario. Pero alli donde esta exigencia interior del ser humano, el cual estd orientado como tal
al derecho, allf donde esta instancia que va mas alld de las corrientes mudables no puede ser ya percibida, y,
por tanto, el «fin de la metafisica» es total, el ser humano se ve amenazado en su dignidad y en su esencia.»
RATZINGER, J.: La crisis del Derecho, discurso de agradecimiento por la concesién del grado de doctor
Honoris Causa en Derecho por la Universidad de LUMSA, noviembre 1999.
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Igualmente, si consideramos que el hombre es un ser social, un ser en
relacion, que no puede entenderse sin la comunidad/sociedad pues en ella
alcanza su perfeccion, como defendemos desde aqui, debemos entender el
Derecho civil como el que estructura las relaciones sociales y familiares del
hombre, que es parte de esas comunidades, y que ayuda a la perfeccion del
ser humano en cuanto organiza los medios para ello. En este sentido y, con
esta consideracién, debemos defender, por ejemplo, un concepto de familia
como medio impulsor para la perfeccion de la persona. Y ello trae como
consecuencia que los preceptos del Derecho de familia deben estar alinea-
dos con el bien que persigue el hombre, rechazando o criticando aquellos
que le alejan de su perfeccion. De igual forma, si la comunidad més amplia
(la sociedad) es también parte para que la persona alcance sus fines, enten-
deremos que las limitaciones en los derechos individuales como medida de
respeto de los de los demas, la restriccion de sus facultades en favor de las
personas mas vulnerables (menores, consumidores, personas sin recur-
s0s...) es una légica consecuencia de esta dimension social, y asi debemos
explicarlo. Pues si la 6ptica fuera reducir a la persona a su dimensién indi-
vidual, no se entenderian todas las limitaciones del derecho de propiedad,
de los derechos reales, de la libertad de contratacion, en aras de aquellos
mas necesitados de proteccion o simplemente de los otros'®. Igualmente, en
la dimensién social de la persona y en su apoyo en la comunidad para alcan-
zar sus fines, que encuentran su sentido precisamente en los fines de la
sociedad, del bien comuin, se justifica la comprension de las instituciones de
la usucapion o la fe publica registral del articulo 34 LH, cuyo fundamento
objetivo es la postergacion de los intereses dominicales individuales del
verus dominus frente a la proteccion de los terceros de buena fe que contra-
taron fidndose de la apariencia.

De ahi que la cuestion antropoldgica sea fundamental para el Derecho
civil, y probablemente en esta rama del Derecho mds que en ninguna otra,
pues siendo la destinada al estudio del estatuto de la persona, segliin como
configuremos a esta, podremos considerar justas o injustas, vélidas o ilicitas
las normas que lo integran. Esto hay que ponerlo en relacion con la concep-
cion udltima del positivismo que llevado al absurdo considera valida y licita
cualquier norma emanada del poder legislativo, cayendo en una tautologia
de dificil solucién, pues entonces nunca podrian existir normas injustas, aun
cuando vulneren derechos inherentes a la persona. Los deberes juridicos

13 En este sentido: GRANIERS, G.: La Filosofia del Derecho a través de su historia y sus problemas,
(trad. Jaime Williams Benavente), Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 1979, p. 204: «Hablando
empiricamente podemos decir que el fin inmediato del derecho es el bien social, y que su bien remoto es el
bien del individuo, que en tltimo término obtiene beneficios incluso de los maximos sacrificios que le impone
el ordenamiento juridico. Algunas veces puede ser dificil percibir tal beneficio, pero la dificultad desaparece
si se reflexiona que mds alld del individuo sacrificado hay otros individuos a los que el sacrificio les beneficia
y que para el mismo sujeto sacrificado, la pérdida de un bien inferior puede convertirse en una ganancia de
bienes superiores».
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deben estar en consonancia con los deberes u obligaciones morales, pero, si
existe una divergencia, debemos ser capaces de justificar el no cumplimien-
to de aquellos cuando no vengan refrendados por una obligaciéon moral.

(Cudl es la concepcién antropoldgica subyacente a nuestro Derecho
civil actual? ;Concuerda con la concepcién personalista? Parece que nues-
tro legislador (al menos el espafiol), en muchas ocasiones se aparta de esta
concepcion antropoldgica, y las dltimas leyes y proyectos de leyes en mar-
cha no concuerdan con lo que aqui se defiende.

El concepto de Derecho civil que desde aqui se defiende debe ser acorde
a la concepcion de persona como ser biopsicosocial que hemos explicado,
pues, como hemos dicho, la concepcion filosoéfica y juridica de la persona
deben coincidir. Por eso, si el Derecho civil debe examinar y ocuparse de la
realidad personal, familiar y social de la persona y sus relaciones con los
demas, ese concepto de persona debe ser integro y acorde con todo lo que se
acaba de explicar, debiendo el Derecho civil abarcar todas y cada una de las
dimensiones en las que la persona —asi entendida— se relaciona.

2. EVOLUCION DEL TRASFONDO ANTROPOLOGICO EN EL
DERECHO CIVIL (DEL CODIGO A LA ACTUALIDAD)

2.1 Del inicio del Derecho civil y las ideas del liberalismo

El Derecho civil tal y como lo conocemos hoy en dia en Espafia, como
aquella disciplina cientifica juridica que se encarga del estatuto de la perso-
na en su dimensién intima, familiar y social, se configur6 practicamente en
la época de la codificacion. Con anterioridad, el Derechos civil evolucion6
desde el ius civile romano (del ciudadano romano), pasando a ser el derecho
comun frente a los derechos nacionales barbaros, y solo antes de la codifi-
cacion, entrado ya el siglo x1x, fue cuando se configuré como tal.

El concepto de persona que manejaba el Derecho civil, por tanto, debe
enmarcarse en esa época, donde predominaba el positivismo iusnaturalista,
y los postulados maés liberales, influenciados por las ideas de Locke del
siglo XVILI.

En efecto, las ideas liberales de Locke (y también de Hobbes en otro
sentido), sobre la separacion entre razon y pasion, llevd a separar las cate-
gorias de ser persona y vivir en el mundo: lo privado y lo publico. Lo publi-
co se convierte en el centro de la construccién de la sociedad y sobre los
propositos del hombre racional, quedando en la esfera privada las emocio-
nes y sentimientos, enmarcdndose en ella lo relativo al hogar, familia y rela-
ciones intimas; es decir, las relaciones familiares y personales que ocupan
un espacio residual frente a la esfera publica que es el verdadero centro de

183



CULTURA, IDENTIDAD, RELIGION Y DERECHO: UNA PERSPECTIVA INTERDISCIPLINAR

la teoria politica. El espacio privado —propio del Derecho civil- queda fuera
del espacio politico, y por tanto de su alcance y sobre el que no se tiene
control, quedando a expensas del individualismo y voluntarismo de la per-
sona'*. De este modo, y en un contexto de igualdad, en el estado de natura-
leza, «los hombres disfrutan de una libertad perfecta para disponer de sus
personas y bienes dentro de los limites de la ley natural, sin la obligacién de
pedir permiso ni depender de la voluntad de otros»'>. En consecuencia, se
llevan al extremo estas ideas individualistas en el sentido de que cada hom-
bre tiene la propiedad de su persona, incluyendo su cuerpo, acciones, pen-
samientos y creencias, pudiendo en consecuencia —aunque esto se producird
en la evolucidn del pensamiento posterior de otros autores'é— tomar las
decisiones sobre uno mismo, que dard lugar a «un dmbito de plena libertad
(liberalismo libertario o libertarismo)». Para Locke!”, en el estado de natu-
raleza, los hombres viven independientes, libres e iguales sin sujecién o
subordinacién alguna; de este modo, al ser todos iguales e independientes,
nadie puede perjudicar a otro en su vida, libertad, salud o posesiones. La
propiedad existe en ese estado de naturaleza, por lo que no puede tampoco
subordinarse ni estar sometida al poder politico, pudiendo cada persona,
actuar sobre sus bienes. No es posible ninguna intervencion del poder poli-
tico ya que el hombre entra en sociedad para preservar su propiedad. Esta
propiedad privada (que alcanza a su propio ser), independiente y nunca
supeditada, se convierte en el centro de las ideas liberales.

Estas ideas liberales influyeron notablemente en el pensamiento poste-
rior y fueron recogidas por el Codigo Civil Napolednico (1808), tras la
revolucién francesa, fuente e inspiracion de nuestro Cédigo Civil (1889).
Luego, no es de extrafiar que el individualismo y libertad de la persona
sobre sus bienes y su propio ser sean sefias de identidad de aquel.

2.2 El positivismo y la codificacion: la persona como sujeto de derechos
y obligaciones

Estas ideas sobre la persona fueron recogidas por los positivistas que las
moldearon y condujeron a la concepcién de persona en la época de la codifi-
cacién. Efectivamente, para los positivistas, ser persona en el Derecho es de

14 En este sentido, segtin dice S. ALVAREZ MEDINA, «La interferencia estatal en la vida privada y
familiar», Cuadernos electronicos de filosofia del derecho, n.° 42, junio 2020, pp. 2-3.

!> REDONDO SACEDA, L.: «Libre disposicién sobre el cuerpo: la posicién de la mujer en el marco de la
gestacion subrogada», EUNOMIA Revista en Cultura de la Legalidad, n.° 12, abril-septiembre 2017, pp. 134-35.

16 Son las ideas que retoma Nozick, R.: Anarquia, Estado y Utopia (version digital), Editor digital:
Titivillius, 1974, p. 425, citado por Redondo Saceda (ob. y loc. cit).

17 Véase VARNAGY, T.: «El pensamiento politico de John Locke y el surgimiento del liberalismo»,
en Filosofia politica moderna. De Hobbes a Marx, Buenos Aires, Consejo Latinoamericano de Ciencias
Sociales, 2020, pp. 54-55.
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origen positivo, es una cualidad técnica que otorga la ley, de modo que es el
legislador y el ordenamiento el que puede determinar cudndo y cémo se es
persona para el Derecho, pues esta se reduce a ser un sujeto de derechos (sub-
jetivos) y deberes. El derecho subjetivo necesita para su ejercicio de un titular,
y la reduccioén a esto, hace que solo sea persona para el Derecho aquel titu-
lar'8. Creemos que, desde el positivismo, se ofrece una vision sesgada y
reduccionista del concepto de persona, que no compartimos, y que olvida qué
es ser realmente persona para el Derecho, de origen natural y completa,
debiendo atender el Derecho a todas las dimensiones de la persona.

En coherencia con estos planteamientos positivistas, en la época de la
codificacién, el Derecho civil ha tenido un componente patrimonial més
relevante o elocuente que el no patrimonial o personal. Esto se debe a las
propias ideas liberales y burguesas que inspiraron el Cédigo que pretendian
dar solucidn, sobre todo, a las cuestiones relativas a la voluntad del indivi-
duo, a la propiedad, y al intercambio de bienes y servicios que la burguesia
realizaba y que eran su preocupacion. Se entendia en este momento que la
persona (objeto del Derecho civil), era sobre todo «sujeto de derechos y
obligaciones», primando su voluntad ante todo de forma individualista,
como sujeto de relaciones patrimoniales.

También suele identificarse la codificacidon con la reduccidn, o disminu-
cion, del contenido del Derecho civil, sea por la «pérdida» de materias que le
deberian ser propias, sea por la «exclusion voluntaria» de otras. En este ulti-
mo sentido, podemos sefalar que el Cédigo asumia un concepto sesgado o
parcial de la persona, pues la contemplaba solo como ser patrimonial o eco-
némico, sujeto de derechos y propietario de bienes y servicios'. Esta concep-
cion de la persona dejaba pricticamente al margen los valores de la persona y
sus derechos fundamentales, que quedaban fuera del Derecho civil. Todo ello
reducia, igualmente, su contenido, dejando al Derecho civil principalmente la
regulacion de las cuestiones patrimoniales del hombre, amén de sus relacio-
nes familiares mas estrictas como de la consideracion de los estados civiles
propios de la persona, o sus relaciones familiares directas (filiacién, matrimo-
nio). Disminucioén intrinseca del propio contenido del Derecho civil, que tam-
bién cambiard a partir, sobre todo, de la Constitucion®.

'8 El mdximo exponente de esta tesis, con una nocion técnica de la persona, es Kelsen, que afirma que
la persona es «una expresion unitaria personificadora para un haz de deberes y facultades juridicas, es decir,
para un complejo de normas». KELSEN, H.: La teoria pura del Derecho, ob. cit., p. §3.

19 Coincidiendo en este planteamiento con los postulados positivistas.

2 Sobre el concepto de persona en el Cédigo civil, como ser patrimonial o econémico, y la
correspondiente reduccién del contenido del derecho civil, véase: TENA PALAZUELO, I.: «El Derecho
civil entre lo permanente y su constitucionalizacién», en Nuevo Derecho, vol. 8, n.° 10, enero-junio 2012,
pp. 65-75; BEsa, P. D., VERA, GARCIA, R., VIAL, J., VALENZUELA y SALAS HOERNIG, C.: Evolucion del
Concepto de Derecho Civil, disponible en https://www.monografias.com/trabajos 10/evco/evco.shtml, pp. 1-6
(dltima visita 25 marzo 2020); J. GIL RODRIGUEZ, «Acotaciones...», ob. cit., pp. 369-372.
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2.3 Lademocraciay la Constitucion de 1978: la persona como ser social

La democracia y la modernizacion de la sociedad espafiola, asi como la
nueva y cada vez mayor intervencion del Estado, trajo un cambio del liberalis-
mo decimonénico, en el que se inspir6 el Cédigo, a una democracia, de corte
social, preocupada mas por la sociedad que por el individuo particular, que va a
quedar reflejada en la Constitucion Espaiiola (CE) de 1978. De alguna forma, el
Estado se convierte en el garante del bienestar social, del bien comun?,, y va a
primar la sociedad en su conjunto, frente al ser individual: la dimensién social
de la persona empieza a tomar fuerza. En consecuencia, la autonomia de la
voluntad, la propiedad privada absoluta, la libertad de circulacién y contrata-
cion, pilares todos ellos del Cédigo y Derecho civil anterior, van a sufrir cam-
bios y limitaciones en su ejercicio, ya que se subordinan al interés general.

Prueba de ello, y a modo ejemplificativo, la propiedad privada que se proclama
como derecho en el articulo 33 CE, y se sigue respetando, siendo uno de los dere-
chos claves de nuestro ordenamiento, se ve sometida al interés general conforme al
articulo 128 CE, lo que se traduce en la nueva funcién social de la propiedad, que
delimita el contenido actual de esta. La vieja concepcion del articulo 348 CC, de
que el derecho de propiedad supone las facultades de gozar y disponer de las cosas
sin mas limitaciones que las establecidas en las leyes, debe ser reinterpretada al
hilo de la nueva funcién social, que implica que la propiedad particular puede
verse limitada en aras del interés general, y sufre limitaciones consustanciales con
respecto a los terceros, antes impensables en un sistema liberal®.

2.4 La despatrimonializacion del Derecho civil: la dimensién intima
de la persona

Al mismo tiempo, vuelven al Derecho civil los derechos mas inherentes
de la persona. Los derechos fundamentales que recoge la Constitucién en
los articulos 15 al 29 habian estado tradicionalmente alejados del Derecho

21 Articulo 1 CE 1978: «Espaiia se constituye en un estado social, democritico y de derecho».

2 No nos olvidemos de que el sistema liberal que regia el Cédigo civil en la época de la codificacién estaba
impregnando por las ideas liberales, influenciadas claramente por las tesis de Locke, que puede considerarse como
el precursor de la filosoffa liberal de la propiedad. Para este autor los hombres son plenamente libres e iguales en
el estado de naturaleza, de forma que pueden hacer lo que consideren, sin estar sometidos a jerarquia alguna. En
este orden de cosas, precisamente aparece el Estado para legitimar la propiedad individual del hombre, dictando
normas y leyes que tiendan a protegerla y preservarla. El hombre en estado de naturaleza tiene ya propiedades
legitimas individuales y propias que deben defenderse. Locke afirmaba que la propiedad privada precede, por
tanto, al establecimiento de la sociedad politica o gobierno, y entendia que el hombre puede ser propietario «sin
necesidad de un pacto explicito de cuantos comparten dicha posesién [comtin otorgada por Dios]» (I1, parrafo 25).
y ningtin poder «puede arrebatar a ningtin hombre parte alguna de su propiedad sin su propio consentimiento» (II,
pérrafos 138, 193), ya que los «hombres entran en sociedad para preservar su propiedad» (II, parrafos 222, 94, 124,
134). El titulo que otorga al hombre la propiedad privada es, precisamente, el trabajo, pues gracias a este, el hombre
es capaz de extraer y transformar una cosa del estado de naturaleza en otra distinta, adquiriendo la propiedad sobre
la misma. Véase LOCKE, J.: Dos ensayos sobre el gobierno civil (Segundo tratado). Espasa, Madrid, 1991. Edicién
de Joaquin Abelldn y traduccién de Francisco Giménez Gracia.
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civil, puesto que siempre habian sido objeto de proteccion por parte del
Estado, garante de los mismos, y frente a quien el ciudadano debia reclamar
amparo, siendo, en consecuencia, objeto del Derecho publico. Pero, con la
entrada en vigor de la CE, y, sobre todo con su articulo 18, que recoge los
derechos al honor, intimidad y propia imagen como derechos fundamenta-
les, se va a producir una extensiéon o ampliacién del Derecho civil por efec-
to de la CE —constitucionalizacién del mismo- pues, a partir de ahora, estos
derechos inherentes al ser humano, que son los derechos de la personalidad
para el Derecho civil y que siempre deberian haber sido parte del Derecho
civil por constituir derechos propios del ser personal, vuelven al Derecho
civil, ampliando su contenido. La poca atencion que les dispensé el Codigo
en la época anterior, y la proclamacién actual de los mismos por la Consti-
tucidn, hacen que esta se los arrogue como propios, ordenando la publica-
cion de la ley organica que los protege (LO 1/1982, de 5 mayo de protec-
cion civil del Derecho al honor, intimidad y propia 1magen) y mermando a
priori las competencias del Codigo, por lo que este reacciona interesdndose
por esta dimension de la persona.

De este modo, el Derecho civil empieza a perder su cardcter netamente
patrimonial, para incorporar (o en algunos casos, simplemente destacar) el
aspecto mds personal del individuo, sus derechos inherentes, y aquellos
aspectos de su vida personal y familiar sin trascendencia econémica, hasta
entonces olvidados, pero, desde nuestro punto de vista, siempre existentes.
Es lo que se llama la despatrimonializacién del Derecho civil.

A partir de ahora, el Derecho civil no es solo el derecho del «homo
oeconomicus»>, sino el Derecho de un individuo, del que se toma conscien-
cia que tiene otras dimensiones tan importantes como la econémica o patri-
monial, dignas de proteccion y atencion.

En consecuencia, los derechos fundamentales se «civilizan», ya no son
patrimonio del Derecho ptiblico porque también se hace necesario su recla-
macién y defensa frente a particulares, y porque, si el Derecho civil es el
Derecho de la persona, no puede ignorar los derechos mds intrinsecamente
ligados a ella por el solo hecho de existir, de ser persona; se redescubre a la
persona «humana», y no solo al individuo como un sujeto de derechos, el
individuo como voluntad. No puede, el Derecho civil, desvincularse de la
parte del ordenamiento que considera a la persona como tal. Por eso, se va a
producir, al menos para el Derecho positivo, una ampliacién del concepto
de persona —entendida hasta el momento principalmente como sujeto de
derechos y obligaciones— hasta hacerlo equivalente al de persona como ser
de seres, completa, con todas sus dimensiones lo que lleva a, su vez, a una
aparente «humanizacién» del Derecho civil*.

2 GIL RODRIGUEZ, J.: Acotaciones para un concepto de Derecho civil, ob. cit., p. 370.
% MARTINEZ DE AGUIRRE, C.: El Derecho civil a finales del siglo XX, Tecnos, Madrid, 1991, pp. 110-111.
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Como afirma Gil Rodriguez®, la despatrimonializacién consiste en
«colocar, como la Constitucién hace, la persona humana por delante del
interés econémico, de modo que las relaciones patrimoniales mismas se
funcionalicen a la 16gica de respeto a la dignidad de aquella», y eso sin que
se expulse, o se pierda, la parte patrimonial del Derecho civil, que permane-
ce, pero supeditada a la «persona-humana». Como afirma Martinez de
Aguirre, se trata de «una subordinacién teleoldgica de las instituciones y
valores patrimoniales a los personales»®.

Se redefine el concepto de persona como objeto principal del Dere-
cho civil, incluyendo en ella, como ya hemos dicho antes, tanto su
dimensién «doméstica o intimista», como la «productivista», en la que
se sitda tanto la propiedad como su autonomia, pero siempre subordina-
das a aquella?’.

Pero, esa subordinacién debe entenderse en el sentido de que las institu-
ciones patrimoniales son instrumentos para el desarrollo integral de la per-
sona, existe una vinculacion institucional de los mecanismos patrimoniales
y sus valores a la persona, y aquellos son los medios para conseguir el fin
del desarrollo y proteccién del ser humano. El Derecho civil debe estar
atento a que esos instrumentos patrimoniales no superen a la persona, y esta
quede relativizada de nuevo frente a las relaciones patrimoniales. Es esta la
funcién que debe realizar ahora el Derecho civil: tratar de que no prevalezca
la 16gica puramente patrimonial sobre la personal, ya que la persona es mas
que sujeto de relaciones patrimoniales.

Esto es necesario, hoy mds que nunca, cuando surgen voces contra la
deshumanizacion y despersonalizacidn de nuestro entorno social; a través
de la personalizacion del Derecho civil se puede contribuir a ello, volver a
poner a la persona en el centro del ordenamiento civil, como el fin que hay
que perseguir.

Esta ampliacion o personalizacion del Derecho civil se ha puesto de
relieve en muchas de las iniciativas legislativas en la materia, que se han
centrado en la persona, como ser personal, como pueden ser Ley 41/2002,
de 14 de noviembre, reguladora de la autonomia del paciente, en su regula-
cion de los consentimientos previos y documentos de instrucciones previas;
la normativa sobre trasplantes, y, como no, el régimen de la reproduccién
asistida y el estatuto juridico del embrion?®, las modificaciones del Cédigo
civil para adaptarlo al articulo 12 de la Convencion de Naciones Unidas

% GIL RODRIGUEZ, J.: Acotaciones..., ob. cit., p. 370.

26 MARTINEZ DE AGUIRRE, C.: El Derecho civil del siglo XX, ob. cit., pp. 150-154.

27 GIL RODRIGUEZ, J.: Acotaciones..., ob. cit., p. 371.

2 Aunque en este caso, nos separamos de la concepcidn antropoldgica que subyace en esta ley, puesto
que no considera al embrién como persona para el Derecho, pues esta es solo la que alcanza los requisitos
que la ley establece el (nacimiento segtin art. 29 CC), siguiendo los postulados positivistas, mientras que yo
entiendo que debe respetarse como tal, como sujeto de derechos y digno de proteccion, al gozar de naturaleza
humana.
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sobre los derechos de las personas con discapacidad, que reconoce que las
personas con discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad de condi-
ciones con los demas en todos los aspectos de la vida, sin hacer distinciones
entre aquella y la capacidad de obrar. De igual forma, importantes debates
sociales actuales serédn resueltos por el Derecho civil en su versién mas inti-
mista y menos patrimonialista, como la maternidad subrogada, la cuestién
sobre la posibilidad de decisién de los menores transexuales al cambio de
sexo (rechazada por el TC en julio 2019), el consentimiento para la eutana-
sia, entre los mas importantes y actuales.

No obstante, el foco, la concepcioén antropoldgica que subyace en la
mayoria de ellos, no son exponentes, a nuestro juicio, de la «personifica-
cién» o «humanizacion» del Derecho civil, en el sentido de que no son
ejemplo de la dignificacion de la persona, del refuerzo de su dignidad,
antes bien, al contrario. El hecho de que, hoy en dia, el Derecho civil
ponga su atencion en regular aspectos de la dimensién intimista de la per-
sona, no quiere decir que lo esté haciendo correctamente, pues a través de
muchas de estas normas no se defiende la persona en su integridad, no se
procura con ellas el bien de la persona, que es a lo que aspira para su per-
feccion.

En definitiva, se vuelve a producir una transformacion del Derecho civil,
que, en teoria, amplia su contenido, al consolidar el verdadero significado
integral de «persona», sin que se expulse el contenido econémico o patri-
monial; este permanece, pero, ahora, orientado, subordinado, a la persona
como «ser humano» en todas sus dimensiones. Mas que «despatrimoniali-
zacion» deberiamos hablar de «humanizacién» o «personalizacién» del
Derecho civil, pues el Derecho civil patrimonial no desaparece, si no que
permanece®.

Eso si, como hemos sefialado antes, la incorporacion de esa dimension méas
intima de la persona como objeto de interés para el Derecho civil, sigue sin ser
totalmente adecuada con la concepcidn antropoldgica que aqui se defiende, por
dos motivos: uno ya apuntado, porque muchas de las intervenciones del legisla-
dor en temas «personales» no contribuyen a la proteccion de la dignidad huma-
na, al bien de la persona, a su perfeccion (por ejemplo, la eutanasia, la manipu-
lacién de embriones, el cambio de sexo voluntarista); y en segundo lugar porque
sigue poniéndose de manifiesto que la persona para el Derecho es sobre todo un

» En contra, se encuentran aquellos que defienden un Derecho civil de caricter exclusivamente
patrimonial, que no admiten esta «despatrimonializacion», pues entienden que la persona es «solo —lo que
no es poco— sujeto de derecho, es decir, titular potencial de posiciones juridicas activas o pasivas frente a
terceros»: CARRASCO PERERA, A.: El Derecho civil: sefias, imdgenes y paradojas, Tecnos, Madrid, 1988,
pp. 34-35. En estas posturas «disgregadoras» sobre el Derecho civil, también se propugna, incluso, la
salida del Derecho de familia del mismo, que debe independizarse, e incluso aproximarse al publico. Asi
se manifiesta, Cicu, A.: El derecho de familia, trad. Santiago Sentis Melendo, Ediar, Buenos Aires, 1947,
considerando que, en el Derecho de familia, la relacién juridica tiene caracteres comunes a la de Derecho
publico, como son el interés superior y unitario que debe defenderse.
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sujeto de derechos y obligaciones capaz de actuar en el trafico juridico, versién
patrimonialista, relegando a un segundo plano todo aquello que, aun formando
parte de ella, no sirva a esta finalidad. Esto se pone de relieve, por ejemplo, en
la proteccidn de discapacitados, que se argumenta solo para que puedan actuar
en el trafico, contratar; también, por ejemplo, en la —acertada— eliminacién de
los requisitos (fisioldgicos) que exigia el Codigo para ser persona en los anti-
guos articulos 29 y 30, no han logrado superar la idea que impregna todo el
codice de que ser persona es poder actuar juridicamente nada mas.

2.5 El predominio de la autonomia de la voluntad: la persona como
voluntad pura

Por otra parte, en los ultimos afios, y con proyeccién a futuro, observa-
mos la creciente importancia de la autonomia de la voluntad de la persona
en sus relaciones mas personales, que afectan a sus derechos fundamentales
o de la personalidad, basados —en teoria— en su dignidad humana y en el
libre desarrollo de la personalidad que recoge el articulo 10 CE.

De este modo, las modificaciones mas importantes en el Derecho de la
persona y Derecho de la familia han puesto en el centro la libre voluntad del
individuo que prevalece sobre otros factores sociales o publicos a la hora de
configurar nuevos derechos derivados de nuevas realidades que afectan a la
esfera mas personal del ser humano.

El juego de la autonomia de la voluntad en las relaciones familiares, donde
tradicionalmente ha sido muy escaso, al existir intereses de proteccion publica en
ellos, ha empezado a desempefiar un papel fundamental®. El avance de la volun-
tad como fuente de configuracion de las instituciones mas ligadas al ser personal
y familiar es una realidad en nuestros dias, y asi parece proyectarse al futuro,
siendo un &mbito donde el Derecho civil crece de forma continua. Si la autonomia
de la voluntad decrece en su &mbito mds propio como son las relaciones contrac-
tuales (por la proteccién a los consumidores, a las personas vulnerables, la inje-
rencia del Derecho publico...), sin embargo, crece y experimenta una evolucion
al alza en las relaciones mas personales del ser humano, en ambitos del Derecho
de familia y de la persona en los que, hasta ahora, estaba arrinconada®'. De este

3% PARRA LUCAN, M. A.: «Reflexiones sobre algunas tendencias en instituciones y relaciones del Derecho
de la persona y de la familia», Anales de la Facultad de Derecho, n.° 19, diciembre 2002, p. 155; LACRUZ
BERDEJO, J. L.: «Un nuevo contractualismo en el Derecho de familia», La Ley, n.° 3, 1982, pp. 727 y ss.

31 No puede olvidarse que la familia, y la «persona» como ser humano, trasciende al interés puramente
particular y las normas que lo regulan son esencialmente imperativas o prohibitivas y de orden ptblico,
precisamente para proteger esos intereses mds generales y no particulares y privados. En este sentido, afiade C.
ScumipT HOTT, que «como consecuencia de ello, desaparecen o se atenian las derivaciones de la autonomia
de la voluntad, y es asi como prima el formalismo sobre el consensualismo: la irrenunciabilidad por sobre la
renunciabilidad de los derechos subjetivos extrapatrimoniales de familia y, muy especialmente, la aplicacién de
un estatuto juridico predeterminado e imperativo sobre la libertad contractual de estipulacion»; en «Régimen
patrimonial y autonomia de la voluntad», Revista Chilena de Derecho, vol. 26, n.° 1, 1999, p. 105.
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modo, parece que «la familia «se privatiza», en el sentido de que prevalecen las
opciones personales, la voluntad individual, como manifestacién del respeto a la
dignidad de la persona y a sus derechos individuales. Se refuerza con ello la auto-
nomia de la voluntad, la posibilidad de autorregulacion»*.

Tal ha sido el caso en temas como la transexualidad, la filiacién, la doble
maternidad y la maternidad subrogada, y mds recientemente la eutanasia,
por no olvidar algunos mas «clasicos» como el matrimonio y el divorcio.

Este giro hacia el predominio de la voluntad en cuestiones propias de la
persona, en su dimension mds intimista, no nos parece adecuado, pues parece
identificar erréneamente a la persona con su libertad plena, de tal forma que es
ella la que parece que puede construirse a su libre albedrio, segtin las tendencias
culturales y sociales relevantes en cada momento, olvidando su esencia natural,
a la que no puede renunciar ni olvidar, ni «reconstruir», como puede ser el dere-
cho ala vida, a la integridad fisica, sexo, filiacion; cuestiones todas ellas propias
de la naturaleza humana que no puede negarse ni construirse de forma particu-
lar, pues es comun para todos. Parece que se estd separando la naturaleza huma-
na del Derecho de familia, y esto, a todas luces, y aunque solo sea a través de la
fuerza de los hechos y los datos parece imposible®.

Todo ello, conduce a concluir que, a pesar de que se trate de desvincular
en algunas normas el Derecho civil de la naturaleza humana, poniendo el
foco en la concepcion de persona como pura libertad, que se construye a si
misma, con independencia de su naturaleza, eso no es cierto, y esta debe
seguir siendo la base del Derecho civil como desde aqui se defiende.

Nos detenemos en el andlisis de alguna de estas normas.

3. LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD COMO FUNDAMENTO
DE RECIENTES LEYES CIVILES: ANALISIS CRITICO

En la dltima década, en Espaiia, se han sucedido una serie de leyes en el
ambito del Derecho civil que tienen como denominador comtun el conside-
rar a la persona como voluntad pura; de forma que la autonomia de la volun-
tad se erige como el presupuesto y fundamento principal y comtin a todas

32 PARRA LUCAN, M. A: «Autonomia de la voluntad y derecho de familia», Diario La Ley, n.° 765,2011, p. 1.

3 En este sentido C. Martinez de Aguirre describe esta cuestiéon de forma muy interesante, afirmando
que la biologfa, y la naturaleza humana, no pueden obviarse para el Derecho y menos para el Derecho
de familia, pues este regula diferentes situaciones en funcidn, al final, de la diferente biologia o realidad
natural del hombre. Afirma este autor «la fuerte relacion entre las instituciones basicas de Derecho de familia
(principalmente filiacién, pero también el matrimonio) y su fundamento natural, asi como las consecuencias
que esta relacion puede tener en su regulacion». C. MARTINEZ DE AGUIRRE, «Con la naturaleza hemos
topado. Reflexiones sobre estrategias de presentacion de la ley natural al hilo del nuevo Derecho de Familia»,
Prudentia luris, N. Aniversario, p. 312.
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ellas, tal y como acabamos de exponer, y muchas veces de forma exagerada
cuando no equivocada.

3.1 Leyes sobre el matrimonio y filiacion

Las reformas legales sobre el matrimonio de 2005 que impulsé el matri-
monio entre personas del mismo sexo, el divorcio «exprés» sin causa, y la
posterior Ley de Jurisdiccion Voluntaria de 2015, que permite la celebra-
cién del matrimonio y el divorcio ante notario, han ido configurando un
matrimonio casi a la carta, donde lo tinico relevante para el mismo (y su
extincién a través del divorcio) es la voluntad del individuo como conse-
cuencia del libre desarrollo de su personalidad que defiende el articulo 10
CE. Atrds quedan las consideraciones sobre el matrimonio como institucién
dirigida a la procreacion y sostén de la familia, basada en la diferenciacién
de sexos, que tenia entre sus funciones la proteccion de aquella. El matri-
monio ha perdido su funcién de pilar social y se ve casi como un derecho
subjetivo, que depende exclusivamente de la voluntad manifestada por el
contrayente, sin otro motivo o causa que querer contraerlo, como expresion
de su personalidad. Esta es la visién que del matrimonio aporta la
Ley 13/2005, de 1 de julio, de reforma del Cédigo civil en materia de dere-
cho a contraer matrimonio*.

De igual forma, no debe extrafiar que, si esto es asi, la forma de extin-
cion a través del divorcio se base igualmente en la voluntad de ponerle fin,
sin necesidad de hacer constar causa alguna que justifique su disolucion, tal
y como inmediatamente después introdujo la Ley 15/2005, de 8 de julio, de
reforma del Cddigo civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de
separacién y divorcio. La voluntad unilateral de cualquiera de los conyuges
basta para poner fin al matrimonio, desligando por tanto la separacion y el
divorcio de causas que supongan el incumplimiento de los deberes matri-
moniales como era hasta entonces®.

La mera voluntad es la causa tanto del matrimonio como del divorcio,
tendencia voluntarista que queda aumentada ante la posibilidad de que sea

3 Segtin prueban las siguientes palabras de su Exposicién de motivos: «Se admite hoy sin dificultad que
esta convivencia en pareja es un medio a través del cual la personalidad de un amplio nimero de personas,
convivencia mediante la cual se prestan entre si apoyo emocional y econémico, sin mas trascendencia que
la que tiene lugar en una estricta relacién privada, dada su, hasta ahora, falta de reconocimiento formal por
el Derecho».

% La Exposicién de motivos de esta ley es todavia mds clara en cuanto a la inspiracién voluntarista de
la reforma: «Con este propdsito, se estima que el respeto al libre desarrollo de la personalidad, garantizado
por el articulo 10.1 CE, justifica reconocer mayor trascendencia a la voluntad de la persona cuando ya no
se desea seguir vinculado con su cényuge. Asi, el ejercicio de su derecho a no continuar casado no puede
hacerse depender de la demostracién de la concurrencia de causa alguna, pues la causa determinante no es
mas que el fin de esa voluntad expresada en su solicitud, ni, desde luego, de una previa e ineludible situacién
de separacion».
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un Notario, fedatario publico que recoge la voluntad de las partes en un
documento fehaciente (escritura piblica), quien pueda, a su vez, constatar
estos hechos, sin necesidad de acudir a un Juez, posibilidad introducida por
la Ley 15/2015, de 3 de julio, de jurisdiccién voluntaria, eliminando el
divorcio judicial en determinados casos.

De igual forma, y con respecto a las modificaciones legales introducidas
en temas de filiacién, la voluntad de la persona se erige como fundamento
basico de aquellas. Esto es asi sobre todo en relaciéon con la determinacién
de la filiacién en parejas del mismo sexo, donde la declaracién de la volun-
tad de la madre no gestante basta para determinar dicha filiacién. Ya en las
leyes de reproduccioén asistida se introdujo la autonomia de la voluntad
como clave en la determinacién de la filiacién y, probablemente, haya
alcanzado su punto mas extraordinario como criterio determinante de la
filiacion, en el caso de la «doble maternidad por naturaleza». La reforma
del articulo 7.3 Ley de Técnicas de Reproduccién Humana Asistida
(LTRHA), en 2007, permite que sea la sola voluntad de quien dice ser
madre, el criterio determinante de la filiacién, con preferencia a la determi-
nacién con base en la verdad biologica.

La voluntad, el querer ser madre, se impone como titulo determinante de
la filiacién alterando todo nuestro sistema de filiacion basado en la verdad
biolégica, encumbrando la posesion de estado como criterio principal, y
olvidando, en definitiva, la realidad biol6gica, natural que ella implica. Se
produce definitivamente una ruptura en la relacién filiacién/heterosexuali-
dad; se separa la filiacion bioldgica de la querida, de nuevo, la persona es
pura voluntad, sin tener en cuenta la naturaleza ni la biologia, aspectos que
quedan relegados a un segundo plano, cuando son inherentes a la persona, y
la conforman plenamente como desde aqui se defiende.

3.2 La «ley trans» y la eleccion de sexo

El pasado 27 de junio el gobierno de coalicién presidido por Pedro Séan-
chez dio luz verde al Proyecto de Ley para la Igualdad Real y Efectiva de
las Personas Trans y para la Garantia de los derechos de las Personas Les-
bianas, Gais, Trans, Bisexuales e Intersexuales (LGTBI)*. Esta ley acaba
de ser aprobada y publicada en el BOE como Ley 4/2023, de 28 de febrero,
para la igualdad real y efectiva de las personas trans y para la garantia de los
derechos de las personas LGTBI. En el mismo se reconoce el «derecho» a
cambiar de sexo sin necesidad de operacion quirdrgica, y la posibilidad de

% Consultar el Proyecto de Ley definitivo en https://www.igualdad.gob.es/servicios/participacion/
audienciapublica/Documents/APL%20Igualdad%20Trans%20+LGTBI%20v4.pdf. La ley definitiva puede
consultarse en: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2023-5366.
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que los menores lo soliciten a partir de los 12 afios, sin ser necesaria si quie-
ra la aprobacidn judicial o asistencia paterna a partir de los 16 anos®” Se
confirma que, con esta nueva ley, inicamente se requiere para cambiar de
sexo la voluntad de la persona, pues se elimina la necesidad de presentar
informes médicos o legales, operaciones quirdrgicas, y se prohiben las tera-
pias de conversion, dejando de considerarse la disforia de género como una
enfermedad.

Siendo este un tema complejo que provocaria una reflexion mucho mas
profunda, me limito aqui a poner de relieve la creciente importancia de la
voluntad en la decisién del cambio de sexo, también como consecuencia del
libre desarrollo de la personalidad y de la identidad sexual, que lleva a con-
figurar la posibilidad de cambiar el sexo bioldgico para adecuarlo al sexo
sentido o psicolégico, como un derecho de la personalidad: el derecho a
libre determinacion de la identidad sexual y expresion de género.

Este nuevo derecho se basa en la autonomia y libertad individual de
cada persona a decidir cudl es su sexo (sentido o querido), y qué précticas
han de realizarse sobre su cuerpo para conseguir aquel, ademads de una serie
de acciones de reconocimiento y respeto por parte de los demds hacia la
persona que libremente decide sobre ello. La sexualidad binaria queda des-
terrada y se abren multiples opciones al individuo que se basan solo en su
derecho a la determinacién sexual. Esta ley tiene su fundamento claro en la
teoria de género, con una concepcion antropoldgica muy peculiar, a caballo
entre el subjetivismo voluntarista del existencialismo y componentes del
estructuralismo marxista, para la que la persona se construye a s mismo en
sintonia con las circunstancias externas, ambiente y cultura en la que le toca
vivir y como quiera. La teoria de género «parte de un dualismo que distin-
gue en la persona el sexo (bioldgico), del género (lo construido)»3®%; son
realidades diferentes, y el cuerpo (y su realidad biolégica) queda como
separado de la persona, no tiene importancia, y lo determinante es el género
que se puede elegir y cambiar a voluntad pues no estd en relacién con el
cuerpo y sexo, sino que depende de la sociedad y de lo que se crea, entienda
o quiera en un momento determinado. Por eso «cada uno puede elegir su
propia identidad y orientacion sexual: todo es diverso y relativo, el hombre
y la mujer se crean a si mismos sin ninguna referencia a su naturaleza
sexuada»®.

Esta reforma es absolutamente criticable, desde nuestro punto de vista,
pues prescinde totalmente de la realidad bioldgica de la persona y en defini-
tiva de la naturaleza humana, convirtiendo el sexo (género) en algo disponi-
ble, objeto de la autonomia de la voluntad, como si de un negocio juridico

37 Entre los 12 y 14 afios se necesita autorizacion judicial, entre 14 y 16 asistencia paterna.
3 LACALLE NORIEGA, M.: La persona como sujeto de Derecho, ob. cit., p. 20.
3 LACALLE NORIEGA, M.: La persona..., ob. cit., p. 21.
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unilateral se tratara. No puede llevarse a este extremo la autonomia de la
voluntad en cuestiones que, por afectar a la propia naturaleza humana,
deberian ser indisponibles y absolutas, pues determinan a la persona y no
pueden construirse o generarse al libre albedrio. De nuevo, aqui, se pone de
manifiesto la corriente del relativismo que, al prescindir de la verdad del
ser, de la naturaleza, se reduce a la persona a la voluntad o libertad absoluta,
convirtiéndose el deseo de cada uno, o de cada colectivo en fuente del dere-
cho, en titulo legitimador, de un pretendido derecho (el del cambio de sexo)
que no es tal. No compartimos la consideracién de un «derecho» a la posi-
bilidad de cambio de sexo; no puede ser un verdadero derecho cuando no
puede, en realidad, reclamarse frente a quién tenga que entregérselo; ;es
realmente «lo suyo», lo justo? ;quién debe repartirlo y como?

3.3 Ley de la Eutanasia

El derecho a decidir sobre el fin de la propia vida es uno de los derechos
de nuevo cufio que se fundamentan en la autonomia de la voluntad del indi-
viduo llevada, a mi parecer, hasta el extremo, de tal forma que este tiene
capacidad de decision sobre su propia personalidad juridica y fisica.

El derecho a la vida como derecho fundamental, absoluto, inherente al
ser humano e indisponible, se transforma, como consecuencia del derecho a
la eleccion y libre determinacién, en un derecho relativo y disponible en
determinadas condiciones legalmente establecidas.

De nuevo, la autonomia de la voluntad, el voluntarismo y el relativismo
absoluto, se erigen como principio informador y sustentador de un nuevo
derecho que conculca el derecho fundamental a la vida, recogido en el ar-
ticulo 15 CE.

La Ley de la eutanasia ha sido aprobada finalmente en Espafia a través
de la Ley Organica 3/2021, de 24 de marzo, de regulacion de la eutanasia.
Su exposicion de motivos afirma que «la presente Ley pretende dar una
respuesta juridica, sistemdtica, equilibrada y garantista, a una demanda sos-
tenida de la sociedad actual como es la eutanasia. La eutanasia significa
etimolégicamente «buena muerte» y se puede definir como el acto delibera-
do de dar fin a la vida de una persona, producido por voluntad expresa de la
propia persona y con el objeto de evitar un sufrimiento». Continda justifi-
cando su admisién dando los siguientes argumentos, basados todos ellos en
la prevalencia de la autonomia de la voluntad y la capacidad configuradora
de cada persona sobre su vida, segin las tendencias y demandas de la socie-
dad: «Y es, precisamente, obligacion del legislador atender a las demandas
y valores de la sociedad, preservando y respetando sus derechos y adecuan-
do para ello las normas que ordenan y organizan nuestra convivencia. La
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legalizacion y regulacion de la eutanasia se asientan sobre la compatibilidad
de unos principios esenciales que son basamento de los derechos de las per-
sonas, y que son asi recogidos en la Constitucion espafiola. Son, de un lado,
los derechos fundamentales a la vida y a la integridad fisica y moral, y de
otro, bienes constitucionalmente protegidos como son la dignidad, la liber-
tad o la autonomia de la voluntad. Hacer compatibles estos derechos y prin-
cipios constitucionales es necesario y posible, para lo que se requiere una
legislacion respetuosa con todos ellos. No basta simplemente con despena-
lizar las conductas que impliquen alguna forma de ayuda a la muerte de otra
persona, ... Se busca, en cambio, legislar para respetar la autonomia y
voluntad de poner fin a la vida de quien estd en una situacién de padeci-
miento grave, cronico e imposibilitante o de enfermedad grave e incurable,
padeciendo un sufrimiento insoportable que no puede ser aliviado en condi-
ciones que considere aceptables, lo que denominamos un contexto eutandsi-
co. Con ese fin, la presente Ley regula y despenaliza la eutanasia en deter-
minados supuestos, definidos claramente, y sujetos a garantias suficientes
que salvaguarden la absoluta libertad de la decision, descartando presion
externa de cualquier indole».

No podemos estar mds en desacuerdo con estas afirmaciones, en las que
se observa una exagerada preeminencia del derecho a decidir, de la autono-
mia de la voluntad, sobre un derecho fundamental inherente y absoluto y, en
consecuencia, indisponible. En primer lugar, porque el ejercicio de la auto-
nomia de la voluntad solo es licito si con el mismo se persigue un fin licito,
orientado al bien del sujeto, pero no cuando provoca un dafio; no podemos
justificar el evitar un mal (el sufrimiento de una persona), con otro mal (la
muerte)*. Ademads, no podemos reducir todo al debate simplista de si es
posible disponer, o no, de un bien (la vida) por parte de su titular, como si de
un derecho subjetivo patrimonial se tratara y si esa libertad, o capacidad de
decision y disposicion, debe estar protegida y garantizada. Y es que no
puede examinarse este problema desde una perspectiva juridico-positiva y
aislada. El tema es més complejo; para empezar, el «bien vida», no es dis-
ponible, no estd configurado como tal en nuestro ordenamiento, més bien al
contrario, es un derecho fundamental absoluto y por tanto inalienable, pro-
tegido por la propia constituciéon. Pero, ademads, el tema trasciende a la pro-
pia singularidad del individuo siendo necesario extenderlo a su realidad

40" «La eutanasia que nos llega. Reflexion médica, juridica y moral», Universidad Catdlica de Valencia

y Observatorio de Bioética Instituto Ciencias de la vida. Disponible en https://es.zenit.org/wp-content/
uploads/2020/01/LA-EUTANASIA-QUE-NOS-LLEGA.pdf, p. 2. También, como afirma S. J. Victor
Cathrein, «el Derecho es una parte esencial del orden moral» y «son moralmente buenas para el hombre
aquellas acciones que, conforme a su naturaleza racional, se acomodan a todas sus relaciones para consigo
mismo, para con los demds hombres, y para Dios, su creador y fin ultimo». Véase en Filosofia del Derecho.
El Derecho natural y el positivo, Trad. de Alberto Jardon, Reus, Madrid, 7.* edicién, 2002, pp. 272-273.
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ontoldgica*!, como persona integra y social, por lo que no puede resolverse
con base en su exclusiva voluntad, y el Derecho (positivo) debe fundamen-
tarse y valerse de otras ciencias para dar respuesta a esta cuestion; es en el
Derecho natural donde el rechazo a esta practica encuentra su sentido. Efec-
tivamente, la naturaleza humana —una vez mds— no puede separarse del
Derecho, pues es su base. Ya hemos dicho en repetidas ocasiones que ser
persona para el Derecho es de origen natural, y no una cualidad técnica juri-
dica que atribuye el ordenamiento; esto ocurre, con mds razén, cuando
hablamos del bien, derecho a la vida, sin el que la persona no existe como
tal (ya que el bien protegido es su propio ser), por lo que el derecho a la vida
es un derecho a ser persona, a existir. Es un derecho natural originario que
debe protegerse de principio a fin sobre el que no se puede disponer y deci-
dir justificindolo en un derecho de eleccién o predominio de la mal enten-
dida autonomia de la voluntad.

3.4 Conclusion

Considero que este gigantismo del principio de la autonomia de la
voluntad en el Derecho civil no patrimonial es un defecto que el Derecho
civil debe corregir, pues este tiene que estar en perfecta consonancia con el
Derecho natural y sus principios inmutables, que lo fundamenta, inspira y a
la vez persigue.

La voluntad del individuo, por relativa y particular, puede no estar bien
formada, y ser mutable, caracteristica esta de la que debe huir el Derecho,
pues debe fundarse en principios inmutables y generales y no en la conve-
niencia de la mayoria, y menos del individuo concreto. El individualismo
profundo llevado al extremo y guiado por lo que la ley establece como posi-
ble, védlido y obligatorio, conducen a estas situaciones limites que deben
rechazarse. Lo que la Ley natural rechaza no puede aceptarlo el Derecho
positivo sin mds; este debe estar en perfecta consonancia con el Derecho
natural, que no es sino la expresion juridica de aquella y del orden moral*.
En definitiva, considero que el Derecho civil en este punto debe dialogar
con la Filosofia del Derecho y otras ciencias que ayuden a reconducir la
autonomia de la voluntad como principio general del Derecho civil, como
reflejo del Derecho natural, y sobre todo donde alcanza su sentido, en el

41 MEDINA MORALES, D.: «Muerte digna. Vida digna. Una reflexién. Un debate», Cuadernos de
Bioética, XX1IV, 2013/3.2, p. 403.

4 «Muchos derechos son ya concedidos pal hombre por la ley natural, asi el derecho a la vida, a la
libertad, al honor, a la posesién y al mismo tiempo es impuesto a todos los demds también por la ley moral
natural, el deber de respetar ese derecho. Es, por lo mismo, imposible que pueda existir un derecho a algo
malo por su naturaleza. ... Si se niega el cardcter moral del Derecho y de los deberes juridicos, se quita
toda su dignidad y su nobleza al orden juridico entero». VICTOR CATHREIN, S. J.: Filosofia del Derecho. El
Derecho natural y el positivo, ob. cit., p. 276.
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derecho patrimonial, pues los bienes en juego son particulares, disponibles,
y no necesitados de especial proteccion.

En conclusion, la aparente «humanizacion» en la que se ha visto inmer-
sa el Derecho civil en los dltimos afios, la preponderancia de la dimension
mads intima, personal y familiar del ser humano con respecto a sus relacio-
nes patrimoniales, que —en teoria— podria acercarse mds a la concepcion
antropolégica que aqui se defiende, de considerar a la persona como un ser
completo biopsicosocial, sin embargo, se aleja cada vez mas de nuestros
postulados.

La antropologia subyacente hoy en dia en el Derecho civil, y a la vista
de las dltimas propuestas y proposiciones —y las que se avecinan—, dista
mucho de ser la mis adecuada y de procurar la dignidad, igualdad, y liber-
tad de la persona, como ser de fines. Se hace necesario re-pensar el Derecho
civil, y dotarle de sentido pleno basado en la persona.
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pio de autodeterminacién. 2.3 Menores trans. 3.— Antecedentes. 3.1 Feminis-
mo y pensamiento filoséfico. 3.2 Antecedentes politicos internaciona-
les. 3.3 Antecedentes nacionales. 4.— Qué antropologia subyace en estas
leyes. 5.— Anadlisis critico. 5.1 Algunas contradicciones. 5.2 El interés superior
del menor. 5.3 Colision con otras concepciones antropoldgicas y con los derechos
y libertades constitucionales.—Conclusiones.

PLANTEAMIENTO: POR QUE INTERESA CONOCER LA
ANTROPOLOGIA SUBYACENTE EN LAS DISPOSICIONES
LEGISLATIVAS

Podria parecer que la reflexién acerca de la antropologia que sub-

yace en las disposiciones legislativas es una tarea meramente especu-
lativa y, sin embargo, tiene un enorme alcance practico. La nocién de
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persona conforme a la cual se legisla es determinante para poder esta-
blecer lo que le corresponde a cada uno y lo que es justo en cada caso
concreto. Y, vaya por delante la advertencia, seguramente innecesaria,
de que no existe la neutralidad en el d&mbito legislativo ni en ninguin
otro &mbito humano. Es mds, podemos afirmar que todo orden juridico
se construye sobre una determinada representacién del hombre, y que
esa imagen del hombre —implicita en cada ordenamiento— «hace
época» en la historia. Como seflala Radbruch: «nada es tan definitivo
para el estilo de una época juridica como la concepcién del hombre
por la cual ésta se rige»'.

La concepcidén antropolégica que maneja el legislador —consciente o
inconscientemente— determinard lo que le corresponde a cada uno legal-
mente, lo que puede o no puede hacer, lo que puede o no puede exigir, y
también lo que estd o no obligado a hacer. En definitiva, cudles son sus
derechos y sus deberes. Y sabemos que las leyes cumplen una funcién peda-
gbgica en el sentido de que modifican las mentalidades de los ciudadanos e
incluso sus corazones, pues la sociedad asume que lo que es legal es bueno,
y asf resulta facil hacer «ingenieria social» a través de la legislacion?, espe-
cialmente con la ayuda de una sancién para quien se aparta de la norma. De
hecho, es facil demostrar el impacto social de algunas leyes con datos sufi-
cientemente elocuentes’.

En los ultimos afios se han ido aprobando en Espafia distintas leyes
autondmicas que incluyen el derecho a la autodeterminacion®, y, a nivel

! RADBRUCH, G.: El hombre en el Derecho, Depalma, Buenos Aires, 1980, p. 17.

2 Desde el positivismo el derecho es «la técnica social que consiste en provocar la conducta socialmente
deseada a través de la amenaza de una medida coercitiva que debe aplicarse en caso de un comportamiento
contrario». KELSEN, H.: Teoria General del Derecho y del Estado, UNAM, México, 1979, p. 22.

3 Ver, a modo de ejemplo, A. Fand, Ley y cambio social. El caso del aborto en Espaiia, Tesis
doctoral defendida en la Universidad Francisco de Vitoria, Madrid, 2016. Disponible en http://ddfv.ufv.es/
handle/10641/2905.

4 El derecho de autodeterminacién se encuentra presente en la normativa autonémica de Andalucia
(Ley 2/2014, de 8 de julio, integral para la no discriminacién por motivos de identidad de género
y reconocimiento de los derechos de las personas transexuales de Andalucia. Ley 8/2017, de 28 de
diciembre, para garantizar los derechos, la igualdad de trato y no discriminacion de las personas LGTBI
y sus familiares en Andalucia); Catalufia (Ley 11/2014, de 10 de octubre, para garantizar los derechos
de lesbianas, gays, bisexuales, transgéneros e intersexuales y para erradicar la homofobia, la bifobia y
la transfobia), Baleares (Ley 8/2016, de 30 de mayo, para garantizar los derechos de lesbianas, gays,
trans, bisexuales e intersexuales y para erradicar la LGTBI fobia); Extremadura (Ley 12/2015, de 8 de
abril, de igualdad social de lesbianas, gais, bisexuales, transexuales, transgénero e intersexuales y de
politicas publicas contra la discriminacion por orientacién sexual e identidad de género en la Comunidad
Auténoma de Extremadura). Madrid (Ley 2/2016, de 29 de marzo, de Identidad y Expresion de Género
e Igualdad Social y no Discriminacién de la Comunidad de Madrid. Ley 3/2016, de 22 de julio, de
Proteccion Integral contra LGTBIfobia y la Discriminacién por Razén de Orientacién e Identidad Sexual
en la Comunidad de Madrid); Murcia (Ley 8/2016, de 27 de mayo, de igualdad social de lesbianas, gais,
bisexuales, transexuales, transgénero e intersexuales, y de politicas publicas contra la discriminacién
por orientacion sexual e identidad de género en la Comunidad Auténoma de la Region de Murcia);
Navarra (Ley Foral 8/2017, de 19 de junio, para la igualdad social de las personas LGTBI+.); Valencia
(Ley 8/2017, de 7 de abril, de la Generalitat, integral del reconocimiento del derecho a la identidad y a
la expresion de género en la Comunitat Valenciana); Canarias (Ley 2/2021, de 7 de junio, de igualdad
social y no discriminacién por razén de identidad de género, expresién de género y caracteristicas
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estatal, el pasado 1 de marzo se aprobd la Ley 4/2023, de 28 de febrero,
para la igualdad real y efectiva de las personas trans y para la garantia de
los derechos de las personas LGTB, conocida como Ley Trans®. Lo
mismo ocurre a nivel internacional en muchos paises occidentales, tanto
en el &mbito legislativo como jurisprudencial. En el presente trabajo se
analiza la antropologia subyacente en dichas normas, es decir, nos pre-
guntamos qué concepcion de persona estd en la base de estos textos
legislativos, y si dicha concepcién tiene un fundamento cientifico y es
acorde con la tradicién filoséfica y religiosa de Occidente. Nos pregun-
taremos también si la imposicion de dicha antropologia entra o no en
colisién con los derechos y libertades proclamadas en la Constitucion.

Antes de continuar, insistimos en que el foco de este trabajo estd en el
andlisis critico de la concepcion antropolédgica subyacente en determina-
das normas y en su impacto en nuestro sistema de derechos. No hay en
estas lineas juicio ni valoracién alguna acerca de las personas. Rechaza-
mos la discriminacién en todas sus formas, y defendemos la dignidad de
toda persona en todos los momentos de su vida sean cuales sean sus cir-
cunstancias. Pero una cosa es respetar a las personas «sin que pueda pre-
valecer discriminacién alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, reli-
gién, opinién o cualquier otra condicién o circunstancia personal o
social», como proclama la Constitucién espaiiola en su articulo 14, y otra
cosa es imponer una antropologia con la fuerza de la ley. Las leyes LGTBI
que analizaremos no parecen necesarias para evitar la discriminacion,
pues, como reconoce la propia Ley 2/2016 madrilefia, «la Unién Europea
ha construido un sé6lido cuerpo de normas y resoluciones dirigido a garan-
tizar la libre manifestacion de identidad de género de sus ciudadanos sin
discriminacion»®, y este cuerpo normativo ha sido integrado al completo
en el ordenamiento juridico espafiol. La cuestién es si con estas leyes
LGTRBI se estd yendo mas alld de la no discriminacién y se esta invadien-
do la libertad de los ciudadanos con la imposicién de una concepcion
antropoldgica que no todos comparten.

sexuales, de la Comunidad Auténoma de Canarias); Aragén (Ley 18/2018, de 20 de diciembre, de
igualdad y proteccién integral contra la discriminacién por razén de orientacién sexual, expresion e
identidad de género en la Comunidad Auténoma de Aragén. Cantabria (Ley de Cantabria 8/2020, de 11
de noviembre, de Garantia de Derechos de las Personas Lesbianas, Gais, Trans, Transgénero, Bisexuales
e Intersexuales y No Discriminacion por Razén de Orientacion Sexual e Identidad de Género). La Rioja
(Ley 2/2022, de 23 de febrero, de igualdad, reconocimiento a la identidad y expresién de género y
derechos de las personas trans y sus familiares en la Comunidad Auténoma de La Rioja); Cantabria (Ley
de Cantabria 8/2020, de 11 de noviembre, de Garantia de Derechos de las Personas Lesbianas, Gais,
Trans, Transgénero, Bisexuales e Intersexuales y No Discriminacién por Razén de Orientacion Sexual e
Identidad de Género; Castilla-La Mancha (Ley 5/2022, de 6 de mayo, de Diversidad Sexual y Derechos
LGTBI en Castilla-La Mancha).

5 Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad real y efectiva de las personas trans y para la garantia
de los derechos de las personas LGTBI.

¢ Ley2/2016, de 29 de marzo, de Identidad y Expresion de Género e Igualdad Social y no Discriminacién
de la Comunidad de Madrid.
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2. LA LIBRE AUTODETERMINACION DE GENERO

Como hemos sefialado, el principio de autodeterminacién de género
entra en nuestro ordenamiento juridico principalmente a través de diversas
leyes autondmicas que podemos englobar bajo las siglas LGTBI, y se con-
solida a nivel nacional a través de la Ley Trans.

El planteamiento antropoldgico de estas leyes queda claro desde el
principio. Asi, por ejemplo, en el Predmbulo de la Ley 2/2016 de la
Comunidad de Madrid se dice que «la definicién del sexo-género de
una persona va mucho mads alld de la apreciacion visual de sus 6rganos
genitales externos en el momento del nacimiento», y «que no es un
concepto puramente bioldgico, sino, sobre todo, psicosocial». Y, conti-
nua diciendo, «se ha de otorgar soberania a la voluntad humana sobre
cualquier otra consideracidn fisica». Es decir, se considera que la iden-
tidad de género de una persona es independiente de la biologia y se
determina por la voluntad de cada uno. Se afirma, ademds, que «la
libre determinacién del género de cada persona ha de ser afirmada
como un derecho humano fundamental, parte inescindible de su dere-
cho al libre desarrollo de la personalidad». La autodeterminacidn se ha
introducido también en otros ordenamientos juridicos occidentales, asi
como en tribunales nacionales e internacionales, como veremos mas
adelante.

2.1 Qué es el género: del rol social a la autodeterminacion

Antes de continuar, lo primero es saber de qué hablamos. Y no es senci-
llo. El término «género» comienza a utilizarse en el dmbito internacional a
mediados del siglo XX, y no siempre con un significado univoco. En lineas
generales podemos decir que en el entorno internacional comenzé a
emplearse para aludir a los roles atribuidos por la sociedad a cada sexo’ y ha
ido evolucionando hacia la autopercepcion de cada uno®, como acabamos
de ver.

7 Asi, por ejemplo, para la Organizacion Mundial de la Salud el género se refiere a los conceptos
sociales de las funciones, comportamientos, actividades y atributos que cada sociedad considera apropiados
para los hombres y las mujeres. https://www.who.int/es/news-room/fact-sheets/detail/gender Diferente es la
definicién de sexo ofrecida por el Consejo de Europa en 1993, segin el cual «el sexo (género) es un estatus
personal, social y juridico de un individuo en tanto que hombre, mujer o mixto» «Le Sexe (gender): statut
personnel, social et juridique d’un individu en tant qu’homme ou femme ou statut mixte». Rapport Général
de 1993.

8 Como en los principios de Yogyakarta, que parten de entender que «la identidad de género se refiere
a la vivencia interna e individual del género tal como cada persona la siente profundamente, la cual podria
corresponder o no con el sexo asignado al momento del nacimiento». https://www.refworld.org/cgi-bin/texis/
vtx/rwmain/opendocpdf.pdf?reldoc=y&docid=48244e9f2
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Si nos centramos en la legislacién espafiola, vemos que en algunas dis-
posiciones se entiende como sinénimo de mujer. Asi, por ejemplo, en la Ley
Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral
contra la Violencia de Género, que «tiene por objeto actuar contra la violen-
cia que, como manifestacion de la discriminacion, la situacién de desigual-
dad y las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres, se ejerce
sobre éstas por parte de quienes sean o hayan sido sus conyuges o de quie-
nes estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones similares de afectivi-
dad, aun sin convivencia» (art. 1). Como se explica en la Exposicion de
Motivos, «se trata de una violencia que se dirige sobre las mujeres por el
hecho mismo de serlo». De manera que género, en esta Ley, equivale a
mujer o a sexo. Ocurre lo mismo en la Ley Organica 3/2007, de 22 de
marzo, para la Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres. Aqui se aspira a la
igualdad entre hombres y mujeres, y se incluye la «perspectiva de género»
para superar situaciones de subordinacién y desigualdad entre ellos.

Sin embargo, en las leyes objeto de nuestro estudio el significado del
término género es otro. Muchas de ellas ofrecen al inicio de su articulado
algunas definiciones que conviene tener presentes. Asi, por ejemplo, la
Ley 2/2016, en su articulo 1, establece que®:

«A los efectos previstos en esta Ley, se entenderd por:

1. Identidad sexual y/o de género: La vivencia interna e indivi-
dual del género tal y como cada persona la siente y auto determina, sin
que deba ser definida por terceros, pudiendo corresponder o no con el
sexo asignado al momento del nacimiento, y pudiendo involucrar la
modificacion de la apariencia o la funcién corporal a través de medios
farmacoldgicos, quirtrgicos o de otra indole, siempre que ello sea
libremente escogido.

° En el mismo sentido, articulo 3 Ley Trans; articulo 2 Ley 2/2021, de 7 de junio, de igualdad social
y no discriminacién por razén de identidad de género, expresion de género y caracteristicas sexuales de
Canarias; articulo 3 Ley 2/2014, de 8 de julio, integral para la no discriminacién por motivos de identidad
de género y reconocimiento de los derechos de las personas transexuales de Andalucia; articulo 4 de la
Ley 11/2014, de 10 de octubre, para garantizar los derechos de lesbianas, gays, bisexuales, transgéneros e
intersexuales y para erradicar la homofobia, la bifobia y la transfobia de Cataluiia; articulo 4 Ley 8/2016,
de 30 de mayo, para garantizar los derechos de lesbianas, gays, trans, bisexuales e intersexuales y para
erradicar la LGTBI fobia de Baleares; articulo 4 Ley 8/2016, de 27 de mayo, de igualdad social de
lesbianas, gais, bisexuales, transexuales, transgénero e intersexuales, y de politicas piblicas contra la
discriminacién por orientacion sexual e identidad de género en la Comunidad Auténoma de la Regién de
Murcia; articulo 5 Ley Foral 8/2017, de 18 de junio, para la Igualdad Social de las Personas LGTBI+ de
Navarra; articulo 4 Ley 23/2018, de 29 de noviembre, de igualdad de las personas LGTBI de Valencia;
articulo 4 Ley 18/2018, de 20 de diciembre, de igualdad y proteccion integral contra la discriminacion
por razén de orientacién sexual, expresion e identidad de género en la Comunidad Auténoma de Aragén;
articulo 6 Ley 2/2022, de 23 de febrero, de igualdad, reconocimiento a la identidad y expresion de género
y derechos de las personas trans y sus familiares en la Comunidad Auténoma de La Rioja; articulo 4 Ley
5/2022, de 6 de mayo, de Diversidad Sexual y Derechos LGTBI en Castilla-La Mancha.
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2. Trans: Toda aquella persona que se identifica con un género dife-
rente o que expresa su identidad de género de manera diferente al género
que le asignaron al nacer. A los efectos de esta Ley y sin prejuzgar otras
acepciones sociales el término frans ampara multiples formas de expre-
sion de la identidad de género o sub categorias como transexuales, trans-
género, travestis, variantes de género, queer o personas de género dife-
renciado, asi como a quienes definen su género como «otro» o describen
su identidad en sus propias palabras»!°.

De manera que, en las leyes que nos ocupan, el término género no se
refiere al sexo, ni a la construccion social de la masculinidad o la feminidad,
sino que se refiere a la autopercepcion de cada cual, a como cada uno se
siente con total independencia de su sexualidad bioldgica.

En las leyes que analizamos se proclama el reconocimiento del derecho
a la identidad de género libremente manifestada: «Toda persona tiene dere-
cho a construir para si una autodefinicién con respecto a su cuerpo, sexo,
género y su orientacion sexual»''. La autodefinicion es absolutamente libre,
de manera que nada ni nadie puede presionar a otra persona para que oculte,
suprima o niegue su identidad de género, la expresion de esta, su orienta-
cién o caracteristicas sexuales. Y para garantizar ese poder absoluto de la
propia voluntad ni siquiera se exige que el sujeto acredite su identidad de
género mediante informe psicolégico o médico. Basta con sentirla. Basta
con desearla. Basta la voluntad del sujeto manifestada conforme a la identi-
dad «sentida».

10" Contrasta esta definicién con la que ofrecia el Tribunal Constitucional italiano en Sentencia de 6 de
mayo de 1985, segtin la cual «transexual, segun la doctrina médico-legal, es el sujeto que, presentando los
caracteres genotipicos y fenotipicos de un determinado sexo (o “género”) siente de modo profundo pertenecer
al otro sexo, del cual ha asumido el aspecto exterior y ha adoptado los comportamientos y en el cual, por
tanto, quiere ser asumido a todos los efectos y bajo cualquier sacrificio». Lo cual solo podrd conseguir a
través de la operacion «demolitoria constructiva» del sexo anterior. Citada en Sentencia del Tribunal Supremo
de 17 de septiembre de 2007.

' Articulo 4.1.b Ley 3/2016, de 22 de julio, de Proteccién Integral contra la LGTBifobia y la
Discriminacién por Razén de Orientacion e Identidad Sexual en la Comunidad de Madrid; Cfr.: articulo
3.c Ley 8/2017, de 28 de diciembre, para garantizar los derechos, la igualdad de trato y no discriminacién
de las personas LGTBI y sus familiares en Andalucia; articulo 3.b Ley 8/2016, de 27 de mayo, de igualdad
social de lesbianas, gais, bisexuales, transexuales, transgénero e intersexuales, y de politicas ptblicas contra
la discriminacién por orientacion sexual e identidad de género en la Comunidad Auténoma de la Region de
Murcia; articulo 3 Ley 12/2015, de 8 de abril, de igualdad social de lesbianas, gais, bisexuales, transexuales,
transgénero e intersexuales y de politicas publicas contra la discriminacién por orientacién sexual e identidad
de género en la Comunidad Auténoma de Extremadura; articulo 4.1.b Ley Foral Valenciana 8/2017, de 19 de
junio, para la Igualdad Social de las Personas LGTBI+ de Navarra; articulo 6.2.b.2.° Ley 23/2018, de 29 de
noviembre, de igualdad de las personas LGTBI de Valencia; articulo 3.d Ley 18/2018, de 20 de diciembre,
de igualdad y proteccion integral contra la discriminacién por razén de orientacién sexual, expresion e
identidad de género en la Comunidad Auténoma de Aragén; articulo 5.1.a Ley de Cantabria 8/2020, de 11
de noviembre, de Garantia de Derechos de las Personas Lesbianas, Gais, Trans, Transgénero, Bisexuales e
Intersexuales y No Discriminacién por Razén de Orientacién Sexual e Identidad de Género; articulo 4.2 Ley
2/2022, de 23 de febrero, de igualdad, reconocimiento a la identidad y expresion de género y derechos de las
personas trans y sus familiares en la Comunidad Auténoma de La Rioja.
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Noétese que no se trata simplemente de que un hombre se sienta mujer o
viceversa, sino de que cada uno es libre de sentirse y autoconstruirse como
quiera pues no se admite ya que la sexualidad humana sea binaria: la condi-
cion sexuada de cada uno no tiene ninguna importancia y no significa nada.
La autodeterminacién es absolutamente libre e independiente de cualquier
condicionamiento o pardmetro objetivo, pues cada uno puede definir su
identidad «con sus propias palabras». Es preciso, segin se proclama en
estas normas, superar la injusticia historica que se ha cometido obligando a
las personas a identificarse con el sexo de nacimiento, lo cual ha generado
desigualdad y opresion de los hombres hacia las mujeres. El predimbulo de
la Ley canaria es muy claro al respecto, y afirma que el género «es una
construccién social y cultural marcada por las desigualdades y que viene
determinada por una concepcion tradicional en el contexto juridico occi-
dental de la division de las personas en dos categorias diferentes en base a
las caracteristicas genitales de nacimiento; de esta forma, las personas naci-
das con genitalidad de hembra han pasado a ser socializadas como mujeres,
del mismo modo que las personas nacidas con genitalidad de macho han
pasado a ser socializadas como hombres. A partir de ahi, esta diferenciacién
binaria entre dos sexos ha servido como piedra angular de un sistema rela-
cional jerarquizado y basado en la supremacia de los hombres con respecto
a las mujeres»'?.

Por otra parte, es interesante abordar otra de las definiciones que se
incluyen en estas leyes: la intersexualidad. Se define como «la variedad de
situaciones en las cuales, una persona nace con una anatomia reproductiva o
sexual que no parece encajar en las definiciones tipicas de masculino y
femenino», y se exige el «reconocimiento de la diversidad de los cuerpos
humanos y la erradicacion del prejuicio segtin el cual existe un tinico patrén
normativo de correccion corporal»'3,

Esta definicién es también una negacién del dimorfismo sexual, pues
afirma que hay una amplia diversidad sexual y que no se puede hablar solo
de hombres o mujeres. Sin embargo, la biologia y la medicina coinciden en

12 Ley 2/2021, de 7 de junio, de igualdad social y no discriminacién por razén de identidad de género,
expresion de género y caracteristicas sexuales de Canarias.

'3 Articulo 3.g de la Ley Trans; articulo 1.3 Ley 2/2016, de 29 de marzo, de Identidad y Expresion de
Género e Igualdad Social y no Discriminacién de la Comunidad de Madrid; articulo 3.d Ley 8/2017, de 28
de diciembre, para garantizar los derechos, la igualdad de trato y no discriminacion de las personas LGTBI
y sus familiares en Andalucia; articulo 6.f Ley 11/2014, de 10 de octubre, para garantizar los derechos de
lesbianas, gays, bisexuales, transgéneros e intersexuales y para erradicar la homofobia, la bifobia y la transfobia
de Catalufia; articulo 4.m Ley 8/2016, de 27 de mayo, de igualdad social de lesbianas, gais, bisexuales,
transexuales, transgénero e intersexuales, y de politicas publicas contra la discriminacién por orientacién sexual
e identidad de género en la Comunidad Auténoma de la Regiéon de Murcia; articulo 5.k Ley Foral 8/2017,
de 19 de junio, para la Igualdad Social de las Personas LGTBI+ de Navarra; articulo 4.6 Ley 23/2018, de 29 de
noviembre, de igualdad de las personas LGTBI de Valencia; Ley 2/2021, de 7 de junio, de igualdad social y no
discriminacién por razén de identidad de género, expresion de género y caracteristicas sexuales de Canarias;
articulo 6.5 Ley 2/2022, de 23 de febrero, de igualdad, reconocimiento a la identidad y expresion de género y
derechos de las personas trans y sus familiares en la Comunidad Auténoma de La Rioja.
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sefialar que se trata de desérdenes en el desarrollo sexual que se producen
en algunas personas que nacen con anomalias cromosdmicas, gonadales o
genitales. El término «intersexual» es confuso y se suele evitar en entornos
cientificos debido a su imprecision'*, pues, como hemos sefialado mas arri-
ba, da a entender que hay mas de dos sexos en lugar de una «patologia en
alguno de los puntos de la cadena bioldgica que conduce a la diferenciacién
sexual»'>. También hay que sefialar que las personas que padecen estos des-
ordenes no tienen por qué tener dudas sobre su identidad sexual —hombre o
mujer— y tampoco tienen la sensacion de pertenecer a un tercer sexo'¢, aun-
que el porcentaje de personas con disforia de género es superior entre estas
personas que en la poblacion general'’. Lo que parece claro es que la defini-
cién que aporta nuestra legislacion de la intersexualidad no tiene base bio-
l6gica.

2.2 Garantias legales del principio de autodeterminacién

El principio general que preside las normas que analizamos es la despa-
tologizacion de la disforia de género'8, puesto que el desacuerdo con la pro-
pia biologia no es considerado incongruente sino producto de la libertad de
cada uno. Es mas, se parte de la consideracion de que la libre autodetermi-
nacion de género se deriva directamente de la dignidad de la persona y es

4 Ver la Guia elaborada por la Intersex Society of North America con el propésito de ayudar a los
profesionales de la salud en el diagndstico, tratamiento y apoyo a los nifios nacidos con algin tipo de
desorden en el desarrollo sexual y a sus familias. Clinical Guidelines for the Management of Disorders of
Sex Development in Childhood. Disponible en https://dsdguidelines.org/files/clinical.pdf

5 GoNzALEZ MERLO, J.: Ginecologia, Masson-Salvat, Barcelona, 1998, capitulo 3, «Estados
intersexuales».

16 ELOSEGUI, M.:«Sexo, género, orientacion sexual, identidad sexual y sus patologias», en Diez Temas
de Género, Ediciones Internacionales Universitarias, Madrid, 2011, pp. 79y ss. K. J.: Zucker, A. A, Lawrence
& B. P. Kreukels, «Gender dysphoria in adults», Annu. Rev. Clin. Psychol n.° 12, 2016, pp. 217-247.

17 CooLs, M.: NORDENSTROM, A.: ROBEVA, R. erf al.: «Caring for individuals with a difference of sex
development (DSD): a Consensus Statement», Nat Rev Endocrinol n.° 14, 2018, pp. 415-429.

18" Articulos 43 y ss. de la Ley Trans; articulo 22 Ley 2/2021 de la Comunidad Auténoma de Canarias;
articulos. 8 y 9 Ley 11/2014, de 10 de octubre, para garantizar los derechos de lesbianas, gays, bisexuales,
transgéneros e intersexuales y para erradicar la homofobia, la bifobia y la transfobia de Cataluiia; arts. 7y 8
Ley 8/2016, de 30 de mayo, para garantizar los derechos de lesbianas, gays, trans, bisexuales e intersexuales
y para erradicar la LGTBI fobia de Baleares; articulo 5 Ley 12/2015, de 8 de abril, de igualdad social de
lesbianas, gais, bisexuales, transexuales, transgénero e intersexuales y de politicas publicas contra la
discriminacién por orientacion sexual e identidad de género en la Comunidad Auténoma de Extremadura;
articulo 5 Ley 3/2016, de 22 de julio, de Proteccién Integral contra LGTBIfobia y la Discriminacién por
Razén de Orientacién e Identidad Sexual en la Comunidad de Madrid; articulo 5 Ley 8/2016, de 27 de mayo,
de igualdad social de lesbianas, gais, bisexuales, transexuales, transgénero e intersexuales, y de politicas
publicas contra la discriminacién por orientacién sexual e identidad de género en la Comunidad Auténoma
de la Region de Murcia; arts. 8, 9 'y 10 Ley Foral 8/2017, de 19 de junio, para la Igualdad Social de las
Personas LGTBI+ de Navarra; arts. 9 y 10 Ley 23/2018, de 29 de noviembre, de igualdad de las personas
LGTBI de Valencia; articulo 5 Ley 18/2018, de 20 de diciembre, de igualdad y proteccién integral contra la
discriminacién por razén de orientacién sexual, expresion e identidad de género en la Comunidad Auténoma
de Aragén; articulo 19 Ley 5/2022, de 6 de mayo, de Diversidad Sexual y Derechos LGTBI en Castilla-La
Mancha;
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parte esencial del derecho al libre desarrollo de la personalidad™.Y, con el
fin de proteger al maximo ese libre ejercicio de la personalidad no es nece-
sario justificar clinicamente la incongruencia de género, sino que es sufi-
ciente con manifestar ese género sentido, como ya hemos visto, y asi recla-
mar la modificacién del nombre y/o iniciar un tratamiento hormonal o
quirdrgico®.

(Qué afiade la Ley Trans a estas leyes ya en vigor? Principalmente, la
posibilidad de cambiar la mencién relativa al sexo en el Registro Civil por la
sola manifestacion de voluntad del sujeto, pues las leyes autonémicas, al no
tener competencia en materia registral, inicamente pueden garantizar esa
autodeterminacion a efectos de documentacidon administrativa autonomica,
no registral. Curiosamente, la Ley Trans permite que se pueda cambiar el
sexo sin modificar el nombre (art. 39.4), lo cual puede dar lugar a situaciones
de gran confusion, aunque hay que reconocer que tiene sentido dentro de la
propuesta de fondo que se hace desde estas normas, pues no hay nada que
deba impedir el libre desarrollo de la personalidad de cada uno y la exigencia
de armonia entre el nombre y el género sentido podria ser considerada una
cortapisa a la autodeterminacién. En cuanto a la posibilidad de revertir la
modificacion efectuada, la Ley Trans permite que se solicite una vez transcu-
rridos seis meses (art. 42). En el caso de que, tras haberse rectificado la recti-
ficacion se quisiese proceder a una nueva rectificacion, serd necesaria autori-
zacion judicial (art. 47). Parece que, por mucho que se hable de género fluido

19 En la Exposicién de Motivos de la Ley Trans se afirma que «el derecho al cambio registral de la mencién
relativa al sexo se basa en el principio de libre desarrollo de la personalidad (articulo 10.1 de la Constitucion)»;
Ver también articulo 27 Ley 8/2017, de 28 de diciembre, para garantizar los derechos, la igualdad de trato y no
discriminacion de las personas LGTBI y sus familiares en Andalucia. articulo 4 Ley 2/2016, de 29 de marzo, de
Identidad y Expresion de Género e Igualdad Social y no Discriminacién de la Comunidad de Madrid.

2 Articulos 16 y 23 Ley 11/2014, de 10 de octubre, para garantizar los derechos de lesbianas,
gays, bisexuales, transgéneros e intersexuales y para erradicar la homofobia, la bifobia y la transfobia de
Cataluiia; articulo 6 Ley 8/2017, de 28 de diciembre, para garantizar los derechos, la igualdad de trato y no
discriminacion de las personas LGTBI y sus familiares en Andalucia; arts. 16 y 22 Ley 8/2016, de 30 de mayo,
para garantizar los derechos de lesbianas, gays, trans, bisexuales e intersexuales y para erradicar la LGTBI
fobia de Baleares; arts. 10 y 20 Ley 12/2015, de 8 de abril, de igualdad social de lesbianas, gais, bisexuales,
transexuales, transgénero e intersexuales y de politicas publicas contra la discriminacién por orientacién
sexual e identidad de género en la Comunidad Auténoma de Extremadura; articulo 9.5 Ley 3/2016, de 22 de
julio, de Proteccién Integral contra LGTBIfobia y la Discriminacién por Razén de Orientacién e Identidad
Sexual en la Comunidad de Madrid; arts. 13 y 23 Ley 2/2016, de 29 de marzo, de Identidad y Expresién de
Género e Igualdad Social y no Discriminacién de la Comunidad de Madrid; arts. 14 y 25 Ley 8/2016, de 27
de mayo, de igualdad social de lesbianas, gais, bisexuales, transexuales, transgénero e intersexuales, y de
politicas publicas contra la discriminacion por orientacion sexual e identidad de género en la Comunidad
Auténoma de la Region de Murcia; arts. 15y 26 Ley Foral 8/2017, de 19 de junio, para la Igualdad Social de
las Personas LGTBI+ de Navarra; articulo 48 Ley 23/2018, de 29 de noviembre, de igualdad de las personas
LGTBI de Valencia; articulo 9 Ley 18/2018, de 20 de diciembre, de igualdad y proteccion integral contra la
discriminacion por razén de orientacion sexual, expresion e identidad de género en la Comunidad Auténoma
de Aragon; articulos 17 y 22 Ley de Cantabria 8/2020, de 11 de noviembre, de Garantia de Derechos de
las Personas Lesbianas, Gais, Trans, Transgénero, Bisexuales e Intersexuales y No Discriminacién por
Razén de Orientacién Sexual e Identidad de Género; articulo 30 Ley 5/2022, de 6 de mayo, de Diversidad
Sexual y Derechos LGTBI en Castilla-La Mancha; arts. 10 y 17 Ley 2/2022, de 23 de febrero, de igualdad,
reconocimiento a la identidad y expresién de género y derechos de las personas trans y sus familiares en la
Comunidad Auténoma de La Rioja; articulo 8 Ley 14/2012, de 28 de junio, de no discriminacién por motivos
de identidad de género y de reconocimiento de los derechos de las personas transexuales de Pais Vasco.
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o de identidad liquida, el legislador ha optado por poner limites al derecho al
cambio registral de la mencién relativa al sexo.

Para que la autodeterminacién se pueda llevar a cabo sin obstaculos es
preciso tomar una serie de medidas que la protejan y garanticen, y que obli-
guen al resto de la sociedad a aceptarlo. Veremos a continuacién algunas de
estas medidas impuestas por las leyes que analizamos.

De méxima relevancia son las medidas dirigidas a integrar el principio
de autodeterminacion en todos los niveles educativos, sin que quepa discre-
pancia ni por parte de los alumnos, ni de sus padres, ni de los docentes o
directores de los centros?!. Se establece, ademds, el derecho a utilizar un
nombre acorde con la identidad sentida®?, a vestir con la indumentaria elegi-
da y a participar en las actividades diferenciadas y a utilizar los vestuarios
acordes con el género elegido®.

2! Titulo 1, cap. II, seccién 5* de la Ley Trans; articulo 15.2 Ley 8/2017, de 28 de diciembre, para
garantizar los derechos, la igualdad de trato y no discriminacién de las personas LGTBI y sus familiares
en Andalucia; articulo 20 Ley 18/2018, de 20 de diciembre, de igualdad y proteccién integral contra la
discriminacién por razén de orientacién sexual, expresion e identidad de género en la Comunidad Auténoma
de Aragén; articulo 35 Ley 2/2021, de 7 de junio, de igualdad social y no discriminacién por razén de
identidad de género, expresion de género y caracteristicas sexuales de Canarias; articulo 21 Ley 12/2015,
de 8 de abril, de igualdad social de lesbianas, gais, bisexuales, transexuales, transgénero e intersexuales y
de politicas publicas contra la discriminacion por orientacion sexual e identidad de género en la Comunidad
Auténoma de Extremadura; articulo 10.e Ley 2/2022, de 23 de febrero, de igualdad, reconocimiento
a la identidad y expresion de género y derechos de las personas trans y sus familiares en la Comunidad
Auténoma de La Rioja; articulo 31 Ley 3/2016, de 22 de julio, de Proteccion Integral contra LGTBIfobia
y la Discriminacién por Razén de Orientacién e Identidad Sexual en la Comunidad de Madrid; articulo 24
Ley 2/2016, de 29 de marzo, de Identidad y Expresion de Género e Igualdad Social y no Discriminacién
de la Comunidad de Madrid; articulo 26 Ley 8/2016, de 27 de mayo, de igualdad social de lesbianas, gais,
bisexuales, transexuales, transgénero e intersexuales, y de politicas publicas contra la discriminacién por
orientacion sexual e identidad de género en la Comunidad Auténoma de la Region de Murcia; articulo 27 Ley
Foral 8/2017, de 19 de junio, para la igualdad social de las personas LGTBI+, de Navarra; articulo 16 Ley
14/2012, de 28 de junio, de no discriminacién por motivos de identidad de género y de reconocimiento de los
derechos de las personas transexuales del Pais Vasco.

22 Articulo23 aydLey 3/2016, de 22 de julio, de Proteccién Integral contra LGTBIfobia y la Discriminacién
por Razén de Orientacion e Identidad Sexual en la Comunidad de Madrid. articulo 23 Ley 8/2016, de 27 de
mayo, de igualdad social de lesbianas, gais, bisexuales, transexuales, transgénero e intersexuales, y de politicas
publicas contra la discriminacién por orientacion sexual e identidad de género en la Comunidad Auténoma de
la Regién de Murcia; articulo 20 Ley 12/2015, de 8 de abril, de igualdad social de lesbianas, gais, bisexuales,
transexuales, transgénero e intersexuales y de politicas publicas contra la discriminacién por orientacion sexual
e identidad de género en la Comunidad Auténoma de Extremadura; articulo 24 Ley Foral Valenciana 8/2017,
de 19 de junio, para la Igualdad Social de las Personas LGTBI+ de Navarra; articulo 6 Ley 23/2018, de 29 de
noviembre, de igualdad de las personas LGTBI de Valencia; articulo 3.d Ley 18/2018, de 20 de diciembre, de
igualdad y proteccién integral contra la discriminacién por razén de orientacién sexual, expresion e identidad
de género en la Comunidad Auténoma de Aragon; articulo 5.1.a Ley de Cantabria 8/2020, de 11 de noviembre,
de Garantia de Derechos de las Personas Lesbianas, Gais, Trans, Transgénero, Bisexuales e Intersexuales y
No Discriminacién por Razén de Orientacién Sexual e Identidad de Género; articulo 4.2 Ley 2/2022, de 23 de
febrero, de igualdad, reconocimiento a la identidad y expresién de género y derechos de las personas trans y sus
familiares en la Comunidad Auténoma de La Rioja.

2 Articulo 23 a, d y f Ley 3/2016, de 22 de julio, de Proteccién Integral contra LGTBIfobia y la
Discriminacién por Razén de Orientacién e Identidad Sexual en la Comunidad de Madrid. Cfr.: arts. 13 y
ss. Ley 8/2017, de 28 de diciembre, para garantizar los derechos, la igualdad de trato y no discriminacion
de las personas LGTBI y sus familiares en Andalucia; arts. 25 y ss. Ley 8/2016, de 27 de mayo, de igualdad
social de lesbianas, gais, bisexuales, transexuales, transgénero e intersexuales, y de politicas publicas contra
la discriminacién por orientacion sexual e identidad de género en la Comunidad Auténoma de la Region de
Murcia; articulo 20 Ley 12/2015, de 8 de abril, de igualdad social de lesbianas, gais, bisexuales, transexuales,
transgénero e intersexuales y de politicas publicas contra la discriminacién por orientacién sexual e identidad
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Merece ser destacado lo establecido sobre la violencia de género*, ya
que en algunas de las normas analizadas se aplica la misma proteccién a las
mujeres y a las personas trans. Nos preguntamos cémo es posible conciliar
la llamada «violencia de género», que es la ejercida por un hombre contra
una mujer por el mero hecho de serlo, con la autoidentificacion de género.
La propia definicién legal de violencia de género requiere que existan hom-
bres y mujeres reales, y que esta condicién no dependa de cémo cada uno se
sienta®®, Como ha puesto de manifiesto Pablo Lora, esta es una de las con-
tradicciones que estdn dando lugar a situaciones grotescas, como el caso del
autor del crimen de Fuerteventura, Jonathan Robaina, que ahora se siente
mujer y ha solicitado ingresar en la carcel de mujeres de acuerdo con la Ley
canaria®. Para evitar situaciones como esta, la Ley Trans establece en su
articulo 46.3 que «La rectificacion de la mencidn registral relativa al sexo y,
en su caso, el cambio de nombre, no alteraran el régimen juridico que, con
anterioridad a la inscripcién del cambio registral, fuera aplicable a la perso-
na a los efectos de la Ley Orgéanica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas
de Proteccion Integral contra la Violencia de Género». Claro que cabria
decir que esta medida atenta contra la libertad de autodeterminacion de la
persona afectada, que no podré vivir plenamente de acuerdo con su género
sentido.

Es objeto de proteccion especial el derecho a la salud fisica, mental y
reproductiva de las personas trans. El articulo 16 Ley 2/2016 de la Comuni-
dad de Madrid se centra en la atencion sanitaria en el &mbito reproductivo y
sexual, garantizando «el acceso a los bancos de évulos o semen y a las téc-
nicas de reproduccion asistida incluyendo como beneficiaras a todas las
personas con capacidad gestante y/o sus parejas». En la Ley Trans se prevé
modificar la Ley de Reproduccion Humana Asistida en el sentido de que las
usuarias de dichas técnicas no sean solo las mujeres mayores de edad sino

de género en la Comunidad Auténoma de Extremadura; arts. 21 y ss. Ley Foral Valenciana 8/2017, de 7
de abril, integral del reconocimiento del derecho a la identidad y a la expresion de género en la Comunitat
Valenciana; Arts. 26 y ss. Ley Foral 8/2017, de 19 de junio, para la Igualdad Social de las Personas LGTBI+
de Navarra; articulo 24 Ley 23/2018, de 29 de noviembre, de igualdad de las personas LGTBI de Valencia;
arts. 19y ss. Ley 18/2018, de 20 de diciembre, de igualdad y proteccion integral contra la discriminacién por
razén de orientacion sexual, expresion e identidad de género en la Comunidad Auténoma de Aragén; arts.
13 y ss. Ley de Cantabria 8/2020, de 11 de noviembre, de Garantia de Derechos de las Personas Lesbianas,
Gais, Trans, Transgénero, Bisexuales e Intersexuales y No Discriminacién por Razén de Orientacién Sexual
e Identidad de Género; arts. 12 y ss. Ley 2/2022, de 23 de febrero, de igualdad, reconocimiento a la identidad
y expresién de género y derechos de las personas trans y sus familiares en la Comunidad Auténoma de La
Rioja.

2 Asi, por ejemplo, la Ley canarias garantiza que «El Gobierno de Canarias velara por que los recursos
disponibles para la atencién de las personas victimas de violencia de género o victimas de trata se apliquen
igualmente a las personas trans e intersexuales en la misma situacién» (art. 39.3). Y en el articulo 8.3 de la Ley
madrilefia: «Toda persona cuya identidad de género sea la de mujer y acredite tal condicién de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 3 y sea victima de la violencia machista o victima de trata, tendra acceso, en
condiciones de igualdad, a los recursos asistenciales existentes».

2 LoRA, P. de: El laberinto de género, Alianza Editorial, Madrid, 2021, p. 62.

% Ibid, p. 58.
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«toda persona con capacidad de gestar», en alusion a «<hombres» trans que
conserven el aparato reproductor femenino (art. 16.2).

Se proclama también el derecho a los tratamientos e intervenciones diri-
gidas a adecuar el cuerpo de la persona a su identidad sentida. Asi, por
ejemplo, el articulo 13 de la Ley madrilena®’ establece «el derecho a trata-
miento hormonal y quirdrgico (genital, aumento de pecho y masculiniza-
cién de térax) incluyendo el material protésico necesario e incluso trata-
mientos que tiendan a la modulacién del tono y timbre de la voz, cuando
sean requeridos»®.

En cuanto al deporte, las leyes autondmicas establecen que en los
eventos y competiciones deportivas se considerara a las personas que par-
ticipen atendiendo a su identidad sexual sentida a todos los efectos®.

27 Ver también los articulos 21 y siguientes de la Ley 2/2021, de 7 de junio, de igualdad social y no
discriminacién por razén de identidad de género, expresion de género y caracteristicas sexuales de Canarias;
arts. 16 y 23 Ley 11/2014, de 10 de octubre, para garantizar los derechos de lesbianas, gays, bisexuales,
transgéneros e intersexuales y para erradicar la homofobia, 1a bifobia y la transfobia de Cataluiia; articulo 6
Ley 8/2017, de 28 de diciembre, para garantizar los derechos, la igualdad de trato y no discriminacién de las
personas LGTBI y sus familiares en Andalucia; arts. 16 y 22 Ley 8/2016, de 30 de mayo, para garantizar los
derechos de lesbianas, gays, trans, bisexuales e intersexuales y para erradicar la LGTBI fobia de Baleares;
articulos 10 y 20 Ley 12/2015, de 8 de abril, de igualdad social de lesbianas, gais, bisexuales, transexuales,
transgénero e intersexuales y de politicas puiblicas contra la discriminacién por orientacion sexual e identidad
de género en la Comunidad Auténoma de Extremadura; articulo 9.5 Ley 3/2016, de 22 de julio, de Proteccién
Integral contra LGTBIfobia y la Discriminacién por Razén de Orientacion e Identidad Sexual en la Comunidad
de Madrid; arts. 13 'y 23 Ley 2/2016, de 29 de marzo, de Identidad y Expresién de Género e Igualdad Social
y no Discriminacién de la Comunidad de Madrid; arts. 14 y 25 Ley 8/2016, de 27 de mayo, de igualdad
social de lesbianas, gais, bisexuales, transexuales, transgénero e intersexuales, y de politicas ptblicas contra
la discriminacién por orientacion sexual e identidad de género en la Comunidad Auténoma de la Regién
de Murcia; arts. 15 y 26 Ley Foral 8/2017, de 19 de junio, para la Igualdad Social de las Personas LGTBI+
de Navarra; articulo 48 Ley 23/2018, de 29 de noviembre, de igualdad de las personas LGTBI de Valencia;
articulo 9 Ley 18/2018, de 20 de diciembre, de igualdad y proteccidn integral contra la discriminacién por
razon de orientacion sexual, expresion e identidad de género en la Comunidad Auténoma de Aragén; arts. 17
y 22 Ley de Cantabria 8/2020, de 11 de noviembre, de Garantia de Derechos de las Personas Lesbianas,
Gais, Trans, Transgénero, Bisexuales e Intersexuales y No Discriminacién por Razén de Orientacién Sexual
e Identidad de Género; articulo 30 Ley 5/2022, de 6 de mayo, de Diversidad Sexual y Derechos LGTBI en
Castilla-La Mancha; arts. 10 y 17 Ley 2/2022, de 23 de febrero, de igualdad, reconocimiento a la identidad
y expresion de género y derechos de las personas trans y sus familiares en la Comunidad Auténoma de La
Rioja; articulo 8 Ley 14/2012, de 28 de junio, de no discriminacién por motivos de identidad de género y de
reconocimiento de los derechos de las personas transexuales de Pais Vasco.

2 Articulo 10 Ley 12/2015, de 8 de abril, de igualdad social de lesbianas, gais, bisexuales, transexuales,
transgénero e intersexuales y de politicas publicas contra la discriminacion por orientacion sexual e identidad
de género en la Comunidad Auténoma de Extremadura

2 Articulo 38 Ley 2/2016, de 29 de marzo, de Identidad y Expresién de Género e Igualdad Social y
no Discriminacién de la Comunidad de Madrid; articulo 31 Ley 18/2018, de 20 de diciembre, de igualdad y
proteccion integral contra la discriminacién por razén de orientacién sexual, expresion e identidad de género en
la Comunidad Auténoma de Aragén; articulo 41 Ley 5/2022, de 6 de mayo, de Diversidad Sexual y Derechos
LGTBI en Castilla-La Mancha; articulo 30 Ley 12/2015, de 8 de abril, de igualdad social de lesbianas,
gais, bisexuales, transexuales, transgénero e intersexuales y de politicas publicas contra la discriminacion
por orientacién sexual e identidad de género en la Comunidad Auténoma de Extremadura; articulo 38
Ley 2/2022, de 23 de febrero, de igualdad, reconocimiento a la identidad y expresién de género y derechos
de las personas trans y sus familiares en la Comunidad Auténoma de La Rioja; articulo 48 Ley 3/2016, de 22
de julio, de Proteccion Integral contra LGTBIfobia y la Discriminacién por Razén de Orientacién e Identidad
Sexual en la Comunidad de Madrid; articulo 38 Ley 2/2016, de 29 de marzo, de Identidad y Expresion de
Género e Igualdad Social y no Discriminacion de la Comunidad de Madrid; articulo 34 Ley 8/2016, de 27
de mayo, de igualdad social de lesbianas, gais, bisexuales, transexuales, transgénero e intersexuales, y de
politicas publicas contra la discriminacion por orientacién sexual e identidad de género en la Comunidad
Auténoma de la Regién de Murcia; articulo 35 Ley Foral 8/2017, de 19 de junio, para la Igualdad Social de
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La Ley Trans proclama también el respeto a la identidad sexual en las
competiciones deportivas (art. 26) pero adopta una posicién menos con-
tundente que las leyes autondémicas, seguramente porque a nivel interna-
cional no se admite con tanta facilidad que las mujeres trans (hombres
biolégicamente hablando) participen en competiciones femeninas, pues
esto seria el fin del deporte femenino. Por eso el articulo 26.3 de la Ley
Trans establece que en el &mbito del deporte federado habra que estar a lo
dispuesto en la normativa especifica aplicable, nacional, autondémica e
internacional.

Otra disposicion comun a todas esas normas es la inversion de la carga
de la prueba®® Cuando el interesado aporte indicios razonables de haber
sufrido discriminacién por su expresion de género serd el supuesto cau-
sante de dicha discriminacion quien deberd probar que actud correcta-
mente. Aunque esta medida no se aplica a los procesos penales, parece
claro que puede fomentar falsas atribuciones de conductas discriminato-
rias y generar indefension, pues resulta complicado demostrar que no se
hizo algo que no se hizo.

Todo lo anterior parecen indicar que el enfoque subyacente en estas
leyes lejos de ser neutral supone la imposicion a toda la sociedad de una
determinada concepcidn de persona. Quizd por eso quedan prohibidas abso-
lutamente las terapias llamadas de aversion o de conversion, incluso si son
libremente solicitadas por el sujeto y si la disforia de género o la atraccion
por el mismo sexo genera sufrimiento en el sujeto>!.

las Personas LGTBI+ de Navarra; articulo 34 Ley 23/2018, de 29 de noviembre, de igualdad de las personas
LGTBI, de Valencia.

3 Articulo 66 de la Ley Trans; articulo 46 Ley 18/2018, de 20 de diciembre, de igualdad y proteccién
integral contra la discriminacién por razén de orientacién sexual, expresion e identidad de género en la
Comunidad Auténoma de Aragén; articulo 30 Ley 8/2016, de 30 de mayo, para garantizar los derechos de
lesbianas, gays, trans, bisexuales e intersexuales y para erradicar la LGTBI fobia de Baleares; articulo 17
Ley 2/2021, de 7 de junio, de igualdad social y no discriminacién por razén de identidad de género, expresion
de género y caracteristicas sexuales de Canarias; articulo 30 Ley 11/2014, de 10 de octubre, para garantizar
los derechos de lesbianas, gays, bisexuales, transgéneros e intersexuales y para erradicar la homofobia, la
bifobia y la transfobia de Catalufia; articulo 43 Ley 12/2015, de 8 de abril, de igualdad social de lesbianas,
gais, bisexuales, transexuales, transgénero e intersexuales y de politicas publicas contra la discriminacién por
orientacion sexual e identidad de género en la Comunidad Auténoma de Extremadura; articulo 66 Ley 3/2016,
de 22 de julio, de Proteccion Integral contra LGTBIfobia y la Discriminacién por Razén de Orientacién
e Identidad Sexual en la Comunidad de Madrid; articulo 48 Ley 2/2016, de 29 de marzo, de Identidad
y Expresién de Género e Igualdad Social y no Discriminacion de la Comunidad de Madrid; articulo 47
Ley 8/2016, de 27 de mayo, de igualdad social de lesbianas, gais, bisexuales, transexuales, transgénero e
intersexuales, y de politicas piblicas contra la discriminacion por orientacion sexual e identidad de género
en la Comunidad Auténoma de la Regién de Murcia; articulo 53 Ley Foral 8/2017, de 19 de junio, para
la Igualdad Social de las Personas LGTBI+ de Navarra; articulo 57 Ley 23/2018, de 29 de noviembre, de
igualdad de las personas LGTBI de Valencia.

31 Articulo 17 de la Ley Trans; Articulo 13.3 Ley 2/2016 de la Comunidad de Madrid y articulo 4.3
Ley 3/2016 de la Comunidad de Madrid; articulo 6.2 Ley 8/2017, de 28 de diciembre, para garantizar los
derechos, la igualdad de trato y no discriminacién de las personas LGTBI y sus familiares en Andalucia;
articulo 49.4.c) Ley 18/2018, de 20 de diciembre, de igualdad y proteccidn integral contra la discriminacion
por razén de orientacién sexual, expresion e identidad de género en la Comunidad Auténoma de Aragén;
articulo 59.4.e) Ley 2/2021, de 7 de junio, de igualdad social y no discriminacion por razén de identidad de
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En conjunto, todas las disposiciones que analizamos presentan un cierto
cariz totalitario dificilmente aceptable en una sociedad democrética, pues,
como venimos sefialando, imponen la asuncién de una antropologia que no
es compartida por todos mediante la adopcién de medidas legales en todos
los ambitos: laboral, sanitario, educativo, cultural de ocio y deportivo, en
los medios de comunicacion social e internet, en el ambito de la familia, la
infancia y la juventud. Todo lo que contribuya a la no discriminacién es
justo y necesario, lo que no parece admisible es, como decimos, la imposi-
cién de una manera de concebir a la persona mediante la fuerza de la ley y
que se impida incluso la expresion de una vision distinta a la que se impone
desde estas normas*?. Partiendo, como no puede ser de otra manera, del res-
peto incondicional a la dignidad de toda persona, debemos reivindicar el
mismo respeto para todos: no es razonable considerar transfobia cualquier
discrepancia u opinién contraria al discurso sobre la autodeterminacion.

2.3 Menores trans

Especial atencién merecen los menores trans, que «tienen derecho a
recibir el tratamiento médico oportuno relativo a su transexualidad», que
incluye bloqueadores de la pubertad para evitar el desarrollo de caracteres
sexuales secundarios no deseados, tratamiento hormonal cruzado a fin de
propiciar el desarrollo de caracteres sexuales secundarios deseados®.

género, expresion de género y caracteristicas sexuales de Canarias; articulo 60.4.e) Ley 23/2018, de 29 de
noviembre, de igualdad de las personas LGTBI de Valencia.

32 Articulo 18 Ley 2/2021, de 7 de junio, de igualdad social y no discriminacion por razén de identidad
de género, expresion de género y caracteristicas sexuales de Canarias; articulo 10 Ley 2/2016, de 29 de
marzo, de Identidad y Expresion de Género e Igualdad Social y no Discriminacién de la Comunidad de
Madrid; articulo 8 Ley 2/2022, de 23 de febrero, de igualdad, reconocimiento a la identidad y expresién de
género y derechos de las personas trans y sus familiares en la Comunidad Auténoma de La Rioja; articulo 5
Ley 14/2012, de 28 de junio, de no discriminacién por motivos de identidad de género y de reconocimiento
de los derechos de las personas transexuales.

3 Articulo 28.6 de la Ley 8/2017, de 28 de diciembre, para garantizar los derechos, la igualdad de
trato y no discriminacién de las personas LGTBI y sus familiares en Andalucia; articulo 16 Ley 8/2016,
de 30 de mayo, para garantizar los derechos de lesbianas, gays, trans, bisexuales e intersexuales y para
erradicar la LGTBI fobia de Baleares; articulo 10 Ley 12/2015, de 8 de abril, de igualdad social de lesbianas,
gais, bisexuales, transexuales, transgénero e intersexuales y de politicas publicas contra la discriminacién
por orientacién sexual e identidad de género en la Comunidad Auténoma de Extremadura; articulo 6 Ley
2/2016, de 29 de marzo, de Identidad y Expresién de Género e Igualdad Social y no Discriminacién de
la Comunidad de Madrid; articulo 10 Ley 8/2016, de 27 de mayo, de igualdad social de lesbianas, gais,
bisexuales, transexuales, transgénero e intersexuales, y de politicas publicas contra la discriminacién por
orientacién sexual e identidad de género en la Comunidad Auténoma de la Regién de Murcia; articulo 15.8
Ley Foral 8/2017, de 19 de junio, para la Igualdad Social de las Personas LGTBI+ de Navarra; articulo 26.2.a
Ley 2/2021, de 7 de junio, de igualdad social y no discriminacién por razén de identidad de género, expresion
de género y caracteristicas sexuales de Canarias; articulo 22.2 Ley de Cantabria 8/2020, de 11 de noviembre,
de Garantia de Derechos de las Personas Lesbianas, Gais, Trans, Transgénero, Bisexuales e Intersexuales y
No Discriminacién por Razén de Orientacién Sexual e Identidad de Género; articulo 30.7 Ley 5/2022, de 6
de mayo, de Diversidad Sexual y Derechos LGTBI en Castilla-La Mancha; articulo 19.2 Ley 2/2022, de 23
de febrero, de igualdad, reconocimiento a la identidad y expresién de género y derechos de las personas trans
y sus familiares en la Comunidad Auténoma de La Rioja.
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LA ANTROPOLOGIA SUBYACENTE EN LAS LEYES LGTBI: GENESIS Y EVOLUCION...

Como regla general, dicho tratamiento se producird bajo la autorizacion
de quienes posean la patria potestad o tutela de la persona menor de edad*,
y, en caso de discrepancia, se podrd suplir la falta de consentimiento paren-
tal por decision judicial.

La Ley Trans establece una serie de tramos para que los menores de
edad puedan solicitar el cambio™®:

— Los mayores de 12 afios y menores de 14 podran solicitar judicial-
mente el cambio de sexo registral a través de sus representantes legales. En
caso de discrepancia se nombrard un defensor judicial. Estos casos siempre
se resuelven en sede judicial.

— Los mayores de 14 y menores de 16 pueden solicitar el cambio de
sexo ante el Registro Civil asistidos por sus representantes legales. En caso
de que exista desacuerdo se nombrard un defensor judicial. No es necesario
justificar ni presentar ningtin informe técnico.

— Los mayores de 16 pero menores de 18 estdn legitimados para solici-
tar el cambio de sexo registral relativa al sexo.

Las leyes que analizamos afirman estar presididas «por el criterio rector
de atencidn al interés superior del menor y dirigida a garantizar el libre desa-
rrollo de la personalidad del menor conforme a la identidad auto percibida, y
a evitar situaciones de sufrimiento e indefensién»**. También la Ley Trans

3 Articulo 14. 2 Ley 2/2016, de 29 de marzo, de Identidad y Expresion de Género e Igualdad de Madrid,
articulo 21.c Ley Foral 8/2017, de 19 de junio, para la Igualdad Social de las Personas LGTBI+ de Navarra;
articulo 26.2. Ley 2/2021, de 7 de junio, de igualdad social y no discriminacién por razén de identidad de
género, expresion de género y caracteristicas sexuales de Canarias; articulo 22.4 Ley de Cantabria 8/2020, de
11 de noviembre, de Garantia de Derechos de las Personas Lesbianas, Gais, Trans, Transgénero, Bisexuales
e Intersexuales y No Discriminacién por Razén de Orientacién Sexual e Identidad de Género; articulo 19.3
Ley 2/2022, de 23 de febrero, de igualdad, reconocimiento a la identidad y expresién de género y derechos
de las personas trans y sus familiares en la Comunidad Auténoma de La Rioja.

3 Articulo 44 de la Ley para la igualdad real y efectiva de las personas trans y para la garantia de los
derechos de las personas LGTBI. BOCG n.° 113-1, p. 1, de 12 de septiembre de 2022.

% Articulo 6.4 Ley 2/2016, de 29 de marzo, de Identidad y Expresién de Género e Igualdad Social
y no Discriminacién de la Comunidad de Madrid; articulo 27.5 Ley 8/2017, de 28 de diciembre, para
garantizar los derechos, la igualdad de trato y no discriminacién de las personas LGTBI y sus familiares
en Andalucia; articulo 27 Ley 11/2014, de 10 de octubre, para garantizar los derechos de lesbianas, gays,
bisexuales, transgéneros e intersexuales y para erradicar la homofobia, la bifobia y la transfobia de Catalufia;
articulo 17.2 Ley 2/2014, de 14 de abril, por la igualdad de trato y la no discriminacién de lesbianas, gays,
transexuales, bisexuales e intersexuales en Galicia; articulo 22.1.a Ley 8/2016, de 30 de mayo, para garantizar
los derechos de lesbianas, gays, trans, bisexuales e intersexuales y para erradicar la LGTBI fobia de Baleares;
articulo 20.3 Ley 12/2015, de 8 de abril, de igualdad social de lesbianas, gais, bisexuales, transexuales,
transgénero e intersexuales y de politicas publicas contra la discriminacién por orientacién sexual e identidad
de género en la Comunidad Auténoma de Extremadura; articulo 10 Ley 8/2016, de 27 de mayo, de igualdad
social de lesbianas, gais, bisexuales, transexuales, transgénero e intersexuales, y de politicas publicas contra
la discriminacién por orientacién sexual e identidad de género en la Comunidad Auténoma de la Regién
de Murcia; articulo 17 Ley de Cantabria 8/2020, de 11 de noviembre, de Garantia de Derechos de las
Personas Lesbianas, Gais, Trans, Transgénero, Bisexuales e Intersexuales y No Discriminacién por Razén de
Orientacién Sexual e Identidad de Género de Cantabria; articulo 30 Ley 5/2022, de 6 de mayo, de Diversidad
Sexual y Derechos LGTBI en Castilla-La Mancha; articulo 10 Ley 2/2022, de 23 de febrero, de igualdad,
reconocimiento a la identidad y expresién de género y derechos de las personas trans y sus familiares en la
Comunidad Auténoma de La Rioja.
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alude al interés superior del menor que se concreta en facilitar los cambios
necesarios segin su identidad auto percibida®’. Es decir, se adopta en todas
estas leyes el modelo de afirmacién de género o gender-affirming care.

3. ANTECEDENTES

Como es fécil imaginar, esta propuesta antropoldgica no ha surgido de
repente, sino que se ha ido gestando progresivamente a lo largo del tiempo, y
en esa gestacion han tenido un papel importante distintas corrientes de pensa-
miento, culturales y sociales asi como la jurisprudencia y las leyes. Aunque
podriamos remontarnos mds atrds rastreando los fundamentos filoséficos que
pusieron las bases del principio de autodeterminacion de género, nos vamos a
limitar a analizar 1o més destacable de lo sucedido en las tltimas décadas.

3.1 Feminismo y pensamiento filosofico

El principio de autodeterminacion de género comienza a gestarse en los
afios 60 como consecuencia de la confluencia de distintas corrientes de pen-
samiento que tenian en comun la aspiracion de liberar al ser humano de cual-
quier condicionamiento y concebirlo como pura libertad. Destaca el nombre
de Wilhelm Reich®®, que se puede considerar uno de los precursores de la
revolucion sexual, asi como Herbert Marcuse®®, que partiendo de Freud expli-
ca que la cultura reprime nuestros instintos y los canaliza hacia lo que resulta
mds util en cada momento histérico. Tuvieron también gran influencia Marx
y Engels de quienes las feministas radicales asumieron, entre otras cosas, las
categorias marxistas de lucha de clases trasladandolas a la lucha de sexos, asi
como la conviccién de que el matrimonio es la primera y fundamental fuente
de opresion del hombre sobre la mujer®. Cabe también mencionar a Jacques
Derrida, con su método de «deconstruccién», segtin €l mismo una estrategia
para la descomposicion de la metafisica occidental*', que aplicé a la sexuali-
dad en alguna de sus obras*, y a Michel Foucault que desde la negacién de la

37 Articulo 70 de la Ley para la igualdad real y efectiva de las personas trans y para la garantia de los
derechos de las personas LGTBI. BOCG n.° 113-1, p. 1, de 12 de septiembre de 2022.

¥ De entre las obras de W. REICH cabe destacar La revolucion sexual. Para una estructura de cardcter
auténoma del hombre, Planeta, Barcelona, 1993, publicada por primera vez en 1945.

¥ H. MARCUSE publicé en 1955 Eros y civilizacion, Ariel, Madrid, 2010.

40" Entre las obras marxistas sobre la sexualidad y la familia es fundamental la obra clasica de F. ENGELS,
publicada en 1884 El origen de la familia, de la propiedad privada y del Estado, Editorial Fundamentos,
Madrid, 1970.

4 Desconstruccion y pragmatismo, Paid6s, Buenos Aires, 1998.

42 Por ejemplo, en su articulo «Ser justo con Freud. La historia de la locura en la edad del psicoanélisis»,
en VV. AA.: Pensar la locura. Ensayos sobre Michel Foucault, Paid6s, Buenos Aires-Barcelona-México, 1996.
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naturaleza humana y la formulacién del construccionismo social podemos
considerar uno de los precursores de la teoria queer®.

En los afios 60 se comenz6 a utilizar el término género en 4mbitos psi-
quidtricos para explicar lo que les ocurria a algunos pacientes que se sentian
atrapados en un cuerpo equivocado, siendo su autoidentificacién psiquica
de género diferente a su sexo bioldgico*. En esos aflos una parte del movi-
miento feminista se radicaliza y pasa de la reivindicacién de la igualdad
juridica entre hombres y mujeres a la superacion de las diferencias que pro-
vienen, decian, exclusivamente de una imposicion cultural y social arbitra-
ria e injusta®. Con el fin de superar esta injusticia historica el feminismo de
género defiende la instauracién de una sociedad sin diferencias, una socie-
dad en la que cada uno pueda construir su propia identidad y elegir su orien-
tacion sexual con independencia de las caracteristicas bioldgicas con las
que haya nacido, una sociedad sin hombres ni mujeres*.

La clave estd, desde esta perspectiva, en la autodeterminacion de género.
Cada uno debe poder elegir su propia identidad de género porque el sexo no
significa nada una vez que se superan los roles impuestos socialmente. Una de
las principales defensoras de la autodeterminacién es Judith Butler, para quien
el género es una construccion cultural y no es el resultado causal del sexo. Al
liberar el género del sexo, el sexo mismo es como un artificio libre de ataduras,
de manera que cualquier opcién o combinacion es posible. Los cuerpos sexua-
dos pueden dar lugar a multiples géneros y no se tienen por qué reducir a los dos
habituales (the usual two)*’. De manera que la sexualidad humana deja de ser
binaria y las categorias «<hombre» y «mujer» dejan de tener significado.

3.2 Antecedentes politicos internacionales

Todo parece indicar que la antropologia de género se introduce en el
ambito juridico-politico a través de las organizaciones supranacionales,
especialmente a través de la ONU, y que de ahi pasa a los ordenamientos
juridicos nacionales. Aunque algunos autores* insisten en que en los docu-
mentos en la ONU no se encuentran definiciones radicales del género, todo
parece indicar que ha sido la puerta de entrada del concepto a nivel interna-

43 Para profundizar ver G. Kuby, La Revolucion Sexual Global, Didaskalos, Madrid, 2017.

“ STOLLER, R. J.: Sex and Gender: The Development of Masculinity and Femininity, ScienceHouse,
New York, 1968.

4 Ver, por ejemplo, GAYLE, R.: «Thinking Sex: Notes for a Radical Theory of the Politics of Sexuality»,
en C. S. Vance, Pleasure and Danger: Exploring Female Sexuality, Pandora, London, 1992, pp. 267-293; T.
Moi, What is a Woman, Oxford University Press, New York, 2001.

4 FIRESTONE, S.: The Dialectic of Sex. The Case for Feminist Revolution, Farrar, Straus&Giroux, New
York, 1970.

47 BUTLER, J.: Gender Trouble: Feminism and the Subversion of Identity, Routledge, Ney York, 1990, p. 115.

8 Asi, por ejemplo, P. Durdn, Sobre el género y su tratamiento en las organizaciones internacionales,
Marcial Pons, Madrid, 2007.
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cional y que ha facilitado su radicalizacion y su asuncién por los Estados
miembros. No es el momento de hacer un repaso exhaustivo, pero si es
interesante incluir algunos apuntes sobre los hitos juridicos mds relevantes
de esta evolucion.

La Conferencia Mundial sobre la Mujer celebrada en Pekin en 1995 es
un momento clave en la adopcion del término «género», que se encuentra
repetidamente en todo el documento, aunque en ningiin momento se explica
su significado. En las sesiones preparatorias algunos grupos solicitaron que
se definiera el término, y la respuesta fue que habia que entenderlo «igual
que en su uso ordinario y generalmente aceptado»*. Es una afirmacion sor-
prendente porque, como hemos visto al inicio de este trabajo, no se sabe
bien cuél es ese uso aceptado por todos.

Una década después de la Conferencia de Pekin, en 2006, una comision
de expertos en derecho internacional elaboré un documento que pretende
reinterpretar la declaracién universal de derechos humanos desde una antro-
pologia basada en la autodeterminacién sexual y de género. Es un docu-
mento sin valor juridico alguno, pero presentado con apariencia de tratado
internacional y que ha sido asumido acriticamente por algunos Estados. Los
principios de Yogyakarta proclaman el derecho de toda persona a autodefi-
nirse en lo relativo al «cuerpo, sexo, género y orientacion sexual»>’. En
2018 el secretario general de la ONU present6 a la Asamblea General un
Informe sobre el reconocimiento legal de la identidad de género libremente
elegida y su despatologizacion. en el que se defiende que la autodetermina-
cién de género es un derecho humano’'.

Otro antecedente internacional destacable es la opinidén consultiva
0OC-24/17 de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)
(parrafos 91, 94 y 95)*. En el parrafo 93 se vincula la identidad de género y
sexual con la autodeterminacién y la posibilidad de escoger libremente. Y
en el parrafo 94 se define la identidad de género como «la vivencia interna
e individual del género tal como cada persona la siente, la cual podria
corresponder o no con el sexo asignado al momento del nacimiento». La
Corte considera que la identidad sexual y de género se construye libre y
auténomamente, sin estar sujeta a la biologia. Son «rasgos que dependen de
la apreciacion subjetiva de quien lo detenta y descansan en una construc-
cién de la identidad de género auto-percibida relacionada con el libre desa-
rrollo de la personalidad, la autodeterminacién sexual y el derecho a la vida

4 Naciones Unidas, «Informe de la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer. Anexo I'V: Declaracién
de la Presidenta de la Conferencia sobre la interpretacién mds generalizada del término género», 1995.

0 https://www.refworld.org/cgi-bin/texis/vtx/rwmain/opendocpdf.pdf?reldoc=y&docid=48244e9f

31 Informe sobre la proteccion contra la violencia y la discriminacién pormotivos de orientacién sexual
o identidad de género, presentado a la Asamblea General el 12 de julio de 2018. Disponible en https://www.
ohchr.org/en/calls-for-input/report-legal-recognition-gender-identity-and-depathologization

32 Opinion Consultiva oc-24/17, de 24 de noviembre de 2017, solicitada por la Republica de Costa Rica,
disponible en https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_24_esp.pdf
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privada» (parr. 95). Y este derecho no puede ser restringido de ninguna
manera ni bajo ningin concepto, aunque la sociedad no comparta ciertos
estilos de vida.

A nivel europeo destacamos el Informe Lunacek> aprobado por la comi-
sién del Parlamento Europeo para las Libertades Civiles el 4 de febrero de
2014, sobre la llamada «Hoja de Ruta de la UE contra la homofobia y la
discriminacién por motivos de orientacion sexual e identidad de género»
(2013/2183). El Informe insta a todos los Estados miembros a reconocer a
nivel legislativo los intereses del colectivo LGTB y a que ninguna disposi-
cién de la Unién sea contraria a los mismos. Ya en 1998 el Parlamento
Europeo advertia que cada persona debe poder establecer «los detalles sobre
su identidad como ser humano»>*.

En la evolucién del término han jugado un papel destacado los jueces y
tribunales, muy especialmente los que se ocupan de la defensa de los dere-
chos humanos. Asi, aunque no se ha modificado la Declaracién Universal
de Derechos Humanos de 1948, por la via de la interpretacion se han ido
introduciendo nuevos derechos y libertades que nacen sin otras limitaciones
que las que los propios Tribunales puedan establecer®. Asi, por ejemplo, en
la sentencia de la Corte Suprema de Estados Unidos en el caso Planned
Parenthood v. Casey, cuando dice: «At the heart of Liberty is the right to
define one’s own concept of existence, of meaning, of the universe, and of
the mistery of human life». Esta simple frase encierra toda una cosmovision
que entroniza el pensamiento individual como regla de la realidad, y la
autonomia como criterio supremo de justicia.

En este lado del Atldntico vemos que la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos interpreta el articulo 8 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos, referente a la vida privada y familiar, de
manera tan amplia que lo ampara todo con tal de que haya sido libremente
elegido por el individuo. El contenido de este derecho se extiende tanto
como la libertad de cada persona para actuar, en todas las circunstancias, de
acuerdo con su fuero interno, es decir, alcanza la libertad de ser uno
mismo»*, sin ningtin condicionante ni limitacion. De manera que los dere-
chos se han de considerar no solo una proteccién de la libertad del individuo
frente al Estado omnipotente, sino también una garantia de su liberacién de
la naturaleza y de todo lo que pueda coartar su voluntad, incluyendo su pro-

3 https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/A-7-2014-0009_ES.html

3+ Resolucién del Parlamento Europeo de 12 de septiembre de 1989.

3> RODOMONTE, M. G.: «Nuevos derechos y principio de autodeterminacién entre el tribunal europeo de
derechos humanos, la corte constitucional italiana y el legislador nacional. Algunas reflexiones», en Estudios
de Deusto 62 (2), 405-419.

% PUPPINCK, G.: Mi deseo es la ley, Encuentro, Madrid, 2020, p.96.
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pio cuerpo®’. Por eso se habla de «libertades morfolégicas y cognitivas»®,
que consisten en la capacidad para elegir modificaciones en el cuerpo y en
la mente humanas. Asi, se llega a considerar que cualquier reivindicacién
individual es merecedora de proteccion legal. Eso explica que Luca Antoni-
ni hable de una «normativizacion del deseo»*.

3.3 Antecedentes nacionales

La consideracion de que el sexo es binario y de que la humanidad est4
dividida en hombres y mujeres ha sido pacifica a lo largo de la historia juri-
dica espafiola, hasta ahora. Es cierto que siempre han existido personas que
no se han identificado con su propio sexo, pero esto se encuadraba en el
ambito clinico y no tenia impacto juridico. De hecho, hasta la Ley 1/2004
nuestro ordenamiento juridico no contemplaba la posibilidad de cambiar la
mencion relativa al sexo en el Registro Civil, salvo que se hubiera cometido
un error en la inscripcion®.

Veinte afios antes, la Ley Organica 8/1983, de 25 de junio, de Reforma
Urgente y Parcial del Cédigo Penal introdujo una importante novedad en el
delito de lesiones (articulo 428 entonces vigente), eximiendo de responsabi-
lidad penal en el supuesto —entre otros— de cirugia transexual siempre que
mediare consentimiento libre y expresamente manifestado. A partir de
entonces encontramos algunas sentencias del Tribunal Supremo que resuel-
ven solicitudes de ciudadanos que, tras haberse sometido a una intervencién
de cambio de sexo, solicitan la modificacién de la mencion relativa al sexo
en el Registro Civil. Poco a poco, la doctrina jurisprudencial ird evolucio-
nando en su comprension de la identidad reflejada en el registro y sus efec-
tos ante terceros. Asi, por ejemplo, en Sentencia dictada el 2 de julio de
1987 el alto Tribunal se pregunta qué consideracion tiene el sexo en nuestro
ordenamiento juridico, y concluye que se trata de una «comprension vulgar,
fruto de la simple observacion de los 6rganos genitales por parte de la coma-
drona o del médico y no exigiendo ningun andlisis hormonal ni exploracién

7 Ibid.: p. 93.

% SANDBERG, A.: «<Morphological Feedom: Why We Not Just Want It, but We Need It», en M. MORE,
M. y N. VITA-MORE (eds), The Transhumanist Reader: Classical and Contemporary Essays on the Science,
Technology and Philosophy of the Human Future, Wiley-Blackwell, Oxford, 2013, pp. 56-64. Citado
por P. J. IZQUIERDO, «La autodeterminacion personal y sus consecuencias juridicas», en M. Ayuso (ed),
Transhumanismo o posthumanidad, Marcial Pons, Madrid, 2019, p. 86.

% L. Antonini, «Autodeterminazione nel sistema dei diritti costituzionali», en F. D’Agostino:
Autodeterminazione. Un diritto di spessore costituzionale?, Atti del Con-vegno nazionale dell’UGCI, Pavia,
5-7 de diciembre 2009, Milano, 2012, 12. Citado por M. G. RODOMONTE, cit.: p. 406.

% El texto del articulo 93 de la Ley del Registro Civil se mantuvo intacto desde su aprobacion en 1957
hasta su modificacién en virtud de la Ley Orgéanica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion
Integral contrala Violencia de Género (BOE» niim. 313, de 29 de diciembre de 2004, pp. 42166 a42197). En su
nimero 2 contemplaba la posibilidad de rectificar, previo expediente gubernativo, «la indicacién equivocada
del sexo cuando igualmente no haya duda sobre la identidad del nacido por las demds circunstancias».
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interna». Por tanto, si una persona cambia su apariencia externa debe poder
cambiar su inscripcion registral. Sin embargo, el Tribunal considera que no
hay un verdadero cambio de sexo sino tan solo una ficcién juridica, de
manera que «el varén operado transexualmente no pasa a ser hembra, sino
que se le ha de tener por tal por haber dejado de ser varén por extirpacion y
supresion de los caracteres primarios y secundarios y presentar unos orga-
nos sexuales similares a los femeninos y caracterologia psiquica y emocio-
nal propias de ese sexo, debiendo corresponderse en la inscripcion con la
realidad en lo referente al sexo y sus posibles modificaciones y
rectificaciones»®'.

En 2002 el Tribunal Supremo® insiste en que «si bien el dato cromoso-
mico no es decisivo para el reconocimiento de la identidad sexual de una
persona, tampoco pueden considerarse suficientes los factores puramente
psicoldgicos para conceder relevancia juridica a las demandas de admisién
de cambio de sexo, resultando imprescindible que las personas transexuales
que las formulan se hayan sometido a los tratamientos hormonales y quirtr-
gicos precisos para la supresion no solo de sus caracteres sexuales secunda-
rios...sino también y fundamentalmente para la extirpacion de los primarios
y la dotacion a los solicitantes de érganos sexuales semejantes, al menos en
apariencia, a los correspondientes al sexo que emocionalmente sienten
como propio». Defiende el Tribunal que «la modificacién de los caracteres
sexuales externos y la rectificacion registral del nombre y del sexo se funda-
menta en el papel predominante del sexo psicolégico sobre el biologico®,
teniendo que predominar, sobre el factor cromosémico o gonadal, el fenoti-
pico, que atiende al desarrollo corporal, y, con mayor fuerza atin, al psicol6-
gico, que determina el comportamiento caracterial y social del individuo, y
ello, fundamentalmente, porque en los factores animicos anida el centro del
desarrollo de la personalidad» y, por tanto, «el problema que se plantea con-
siste en cohonestar la afirmacién de la supremacia del sexo psicolégico
sobre el cromosémico o bioldgico, en base al libre desarrollo de la persona-
lidad (articulo 10 de la Constitucién espafiola)». Tanto nuestro Tribunal
como el Europeo de Derechos Humanos consideraban, hasta muy reciente-
mente, que la intervencidn quirdrgica de reasignacion sexual era imprescin-
dible para modificar la mencidn relativa al sexo y el nombre, pues supone la
manifestacion de una intencién firme del transexual de cambiar de sexo y
en principio asegura una permanencia y estabilidad. Ademads, la cirugia
«aproxima la apariencia somadtica a la psique» y favorece la coincidencia

o' Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Primera de lo Civil) 436/1987, de 2 de julio. https://vlex.es/
vid/-77042810

2 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Primera de lo Civil) 811/2002, de 6 de septiembre. https://app.
vlex.com/#vid/15086051

9 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Primera de lo Civil) 436/1987, de 2 de julio, https://vlex.es/
vid/-77042810; STS (Sala Primera de lo Civil) 287/1991, de 19 de abril, https://vlex.es/vid/-203037563
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entre la apariencia y la realidad registral de modo que se pueda afirmar
«puesto que parece, es».

Vemos una cierta evolucion en la jurisprudencia del Tribunal Supremo
que pasa de enfatizar la ficcion a resaltar la apariencia que nos lleva a pen-
sar que lo que parece es real. Pero, al considerar que se trataba de una cues-
tién de apariencia, el verdadero sexo del sujeto se seguia teniendo en cuenta
a efectos de contratacion y, asi, no era posible el matrimonio con otra perso-
na del mismo sexo. A juicio del Tribunal Constitucional, al no estar admiti-
da en nuestro ordenamiento juridico la unién entre personas del mismo
sexo, un hombre no podia casarse con otro hombre, aunque hubiera cambia-
do su aspecto y figurara en el Registro Civil como mujer®.

Esto cambia pronto, en 2005 con la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la
que se modifica el Cédigo Civil en materia de derecho a contraer matrimo-
nio. Con esta Ley se sanciona la irrelevancia de la diferencia sexual para el
matrimonio, siendo el afecto mutuo lo tGnico importante. La aprobacién de
esta Ley no fue pacifica, ni social ni juridicamente. Opusieron serios repa-
ros a la misma tanto la Comision Permanente del Consejo de Estado como
el Consejo General del Poder Judicial y la Real Academia de Legislacion y
Jurisprudencia. El principal argumento del Gobierno para justificar la nueva
Ley se basé en la superacion de la discriminacion basada en la orientacion
sexual.

Con la aprobacion del matrimonio entre personas del mismo sexo se
admite también la adopcién homosexual con lo cual la maternidad y la
paternidad dejan de ser relevantes, y se produce el correspondiente cambio
terminoldgico en el Codigo y en el Registro civil (progenitores en lugar de
padre y madre (art. 154); conyuges en lugar de marido y mujer (art. 66);
contrayentes en lugar de hombre y mujer (art. 44), etc.). Al aflo siguiente, la
Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccién humana asisti-
da, permite la inscripcion de la filiacion de parejas del mismo sexo (art. 7.3).
En la Ley Trans la legitimacién para acceder a las técnicas de reproduccion
asistida se amplia a las «personas trans con capacidad de gestar» (art. 16.2).

Volviendo a la jurisprudencia de los afios 90, tanto del Tribunal Supre-
mo como del Tribunal Constitucional, vemos que puede resultar algo inco-
herente, pues, aun reconociendo que de «ningin modo técnicamente por
medios quirdrgicos se pueda adquirir la condicién bioldgica del otro sexo,
sino su ficcién o simulacién», ya que subsisten los caracteres genotipicos y
fenotipicos, continuaba exigiendo para la modificacién de la inscripcién
registral «la adecuacion del sexo anatémico del interesado a su comporta-
miento sexual psiquico y social mediante la correspondiente intervencion
quirdrgica y el tratamiento hormonal correspondientes.

o Auto 222/1994 de 11 de julio del Tribunal constitucional, https://www.cepc.gob.es/sites/default/
files/2021-12/9917dpc003453.pdf
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LA ANTROPOLOGIA SUBYACENTE EN LAS LEYES LGTBI: GENESIS Y EVOLUCION...

Sin embargo, poco a poco va evolucionando la jurisprudencia y va des-
vinculando la identidad sexual o de género de la biologia. Paralelamente, se
empieza a cuestionar la necesidad de la intervencidn quirirgica de reasigna-
cién y se llega a decir que obligar a la reasignacion sexual es un atentado
contra el libre desarrollo de la personalidad®. Asi, llegamos a la Ley 3/2007,
de 15 de marzo, reguladora de la rectificacion registral de la mencidn relati-
va al sexo de las personas, que permite el cambio de la inscripcién relativa
al sexo en el Registro Civil y con ello el cambio del nombre. La Ley exige
un informe psicolégico y haber comenzado un tratamiento, salvo que se
justifique su inconveniencia por razones de salud. Con esta Ley qued6 des-
vinculado el cambio en el Registro de la cirugia sexual. Inicialmente, los
beneficiarios de la Ley eran los espafioles mayores de edad, pero en julio
de 2019 el Tribunal Constitucional amplié su alcance incluyendo a los
menores de edad suficientemente maduros y que se encuentren en una situa-
cion estable de transexualidad®.

En la actualidad, como sabemos, esta concepcion antropoldgica basada
en la libre autodeterminacion de género ha impregnado en gran medida
nuestra jurisprudencia y nuestra legislaciéon, muy especialmente las leyes
objeto de nuestro estudio, que eliminan la necesidad de presentar informe
psicolégico y de someterse a tratamiento alguno. Como hemos visto, basta
la mera declaracién de voluntad del sujeto para proceder al cambio de la
mencion relativa al sexo en el Registro. Por no necesitar, ni siquiera serd
preciso cambiar el nombre para que sea acorde con el sexo consignado.

4. (QUE ANTROPOLOGIA SUBYACE EN ESTAS LEYES?

La propuesta antropoldgica que subyace en estas leyes se basa, como
venimos explicando, en la autonomia de cada individuo para autodefinirse
como quiera, y en la necesidad de remover cualquier obstaculo que impida
o dificulte esa libertad absoluta. Y por este camino se alcanzard una socie-
dad igualitaria y en paz, sin diferencias entre los sexos y sin dominacién de
unos sobre otros. Asi lo explicaba Shulamith Firestone en 1970: «Y asi
como la meta final de la revolucion socialista no era sélo la eliminacion de
los privilegios de clase sino la propia eliminacién de las clases en si mis-
mas, asi la meta de la revolucion feminista tiene que ser, a diferencia de lo
que perseguia el primer feminismo, no sélo la eliminacién de los privilegios
masculinos sino la eliminacion de la diferenciacion sexual en si misma: las

% Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de marzo de 2002.
% Sentencia del Tribunal Constitucionalv99/2019, de 18 de julio, cuestién de inconstitucionalidad
1595/2016, en la que declara la inconstitucionalidad del articulo 1.1 de la Ley 3/2007, de 15 de marzo.

223



diferencias genitales entre los seres humanos no tendrian importancia
cultural»®.

El primer eje antropoldgico de esta concepcion de la persona es el dua-
lismo, que escinde al hombre en dos elementos —la psique (o la conciencia)
y el cuerpo— que se yuxtaponen sin unirse®®. Desde esta perspectiva el cuer-
po se considera como algo instrumental, algo que el sujeto puede utilizar
como quiera y a lo que puede dar el significado que prefiera. La libertad
reside en la psique, y el cuerpo es una realidad distinta, no integrada en la
persona, algo a configurar segin los deseos de cada uno. Se trata de una
concepcion instrumental del cuerpo humano como algo de lo que el sujeto
se sirve y utiliza y que no tiene ningun significado personal.

El segundo eje es una libertad incondicionada, no limitada ni siquiera
por la propia biologia. La libertad en el proceso de auto-construccion de la
persona es total, pues el sujeto nace como un lienzo en blanco o como una
tabla rasa: sin instintos, sin rasgos temperamentales fijos y sexualmente
neutro. Todo lo que somos es fruto del aprendizaje, de la experiencia, del
contacto con otros seres humanos y de nuestras elecciones. Ya Margaret
Mead en 1935 hablaba de lo maleable de nuestra naturaleza y de la potencia
de la vida, y afirmaba que el ser humano se puede construir con total liber-
tad sin otros condicionamientos que los que se derivan de la vida social®.
Desde esta perspectiva, la identidad no es consustancial a la persona, sino
que se va modificando a lo largo de la vida: los datos genéticos y morfol6-
gicos no nos constituyen; no hay dimension espiritual y la dimension psico-
légica se va construyendo a lo largo de la existencia. Es decir, carecemos
totalmente de yoidad. Somos libertad absoluta, seres en constante autocons-
truccidn a través de nuestros actos. Cada uno se autodefine como quiera en
cada momento de su vida sin necesidad de encajar en ninguna categoria
predefinida’.

De acuerdo con esta tesis, la esencia propia del ser humano se va hacien-
do en su existencia. El sujeto humano se va construyendo a si mismo a lo
largo del tiempo siendo para si mismo su propio proyecto de existencia. No
hay nada que pueda ser llamado naturaleza humana sino un continuo hacer-
se como resultado de la libertad en interaccion con el ambiente. Llevando
las ideas existencialistas de Jean Paul Sartre al extremo, se afirma que no

7 FIRESTONE, S.: The Dialectic of Sex. The Case for Feminist Revolution, Farrar, Straus&Giroux, New
York, 1970.

% Para profundizar en el origen y significado del dualismo antropolégico, ver YEPES STORK, R.
Fundamentos de antropologia, Eunsa, Pamplona, 1996, p. 33 y ss.

% Una de las autoras mds representativas de esta concepcién antropoldgica es Margaret Mead, para
quien: «We are forced to conclude that human nature is almost unbelievably malleable, responding accurately
and contrastingly to contrasting cultural conditions... The members of either or both sexes may, with more
or less success in the case of different individuals, be educated to approximate (any temperament)». Sex and
Temperament in Three Primitive Societies, W. Morrow & Co.: New York, 1935.

0 Cfr. DoRrLIN, E.: Sexo, género y sexualidades. Introduccion a la teoria feminista, Nueva Vision,
Buenos Aires, 2009, pp. 91 y ss.
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hay una esencia que preceda a la existencia: el hombre empieza por existir,
se encuentra, surge en el mundo, y después se define’".

Estamos, por tanto, ante la superacion legal del dimorfismo sexual. No
hay hombres ni mujeres sino multiples identidades, infinitas, pues cada uno
las expresa como quiere. Eso explica que una gran parte del feminismo haya
dado la espalda a la antropologia de género y esté luchando «contra el
borrado de las mujeres», pues «como feministas, no podemos permitir que
el género se introduzca en las leyes como una «identidad» y se proteja por
encima de la categoria sexo»’*. «El género —dicen— no es una identidad, el
género es el conjunto de normas, estereotipos y roles, impuestos socialmen-
te a las personas en funcion de su sexo. El género es un instrumento que
favorece y perpetiia la situacion de subordinacién en la que nos encontra-
mos las mujeres. Por eso, admitirlo como «identidad» implica esencializar-
lo, anulando por completo las posibilidades de luchar contra las imposicio-
nes que conlleva».

5. ANALISIS CRITICO

5.1 Algunas contradicciones

Nos preguntamos si esta concepcion de la persona que se basa en la
autodeterminacion y autoconstruccién de la propia identidad tiene alguna
base cientifica, y descubrimos que no solo no la tiene, sino que se contradi-
ce con los datos que nos ofrecen distintas ciencias. El rasgo definitivo para
distinguir un hombre de una mujer —o un macho de una hembra si aborda-
mos la cuestion en el reino animal- es la funcién reproductiva. A partir de
ahi se pueden explicar los tres niveles del dimorfismo sexual: el sexo gené-
tico (cromosomas XX en la mujer o XY en el hombre); el sexo gonadal
(ovarios o testiculos) y el sexo fenotipico (masculino o femenino, que inclu-
ye diferencias cerebrales). La biologia muestra que el ser humano existe
como varén o como mujer desde el momento de la concepcidn, y que esta
condicidén, que se puede conocer desde fases muy tempranas de la gestacion
determinando el cariotipo de las c€lulas del embridn, se mantiene invariable
hasta el final” y estd presente en cada célula de nuestro cuerpo, incluso en

" «El hombre es el dnico que no sélo es como él se concibe, sino tal como él se quiere, y como se
concibe después de la existencia, como se quiere después de este impulso hacia la existencia; el hombre
no es otra cosa que lo que €l se hace». J. P. Sartre, El existencialismo es un humanismo, Ediciones del 80,
Barcelona, 1997.

2 https://contraclborradodelasmujeres.org/

3 AZNAR, J. y TUDELA, J.: «Aspectos biomédicos de la transexualidad», en Transexualidad. Valoracion
pluridisciplinar del fenomeno y su regulacion legal, Universidad Catdlica de Valencia, 2017. Ver también J. F.
Benenson y H. Markovits, Warriors and worriers: The survival of the sexes, Oxford University Press, 2014.
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el cerebro™. Es decir, la ciencia muestra que la sexualidad humana es bina-
ria”.

El American College of Pediatricians publicé en agosto de 2016 un
documento titulado Gender Ideology Harms Children en el que explicaba
claramente que la biologia nos dice que todos los seres humanos somos
hombres o mujeres, y que este es un dato biol6gico objetivo. En dicho docu-
mento se afirma que la conciencia de uno mismo como hombre o mujer se
desarrolla con el tiempo y, como todos los procesos de desarrollo, puede
desviarse a consecuencia de las percepciones subjetivas del nifio, de sus
relaciones y de sus experiencias adversas desde la infancia. Quienes se
identifican como «sintiéndose del sexo opuesto» o como «algo intermedio»
no conforman un tercer sexo. Siguen siendo hombres biol6gicos o mujeres
bioldgicas’. En el mismo sentido se han manifestado otros autores desde
sus respectivas disciplinas, con argumentos sé6lidos, como Jos€ Errasti y
Marino Pérez Alvarez, ambos psic6logos y autores del libro titulado Nadie
nace en un cuerpo equivocado’’.

Quiza olvidamos que para los defensores del principio de autodetermi-
nacion la biologia no importa. Hemos visto que consideran que no solo el
género sino también el sexo es construido, es decir, la sociedad otorga un
significado arbitrario a los cuerpos sexuados del que es preciso liberarse
para poder autoconstruirse libremente. Pero, si cada uno puede autoidentifi-
carse libremente con independencia de su biologia, ;por qué es tan impor-
tante manipular e intervenir en el cuerpo? ;Si la biologia no importa, por
qué los tratamientos de «reasignacion sexual», tan sumamente invasivos y
dolorosos? Segtn dicen, somos libres para autodefinirnos y si queremos
reconfigurar nuestro cuerpo tenemos derecho a hacerlo, forma parte del
libre desarrollo de nuestra personalidad. La libertad de cada uno, en este
caso la llamada «libertad morfoldgica», es superior a la realidad”® y debe ser
garantizada. Asi, el derecho a la libre autodeterminacién de género se con-
figura como un derecho prestacional, cubierto por la seguridad social. Sin
embargo, esto no soluciona el problema, pues puede resultar incongruente
con la despatologizacion de la disforia de género que preside el texto de
estas leyes. Si no se trata de curar una patologia, si es solo una cuestion de
adaptar el cuerpo al deseo del sujeto, ;por qué estd incluido en la seguridad

" BARON-COHEN, S.: La gran diferencia: Cémo son realmente los cerebros de hombres y mujeres,
Amat Editorial, Barcelona, 2005.

> Ya hemos visto que los llamados estados intersexuales no constituyen un tercer sexo, sino que son
patologias bioldgicas.

" El documento original ha desaparecido de la pagina del American College of Pediatricians, pero se
pueden encontrar numerosas transcripciones literales en distintas paginas, como por ejemplo en https://www.
madurezpsicologica.com/en/gender-ideology-harms-children/

" ERRASTL, J. y PEREZ ALVAREZ, M.: Nadie nace en un cuerpo equivocado, Ediciones Deusto,
Barcelona, 2022.

8 CASTELLANO, D.: «Las consecuencias sociales y politicas de una sociedad con hombres mejorados»,
en M. Ayuso, ; Transhumanismo o posthumanidad? Marcial Pons, Madrid, 2019, p. 177.
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social mientras que la cirugia estética no lo est4, aunque la persona se sienta
realmente mal con alguna parte que no le agrada de su cuerpo?

Por otra parte, cabe preguntarse por qué la autodeterminacion es valida
solo para lo relativo a la identidad sexual o de género. ;| No es digna de ser
tenida en cuenta en el caso, por ejemplo, de un trastorno dismoérfico
corporal?” ;O en el caso de autoidentificacion racial?® ;O en el caso de los
que se consideran otherkin, es decir, pertenecientes a otra especie?! Sobre
todo, cuando se entiende por persona trans aquella que define su identidad
«en sus propias palabras», como hace la Ley andaluza en su articulo 3 o la
madrilefia en el articulo 1. Quiza en un futuro cercano los hospitales publi-
cos tengan que abrir un departamento dedicado a adaptar el cuerpo de cada
uno segun su gusto.

Como hemos visto, las leyes analizadas pretenden favorecer al maximo
el libre desarrollo de la personalidad. Sin embargo, se contradicen a si mis-
mas cuando proclaman la libertad de cada uno para autodeterminarse, y, al
mismo tiempo, prohiben lo que llaman terapias de aversion o conversion.
Una persona que siente atraccion por el mismo sexo y no estd conforme con
ello no puede buscar ayuda para orientar su atraccion hacia el sexo opuesto.
Una persona con incongruencia de género que quiera reconciliarse consigo
misma y recuperar su identidad tampoco puede buscar apoyo psiquiatrico o
psicoldgico para lograrlo. ;Dénde estdn, entonces, la libertad y la autono-
mia personales?

Como venimos defendiendo, el principio de autodeterminacién no debe-
ria imponerse a la sociedad como la tinica concepcién antropolégica admi-
sible. Otra cosa es reconocer que el fendmeno que ahora llamamos transe-
xualidad ha existido siempre y no se ha tratado con el debido respeto. Esta
claro que existen casos y que requieren una respuesta por parte del legisla-
dor. El camino elegido en las normas que analizamos consiste en privilegiar
la autopercepcidn por encima de la biologia, asumiendo que esa autoidenti-
ficacion no falla. Como hemos visto, la legislacion espanola lo despatologi-
za absolutamente, a pesar de que en el manual de la Asociacién Psiquidtrica
Americana se sigue considerando un trastorno cuando es egodistonica, es
decir, cuando produce sufrimiento en el sujeto®, y de que la Organizacién
Mundial de la Salud habla de «incongruencia de género» dentro del capitu-

7 Se trata de un trastorno obsesivo-compulsivo que consiste en la existencia de una preocupacién
persistente por un defecto (focal o generalizado) en la apariencia fisica.

8 Rachel Dolezal intent6 «transicionar» de blanca a negra, lo cual gener6 una amplia polémica, a pesar
de que las consideraciones que fundamentan la autodeterminacién de género parecen igualmente aplicables a
la autodeterminacién racial, como argumenta R. Tuvel, In Defense of Transracialism, Hypatia 32 (2): 2017,
pp. 263-278,

81 https://www.vice.com/en/article/yvwknv/what-does-it-mean-to-be-trans-species

82 https://segm.org/England-ends-gender-affirming-care; American Psychiatric Association, Diagnostic
and Statistical Manual of Mental Disorders, 5. edicién, Arlington (Virginia), American Psychiatric
Association, 2013 (pp. 451-459). Véanse a partir de la p. 455 los indices de persistencia de la disforia de
género.
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lo de «condiciones relativas a la salud sexual». Sabiendo que los tratamien-
tos hormonales y las intervenciones quirdrgicas son muy agresivas € irre-
versibles, y habiendo casos de desistimiento, parece que el camino deberia
estar lleno de ponderacidn, criterio cualificado y prudencia.

5.2 El interés superior del menor

Ya hemos visto que el principio que preside estas leyes es el del bien
superior del menor, interpretado como el cambio de sexo. Acabamos de
sefialar que los tratamientos de «cambio» de sexo son irreversibles, doloro-
sos y vitalicios®. Si en cualquier adulto parece razonable actuar con el debi-
do discernimiento, en el caso de los menores se deberia extremar la pruden-
cia y cuestionar su capacidad para auto-diagnosticarse®*.

Tanto la préctica clinica como la experiencia indican que siempre ha
habido un porcentaje de menores que atraviesa una época de confusion res-
pecto a su propia identidad, y que la inmensa mayoria de ellos supera esta
fase de manera natural en poco tiempo. Sin embargo, las normas que anali-
zamos pueden provocar una grave desproteccion de los menores al prescin-
dir por completo de asistencia por parte de profesionales cualificados y
apartar de su lado a los padres cuando no estén de acuerdo con la pretension
de sus hijos. Se habla ya de un nuevo fendmeno denominado disforia de
género de aparicion stbita (RODG en sus siglas en inglés rapid-onset gen-
der dysphoria)® que estd afectando sobre todo a nifias que no son capaces
de asumir los cambios corporales aparejados a la pubertad y que son indu-
cidas a pensar que son chicos atrapados en un cuerpo femenino®.

Cuando un menor tiene alguna dificultad afectiva o algun tipo de trastor-
no autista o de otro tipo, resulta sencillo que caiga en este tipo de confusion,
dicen los especialistas®’. Como han sefialado numerosos profesionales y
asociaciones®®, no se debe dejar a los menores solos en estos casos, y mucho

8 SHRIER, A.: Un daiio irreversible. La locura transgénero que seduce a nuestras hijas, Ediciones
Deusto, Barcelona, 2021. Ver también J. Lépez Guzmadn, La administracion de bloqueadores de la pubertad
a personas trans: una aproximacion interdisciplinar, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022.

8 MIRANDA-NoOvVOA, M.: «El tratamiento de afirmacién de género en menores con disforia de género y
la validez del consentimiento informado», Cuadernos de Bioética, 33(107), 2022, pp. 99-109. Disponible en
http://aebioetica.org/revistas/2022/33/107/99.pdf.

8 LiTTMAN, L.: «Rapid-onset gender Dysphoria in adolescents and young adults: A study of parental
reports», PloS ONE, 2018; 13.

8 SHRIER, A.: Un dafio irreversible. La locura transgénero que seduce a nuestras hijas, Ediciones
Deusto, Barcelona, 2021.

8 VAN DER NABBUOHN, A.: SANTAROSSA, A. ef al.: «Gender Variance and the Autism Spectrum:
An Examination of Children Ages 6-12 Years. J Autism Dev Disord. December 2018; TURBAN, J. L.: Van
SCHALKWYK, G. I.: «Gender Dysphoria» and Autism Spectrum Disorder: Is the Link Real? J Am Acad Child
Adolesc Psychiatry. 2018;57(1):8-9.e2.

8 Ver, por ejemplo, la agrupacién de madres de adolescentes y nifias con disforia acelerada AMANDA
https://www.amandafamilias.org/estudios-oficiales.
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menos se debe aceptar su propio sentimiento como diagndstico infalible.
Esto, ademas, resulta contrario a lo establecido en la Ley Organica 1/1996,
de 15 de enero, de proteccién juridica del menor, de modificacion del Codi-
go Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil que en su articulo 2 apartado
5.° requiere la intervencion en toda resolucion de cualquier orden jurisdic-
cional que afecte a un menor, de profesionales cualificados o expertos. Es
maés, en las decisiones especialmente relevantes que afecten al menor —y
parece que un cambio de sexo lo es— se exige un informe colegiado de un
grupo técnico y multidisciplinar especializado.

Como hemos visto, el American College of Pediatricians se pronuncié
con claridad afirmando que «cuando un nifio que por lo demads es bioldgica-
mente sano cree que es una nifia; o una nifia que por lo demés es bioldgica-
mente sana cree que es un hifio, existe un problema psicoldgico objetivo —en
la mente, no en el cuerpo—, y debe ser tratado como tal»*. Por su parte, la
Sociedad Espafiola de Endocrinologia y Nutricidn pide rigor cientifico, respe-
to a los principios éticos y prudencia ante tratamientos «crénicos, agresivos e
irreversibles». Advierte también sobre la necesidad de no confundir «el com-
portamiento de género cruzado» con la disforia de género. Y resalta que «los
datos de persistencia indican que una gran mayoria (80-95%) de nifios prepu-
berales que dicen sentirse del sexo contrario al de nacimiento, no seguira
experimentado tras la pubertad la DG, dificultando con ello el establecimien-
to de un diagnéstico definitivo en la adolescencia»®. Segin el DSM-V, hasta
un 98% de nifios con género confuso y hasta un 88% de nifias con género
confuso aceptan finalmente su sexo bioldgico tras pasar la pubertad de forma
natural®'.

Si tenemos en cuenta todo esto, junto con los efectos irreversibles de
estos tratamientos, la ausencia de datos sobre su eficacia y seguridad a largo
plazo, la cantidad de casos de transicion inversa que se producen, parece
mds razonable atender el profundo malestar que siente un menor con disfo-
ria de género con otros medios. Pero la narrativa presente en las redes socia-
les y reforzada por la legislacion vigente dice que cuando un menor no esté
a gusto con su cuerpo la tnica salida es acudir a tratamientos hormonales y
a intervenciones quirtrgicas irreversibles. Sin embargo, es razonable pre-
guntarse si este es el mejor camino para ayudar a una persona cuya supues-
ta identidad se basa en el rechazo de su propio cuerpo. Quiz4 el primer paso
deberia ser descartar patologias preexistentes, y ensefiarle a amarse a si

8 https://www.madurezpsicologica.com/en/gender-ideology-harms-children/.

% Documento de posicionamiento: Disforia de Género en la infancia y la adolescencia. Grupo de
Identidad y Diferenciacion Sexual de la Sociedad Espafiola de Endocrinologia y Nutriciéon (GIDSEEN).
https://www.endocrinologiapediatrica.org/revistas/P1-E15/P1-E15-S590-A275.pdf.

' https://segm.org/England-ends-gender-affirming-care; American Psychiatric Association, Diagnostic
and Statistical Manual of Mental Disorders, 5. edicién, Arlington (Virginia), American Psychiatric
Association, 2013 (pp. 451-459). Véanse a partir de la p. 455 los indices de persistencia de la disforia de
género.
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mismo y sanar su autoestima en lugar de asumir su autopercepcion como
incuestionable. En algunos paises con Inglaterra, Finlandia y Suecia se ha
cambiado radicalmente la manera de atender a los menores con disforia de
género, abandonando el modelo de afirmacién del género sentido por un
abordaje holistico que tiene en cuenta todo el contexto del menor, incluyen-
do otros marcadores de salud®*.

5.3 Colisién con otras concepciones antropoldgicas y con los derechos
y libertades constitucionales

Como hemos visto, el principio de autodeterminacion de género descan-
sa sobre una concepcion de la persona que niega la naturaleza humana, con-
sidera que lo biol6gico no tiene importancia respecto a la identidad de la
persona e identifica dignidad con libertad incondicionada y autonomia. Esta
concepcidén antropolégica no es compartida por todo el mundo, es mas, va
en contra de la tradicidn filoséfica occidental que ha estado desde hace
siglos estrechamente vinculada a la filosofia griega y a la religion cristiana.

En efecto, la religion cristiana, que estd en la raiz de la cultura europea,
parte de la revelacion de Dios Creador del hombre y la mujer (Gen. 1,
27-28), lo mismo que la religién judia y el Islam. En cuanto a la tradicién
filosofica occidental, ha estado basada en gran parte en la teoria hilemoérfica
aristotélica que habla de materia y forma en la composicién de cada persona
humana, cuerpo y alma en la terminologia propia de la tradicidn cristiana.
Desde esta perspectiva en la corporalidad se encuentra ineludiblemente la
sexualidad y el ser humano es impensable fuera de su condicién sexuada,
existe Unicamente en dos posibilidades: hombre o mujer. Y, al estar el cuer-
po y el alma sustancialmente unidos, la diferenciacion sexual no se reduce
al ambito corporeo, sino que matiza y modula hasta los rincones mas inti-
mos de la persona del hombre y de 1a mujer. Es una caracteristica basica que
acompana a la persona durante toda su existencia y que trasciende lo pura-
mente bioldgico afectando al nicleo mismo de la persona. Por eso no deci-
mos que una persona tiene un sexo masculino o femenino, sino que decimos
que es hombre o mujer.

Esto no quiere decir que nuestra identidad sexual sea s6lo biologia, sino
que tiene una indudable base bioldgica, ademds de espiritual y biografica.
Nuestra identidad tiene, por tanto, una dimensién dada y estable de la que
no podemos disponer, y una dimensién dindmica que parte de lo dado y se
construye en interaccion con las circunstancias psico-biograficas que a cada
uno le toque vivir.

2 https://segm.org/England-ends-gender-affirming-care
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Esta concepcion antropoldgica que acabamos de describir y que com-
prende a la persona como un ser biopsicosocial y espiritual es compartida
por muchos. Otros consideran que somos animales especialmente evolucio-
nados, seres puramente bioldgicos, eso si, extremadamente sofisticados.
Tanto si no situamos en la primera nocién de persona como en la segunda
estaremos en desacuerdo con el principio de autodeterminacion de género®.
Por tanto, no parece propio de una sociedad democrética que se imponga
por ley como la doctrina estatal obligatoria para todos, con la amenaza de
una sancién para quien ose discrepar.

Las leyes que acabamos de analizar no parecen encajar facilmente en el
marco de derechos y libertades proclamados y protegidos en la Constitu-
cién, pues atentan directamente con la libertad ideoldgica y religiosa
(art. 16), la libertad de expresion, de informacion y de cétedra (art. 20) y la
libertad de ensefianza (art. 27). Como deciamos al principio, una cosa es
respetar siempre a las personas y no discriminarlas nunca injustamente con
independencia de su orientacion sexual y de su manera de auto percibirse, y
otra cosa es imponer a toda la sociedad una antropologia que no todos com-
parten y que presenta serias dificultades cientificas. El respeto a las perso-
nas que se autodenominan trans no tiene por qué conducir a la negacién de
la naturaleza humana y del dimorfismo sexual®.

CONCLUSIONES

Podemos resumir sucintamente las conclusiones de este trabajo en las
siguientes cuestiones:

— Las personas son siempre merecedoras de respeto y no se debe tolerar
la discriminacidn injusta.

— La autodeterminacion de género descansa sobre una concepcion dua-
lista de la persona que niega la naturaleza humana, considera que lo biol6-
gico no tiene importancia respecto a la identidad de la persona e identifica
dignidad con autonomia y libertad incondicionada. Desde esta perspectiva
el cuerpo no tiene ningun significado personal, la sexualidad no es binaria y
el sujeto es libre para autoconstruirse como quiera.

— Esta concepcidn antropoldgica se ha ido gestando a lo largo de las
ultimas décadas gracias a la influencia de distintos autores y del movimien-

% A modo de ejemplo, podemos ver una critica de la autodeterminacién de género desde el biologicismo
en PINKER, S.: Blank Slate. The Modern Denia lof Human Nature, Penguin Books, New York, 2003. Y desde
la antropologia cristiana en Congregacién para la Educacion Catdlica: Varon y mujer los cred. Ciudad del
Vaticano, 2019.

% LoRrA, P. de: Lo sexual es politico (y juridico). Madrid, Alianza Editorial, 2019, p. 196.
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to feminista que inicialmente vio en ella un medio para la liberacion de la
mujer. A nivel juridico-politico se ha ido introduciendo en los ordenamien-
tos juridicos occidentales en parte por la influencia de las organizaciones
supranacionales y de los tribunales internacionales.

— La autodeterminacion de género y la concepcion antropolédgica que la
sustenta no estd avalada por los datos que aporta la ciencia y no es compar-
tida por todos, por lo que su imposicion con la fuerza de la ley se puede
considerar arbitraria e injusta.

— La autodeterminacién de género, lejos de ser una fuente de liberacién
para la mujer es su peor enemigo ya que conduce al borrado de las mujeres.

— El interés superior del menor aconseja prudencia y un abordaje holis-
tico a la hora de tratar a menores con disforia de género, por lo que es reco-
mendable seguir los pasos de paises que han abandonado el modelo de afir-
macion de género.

— Es necesario encontrar una solucién legal que sea al mismo tiempo
respetuosa con las personas con disforia de género y con toda la sociedad,
que proteja adecuadamente los derechos de todos y que se oriente al bien
comun.

— No se puede aceptar que la no discriminacién de las personas trans
conduzca necesariamente a la aceptacion por todos de la autodeterminacién
de género y de la antropologia que la sustenta.
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Anélisis juridico de los principales aspectos de la Ley
Organica 3/2021, de 24 de marzo, de regulacion
de la eutanasia

M.* JOSE CASTANON ALVAREZ
Universidad Francisco de Vitoria

SUMARIO: 1.— Introduccién. 2.— Delimitacién conceptual y clases. 3.— Ley orgéni-
ca 3/2021, de 24 de marzo, de regulacién de la eutanasia. Anélisis y consideraciones
desde un punto de vista juridico. 3.1 Principales razones y argumentos en los que
se fundamenta la ley. 3.2 Andlisis de los principales requisitos y condiciones esta-
blecidas en la ley orgédnica para recibir la prestacion de ayuda a morir. 3.3 Ejerci-
cio del derecho a la objecién de conciencia por los profesionales sanitarios implica-
dos en la prestacién de ayuda para morir. 4.— Nueva redaccion del apartado 4 e
introduccion del apartado 5 del articulo 143 CP. 5.— Conclusiones.

1. INTRODUCCION

La tipificacion de la eutanasia ha sido siempre una materia objeto de
controversia ética, politica, social y juridica. La Ley Orgdnica de regulacién
de la eutanasia, vuelve de nuevo a plantear una serie de discusiones al tener
como objeto la desincriminacién de la eutanasia y la regulacion de dicha
técnica.
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Nuestro Codigo Penal castigaba hasta ahora como delito la eutanasia
activa directa en el articulo 143.4: «el que causare o cooperare activamente
con actos necesarios y directos a la muerte de otro, por peticion expresa,
seria e inequivoca de éste, en el caso de que la victima sufriera una enfer-
medad grave que conduciria necesariamente a su muerte, o que produjera
graves padecimientos permanentes y dificiles de soportar». Con este delito,
el legislador penal pretendia proteger el bien juridico «vida humana inde-
pendiente», derecho fundamental recogido en el articulo 15 CE, fundamen-
to del resto de derechos y libertades, que no tienen sentido alguno sin la
proteccién de la vida. No obstante, algunos autores siguen defendiendo y
manteniendo que la vida humana independiente que protege el legislador
penal se tutela en contra de la voluntad de su titular, porque lo que en reali-
dad se protege es «el tabu de la intangibilidad de la vida ajena», por miedo
a que no se puedan controlar los abusos que pudieran surgir en el caso de
despenalizar los supuestos castigados hasta ahora en el texto penal'. En
conexion con esta cuestion se plantea si existe, o no, el derecho fundamen-
tal a disponer de la propia vida y, por tanto, si cabe reconocer un derecho
que posibilite la desincriminacién de la cooperacion a la muerte de otro,
cuando éste la pide, tal y como regula la nueva Ley? que reconoce e incluye
en nuestro ordenamiento juridico la eutanasia como nuevo derecho indivi-
dual: el derecho de toda persona a morir, a eliminar vidas sin sentido, por el
bien, supuestamente del que lo recibe. Se trata, por tanto, de una apuesta
peligrosa si tenemos en cuenta que constitucionalmente el derecho a la vida
es indisponible plenamente por su titular: nadie estd legitimado para autori-
zar a otro que acabe con su vida.

2. DELIMITACION CONCEPTUAL Y CLASES

El término eutanasia tiene varias acepciones y se utiliza de manera muy
diversa; procede del griego: «eu»: bueno y «thanatos»: etimolégicamente
significa «buena muerte»; la intervencidon encaminada a provocar la muerte
de un sujeto sin sufrimiento fisico, o bien, el acto deliberado de dar fin a la
vida de una persona producido por voluntad expresa de la propia persona y
con el objeto de evitar un sufrimiento?®. La utilizacion del término buena
muerte, o muerte dulce, sin dolor, tranquila, ha evolucionado y actualmente
hace referencia al acto de acabar con la vida de una persona con una enfer-

! ToMAS-VALIENTE LANUZA, C.: La cooperacion al suicidio y la eutanasia en el nuevo C. P. (art. 143),
Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pp. 15 y ss.

2 HERRERO HERRERO, C.: Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, BOE y Ministerio de Justicia,
2003, pp. 1182y ss.

3 Vid. LO 3/2021, de 24 de marzo, de Regulacién de la Eutanasia.

236



ANALISIS JURIDICO DE LOS PRINCIPALES ASPECTOS DE LA LEY ORGANICA 3/2021...

medad grave e incurable o con una enfermedad grave, crénica e invalidante,
a peticion suya, con el fin de minimizar el sufrimiento; como consecuencia
de dicha definicidon, se puede llegar a entender que el autor de la muerte
actia por méviles de piedad y de solidaridad con quien sufre la enfermedad.

Al ser la eutanasia un fenémeno tan complejo se pueden distinguir
muchas posibilidades; en términos generales cabe hablar de dos clases de
eutanasia: activa y pasiva. La primera supone causar la muerte al enfermo
mediante acciones: una accion positiva provoca la muerte del paciente. La
eutanasia pasiva consiste en omitir actuaciones o tratamientos necesarios
para mantener con vida al paciente: dejar morir intencionadamente al
paciente por omisién de cuidados o de tratamientos que estuviesen indica-
dos y fuesen proporcionados; la desconexion del enfermo a los mecanismos
externos o la interrupcion de un tratamiento necesario para mantenerlo con
vida son considerados eutanasia pasiva. La omision de tratamientos despro-
porcionados respecto al resultado que se va a obtener finalmente no es euta-
nasia pasiva, sino mas bien una correcta practica desde el punto de vista de
la deontologia médica y de la bioética: correcta limitacion del tratamiento
médico o terapias fitiles, respetando en todo caso, el derecho del paciente
para decidir y renunciar, en su caso, al tratamiento, en un determinado
momento.

A su vez, hay que distinguir entre eutanasia directa e indirecta*. La pri-
mera se produce cuando la conducta ademads de aliviar o eliminar el dolor
del paciente, produce la muerte de este; la segunda, cuando la conducta
destinada deliberadamente a evitar el dolor puede tener como efecto secun-
dario, un paulatino acortamiento de la vida.

Impropias de la definicién de eutanasia son todas aquellas actuaciones
cuyo objetivo es evitar el sufrimiento del paciente sin acortarle la vida:
«ortotanasia»; en términos generales se entiende por tal, la muerte natural
de la persona terminal, o con una enfermedad incurable, tratdndola con cui-
dados paliativos evitando o intentando evitar sufrimientos; no se adelanta la
muerte, se acompafia al enfermo terminal, considerando su vida digna hasta
el final®.

El Cédigo Penal ha tipificado y castigado dnicamente como delito la
eutanasia activa directa, considerando conductas atipicas la eutanasia pasi-
va, tanto directa, como indirecta, y la eutanasia activa indirecta®; el legisla-
dor ha considerado estas conductas como modalidades menos graves, que-
dando por tanto, despenalizadas; el diferente tratamiento penal sélo puede

4 Vid. GbMEZ TomILLO, M.: «Tratamientos paliativos e integridad moral en el contexto de la eutanasia
activa indirecta», en Diario La Ley, n.° 6300, 2005, pp. 9 y ss.

> RoMERO, CorLoMa, A. M.: «Eutanasia y derecho a la vida: un conflicto de derechos», en Revista
Ceflegal. CEF, n.° 215, 2018, pp. 117 y ss.

® Vid. GIMBERNAT ORDEIG, E.: «El ocasionamiento de muerte que empieza como homicidio y acaba
como asesinato», en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Estudios de Derecho Penal, Madrid 1967
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explicarse desde la consideracion de que en este &mbito se valora de manera
sustancialmente desigual la accién directa («matar») que la accién indirecta
y la omision («dejar morir»)’.

3. LEY ORGANICA 3/2021, DE 24 DE MARZO, DE REGULACION
DE LA EUTANASIA. ANALISIS Y CONSIDERACIONES DESDE
UN PUNTO DE VISTA JURIDICO

3.1 Principales razones y argumentos en los que se fundamenta la
nueva ley

La Ley Orgénica de regulacion de la eutanasia, pretende dar «una res-
puesta juridica, sistemdtica, equilibrada y garantista, a una demanda sos-
tenida de la sociedad actual como es la eutanasia»®. Resulta evidente que la
eutanasia es una figura recurrente y controvertida desde antafio, que suscita
continua polémica en torno a sus aspectos juridicos, éticos, psicoldgicos y
sociales, sin embargo, diferentes estudios estadisticos reflejan que el tema
de la eutanasia no se puede considerar uno de los principales problemas de
nuestro pais’ y asi se deduce también de la escasa jurisprudencia existente
al respecto.

El Preambulo de la Ley recoge expresamente que «El debate sobre la
eutanasia, tanto desde el punto de vista de la bioética, como del derecho, se
ha abierto paso en nuestro pais y en los paises de nuestro entorno durante
las ultimas décadas>» ...; se entiende por paises de nuestro entorno, aquellos
que pertenecen a la Unién Europea; actualmente dentro de ésta, s6lo esta
legalizada la eutanasia en tres paises: Holanda (2002), Bélgica (2002) y
Luxemburgo (2008); por tanto, la prictica mayoria de paises europeos pro-
hiben la eutanasia. Espafia es el cuarto estado de la Unién Europea en tener
una norma que regula el poner fin a la vida de una persona, en caso de
enfermedad grave e incurable, cronica e invalidante; no obstante, el hecho
de que exista una norma que destipifique la eutanasia, no implica el cese de
todo debate sobre la cuestidn, y en este sentido, las legislaciones vigentes
de Bélgica, Holanda y Luxemburgo han sido y son objeto de supervision y
de debates constantes'.

7 CoBo DEL ROSAL, M.: Curso de Derecho Penal Espaiiol. Parte Especial II, Marcial Pons, Madrid,
1996, pp. 110 y ss.

8 Vid. LO 3/2021, de 24 de marzo, de Regulacién de la Eutanasia.

° http://www.cis.es/cis/export/sites/default/- Archivos/Indicadores/documentos_html/TresProblemas.
html; https://www.ine.es/buscar/searchResults.do?Menu_botonBuscador=&searchType=DEF_SEARCH&s
tartat=0& L=0&searchString=eutanasia.

10" https://www.observatoriobioetica.org/2018/11/analisis-de-la-proposicion-de-ley-reguladora-de-la-
eutanasia-presentada-por-el-psoe-ante-el-congreso-de-los-diputados/28952.
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ANALISIS JURIDICO DE LOS PRINCIPALES ASPECTOS DE LA LEY ORGANICA 3/2021...

Continda el Preambulo de la Ley distinguiendo entre «dos conductas euta-
ndsicas diferentes, la eutanasia activa y aquella en la que es el propio paciente
la persona que termina con su vida, para lo que precisa de la colaboracion de
un profesional sanitario que, de forma intencionada y con conocimiento, facili-
ta los medios necesarios, incluido el asesoramiento sobre la sustancia y dosis
necesarias de medicamentos, su prescripcion o, incluso, su suministro con el fin
de que el paciente se lo administre. Por su parte, eutanasia activa es la accion
por la que un profesional sanitario pone fin a la vida de un paciente de manera
deliberada y a peticion de este, cuando se produce dentro de un contexto euta-
ndsico por causa de padecimiento grave, cronico e imposibilitante o enferme-
dad grave e incurable, causantes de un sufrimiento intolerable». Se podria afir-
mar que la primera modalidad de eutanasia (... el profesional sanitario facilita
los medios necesarios, asesoramiento sobre la sustancia y dosis necesarias de
medicamentos, su prescripcion o, incluso, su suministro), €s una cooperacion
necesaria al suicidio de otra persona, conducta que sigue siendo tipificada
como delito en el articulo 143.2 CP; se entiende por cooperacion necesaria'! la
aportacion de aquél que interviene en el proceso de ejecucion suministrando
una ayuda operativamente insustituible para el autor principal y que deja en
manos del cooperador la posibilidad de abortar el plan trazado.

La nueva ley afiade un nuevo punto 5 al articulo 143, modificando el
ndmero 4 del mismo; sin embargo, llama la atencidn que los otros tres puntos
del mismo articulo sigan penalizando la ayuda al suicidio, cuando la justifica-
cién que se aduce para aplicar la nueva ley es la autonomia de la persona a
decidir libre y conscientemente sobre su vida, argumento este que no puede
sostenerse si se mantienen vigentes los demds puntos del articulo 143 CP.

En cuanto a la segunda modalidad de eutanasia, la eutanasia activa, es
practicada por un profesional sanitario, lo que implica la vulneracién de su
deber de salvar vidas humanas plasmado de forma explicita en el juramento
hipocratico y en otros cédigos deontolégicos. En este mismo sentido, el
Consejo de Europa, en la Recomendacién de su Asamblea Parlamentaria
del 25/6/1999 de Proteccion de los Derechos Humanos y la Dignidad de los
Enfermos en Fase Terminal y Moribundos (suscrita por Espafia) afirma que
poner fin a la vida de un enfermo en cualquier circunstancia es contrario a
toda ética profesional. Con la nueva Ley, el médico se convierte en adminis-
trador de la eutanasia, lo que implica una modificacién de sus funciones y
una instrumentalizacion de la profesion médica, sin tener en cuenta el dafio
irreparable que esto puede causar a la sociedad, transformando la imagen
publica del médico y destruyendo el pacto mutuo de confianza entre profe-
sional y paciente'?.

" Vid. Articulo 28 LO 10/1995, de 23 de noviembre, del C6digo Penal.
12 MARcos DEL CANO, A. M. y DE LA ToRRE Diaz, J.: Y de nuevo la eutanasia. Una mirada nacional e
internacional, Dykinson, Madrid 2019, p. 22.
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Concluye el Predimbulo reconociendo e incluyendo en nuestro ordena-
miento juridico la eutanasia como «nuevo derecho individual»'®. Se trata de
una apuesta peligrosa, que llevaria a ciertos abusos en la realidad y en la Ley,
puesto que el derecho a morir es realmente el derecho a eliminar ilimitada-
mente vidas sin sentido: las de los sufrientes, incurables, etc. por el bien de
quien lo reciba. El articulo 15 de la Constitucién Espaiola regula expresa-
mente: «Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin
que, en ningtin caso, puedan ser sometidos a tortura ni a penas o tratos inhu-
manos o degradantes...»; la vida es objeto de proteccién en el Derecho Penal
incluso frente a la voluntad de su titular, que no tiene derecho a disponer
sobre ella libremente y que, en consecuencia, no estd legitimado para autori-
zar a los demads a que lo maten'#; como consecuencia, no puede hablarse de un
derecho a la propia muerte ni, correlativamente, del deber de ejecutar una
muerte a peticion'>. El Tribunal Constitucional reconoce «el derecho a la vida
como jerdrquicamente superior al resto de derechos, considerandolo presu-
puesto ontoldgico de éstos»'®; por tanto, el derecho a la vida no parece ser
ponderable y susceptible de decaer en favor de los demds bienes y derechos
como reconoce la Ley; afirma la jurisprudencia del TC que el «derecho a la
vida tiene un contenido de accidn positiva, lo que impide considerarlo como
un derecho de libertad que incluya el derecho a la propia muerte»'’; considera
el derecho a la vida indisponible y sujeto a tutela con independencia de la
voluntad de su titular y no admite que el articulo 15 CE reconozca el derecho
a la propia muerte'®. La CE afirma que todos tienen derecho a la vida, si bien
es cierto que no impone la obligacién de vivir; los derechos, incluidos los
irrenunciables, como es el derecho a la vida, no pueden ser impuestos como
obligaciones y en este sentido, afirma Vives Antén!® que lo que realmente
tutela el texto constitucional es el interés del Estado en la continuidad de la
vida no deseada por su titular®’; el derecho a la vida comprende ciertas obliga-
ciones del Estado para con las personas sujetos de derechos fundamentales:
dignidad, libertad, honor, etc.?..

13 Vid. SERRANO RU1Z-CALDERON, J. M.: «Existe derecho a morir?», en Cuadernos de bioética, Vol.
30, N.° 98, 2019, pp. 55 y ss.

4 MuRNoz CoNDE, E.: Derecho Penal. Parte Especial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, p. 64.

15 SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C. et al., Manual de Derecho Penal. Tomo II. Parte Especial, Civitas,
Navarra, 2006, p. 73.

¢ STC 154/2002, de 18 de julio; STC 120/1990, de 27 de junio.

7 Ibidem.

18 STC 120/1990 de 27 de junio.

19 Vid. VIVEs ANTON, T. S., Boix REIG, J. y ORTS BERENGUER, E.: Comentarios al Cédigo penal de
1995, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996.

2 Vid. AMENABAR BEITIA, J. M.: «La eutanasia como antidoto al suicidio», en Revista de Bioética y
Derecho: publicacion del Mdster en bioética y derecho, n.°46, 2019, pp. 143 y ss.

2 FRANCO CoNFORTI, O. D. MADRID FERNANDEZ, S.: «Derecho a la vida y a la muerte. La restauracién
en el delito de eutanasia y suicidio asistido», en Diario La Ley, n.°9482, 20 de septiembre de 2019, pp. 5y ss.
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3.2 Analisis de los principales requisitos y condiciones establecidas en
la ley para recibir la prestacion de ayuda a morir

El Capitulo I de la Ley delimita su objeto y ambito de aplicacién, asi-
mismo recoge determinadas definiciones del texto normativo, resultando un
tanto llamativo que el legislador obvie algunos conceptos fundamentales
para la correcta aplicacién de la Ley: sedacion terminal, cuidados paliati-
vos, obstinacion terapéutica, etc.?.

En cuanto al objeto? de la nueva Ley, como ya ha quedado expuesto
anteriormente, consiste en reconocer el derecho individual de toda persona
a solicitar y recibir la eutanasia. Ahora bien, para poder ejercer este derecho
es necesario que se den determinados requisitos segin lo dispuesto en el
Capitulo II del texto de la Ley, articulo 5:

«a) Tener la nacionalidad espaiiola o residencia legal en Esparia,
o certificado de empadronamiento que acredite un tiempo de perma-
nencia en territorio espaiiol superior a doce meses, tener mayoria de
edad y ser capaz y consciente en el momento de la solicitud.

b) Disponer por escrito de la informacion que exista sobre su
proceso médico, las diferentes alternativas y posibilidades de actua-
cion, incluida la de acceder a cuidados paliativos.

c) Haber formulado dos solicitudes de manera voluntaria y por
escrito, o por otro medio que permita dejar constancia, y que no sea el
resultado de ninguna presion externa, dejando una separacion al
menos de quince dias naturales entre ambas. Si el médico o la médica
responsable considera que la muerte de la persona solicitante o la
pérdida de su capacidad para otorgar el consentimiento informado
son inminentes, podrd aceptar cualquier periodo menor que considere
apropiado en funcion de las circunstancias clinicas concurrentes, de
las que deberd dejar constancia en la historia clinica del paciente o la
paciente.

d) Sufrir una enfermedad grave e incurable o padecer una enfer-
medad grave cronica e invalidante en los términos establecidos en esta
ley, certificada por el médico o médica responsable.

e) Prestar consentimiento informado previamente a recibir la
prestacion de ayuda para morir. Dicho consentimiento se incorporard
a la historia clinica del o la paciente.

2. No serd de aplicacion lo previsto en las letras b), c) y e) del
apartado anterior en aquellos casos en los que el médico responsable

22 MARCOS DEL CANO, A. M. y DE LA TorRE Dfaz, J., ob. cit., p. 69.
2 Articulo 1 LO 3/2021, de 24 de marzo, de Regulacién de la Eutanasia.
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certifique que el paciente no se encuentra en el pleno uso de sus facul-
tades ni puede prestar su conformidad libre, voluntaria y consciente
para realizar las solicitudes, cumpla lo previsto en el apartado 1.d), y
haya suscrito con anterioridad un documento de instrucciones pre-
vias, testamento vital, voluntades anticipadas o documentos equiva-
lentes legalmente reconocidos, en cuyo caso se podrd facilitar la pres-
tacion de ayuda para morir conforme a lo dispuesto en dicho
documento. En el caso de haber nombrado representante en ese docu-
mento serd el interlocutor vdlido para el médico responsable.

La valoracion de la situacion de incapacidad de hecho por el médi-
co responsable se hard conforme a los protocolos de actuacion que se
determinen por el Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de
Salud. »

Llama la atencion la inseguridad juridica que transmite la redaccion de
algunos de los requisitos exigidos por la Ley. Respecto al primero (5 a),
sorprende que el texto se refiera inicamente a las personas que tengan
«nacionalidad espariola, residencia legal en Espaiia o certificado de empa-
dronamiento que acredite un tiempo de permanencia en territorio espariiol
superior a doce meses»; la Declaracion Universal de los Derechos Huma-
nos en su articulo 25 dispone: «Toda persona tiene derecho a un nivel de
vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar,
y en especial la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y
los servicios sociales necesarios.» En este mismo sentido, el articulo 43 de
la Constitucion Espafiola reconoce como derecho fundamental «la protec-
cion de la salud, atribuyendo a los poderes piiblicos competencias para
organizar y tutelar la misma a través de medidas preventivas y de presta-
ciones y servicios necesarios»; asimismo, el Real Decreto-Ley 7/2018,
de 27 de julio, sobre el acceso universal al Sistema Nacional de Salud, con-
figura éste como un derecho de la ciudadania, de cardcter universal, no sola-
mente ligado a la residencia, sino extendiéndolo también a las personas que
se encuentren irregularmente en Espafia, cuyo acceso habia quedado vetado
tras la entrada en vigor del Real Decreto 1192/2012. De la misma manera,
el articulo 3 ter de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del
Sistema Nacional de Salud, prevé que las personas extranjeras no registra-
das ni autorizadas como residentes en Espafia tienen derecho a la proteccion
de la salud y a la atencidn sanitaria, en las mismas condiciones que las per-
sonas con nacionalidad espaiiola. Por tanto, este primer requisito, resulta un
tanto contradictorio con la normativa internacional y nacional que pretende
conseguir que todas las personas alcancen plenamente su potencial de salud,
reconociendo como fundamental el derecho a la salud y la equidad y solida-
ridad en esta materia entre todos los paises.
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Otro de los requisitos llamativos por la escasa seguridad juridica que
transmite es el regulado en la letra c) del mismo articulo 5; se refiere a la
solicitud voluntaria del paciente y al llamado «consentimiento informado»,
(al que también hace referencia la letra e) entendiendo por éste el articulo
3.a: «la conformidad libre, voluntaria y consciente del o de la paciente,
manifestada en pleno uso de sus facultades después de recibir la informa-
cion adecuada...»; la autonomia de la voluntad exige una serie de condicio-
nes: intencién, conocimiento suficiente y comprensién adecuada de la
situacion y de sus previsibles consecuencias, ausencia de control externo y
autenticidad**. Entrafia una gran dificultad el autentificar la verdadera
voluntad del paciente y el riesgo que supone el dar primacia a esa voluntad.
El sufrimiento fisico o psiquico que conlleva la enfermedad hace que, en
determinados casos, el enfermo cuente con una autonomia reducida, es mas,
desde un punto de vista psicoldgico, se advierte que en esa dltima fase de la
vida el deseo de morir o vivir es fluctuante®; por todo ello, resulta muy difi-
cil, por no decir imposible, garantizar la libertad o la autonomia de decision,
descartando presion externa de cualquier tipo (en el 63% de los casos, la
causa de peticién en el estado de Oregon era sentirse una carga para la fami-
lia y amigos)?.

En cuanto al cuarto requisito, recogido en la letra d) del articulo, regula
las condiciones de la enfermedad del paciente: «enfermedad grave e incu-
rable o padecimiento grave, cronico e imposibilitante»; los conceptos de
padecimiento grave, crénico e imposibilitante se definen en el articulo 3 b)
y los términos enfermedad grave e incurable en el articulo 3c); padecimien-
to grave crénico e imposibilitante: «situacion que hace referencia a una
persona afectada por limitaciones que inciden directamente sobre su auto-
nomia fisica, y actividades de la vida diaria, de manera que no pueda valer-
se por si misma, asi como sobre su capacidad de expresion y relacion, y que
llevan asociado un sufrimiento fisico o psiquico constante e intolerable
para la misma, existiendo seguridad o gran probabilidad de que tales limi-
taciones vaya a persistir en el tiempo sin posibilidad de curacion o mejoria
apreciable. En ocasiones puede suponer la dependencia absoluta de apoyo
tecnoldgico»; enfermedad grave e incurable: «la que por su naturaleza ori-
gina sufrimientos fisicos o psiquicos constantes e insoportables sin posibi-
lidad de alivio que la persona considere tolerable, con un prondstico de
vida limitado, en un contexto de fragilidad progresiva».

Se puede afirmar la laxitud de la ley cuando extiende su aplicacién no
sélo y unicamente a enfermos terminales, sino también a personas con

2 MARcos DEL CANO, A. M. y DE LA TorrE Diaz, J., ob. cit., p. 63.

2 [bidem p. 64.

% Vid. https://www.observatoriobioetica.org/2018/11/analisis-de-la-proposicion-de-ley-reguladora-de-
la-eutanasia-presentada-por-el-psoe-ante-el-congreso-de-los-diputados/28952.
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padecimientos graves cronicos e imposibilitantes sin que sea necesaria una
situacion de proximidad con la muerte, lo que conlleva tal inseguridad juri-
dica que conduciria inevitablemente a la temida pendiente resbaladiza, que
implicaria ir ampliando con el tiempo los casos incluidos en la aplicacién
de la norma, tanto legal, como ilegalmente, un ejemplo Holanda: en este
pais se dio el paso y se extendio la aplicacion de la eutanasia a personas con
sufrimiento psiquico, a menores de entre 12 y 16 afios con graves padeci-
mientos con consentimiento de sus padres e incluso a bebés con un pronds-
tico de calidad de vida muy pobre asociado a un sufrimiento continuo y sin
esperanza de mejoria, con el consentimiento de los padres?’.

Por dltimo, dispone el articulo 5.2 que los «pacientes que no se encuen-
tren en pleno uso de sus facultades ni puedan prestar su conformidad libre
voluntaria y consciente para realizar las solicitudes» pero que hubieran
suscrito con anterioridad un «testamento vital, voluntades anticipadas o
documentos equivalentes legalmente reconocidos, se podrd facilitar la
prestacion de ayuda para morir conforme a lo dispuesto en dicho documen-
to. En el caso de haber nombrado representante en ese documento serd el
interlocutor vdlido para el médico responsable. La valoracion de la situa-
cion de incapacidad de hecho por el médico responsable se hard conforme
a los protocolos de actuacion que se determinen por el Consejo Interterri-
torial del Sistema Nacional de Salud». La Ley da un valor prioritario al
documento previo de ultimas voluntades o equivalente, sin tener en cuenta
que estas voluntades pueden ir cambiando en distintos momentos de la vida
y que en muchas ocasiones las personas opinan de forma diferente cuando
se refiere a su futuro, que cuando se trata de su realidad actual. Por ello, la
aplicacién de la eutanasia con base a documentos previos plantea serios
problemas no resueltos por la Ley, particularmente la imposibilidad de
comprobar si el paciente mantiene la misma voluntad en el momento de
realizarla. Otra de las cuestiones que se plantean y que no resuelve la Ley
son los casos de personas en situacion de incapacidad de hecho, a criterio
del médico o médica responsable, que no hubieren suscrito con anterioridad
un documento de instrucciones previas o equivalente; en estos casos, la
temida pendiente resbaladiza podria llevar a ampliar la aplicacién de la
eutanasia a los supuestos en los que falte la preceptiva peticion del paciente,
pasando de la eutanasia voluntaria a la involuntaria o no consentida: en
Holanda, hay un 0,8% de eutanasias involuntarias, representando una de
cada tres eutanasias; en Bélgica, un estudio revela que 66 de 208 casos de
eutanasia se realizaron en ausencia de solicitud o consentimiento en pacien-
tes que estaban en coma (70,1% casos) o sufrian demencia (21% casos)?.

27 MARcOS DEL CANo, A. M. y DE LA TorrE DiAz, J., ob. cit., p. 17 y p. 70.
2 Ibidem pp. 18 y 19.
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Junto a las inseguridades expuestas, también resulta llamativo lo dis-
puesto en el apartado 3 del articulo 7 respecto a la denegacion de la presta-
cion de ayuda para morir: «El médico responsable que deniegue la solicitud
de la prestacion de ayuda para morir, con independencia de que se haya
formulado o no una reclamacion ante la Comision de Garantia y Evalua-
cion competente, deberd remitir, en el plazo de cinco dias contados a partir
de que se le haya notificado la denegacion, los dos documentos especifica-
dos en el articulo 12, adaptando el documento segundo de modo que inclu-
va los datos clinicos relevantes para la evaluacion del caso y por escrito el
motivo de la denegacion»; la Ley resulta demasiado exigente con el médico
que deniega la eutanasia, obligdndole a justificarlo documentalmente ante
la Comisién de Garantia y Evaluacidn, cuando en la practica médica habi-
tual no se actda asi, respetdndose el ejercicio libre de la profesiéon médica.

3.3 Ejercicio del derecho a la objecion de conciencia sanitaria por los
profesionales sanitarios implicados en la prestacion de ayuda para
1129
morir

El capitulo IV de la Ley en el articulo 16 garantiza la objecién de con-
ciencia del personal sanitario, entendiendo por este, el derecho individual
de los profesionales sanitarios a no atender aquellas demandas de actuacién
sanitaria reguladas en la ley que resultan incompatibles con sus propias con-
vicciones (art. 3f).

El articulo 16 dispone expresamente: «/. Los profesionales sanitarios
directamente implicados en la prestacion de ayuda para morir tendrdn el
derecho de ejercer su objecion de conciencia. El rechazo o la negativa a
realizar la citada prestacion por razones de conciencia es una decision
individual del profesional sanitario directamente implicado en su realiza-
cion, la cual deberd manifestarse anticipadamente y por escrito. 2. Las
administraciones sanitarias creardn un Registro de profesionales sanitarios
objetores de conciencia a realizar la ayuda para morir, en el que se inscri-
birdn las declaraciones de objecion de conciencia para la realizacion de la
misma y que tendrd por objeto facilitar la necesaria informacion a la admi-
nistracion sanitaria para que esta pueda garantizar una adecuada gestion
de la prestacion de ayuda para morir».

La realizacion de este nuevo derecho prestacional corresponde a deter-
minados profesionales sanitarios, pero por distintos motivos (deontoldgi-
cos, morales, religiosos, etc.) la conciencia de muchos les impide participar
en una actuacion dirigida a terminar con la vida de un ser humano, aunque

2 Articulo 16 LO 3/2021, de 24 de marzo, de Regulacién de la Eutanasia.
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sea a peticion voluntaria del mismo; de ahi que al ser parte activa en estos
procedimientos la ley regule la objecion de conciencia®.

El articulo 18 de la Constitucién Espaifiola regula como derecho funda-
mental la libertad de conciencia; a nivel internacional se reconoce este dere-
cho en el articulo 9 del Convenio Europeo de Derechos Humanos y en el
articulo 10 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea. La
libertad de conciencia supone el derecho a elegir las propias creencias que
forman parte de la identidad misma de la persona. La garantia de la libertad
de conciencia, como derecho fundamental, es un interés juridico prioritario
en la actuacion de los poderes publicos y sélo puede ser limitada legitima-
mente cuando se dan tres condiciones: que la restriccion estd prevista por la
ley; que persiga un fin legitimo (orden, salud, seguridad o moral publicos, y
la proteccién de los derechos y libertades de los demads); y que sea estricta-
mente necesaria en una sociedad democriatica (y no sélo conveniente o ttil).

Si bien es cierto que la nueva Ley de la Eutanasia garantiza en el articulo
16 la objecion de conciencia, también lo es que la regulacion ofrece algunas
deficiencias que seria importante rectificar cuanto antes. El legislador pre-
tende promover la creacién de una especie de «lista negra» de profesionales
sanitarios que se nieguen a practicar la eutanasia. ;Pero qué consecuencias
puede llegar a tener este Registro? Este Registro puede ser utilizado por la
Administracién en cualquier momento pudiendo llegar a tener repercusio-
nes a la hora de adjudicar puestos de trabajo o progresion profesional:
ascensos, renovacion de contratos, etc. La inestabilidad laboral, lamentable-
mente, es una realidad actual en nuestro pais, lo que obligara a los sanitarios
a tener una actitud valiente que en muchas ocasiones no serdn capaces de
adoptar por no significarse ante la Administracion, lo que a su vez implicara
que se pueda afirmar que son pocos los objetores de conciencia. En aras de
una mas completa tutela del derecho fundamental a la libertad de concien-
cia, y teniendo en cuenta el Manual de buenas précticas en eutanasia publi-
cado por el Ministerio de Sanidad®', resulta recomendable eliminar el regis-
tro de objetores, que puede y parece tener un efecto inhibidor de la libertad
de conciencia de los profesionales sanitarios, y sustituirlo por una base de
datos®?. Ademas, el articulo 16 no reconoce la posibilidad de objecion ética
a la prictica de la eutanasia y suicidio asistido por parte de instituciones
privadas, religiosas o no, con o sin &nimo de lucro. La identidad ética, nor-
malmente manifestada en un ideario, es esencial para muchas instituciones
privadas, religiosas o no, y ha de ser respetada en lo posible por los poderes
publicos en términos andlogos a la libertad de conciencia. En este sentido se

3 NAVARRO VALLS, R., MARTINEZ TORRON, J. y VALERO ESTARELLAS, M. J.: Informe sobre la regulacion
de la objecion de conciencia a la eutanasia en la Ley Orgdnica 3/2021, Lirce, 2022, pp. 3 y ss.

31 https://www.sanidad.gob.es/eutanasia/docs/Manual_BBPP_eutanasia.pdf.

32 NAVARRO VALLS, R., MARTINEZ TORRON, J. y VALERO ESTARELLAS, M. J.: Informe sobre la regulacion
de la objecion de conciencia a la eutanasia en la Ley Orgdnica 3/2021... ob. cit., pp. 51-54.
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considera necesario e importante el reconocimiento de la objecion institu-
cional®.

Distinto de la objecién de conciencia es la posible denegacion por parte
del sanitario de la prestacion de ayuda para morir**. Dispone expresamente
la ley que «las denegaciones de la prestacion de ayuda para morir deberdn
realizarse siempre por escrito y de manera motivada por el médico o médi-
ca responsable. «...El médico o la médica responsable que deniegue la soli-
citud de la prestacion de ayuda para morir, con independencia de que se
haya formulado o no una reclamacion ante la Comision de Garantia y Eva-
luacion competente, deberd remitir en el plazo de quince dias después de
recibida la solicitud, los dos documentos especificados en el articulo 12,
adaptando el documento segundo de modo que incluya los datos clinicos
relevantes para la evaluacion del caso y el motivo de la denegacion».

Segtin lo dispuesto, el médico que deniega la solicitud de la prestacion
de ayuda para morir tiene que justificarlo documentalmente ante la Comi-
sién controladora, lo que supone una situacion excepcional y contraria al
ejercicio libre de la profesiéon médica. Por otra parte, y en cuanto a la crea-
cién y composicion de las Comisiones de control se deduce del articulo 17
que estan integradas dnicamente por profesionales sanitarios que no son
objetores de conciencia; el Manual de buenas pricticas en eutanasia antes
citado recomienda especialmente clarificar que la pertenencia a las Comi-
siones de Garantia y Evaluacion debe ser voluntaria, y que la condicién de
objetor no es incompatible con la de miembro de esas comisiones.

Por todo ello la regulacion en la nueva Ley de la objecién de conciencia
por los profesionales sanitarios ofrece deficiencias serias que seria impor-
tante rectificar cuanto antes, en didlogo y colaboracion entre gobierno y
actores sociales en aras de una mas completa tutela del derecho fundamen-
tal a la libertad de conciencia.

4. NUEVA REDACCION DEL APARTADO 4 E INTRODUCCION
DEL APARTADO 5 DEL ARTICULO 143 CP

La Ley Orgénica de regulacion de la eutanasia entrard en vigor el 25 de
junio de 2021. Desde ese momento, el articulo 143 apartado 4.° del CP que-

3 Ibidem pp. 55y ss.
3 Articulo 7 LO 3/2021, de 24 de marzo, de Regulacién de la Eutanasia.
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dard modificado y se afiadird un parrafo 5.° (permaneciendo vigentes los
tres primeros apartados del citado articulo®):

«...143.4  El que causare o cooperare con actos necesarios y direc-
tos a la muerte de una persona que sufriera un padecimiento grave,
cronico e imposibilitante, o una enfermedad grave e incurable, con
sufrimientos fisicos o psiquicos constantes e insoportables, por la peti-
cion expresa, seria e inequivoca de esta, serd castigado con la pena
inferior en uno o dos grados a las sefialadas en los apartados 2 y 3.

143.5 No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, no incu-
rrird en responsabilidad penal quien causare o cooperare activamente
a la muerte de otra persona cumpliendo lo establecido en la ley orgd-
nica reguladora de la eutanasia.»

En nuestro ordenamiento juridico penal, el suicidio o muerte voluntaria
de una persona imputable, no es una conducta tipica por razones obvias de
politica criminal® y de ineficacia de la pena, sin embargo, lo que realmente
tipifica el articulo 143.1, 2 y 3 CP son formas de participacién en el suici-
dio, consideradas delitos auténomos consumados: induccién al suicidio,
cooperacion necesaria al suicidio, cooperacidn necesaria hasta el punto de
ejecutar la propia muerte del suicida y eutanasia activa directa. Las conduc-
tas descritas en los tres primeros apartados del mencionado articulo impli-
can la muerte consentida de una persona; el consentimiento del suicida con-
diciona y confiere un especial tratamiento juridico penal a las citadas
conductas; el bien juridico protegido en todas ellas es la vida humana inde-
pendiente (art. 15 CE); sin embargo, a diferencia del resto de preceptos
penales que protegen la vida, el articulo 143 CP tiene como objeto de tutela
la vida no deseada por su titular; por ello, algunos autores entienden que lo
que realmente se tutela en este articulo es el interés del Estado en la conti-
nuidad de la vida no deseada por su titular®’.

Respecto al nimero 4 del articulo 143 CP, objeto de estudio de este apar-
tado, el legislador atenda sustancialmente la pena impuesta al delito de euta-
nasia activa directa con respecto al delito de cooperacion necesaria al suicidio
o al homicidio suicidio; el precepto exige expresamente que la causacion o
cooperacion sean activas, es decir, que el sujeto activo preste al sujeto pasivo
una ayuda necesaria, activa y directa para morir; asimismo, es requisito la
peticién expresa, seria e inequivoca del sujeto pasivo enfermo, no cabe repre-
sentacion: se entiende por peticion expresa, tanto la solicitud escrita, como la

3 Vid. Articulo 143 LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.

% Vid. FRANCO CONFORTI, O. D., MADRID FERNANDEZ, S.: «Derecho a la vida y a la muerte. La
restauracion en el delito de eutanasia y suicidio asistido», en Diario La Ley, n.° 9482, 20 de septiembre de
2019, pp. 2y ss.

37 VIVES ANTON, T. S., ORTS BERENGUER, E., CARBONELL MATEU, J. C., GoONZALEZ CUSSAC, J. L.,
MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.: Derecho Penal. Parte Especial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 89 y ss.
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verbal; no entran dentro del articulo 143.4 CP los casos de muerte propuesta
por otro y aceptada por el paciente, o de cooperacidon necesaria a la misma,
aunque el sujeto pasivo se encuentre en la situacién descrita en el articulo; en
cuanto a la seriedad, se refiere el legislador no sélo a la plena capacidad del
sujeto, sino, ademads, a la insistencia y conviccion de la peticion expresada.
Por tltimo, y en cuanto a la inequivocidad, ha de comprender tanto el origen,
como el mantenimiento de la voluntad del sujeto®®.

Continua el legislador exigiendo para la realizacion del tipo penal, que
la victima «sufriera un padecimiento grave, cronico e imposibilitante, o
una enfermedad grave e incurable, con sufrimientos fisicos o psiquicos
constantes e insoportables...»; la redaccion del precepto plantea aqui cierta
inseguridad juridica, lo que suscita serias dificultades interpretativas: «la
enfermedad grave e incurable»® segtin lo dispuesto en la propia Ley Orga-
nica exige «un prondstico de vida limitado, en un contexto de fragilidad
progresiva» pero no necesariamente que el sujeto deba encontrarse en fase
agonizante terminal, siendo suficiente, por tanto, la existencia de un diag-
noéstico cierto que constate la enfermedad grave y los resultados letales a los
que la misma conduciria en un tiempo indeterminado. Asimismo, al exten-
der la eutanasia a personas con padecimientos graves y cronicos sin que
tampoco exista una situacion préxima con la muerte podria llevar a la temi-
da pendiente resbaladiza, como ya ocurre en otros paises en los que la apli-
cacion de la eutanasia se ha extendido a personas con depresion, sufrimien-
to psiquico, a quienes se consideran cansados de vivir, etc.*.

Otro de los problemas que puede llegar a plantear la redaccion del pre-
cepto es la relacion entre la enfermedad y los graves padecimientos perma-
nentes y dificiles de soportar; parece deducirse que los padecimientos han
de tener su origen en la enfermedad grave y han de ser permanentes hasta el
momento de la muerte, lo cual no significa necesariamente que los mismos
no puedan remitir o atenuarse con analgésicos, etc. Ademads, al incluir ahora
el legislador dentro de tales padecimientos los psiquicos, resulta ain mas
complicado concretar la dificultad de soportarlos y de garantizar la autono-
mia de decision del enfermo descartando presion externa de cualquier tipo.

Respecto al castigo de estas conductas, se pueden atenuar o rebajar en
uno o dos grados las penas por la cooperacion al suicidio si la victima
sufriera una enfermedad grave que conduciria necesariamente a su muerte,
o que produjera graves padecimientos permanentes y dificiles de soportar,
eso si, siempre que exista una peticion expresa e inequivoca del enfermo*';
si, ademds, quien ayuda a morir es un familiar, se puede aplicar la atenuante

¥ VIVES ANTON, T. S., ob. cit., p. 90.

¥ Vid. Articulo 3c), LO 3/2021, de 24 de marzo, de Regulacién de la Eutanasia.

40 Marcos DEL CaNo, A. M. y DE LA TorrE Diaz, J., ob. cit., p. 70.

41 LORENZO SALGADO, J. M.: «Algunas consideraciones sobre el Articulo 143.4 del Cédigo Penal», en
Estudios Penales y Criminologicos, n.° 25, 2004, pp. 159 y ss.
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de parentesco del articulo 23 CP; y si el cooperador confiesa su autoria,
puede concurrir también la atenuante de confesion del Articulo 21. 4 CP.
Por tanto, al resultar una pena tan atenuada, el sujeto activo puede solicitar
la suspension de la ejecucion de esta®’.

Por ultimo, la Ley Orgénica de regulacion de la eutanasia introduce un
apartado 5 reconociendo el derecho individual de toda persona a solicitar y
recibir ayuda para morir cuando concurran determinadas circunstancias,
despenalizando asi todas aquellas conductas eutandsicas en las condiciones
y supuestos establecidos por dicha Ley*.

5. CONCLUSIONES

La eutanasia es un tema excesivamente complejo y controvertido. La
nueva Ley Organica de regulacion de la eutanasia reforma el Coédigo Penal
en esta materia e incluye en nuestro ordenamiento juridico, mediante un
articulado excesivamente simple para la complejidad de la materia, un
nuevo derecho individual, la eutanasia.

Predomina en la nueva Ley una concepcion antropoldgica del hombre
como pura libertad, prescindiendo de la verdad del ser y convirtiéndose la
voluntad de la persona en fuente de Derecho lo que supone una divergencia
entre lo que es realmente la persona y su dignidad y lo que esté regulando el
legislador con la nueva Ley.

Se trata de una apuesta peligrosa, que llevaria a ciertos abusos en la rea-
lidad y en la ley. Los riesgos que conlleva la despenalizacién de la eutanasia
y las conductas que podria llegar a comportar nos invitan a ser cautelosos y
prudentes*. Argumentos como el de la pendiente resbaladiza tienen que ser
muy tenidos en cuenta. La despenalizacion se fundamenta en que la vida en
una determinada situacion es considerada deteriorada: junto a la proclama-
cion del derecho a la vida se distingue entre vida normal y vida deteriorada,
lo que implica un juicio vinculante sobre la calidad de vida de las personas.
El derecho a la eutanasia es el derecho a eliminar ilimitadamente vidas
deterioradas®. El articulo 15 de la Constitucién Espafiola regula el derecho
fundamental a la vida, como valor superior del ordenamiento juridico, sin
que tal derecho conlleve disponer de la propia vida y reclamar ayuda o
intervencion de terceros. El derecho a la vida es el supuesto ontolégico

42 Vid. Articulos 80 y ss. LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.

4 http://noticias.juridicas.com/actualidad/noticias/13862-iquest; como-se-regula-en-espana-la-ayuda-
al-suicidio-y-la-eutanasia/.

“ Vid. ALBERT MARQUEZ, M. M.: «Legalizaci6n de la eutanasia: lo que estd en juego», en Cuadernos
de Bioétican.® 98, 2019, pp. 19y ss.

4 MENDEZ BAIGES, V.: Sobre morir: eutanasia, derechos, razones, Trotta, Madrid, 2002, pp. 88 y ss.
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necesario para ser titular de otros derechos, es la condicién de posibilidad
de los demds, gozando de un valor intangible superior*®. En el Derecho
Penal la vida es objeto de proteccién incluso frente a la voluntad de su titu-
lar, que no tiene derecho a disponer sobre ella libremente y que, en conse-
cuencia, no estd legitimado para autorizar a los demds a que lo maten
(arts. 143.1, 2, 3 CP)*’; como consecuencia no puede hablarse de un dere-
cho a morir ni, correlativamente, de un deber de ejecutar una muerte a peti-
cion. El Estado debe proteger la vida incluso contra la voluntad de quien se
declara en huelga de hambre en un centro penitenciario*; el derecho a la
vida comprende ciertas obligaciones del Estado para con las personas suje-
tos de derechos fundamentales: dignidad, libertad, honor, etc.®.

La nueva Ley modifica el articulo 143.4 CP e introduce un nuevo apartado
5 en el que declara exento de responsabilidad penal a quien causare o cooperare
activamente a la muerte de otra persona cumpliendo los requisitos establecidos
en la misma; la inseguridad juridica que transmite la redaccion del precepto es
evidente. El sujeto activo puede ser cualquier persona, no obstante, la eutanasia
frecuentemente es practicada por profesionales sanitarios, lo que supone con-
vertir al médico en administrador de la muerte, modificando su funcién propia
(si bien es cierto que el articulo 16 de la nueva Ley reconoce la objecion de
conciencia del personal sanitario, no lo es que garantice su libre ejercicio). La
pena adjudicada al delito de eutanasia es tan atenuada que el sujeto activo puede
solicitar la suspension de su ejecucion. Por dltimo, el nuevo apartado 5 introdu-
cido con la Ley Orgénica reconoce expresamente el derecho individual de toda
persona a solicitar y recibir ayuda para morir cuando concurran determinadas
circunstancias, despenalizando asi todas aquellas conductas eutanésicas en las
condiciones y supuestos establecidos por dicha Ley.

Resulta evidente la complejidad del tema, la excesiva simplicidad con la
que se trata en la nueva Ley y las consecuencias abusivas a las que puede
llevar su aplicacion. La medicina y los médicos deben eliminar el dolor y el
sufrimiento, pero no al paciente con dolor y sufrimiento. La eutanasia es
contraria a la ética médica: el médico que aplica la eutanasia estard hacien-
do algo legal pero nunca ético . Si se admite que alguien pueda eliminar a
una persona, se acepta que hay vidas humanas que merecen no ser vividas.
El Estado tiene el deber de asegurar su dedicacion a las necesidades de los
ciudadanos en el alivio del dolor y en los cuidados paliativos antes de legis-
lar sobre la eutanasia®'.

46 MARcos DEL CaNO, A. M. y DE LA Torre Diaz, J., ob. cit., p. 32.

47 F. Muifioz Conde, Derecho Penal. Parte Especial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, p. 64.

8 A. Ollero Tassara, Bioderecho. Entre la vida y la muerte, Thomson-Aranzadi, Navarra, 2006, pp. 194 y ss.

4 FrRANCO CONFORTi, O. D., MADRID FERNANDEZ, S.: «Derecho a la vida y a la muerte. La restauracién
en el delito de eutanasia y suicidio asistido», en Diario La Ley, n.° 9482, 20 de septiembre de 2019, pp. 5y ss.

3 Vid. https://www.observatoriobioetica.org/2018/11/analisis-de-la-proposicion-de-ley-reguladora-de-
la-eutanasia-presentada-por-el-psoe-ante-el-congreso-de-los-diputados/28952.

31 'World Health Organization, Cancer Pain Relief, Ginebra, WHO, 1990.
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1. INTRODUCCION

En este trabajo buscamos realizar una revision critica de la antropologia
subyacente en la reciente normativa espafiola. En concreto, analizamos la
Ley Organica 2/2020, de 16 de diciembre, de modificacion del Codigo
Penal para la erradicacion de la esterilizacion forzada o no consentida de
personas con discapacidad incapacitadas judicialmente.

El andlisis de esta Ley Orgénica, breve en su redaccion, se realiza desde
una Optica histdrica: se atiende desde el Codigo Penal de 1973 hasta el texto
vigente. Este arco histdrico permite observar de forma mas completa el con-
cepto de persona subyacente en la norma, los bienes que de la persona se
proclaman y la categorizacion que se les otorga.

El fin es entender los cambios legislativos en torno a una cuestion tan
relevante como son los derechos de las personas discapacitadas y su ejerci-
cio. Asi como, poner de manifiestos las dificultades de nuestro sistema
legislativo: falta de rigor antropoldgico filoséfico, influencia de esléganes
sociales de cada momento en la normativa, un conocimiento juridico mini-
mo del derecho y su funcionamiento...

2. ANTECEDENTES

Analizamos los antecedentes' de la ley tanto a nivel legislativo como a
nivel judicial, para entender el proceso histérico que desemboca en la ley
actual y la antropologia subyacente a la misma.

2.1 Cédigo Penal 1973

El Cédigo Penal de 1973 regulaba las cuestiones relacionadas con la
integridad fisica en el capitulo IV, titulado De las lesiones. Entre los articu-
los 418 a 427 se recogian los distintos tipos penales r para a continuacién en
el capitulo V, en el art 428 establecer que: «LLas penas sefaladas en el capi-
tulo anterior se impondran en sus respectivos casos aun cuando mediare
consentimiento del lesionado.»

! «La Constitucién —en tanto norma fundamental positiva— aparece “como un derecho cuyos términos,
técnicas y conceptos responden a construcciones tedricas y valorativas previas”; 1os textos constitucionales
surgen y se desarrollan en momentos histdricos concretos, cuyos “conceptos responden a unos objetivos
y a unos valores politicos: son técnicas y conceptos que resultan en muchos casos de largas experiencias
historicas”». VELASCO GUERRERO, L. (2020): El concepto de persona en la jurisprudencia del tribunal
Constitucional, Editorial Respublica). Lo dicho de la norma constitucional puede también referirme a toda
norma positiva.
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2.2 Ley Organica 8/1983, de 25 de junio, de Reforma Urgente y Par-
cial del Cédigo Penal

En el afio 1983, en la II Legislatura, el Gobierno socialista introduce un
proyecto de Ley para la Reforma Urgente y Parcial del Cédigo Penal. En el
mismo, aunque se sigue afirmando el bien de la integridad de la persona como
un derecho absoluto?, por primera vez, se incluye una causa de atipicidad «en
los supuestos de trasplante de 6rganos efectuado con arreglo a lo dispuesto en
la Ley, esterilizaciones y cirugia transexual realizadas por facultativo». Siem-
pre que dicho consentimiento «sea consentimiento valida, libre, consciente y
expresamente emitido». Aunque el consentimiento no serd valido, conforme a
derecho, cuando «se haya obtenido viciadamente, o mediante precio o recom-
pensa, o el otorgante sea menor de edad o incapaz»°.

2.3 Ley Organica 3/1989, de 21 de junio, de actualizacion del Céodigo
Penal

En la IIT Legislatura se aprueba el proyecto de ley presentado por el
Gobierno socialista, para la actualizacién del Cédigo Penal. No es la tnica
norma con este objeto que se aprueba en dichos afios*, pero si que en la
misma se introduce una causa de atipicidad en el caso de los incapaces, que
dar4 lugar a una situacién de hecho y de derecho, a la que pondri fin la ley
objeto de estudio.

En el articulo sexto de dicha ley se afiade al articulo 428 la causa de ati-
picidad sobre la esterilizacion de persona incapaz, al indicarse que «no sera
punible la esterilizacion de persona incapaz que adolezca de grave deficien-
cia psiquica», siempre y cuando «haya sido autorizada por el Juez a peticién
del representante legal del incapaz, oido el dictamen de dos especialistas, el
Ministerio Fiscal y previa exploracion del incapaz».

Aunque el contenido del articulo no se fija en el texto de la iniciativa,
que no contempla ninguna de las causas de atipicidad, se introduce a través
de la enmienda presentada en el Senado® por el Grupo Parlamentario Con-

2 Articulo sexto: «Las penas sefialadas en el capitulo anterior se impondran en sus respectivos casos aun
cuando mediare consentimiento del lesionado».

3 BOE ndm. 152, de 27 de junio de 1983.

4 Por ejemplo: la Ley Organica 6/1987, de 11 de noviembre, por la que se modifica la Seccion III del
Capitulo Cuarto, Titulo XIII del Libro II del Cédigo Penal, la Ley Organica 1/1988, de 24 de marzo, de
Reforma del Cédigo Penal en Materia de Tréfico Ilegal de Drogas o la Ley Orgénica 3/1988, de 25 de mayo,
de Reforma del Cédigo Penal.

5 Previamente se habia presentado una enmienda durante la tramitacién en el Congreso de los Diputados,
con contenido similar, por el Grupo Minoria Catalana. En esta enmienda nimero 213 se proponia, con el
fin de «Prever esta despenalizacion con las debidas garantfas» una nueva redaccion del articulo 428: «No
obstante lo dispuesto en el articulo 428, no sera punible la esterilizacién de persona incapaz que adolezca de
grave deficiencia psiquica cuando aquella haya sido autorizada por el Juez, a peticion del representante legal
del incapaz, oido el dictamen de dos especialistas, el Ministerio Fiscal, y previa exploracion del incapaz».
BOCG de 19 de diciembre de 1988 p. 73.
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vergencia i Uni6 (CiU), para prever la despenalizacién con las debidas
garantias. La enmienda ° se incluye en el informe de la ponencia’, en el
Dictamen de la Comision®, es aprobada de forma unanime en el Senado y
s6lo encuentra cierta oposicion en el Congreso por parte del Grupo Coali-
cién Popular quienes en la Sesién Plenaria ndm. 120 celebrada el miérco-
les, 17 de mayo de 1989, al tratar la aprobacién de la norma indican que a la
dificultad planteada en el afio 1983 por la despenalizacion de la esteriliza-
cion y el trasplante de 6rganos, siempre que se hiciera con el consentimien-
to del lesionado, se afiade la problemadtica de «sustituir la voluntad de los
incapaces —légicamente, porque son graves deficientes psiquicos— por la
voluntad del padre o de su representante legal». Y, aunque considera que si
existe la preocupacion social por este tema’ opone ante esta decision dos
criterio, primero la remembranza con lo ocurrido en la Alemania Nazi'® y
las cuestiones técnicas sin resolver que deja abiertas la redaccion que se
propone, lo que hubiera hecho conveniente un proyecto de ley unico.'' Ante
estas cuestiones planteadas, el Grupo de Minoria Catalana, responde que
estas preocupaciones no son validas, ya que, hay un clamor social'? por esta

¢ «Las penas sefialadas en el capitulo anterior se impondrdn en sus respectivos casos aun cuando
mediare consentimiento del lesionado».

No obstante, lo dispuesto en el parrafo anterior, el consentimiento libre y expresamente emitido exime
de responsabilidad penal en los supuestos de trasplante de 6rganos efectuados con arreglo a lo dispuesto en
la Ley, esterilizaciones y cirugia transexual realizadas por facultativo, salvo que el consentimiento se haya
obtenido viciadamente, o mediante precio o recompensa, o el otorgante fuera menor o incapaz, en cuyo caso
no serd vdlido el prestado por éstos ni por sus representantes legales.

No obstante, lo dispuesto en el articulo 428, no serd punible la esterilizacién de persona incapaz que
adolezca de grave deficiencia psiquica cuando aquélla haya sido autorizada por el Juez, a peticién del
representante legal del incapaz, oido el dictamen de dos especialistas, el Ministerio Fiscal y previa exploracién
del incapaz.» BOCG de 26 de abril de 1989, p. 35.

7 BOCG, 9 de mayo de 1989, p. 75.

8 BOCG, 16 de mayo de 1989, p. 93.

° «No cabe duda de que la sociedad y las familias estdn muy impresionadas por lo que puede ocurrir
con los deficientes psiquicos profundos, sobre todo con las nifias o las mujeres deficientes profundas si se
quedan embarazadas». Diario de sesiones del Congreso de los Diputados, nim. 190, Ao 1989, pp. 11322
y ss. Disponible en: https://www.congreso.es/public_oficiales/L3/CONG/DS/PL/PL_199.PDF.

10" «Los imbéciles, los idiotas, los epilépticos esenciales y todos aquellos enfermos sin remedio que
han de engendrar estos tristes despojos, tarados, candidatos a la desgracia y al manicomio, deben ser objeto
de esterilizacién cuando su enfermedad incurable sea, a juicio de médicos especialistas, trasmisible a sus
descendientes (Esto decia Jiménez de Asta antes de que ocurriera lo que ocurrié en Alemania, y luego
rectificé»). Diario de sesiones del Congreso de los Diputados, nim. 190, Afio 1989, pp. 11322y ss.

"' Diario de sesiones del Congreso de los Diputados, nam. 190, Afio 1989, pp. 11322 y ss.

12" Ciertamente este clamor social se venia reflejando con cardcter previo. Esto se constata si se atienden a
las preguntas planteadas al Gobierno sobre la cuestion en los meses previos. Por ejemplo, en el aiio 1987, Diez
Aguilar, diputado del Grupo Parlamentario CDS pregunta por el posible establecimiento de una normativa que
permita la esterilizacion de los disminuidos psiquicos ante la solicitud de la Fiscalia de Barcelona a la Fiscalia
General del Estado de «una normativa que permita la esterilizacion de los oligofrénicos, y que esta propuesta
ha sido efectuada por sugerencia de la Federacion de Padres de Disminuidos Psiquicos, a fin de que estos
puedan tener una completa realizacion sexual, sin los riesgos de la paternidad.» (BOCG de 17 de diciembre
de 1987 p. 6879) Asi mismo, Pilar Salarrullana de Verda del Grupo Mixto, hace referencia a las noticias a
este respecto aparecidas en la prensa y pregunta al Gobierno por sus intenciones (BOCG de 14 de octubre de
1988 p. 12049, disponible en: https://www.congreso.es/public_oficiales/L3/CONG/BOCG/D/D_134.PDF).
En ambos casos, el Gobierno afirma la legislacion vigente en el momento y niega una voluntad de cambio al
respecto (BOCG de 23 de febrero de 1988 p. 8299, y BOCG de 12 de diciembre de 1988 p. 12950).
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medida'® no se trata de una autorizacion genérica, sino de una cuestion
excepcional con todas las garantias necesarias por quienes intervienen'*.
Finalmente, en la votacion final del proyecto, de 254 votos emitidos fueron
a favor 205; en contra, tres; abstenciones, 46%.

2.4  Sentencia TC 215/1994, de 14 de julio de 1994

En julio de 1994 el Tribunal Constitucional se pronuncia en su senten-
cia 215/1994 sobre la cuestion objeto de estudio. El Pleno resuelve en esta
sentencia la cuestion de inconstitucionalidad 1.415/1992 en relacién con la
modificacién introducida por el art. 6 de la Ley Organica 3/1989.

El proceso se inicia «a resultas de la demanda de juicio declarativo de
menor cuantia formulada por los padres de la incapacitada dofia M. Z. G.,
aquejada del sindrome de Down, en la que solicitan la esterilizacién de la
misma mediante la «ligadura de las trompas de Falopio»'¢. En las alegacio-
nes intervienen tanto el juez'” que eleva la cuestion, como el Ministerio

13 «Por tanto, centramos los temas y en aquello que nuestros compaifieros del Senado, inclusive los
del Grupo Popular, votaron por unanimidad en Ponencia, en Comisién y en Pleno, sepamos ahora explicar
el contenido excepcional de esta medida, y que nadie intente, demagdgicamente, abusar de ella y respetar
supuestos extraordinariamente excepcionales, pero que pueden existir, que la sociedad civil, las federaciones
de padres plantean y que nosotros hemos de atender..». Diario de sesiones del Congreso de los Diputados,
nim. 190, Afio 1989, p. 11324 y ss.

4" Diario de sesiones del Congreso de los Diputados, nim. 190, Afio 1989, pp. 11324 y ss.

5 Idem..

16 Sentencia Tribunal Constitucional (desde ahora STC) 215/1994.

17 El juez parte en el auto presentado de que «la persona mentalmente retrasada tiene basicamente
los mismos derechos que los demds ciudadanos pertenecientes a su mismo pafs y a su misma edad».
Asi lo establece el art. 1 de la Declaracién de los derechos generales y especificos de los retrasados
mentales, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de diciembre de 1971» (STC
215/1994); en consecuencia, «la esterilizacién de los incapaces —evidente trato inhumano y degradante
para el que el legislador exige siempre el consentimiento consciente de la persona— supliendo esta falta
por el consentimiento de los tutores es... notoriamente inconstitucional», ya que «la integridad fisica
y la integridad moral resultan conculcadas con la esterilizacién (...)inspira serias dudas al juzgador el
que el Estado pueda autorizar a los padres para suplir tan trascendental disminucién de la integridad de
las personas sometidas a su tutela con sélo una autorizacién judicial; » (STC 215/1994), ademds como
decision irreversible, si el incapaz, por los avances técnicos pudieran mejorar su condicién, la medida
« lograran un dia préximo reintegrarle un minimo de consciencia y de responsabilidad, le habriamos
privado, con la esterilizacién, del derecho a una maternidad futura que acaso pudiera contribuir a su plena
realizacién como persona (...).»(STC 215/1994),. Frente a este argumento se encontraria la afirmacion de
que «la esterilizacién de las personas declaradas incapaces les permitird gozar, segin en palabras de sus
defensores del «derecho a la sexualidad»». Pero para el juez «es discutible que el simple ejercicio fisico
de la sexualidad sea un bien para la persona cuando el mismo no va acompafiado de una comprensién
total del acto que se realiza y deja por ello de ser expresion de afecto y de ansia de unién. La sexualidad,
segun la concepcidn que domina en nuestra sociedad, exige una preparacién no sélo fisica, sino también
principalmente psicoldgica».» (STC 215/1994); asi cémo, que impediria que el incapaz tuviera que asumir
el riesgo de un embarazo. Frente a esto el juez alega que entraria en los supuestos de aborto por violacién,
ya que «s6lo como violacion podria ser tipificado el acceso carnal con una deficiente mental» y que, la
medida no protege al incapaz de «las enfermedades venéreas, sobre todo en el Sida y en su extensién
creciente» (STC 215/1994).
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Fiscal'® y el Abogado del Estado'. En estas alegaciones, se parte de que las
personas discapacitadas tienen los mismos derechos que las personas capa-
citadas, que en los mismos se incluye el derecho a la integridad fisica y
psiquica, que s6lo se puede intervenir en dichos derechos en el caso de la
esterilizacién como un ejercicio de la libertad de la persona; que las perso-
nas incapacitadas tienen derecho a gozar de una sexualidad plena, pero que
no pueden hacerse responsables de un embarazo. Estos elementos son pon-
derados por las partes de distinta manera, de ahi que el juez, se incline a la
declaracidén de la inconstitucionalidad, mientras que el Ministerio Fiscal y
el Abogado del Estado se inclinen por su Constitucionalidad®.

El Pleno del Tribunal parte de la consideracion de la esterilizacién como
un acto amparado por los derechos fundamentales, ya que, la legislacion
admite «la autodeterminacion de la persona en orden a su integridad fisica?!
en ese supuesto y en los demds que contempla el art. 428 del C. P. —trasplan-
te de 6rganos con arreglo a lo dispuesto en la Ley y cirugia transexual—»?,
que no supone trato inhumano ni degradante, ya que «ni se acuerda con la
finalidad de vejar o envilecer ni su prictica médica supone trato inhumano
o degradante alguno»®*. En consecuencia, al gozar los incapaces de los mis-
mos derechos?, «la conveniencia de que esa posibilidad que se otorga a las
personas capaces, pueda extenderse, exclusivamente en beneficio de ellos, a
quienes en razén de grave enfermedad psiquica no estdn capacitadas para
prestar el consentimiento libre que exige el precepto»®.

La cuestion por lo tanto recae en la validez del consentimiento?, el cual,
«por definicién, no puede prestar quien adolezca de grave deficiencia psi-
quica, y de ahf la prevision legal de la autorizacién que, a instancia de los

'8 El Fiscal General afirma que «Respecto de la esterilizacién, que es lo que importa, y mas
especificamente la de la mujer, la justificacion de la misma hay que hallarla en la libertad, que constituye sin
adjetivacion alguna uno de los valores superiores del ordenamiento juridico». (STC 215/1994).

19 En este sentido también se pronuncia el Abogado del Estado, quien afirma que con la medida «se
pretende salvaguardar la salud psiquica de la incapaz ante embarazos que puedan resultar traumdticos. El
nacimiento de hijos, por otra parte, no permitird que la incapaz pueda cumplir las funciones propias de la
patria potestad» (STC 215/1994). Ambos consideran que la medida establece las garantias necesarias para
que estos derechos puedan garantizarse al incapaz con severas deficiencias psiquicas (cf. STC 215/1994).

2 Cf. STC 215/1994.

2l «El derecho a la integridad fisica y moral —declaramos en la STC 120/1990- se protege la
inviolabilidad de la persona, no sélo contra ataques dirigidos a lesionar su cuerpo o espiritu, sino también
contra toda clase de intervencion en esos bienes que carezca del consentimiento de su titular (fundamento
juridico 8. ®)». (STC 215/1994).

2 STC 215/1994.

z Idem.

2 Art. 1 de la Declaracién de los Derechos del Retrasado Mental, aprobada por la Asamblea General,
de las Naciones Unidas el 20 de diciembre de 1971 («El retrasado mental debe gozar, hasta el maximo grado
de viabilidad, de los mismos derechos que los demds seres humanos») (STC 215/1994).

» STC 215/1994.

% Ya que la decision afecta «al derecho fundamental a la integridad fisica que consagra el art. 15 de
la Constitucion a los deficientes psiquicos concernidos por aquélla, puesto que se trata de una intervencién
corporal, resuelta y practicada sin su consentimiento, ablativa de sus potencialidades genéticas e impeditiva,
por tanto, del ejercicio de su libertad de procreacion, que se deriva del libre desarrollo de la personalidad
proclamado en el art. 10.1 de la Constitucion». (STC 215/1994).
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representantes legales del deficiente, ha de conceder o denegar el Juez.»
Esto es conforme a derecho, ya que de no ser asi se deberia rechazar para
los incapaces «cualquier tratamiento médico —y sobre todo una intervencién
quirdrgica ablatoria— indispensable para la vida o simplemente beneficiosa
para la salud de los deficientes psiquicos graves. La propia esterilizacion
puede estar médicamente indicada a los sefialados fines».

Ademas, el Tribunal considera que «la esterilizacién del incapaz, por
supuesto sometida siempre a los requisitos y garantias ya examinados que
para su autorizacion judicial impone el art. 428 del CP» es necesaria para el
respeto de sus derechos fundamentales pues «le permite no estar sometido a
una vigilancia constante que podria resultar contraria a su dignidad
(art. 10.1 CE) y a su integridad moral (art. 15.1 CE)» Ademads de, hacer
«posible el ejercicio de su sexualidad» en la medida de sus capacidades,
«sin el riesgo de una posible procreacién» —embarazo y paternidad— «cuyas
consecuencias no puede prever ni asumir conscientemente en razén de su
enfermedad psiquica»?’.

Por todo esto, declara constitucional la norma recurrida®®. A esta deci-
sién se plantean 4 votos particulares suscritos por cinco magistrados. Uno
conforme y tres disconformes con la decision. Los argumentos esgrimidos
son variados, pero principalmente pueden agruparse en dos: primero, la
imposibilidad de sustituir el consentimiento personalisimo de la persona
incapacitada por el de terceros para la afectacion de su integridad, y, segun-
do, la falta de garantias de que de producirse se haga a favor de la persona
discapacitada.

2.5 Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal

Durante la V Legislatura (1993-1996) se aprueba en Espafia mediante
Ley Orgénica la reforma del Cédigo Penal. En el titulo III, denominado De
las lesiones, del articulo 138 al 156 se regulan los tipos penales relativos a
los delitos contra el derecho a la integridad fisica (art. 15 de la Constitucién
de 1978). El articulo 156, por su parte, sigue la redaccién de la modifica-
cién introducida en el afio 1989:

«Sin embargo, no serd punible la esterilizacién de persona incapa-
citada que adolezca de grave deficiencia psiquica cuando aquélla,

2 STC 215/1994.

2 La sentencia del Alto Tribunal generé controversia tanto por la declaracién de consitucionalidad
como por los argumentos juridicos exgrimidos también en el dmbito doctrinal. Ver al respecto: ASTUDILLO
PoLo, F. J. (1995): «El derecho a la integridad fisica y la esterilizacién de personas discapaces: comentarios
a la sentencia 215/1994 del Tribunal Constitucional». Derechos y Libertades. Revista del Instituto Bartolomé
de las Casas.
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tomandose como criterio rector el del mayor interés del incapaz, haya
sido autorizada por el Juez, bien en el mismo procedimiento de incapa-
citacidn, bien en un expediente de jurisdiccidn voluntaria, tramitado
con posterioridad al mismo, a peticion del representante legal del inca-
paz, oido el dictamen de dos especialistas, el Ministerio Fiscal y previa
exploracion del incapaz.»

Este articulo aparece en el proyecto de ley presentado por el Gobierno
Socialista con una redaccion similar a la que finalmente se aprobaria.” De
las cuatro* enmiendas propuestas en el Congreso de los Diputados, ninguna
es aceptada®'. En ellas, los Grupos Parlamentarios no se oponen a la inclu-
sién de la causa de atipicidad; tan s6lo se hacen indicaciones para garantizar
la proteccion del incapaz®. Por su parte, en el Senado, los grupos parlamen-
tarios presentan tres** enmiendas*. Las dos presentadas por el Grupo Parla-
mentario Popular, no refieren al apartado segundo del articulo® y son recha-
zadas. Por su parte, la enmienda nimero 31, presentada por el Grupo
Parlamentario Socialista, si indice en dicho apartado al proponer una nueva
redaccion:

«Sin embargo, no serd punible la esterilizaciéon de persona incapa-
citada que adolezca de grave deficiencia psiquica cuando aquélla,
tomandose como criterio rector el del mayor interés del incapaz, haya
sido autorizada por el Juez, bien en el mismo procedimiento de incapa-

» Texto Proyecto de Ley presentado por el Gobierno: « Articulo 156.«No obstante lo dispuesto en el
articulo anterior, el consentimiento libre, consciente y expresamente emitido exime de responsabilidad penal
en los supuestos de trasplante de drganos efectuado con arreglo a lo dispuesto en la ley, esterilizaciones y
cirugia transexual realizadas por facultativo, salvo que el consentimiento se haya obtenido viciadamente, o
mediante precio o recompensa, o el otorgante fuere menor de edad o incapaz, en cuyo caso no serd valido el
prestado por €stos ni por sus representantes legales. Sin embargo, no serd punible la esterilizacion de persona
declarada incapaz que adolezca de grave deficiencia psiquica cuando aquélla haya sido autorizada por el
Juez, bien en el mismo procedimiento de incapacitacién, bien en un expediente de jurisdiccién voluntaria,
tramitado con posterioridad al mismo, a peticion del representante legal del incapaz, oido el dictamen de
dos especialistas, el Ministerio Fiscal y previa exploracion del incapaz.» Publicado en el BOCG, 26 de
septiembre de 1994, p. 26.

3 Enmienda NP 332, del G. P. Popular, Enmienda N.° 333, del G. P. Popular, Enmienda n.® 720, del
G. P. IU-IC y Enmienda N.° 1.123, del G. P. C-CiU.

31 Publicado en el BOCG, 5 de abril de 1995, p. 419.

32 Por ejemplo, en la enmienda nim. 720, propuesta por el GF IU-IC se solicita «Suprimir desde el
principio hasta “... representantes legales. Sin embargo...”». La Motivacién de este cambio es dejar constancia
por un lado, de que «Los trasplantes y la cirugia transexual son nuevas intervenciones quirtrgicas que no
necesitan un trato diferente respecto al resto»; y por otro, «Se mantiene la mencién a la esterilizacion de
incapaces para incluir la cautela de la autorizacién judicial.» ( Publicado en el BOCG, 6 de marzo de 1995,
p- 288). Por su parte, en la enmienda 1.123 presentada por el Grupo Parlamentario Cataldn (CiU), propone
una nueva redaccion: «“Articulo 156: No obstante... L... deficiencia psiquica cuando aquélla, tomdndose como
criterio rector el de mayor interés del incapaz, haya sido autorizada por el Juez...” (resto igual)». Con el fin de
garantizar que la exencién que se regula en el punto dos del articulo 156 se haga buscando siempre el «mejor
interés del incapacitado.»( Publicado en el BOCG, 6 de marzo de 1995, p. 384).

* Enmiendas presentadas por el Senado: G. P. Socialista: enmienda 31, G. P. Popular: enmienda 549 y
G. P. Popular: enmienda 550.

3 BOCG, 21 de septiembre de 1995, p. 324.

3 Idem pp. 187 y ss.
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citacion, bien en un expediente de jurisdiccidn voluntaria, tramitado
con posterioridad al mismo, a peticién del representante legal del inca-
paz, oido el dictamen de dos especialistas, el Ministerio Fiscal y previa
exploracion del incapaz.» 3

El motivo que alegan para esta enmienda es garantizar que «la esteriliza-
cién solo puede hacerse sobre persona incapacitada, es decir sobre aquella
cuya incapacidad haya sido declarada judicialmente por el Juez civil, y cuya
incapacidad se mantiene en el momento de pedir la autorizacion para la
esterilizacion.» ¥7.

La ponencia del Senado* designada en el seno de la Comisién de Justi-
cia para estudiar el proyecto de Ley Organica del Cédigo Penal al valorar
las enmiendas propuestas, acuerda de forma undnime incorporar la enmien-
da 310 del Grupo Parlamentario Socialista y afladir una correccién al infor-
ma, en concreto: «Donde dice: «No obstante lo dispuesto en el articulo
anterior, el consentimiento libre, consciente y expresamente emitido...»,
debe decir: «No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, el consenti-
miento valida, libre, consciente y expresamente emitido...»*. Finalmente el
Senado aprueba esta version del texto*® dando lugar al texto definitivo*!.

2.6 Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad

Aprobado el texto de la declaracion en diciembre del 2006. Entr6 en
vigor en mayo del 2008 cuando fue ratificada por 20 paises. Espafia ratifica-
ria el mismo el abril del 2008.4> En su articulo 23, denominado Respeto del
hogar y de la familia, establece que: «Los Estados Parte tomardn medidas
efectivas y pertinentes para poner fin a la discriminacién contra las personas
con discapacidad en todas las cuestiones relacionadas con el matrimonio, la
familia, la paternidad y las relaciones personales, y lograr que las personas
con discapacidad estén en igualdad de condiciones con las demés».

% BOCG, 21 de septiembre de 1995, p. 324.

37 Idem.

¥ Integrada por los Senadores Diia. Maria Rosa Vindel Lépez (GP. Popular), D. Joaquin Jesds Galdn
Pérez (GP. Socialista), D. Manuel Ibarz i Casadevall (GP. Catalan de C. i U.), D. José Antonio Rite (GP.
Socialista) y D. Alfredo Prada Presa (GP. Popular).

¥ Publicado en el BOCG, 9 de octubre de 1995, p. 353.

40" Publicado en el BOCG, 13 de noviembre de 1995, p. 507.

4 Se plantea por parte del Grupo Parlamentario Popular la necesidad de incluir en la redaccién una
mencién expresa a la obligatoriedad de contar con un informe por parte de un Médico Forense para la realizacién
de la esterilizacion de incapaces. Finalmente, esto no se introduce en el texto (ver al respecto: intervencion
Senador Barbuzano Publicado en el Diario de sesiones del Senado, Pleno, nim. 93, de 25/10/1995.

42 Instrumento de Ratificacion de la Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad,
hecho en Nueva York el 13 de diciembre de 2006. «<BOE» ntim. 96, de 21 de abril de 2008, pp. 20648 a 20659.
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En los subsiguientes apartados se establece que dichas medidas deben ir
encaminadas a que:

«a) Sereconozca el derecho de todas las personas con discapaci-
dad en edad de contraer matrimonio, a casarse y fundar una familia
sobre la base del consentimiento libre y pleno de los futuros cényuges;

b) Se respete el derecho de las personas con discapacidad a deci-
dir libremente y de manera responsable el nimero de hijos que quieren
tener y el tiempo que debe transcurrir entre un nacimiento y otro, y a
tener acceso a informacion, educacién sobre reproduccion y planifica-
cién familiar apropiados para su edad, y se ofrezcan los medios nece-
sarios que les permitan ejercer esos derechos;

c) Las personas con discapacidad, incluidos los nifios y las nifias,
mantengan su fertilidad, en igualdad de condiciones con las demas.»*

2.7 Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la
Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal

La reforma del Cédigo Penal llevada a cabo en la X Legislatura introdu-
ce modificaciones en el articulo objeto de este estudio. En el predmbulo de
dicha ley, en su punto XXVII el legislador indica al respecto que:

«Las personas con discapacidad deben ser objeto de una proteccién
penal reforzada en atencién a su especial vulnerabilidad. Las normas
del Cédigo Penal que sirven a este fin deben ser adecuadas a la Con-
vencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapa-
cidad, hecha en Nueva York el 13 de diciembre de 2006». Para ello
entre las medidas que se toman estd la modificacion de los términos
empleados* y en lo que respecta a nuestro objeto de estudio, el predm-
bulo indica que:

«De igual modo, se da un mejor tratamiento a la esterilizacién
acordada por 6rgano judicial, que se circunscribe a supuestos excep-
cionales en los que se produzca grave conflicto de bienes juridicos pro-
tegidos. El nuevo articulo 156 se remite a las leyes procesales civiles,
que regularan los supuestos de esterilizacion de la forma méas adecuada
y garantista para los derechos de las personas afectadas. En tanto se

4 BOE ndm. 96 21 abril 2008.

4 «El texto original del C6digo Penal se refiere impropiamente a “minusvalia” o a “incapaces”,
una terminologia ya superada en nuestro ordenamiento juridico con anterioridad a la Convencidn, desde
la aprobacién de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacién
y accesibilidad universal de las personas con discapacidad, y que debe sustituirse por los términos mas
adecuados de “discapacidad” y de “persona con discapacidad necesitada de una especial proteccion”».
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dicte esta nueva normativa, se mantendra la vigencia de la actual regu-
lacion que contempla el Cédigo.»

En consecuencia, se modifica la redaccion del parrafo segundo del ar-
ticulo 156 el cual ahora firma que:

«No sera punible la esterilizacién acordada por érgano judicial en
el caso de personas que de forma permanente no puedan prestar en
modo alguno el consentimiento al que se refiere el parrafo anterior,
siempre que se trate de supuestos excepcionales en los que se produzca
grave conflicto de bienes juridicos protegidos, a fin de salvaguardar el
mayor interés del afectado, todo ello con arreglo a lo establecido en la
legislacion civil.»

Ademds, en la Disposicion adicional primera. Se afiade referencia expre-
sa a la necesidad de contar con autorizacion judicial de esterilizacion:

«La esterilizaciéon a que se refiere el parrafo segundo del ar-
ticulo 156 del Cédigo Penal debera ser autorizada por un juez en el
procedimiento de modificacién de la capacidad o en un procedimiento
contradictorio posterior, a instancias del representante legal de la per-
sona sobre cuya esterilizacion se resuelve, oido el dictamen de dos
especialistas y el Ministerio Fiscal, y previo examen por el juez de la
persona afectada que carezca de capacidad para prestar su consenti-
miento.»

El texto del Proyecto de Ley presentado por el Gobierno popular recoge
una redaccion similar a la que finalmente se aprobara®. Durante su tramita-
cidén, las enmiendas presentadas tanto en el Congreso como en el Senado
son contrarias a la regulacion planteada y buscan eliminar la causa de atipi-
cidad proponiendo una redaccion diferente del articulo o directamente su
supresion. Por ejemplo, las enmiendas ndm. 33, del Sr. Baldovi Roda del
Grupo Mixto* y la enmienda nim. 92, de la Sra. Oramas Gonzalez-Moro,
del Grupo Mixto*’, son enmiendas de modificacién. Ambas proponen el
mismo texto:

«No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, el consentimiento
vélida, libre, consciente y expresamente emitido exime de responsabi-
lidad penal en los supuestos de trasplante de 6rganos efectuado con
arreglo a lo dispuesto en la Ley, esterilizaciones y cirugia transexual
realizadas por facultativo, salvo que el consentimiento se haya obteni-

4 Publicado en el BOCG, 4 de octubre de 2013, p. 56.
4 Publicado en el BOCG 10 de diciembre de 2014, pp. 32 y ss.
47 Idem. pp. 65y ss.
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do viciadamente, o mediante precio o recompensa, o el otorgante sea
menor de edad o carezca absolutamente de aptitud para prestarlo, en
cuyo caso no serd vélido el prestado por éstos ni por sus representantes
legales.

Serd punible la préctica de la esterilizacion forzada conforme a lo
dispuesto en los estdndares de derechos humanos y tratados internacio-
nales de los que Espaiia es parte.»

Las restantes enmiendas son de supresion, tanto la enmienda 664 pre-
sentada por el Grupo Parlamentario Socialista en el Congreso*, como las
enmiendas 184*y 301 presentadas por el Grupo Parlamentario Entesa pel
Progrés de Catalunya (GPEPC) en el Senado. Asi mismo, encontramos una
propuesta de veto, por parte del Grupo Parlamentario Vasco en el Senado
(EAJ-PNV) (GPV)>!. El motivo justificativo de estas enmiendas, asi como
de la propuesta de veto, es el mantenimiento del apartado segundo del ar-
ticulo 156, es doble, primero, cuestiones técnicas y segundo, al considerar
que la norma es contraria la Convencidn Internacional sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad?. Tanto por no respetar el espiritu de la
misma’, como por ser contrario al articulo 23 y 25, ya que la esterilizacion
en los casos contemplados por la norma se hace sin el consentimiento, otor-
gado libremente y con conocimiento de causa®, procedimiento que aunque
con graves efectos coercitivos® se hace en muchas ocasiones sin tener en
cuenta « el interés superior de la persona con discapacidad».

Todas las enmiendas son rechazadas®” manteniéndose el parrafo segun-
do del articulo 156 en la redaccién definitiva del articulo.

Sin embargo, la oposicién manifestada en las enmiendas se extiende
durante la legislatura como se constata de las preguntas planteadas al

48 Publicado en el BOCG 10 de diciembre de 2014, pp. 65 y ss.

4 Publicado en el BOCG 10 de febrero de 2015.

% Disponible en: https://www.congreso.es/busqueda-de-publicaciones?p_p_id=publicaciones&p_p_
lifecycle=0&p_p_state=normal&p_p_mode=view&_publicaciones_mode=mostrarTextolntegro& _
publicaciones_legislatura=X&_publicaciones_id_texto=(BOCG_D_10_475_3158. CODI.)

5! Publicado en el BOCG 23 de febrero de 2015, p. 81.

32 Interesante notar la referencia que se recoge a el Comité sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad de las Naciones Unidas, y las observaciones efectuadas al informe presentado por Espaifia
y en relacién al articulo 17 de la CDPD (proteccion de la integridad personal): «su inquietud por el hecho
de que las personas con discapacidad cuya personalidad juridica no se reconoce puedan ser sometidas a
esterilizacion sin su consentimiento, otorgado libremente y con conocimiento de causa». Por este motivo, insta
al Estado espafiol para que «suprima la administracién de tratamiento médico, en particular la esterilizacion,
sin el consentimiento, pleno y otorgado con conocimiento de causa, del paciente, y a que vele por que la
legislacion nacional respete especialmente los derechos reconocidos a las mujeres en los articulos 23 y 25 de
la Convencién». Publicado en el BOCG 10 de diciembre de 2014, pp. 32y ss.

3 «que pretende prevenir las conductas discriminatorias que puedan impedirles el disfrute de sus
derechos en igualdad de condiciones».

3+ Publicado en el BOCG 10 de diciembre de 2014, pp. 32y ss.

3 Idem.

% Idem.

57 Publicado en el BOCG 21 de enero de 2015, p. 23.
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Gobierno al respecto. Por ejemplo, dos diputadas®® del Grupo Socialista,
preguntaron por las «Medidas elaboradas sobre la obligatoriedad del con-
sentimiento informado de los procedimientos de esterilizacién y aborto de
mujeres con discapacidad»’’; mientras que, el Grupo Parlamentario de
Unién Progreso y Democracia, a instancia de su Diputado don Antonio
Cant6 Garcia del Moral, Plantearan diversas cuestiones sobre el «Numero
de procesos de esterilizacion de personas incapacitadas que adolezcan de
grave deficiencia psiquica»®.

La respuesta del Gobierno recuerda la doctrina constitucional de la
norma, asi como su cumplimiento de la Convencién de Nueva York sobre
los derechos de las personas con discapacidad®' Esto se debe a que «La este-
rilizacién a que se refiere el precepto solamente puede ser autorizada cuan-
do resulta necesaria para hacer efectivo el derecho de las personas con dis-
capacidad a establecer relaciones afectivas con otras y a desarrollar
libremente su vida personal —lo que incluye el ejercicio de su sexualidad—
sin exponerlos a embarazos y al nacimiento de una descendencia de la que
no podrian hacerse cargo.» 2, ademads, que «la medida solamente puede ser
autorizada cuando resulta necesaria para estos fines, y los mismos no pue-
den ser asegurados mediante medidas menos agresivas, como podria ser la
prescripcion de anticonceptivos (que también podrian constituir un trata-
miento no consentido).» %*; y que aunque hay que entender que «EIl consen-
timiento informado estd basado en el principio de autonomia. Las personas
con discapacidad no suponen ninguna excepcion (ya que en la mayoria de
los casos no tienen mermada su capacidad de decision y para hacerse cargo
de su situacion, y al mismo tiempo para poder valorar las distintas alternati-
vas y optar por la opcién que consideren mds conveniente)». Una persona
que ha sido declarada incompetente podra ver prestado su consentimiento
por un tribunal®. Aunque reconoce que «se puede afirmar que la regulacién
existente en el &mbito civil es susceptible de mejoras, tanto desde un aspec-
to sustantivo (con el incremento de las garantias previstas y objetivando
expresamente las razones de esta intervencién), como desde el punto de
vista procesal, estudiando la posibilidad de regular un procedimiento espe-
cial en la Ley de Enjuiciamiento Civil»®.

3% Seara Sobrado, Laura Carmen (GS) y Montén Giménez, Carmen (GS).

% Publicado en el BOCG 27 de julio de 2015, p. 113.

% Publicado en el BOCG 10 de mayo de 2012, p. 33.

1 «Analizando el tema desde la perspectiva de la Convencién de Nueva York sobre los derechos de las
personas con discapacidad, no se comparte que la regulacién del articulo 156 del Cédigo Penal infrinja las
exigencias derivadas de lo dispuesto en los articulos 23 (respeto del hogar y de la familia) y 25 (salud), ni por
tanto, que sea necesaria su derogacion.» Publicado en el BOCG 25 de julio de 2012.

2 Publicado en el BOCG 25 de julio de 2012, pp. 91 y ss.

& Idem.

o Idem.

% Publicado en el BOCG 25 de julio de 2012, pp. 91 y ss.
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2.8 XII Legislatura: diversos intentos por modificar la legislacion
vigente

2.8A  Proposicion de Ley Orgdnica para la Erradicacion de la esteriliza-
cion forzosa o no consentida a personas con discapacidad incapaci-
tadas judicialmente

El 19/12/2018 el Grupo Parlamentario Ciudadanos presenta una Proposi-
cion de Ley para la modificacion del art. 156 del Codigo Penal, aunque el
mismo no llega a término por la caducidad de la iniciativa al disolverse la
legislatura®. La modificacion que se propone es la supresion del parrafo
segundo de dicho articulo. La justificacion viene expresada en el preambulo®,
en el cual, se hace referencia nuevamente al articulo 23 de la Convencion
sobre los derechos de las personas con discapacidad y como el articulo 156
del Cédigo Penal es un atentado directo de «los derechos de las personas con
discapacidad por mitos tales como «el bien de la familia», «la incapacidad de
las mujeres con discapacidad para ser madres» o «por su bien»»; especial-
mente de mujeres y nifias que son quienes mas sufren discriminacion® y al
«articulo 39 del Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha
contra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica (Convenio de
Estambul), en vigor en Espafia en 2014, que prohibe expresamente las esteri-
lizaciones forzadas», ya que la esterilizacion forzosa de las personas con dis-
capacidad contemplada en el articulo 156 es contrario a los principios de
igualdad y no discriminacion de las personas con discapacidad.

Ademds, se afirma en el predmbulo que «segun datos del Consejo Gene-
ral del Poder Judicial, en la dltima década se han practicado en Espafia mas
de un millar de esterilizaciones forzadas, la mayoria de ellas en mujeres.
Sélo en el afio 2016 el CERMI, basandose en datos oficiales, sefiala que
hubo 140 casos, didndose 865 casos més entre los afios 2005-2013»%.

% BOCG, 27 de marzo de 2019.

¢ BOCG 11 de enero de 2019.

% «El Comité de los Derechos para las Personas con Discapacidad, en su Observacion General n.° 1,
confirma que las mujeres con discapacidad estdn sujetas a altas tasas de esterilizacion forzosa y, a menudo,
se les niega el control de su salud reproductiva y toma de decisiones, suponiendo que no son capaces de
consentir al sexo». Predmbulo Proposicién de Ley Orgénica para la erradicacion de la esterilizacién forzosa
o no consentida a personas con discapacidad incapacitadas judicialmente.

% Disponible en: https://www.congreso.es/busqueda-de-iniciativas?p_p_id=iniciativas&p_p_
lifecycle=0&p_p_state=normal&p_p_mode=view& _iniciativas_mode=mostrarDetalle&_iniciativas_
legislatura=X1II& _iniciativas_id=184/029078

Disponible e https://www.congreso.es/public_oficiales/L12/CONG/BOCG/D/BOCG-12-D-348. PDF) a la
pregunta sobre los «Procedimientos de esterilizacién realizados a las personas con diversidad funcional»
planteada por las diputadas Angela Rodriguez Martinez y Maria Teresa Arévalo Caraballo, en febrero del
2018, se indica que segtin datos oficiales en 2016 se autorizaron 11 esterilizaciones a personas con diversidad
funcional y en el 2017:93 (Disponible en: https://www.congreso.es/public_oficiales/L.12/CONG/BOCG/D/
BOCG-12-D-348.PDF).
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2.8B  Proposiciones no de Ley

Se presentaron a lo largo de la legislatura dos Proposicién no de Ley
ante el Pleno: primero la Proposicién no de Ley sobre la esterilizacion for-
zosa o no consentida por el Grupo Parlamentario Ciudadanos y la Proposi-
cion no de Ley relativa a la esterilizacién de las mujeres y nifias con diver-
sidad funcional como vulneracién de derechos humanos, presentada por el
Grupo Parlamentario Confederal de Unidos Podemos-En Comu Podem-En
Marea. Ninguna de las dos fue aprobada por su caducidad.

Por su parte, se presentaron cuatro Proposicion no de Ley en Comision.
Tres de ellas no se aprobaron por caducidad de su tramitacion”. Sélo una fue
aprobada sin modificaciones: la Proposicién no de Ley por la que se insta al
Gobierno a adoptar las medidas necesarias para prohibir la esterilizacion for-
zosa de personas con discapacidad’'. Esta proposicion fue planteada por el
Grupo Parlamentario Mixto tras la campaia realizada por el CERMI”* para
«garantizarse plenos derechos para las personas con discapacidad, incluidos
los sexuales y reproductivos», sin que se «les exijan unas credenciales de per-
feccion para acceder a la paternidad y a la maternidad, que no se exigen a las
segundas». En consecuencia se pide que «se ponga fin a una practica que
lamentablemente, todavia es actual y se realiza legalmente en Espafia: esteri-
lizar de manera forzosa a personas con discapacidad», ya que «La esteriliza-
cion forzosa de las personas, mayoritariamente mujeres, es un acto de violen-
cia, un ataque a los plenos derechos sexuales y reproductivos de las mujeres y
nifias con discapacidad, una prictica que se ejerce sobre personas que ni han
sido informadas, ni han dado su consentimiento para ello.» y que vulnera
«multiples articulos de los tratados de las Naciones Unidas». Aunque esta

" Proposiciéon no de Ley sobre la esterilizacion forzosa o no consentida. (Grupo Parlamentario
Ciudadanos), Proposicién no de Ley sobre la esterilizacion forzosa o no consentida (Grupo Parlamentario
Ciudadanos) y Proposiciéon no de Ley relativa a la esterilizacion de las mujeres y niflas con diversidad
funcional como vulneracion de derechos humanos (Grupo Parlamentario Confederal de Unidos Podemos-En
Comiu Podem-En Marea).

"I Texto aprobado: «El Congreso de los Diputados insta al Gobierno a:

- Incrementar la transparencia en materia de datos relativos a la esterilizacién de personas con
discapacidad.

— Impulsar los cambios normativos necesarios para prohibir las esterilizaciones forzosas de personas
con discapacidad y garantizar sus derechos, incluidos los sexuales y reproductivos, cumpliendo asi con los
compromisos que Espafia ha adquirido en la esfera internacional para la proteccién de las personas con
discapacidad.

— Adoptar medidas para reparar en la medida de lo posible, a las personas, mayoritariamente mujeres y
nifias, que hayan sido victimas de esterilizacion forzosa.»

2 Dos representantes del CERMI comparecieron ante diversas comisiones, primero dofia Anna Peldez,
Vicepresidenta ejecutiva de la Fundacién CERMI Mujeres, ante la Comision para las Politicas Integrales de
la Discapacidad, para presentar el Informe sobre violencia de género hacia las mujeres con discapacidad y
el Informe de denuncia sobre las préicticas de esterilizacion forzosa sobre mujeres y nifias con discapacidad,
asf como informar sobre el posicionamiento del sector social de la discapacidad en defensa de los derechos
e intereses de las mujeres y nifias con discapacidad y don Luis Cayo Pérez Bueno, Presidente del CERMI,
acordada por Comision de justicia, para informar sobre temas relacionados con el estudio y definicién de una
Estrategia Nacional de Justicia.
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practica es un procedimiento legal «consentido por los cdigos penales de
Espafia y muchos otros paises, a excepcion de Suecia, y se lleva a cabo des-
pués de sufrir violaciones, incestos y abusos sexuales, ademads de ser requisito
previo a la entrada en centros de institucionalizacién. De modo que la esteri-
lizacién forzada se ejerce, casi de oficio, después del primer alumbramiento
de mujeres y nifias con discapacidad» e «incide en el desarrollo fisioldgico de
la mujer en términos de menstruacion, crecimiento y deseo sexual, Supone un
dafio en la identidad personal, niega su derecho a la maternidad y facilita la
explotacién sexual, aunque sus defensores aseguren lo contrario. La toleran-
cia de los cddigos penales con la esterilizacion se traduce en una mutilacion
de los derechos de las mujeres, especialmente después de los procesos de
incapacitacion legal. La excusa suele ser lograr un bien superior para las nifias
que, sin embargo, se traduce como se ha sefialado, en una mayor vulnerabili-
dad al abuso sexual».

3. LEY ORGAN[CA 2/2020, DE 16 DE DICIEMBRE, DE MODIFICA-
CION DEL CODIGO PENAL PARA LA ERRADICACION DE LA
ESTERILIZACION FORZADA O NO CONSENTIDA DE PERSO-
NAS CON DISCAPACIDAD INCAPACITADAS JUDICIALMENTE

En el afio 2020, se aprueba la LO 2/2020. En ella se modifica el ar-
ticulo 1567 del Codigo Penal para eliminar la causa de atipicidad relaciona-
da con la esterilizacion de las personas incapacitadas en los supuestos y con
los requisitos regulados por la norma, al indicar la nueva redaccién que «el
otorgante sea menor de edad o carezca absolutamente de aptitud para pres-
tarlo, en cuyo caso no serd valido el prestado por éstos ni por sus represen-
tantes legales».

La propuesta de ley parte del Senado. En el predmbulo de la Iniciativa™ se
indica que el fin de la misma es adaptar la legislacion espafiola a la Conven-
cion sobre los derechos de las personas con discapacidad aprobada en el afio
2006, ya que la causa de atipicidad contemplada en el art. 156 era una vulne-
racion de «los derechos de las personas con discapacidad por mitos tales
como «el bien de la familia», «la incapacidad de las mujeres con discapacidad
para ser madres» 0 «por su bien», atenta directamente contra el articulo 23 de

3 «Articulo 156. No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, el consentimiento valida, libre,
consciente y expresamente emitido exime de responsabilidad penal en los supuestos de trasplante de 6rganos
efectuado con arreglo a lo dispuesto en la ley, esterilizaciones y cirugia transexual realizadas por facultativo,
salvo que el consentimiento se haya obtenido viciadamente, o mediante precio o recompensa, o el otorgante
sea menor de edad o carezca absolutamente de aptitud para prestarlo, en cuyo caso no serd valido el prestado
por éstos ni por sus representantes legales.»

" BOCG, 6 de marzo de 2020, disponible en: https://www.congreso.es/public_oficiales/L14/CONG/
BOCG/B/BOCG-14-B-67-1. PDF#page=1
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la Convencion». Especialmente, en el caso de mujeres y nifias, como se indica
en el articulo 6 de dicha Convencién y en la Observaciéon General n.°1 y
n.°37® del Comité del de los Derechos para las Personas con Discapacidad.
Como recomendé Naciones Unidas en el afio 2011 a Espafia”.

Se afirma, ademas en dicho predmbulo que «la esterilizacion forzada es
una préactica més extendida de lo que la opinién publica considera. Segtin
datos del Consejo General del Poder Judicial, en la dltima década se han
practicado en Espafia més de un millar de esterilizaciones forzadas, la
mayoria de ellas en mujeres. Solo en el afio 2016 el CERMI, basdndose en
datos oficiales, sefiala que hubo 140 casos, dandose 865 casos mads entre los
afios 2005-2013.»

En el Congreso de los diputados no hay enmiendas al texto propuesto,
tan sélo a las disposiciones adicionales’™. En el Senado no se presentan
enmiendas’. Finalmente la norma es aprobada con el voto de todos los
diputados a favor.*

Es interesante para el estudio atender al Diario de sesiones pleno Congre-
so®! y al Diario Sesiones Senado®. Todos los grupos parlamentarios estan a
favor de la reforma de la norma. Los argumentos a favor de la modificacién
son diversos: a rasgos generales pueden clasificarse en tres grupos. Primero,
la valoracién de la norma previa como contraria al derecho internacional,
segundo, la clasificacion de la esterilizacion de las personas declaradas inca-
paces con una discapacidad severa como esterilizaciones forzadas, tercero, la
consideracion de la practica como un atentado contra la dignidad de las perso-
nas declaradas incapaces con una discapacidad severa —imposicion de una
decision de tal calibre por tercero, ausencia de garantias, control de la mater-
nidad por terceros, caracter discriminatorio de la medida...—.

5 «Ademds en su articulo 6, relativo a las mujeres y nifias con discapacidad, subraya que los Estados

Parte reconocen que las mujeres y nifias con discapacidad estdn sujetas a multiples formas de discriminacién
y, a ese respecto, adoptardn medidas para asegurar que puedan disfrutar plenamente y en igualdad de
condiciones de todos los derechos humanos y libertades fundamentales».

6 «Pese a estas apreciaciones y acuerdos internacionales, el Comité de los Derechos para las Personas
con Discapacidad, en su Observacién General n.° 1, confirma que las mujeres con discapacidad estdn sujetas
a altas tasas de esterilizacion forzosa, y, a menudo, se les niega el control de su salud reproductiva y toma de
decisiones, suponiendo que no son capaces de consentir al sexo.

En su observacion general n.° 3 sobre mujeres y nifias con discapacidad indica que algunas formas de
violencia, explotacion y abuso puede considerarse tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes y una
vulneracion de diversos tratados internacionales de derechos humanos. Entre ellas cabe citar: el embarazo
o la esterilizacion forzada realizada bajo coercién, o de manera involuntaria; todos los procedimientos y las
intervenciones médicos realizados sin el consentimiento libre e informado, incluidos los relacionados con la
anticoncepcion y el aborto».

7 «Naciones Unidas, a través del Comité de Derechos de las Personas con Discapacidad, ya recomend6
oficialmente, en el afio 2011, al Reino de Espaiia la acomodacién de su ordenamiento interno (Cédigo Penal)
en este punto, para que no se vulnerara esta garantia.»

8 BOCG, 29 de abril de 2020.

7 BOCG, 12 de noviembre de 2020.

80 «Si: 348 No: 0 Abstenciones: 0».

81 BOCG, 15 de octubre de 2020 pp. 116y ss.

82 Diario de Sesiones del Senado, 2 de diciembre de 2020, pp. 107 y ss.
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4. ANTROPOLOGIA SUBYACENTE A LA NORMATIVA ESPANOLA

El tépico de persona y su conceptualizacion «se ha circunscrito tradicio-
nalmente a &mbitos como la teologia, la filosofia o la antropologia»®* con
distintas aproximaciones en su evolucion histérica®t. A partir de la II Guerra
Mundial se incorporara de forma sistematica «en gran parte de los textos de
naturaleza politica, asi como, en las declaraciones de derechos y tratados
internacionales»®. Esto no implica en ningun caso, que, fuera un tépico
ajeno al derecho®, ni que el concepto de ser humano, o persona, no se
encontrara de forma subyacente en toda norma. Ya que o bien la norma refe-
rird a una antropologia concreta o bien referird a unos bienes del ser huma-
no y establecerd una prelacién entre los mismos fruto de la antropologia
subyacente.

En el proceso legislativo analizado, desde una perspectiva histdrica, se
observa como se proclaman como bienes de todo ser humano la integridad
fisica y la libertad del individuo. En la escala de los bienes que establece
cabe observar un gran cambio a lo largo de este proceso: si observamos el
Cddigo Penal de 1973 no contempla la libertad individual sobre la integri-
dad del sujeto. No hay casos, en los que la autonomia personal, la libertad,
prime sobre la integridad fisica, en todo caso, aun cuando medie el consen-
timiento del lesionado, se impondran las penas contempladas en los tipos
correspondientes. Sin embargo, la libertad individual, se acaba proclaman-
do sobre la integridad en la legislacién posterior, aunque s6lo, en los tres
supuestos recogidos por el legislador: esterilizacién voluntaria, donacién de
organos y operaciones de cambio de sexo.

En relacién con la capacidad de la persona, observamos como se afirma
que: «La persona puede ser capaz o incapaz»®’. La incapacidad se entiende
como «la situacion de la persona que se encuentra, aun habiendo pasado la
infancia, en un estado de inmadurez propia de ésta»™®. La incapacidad varia
de persona a persona, haciendo que su nivel de autonomia y dependencia
sea distinto. Algunas personas podrdn dar su consentimiento juridico y
otras, con discapacidad severa sélo por medio de terceros.

8 VELASCO GUERRERO, L. (2021): Persona: afirmaciones jurisprudenciales en torno a un tépico
constitucionalizado. Revista Internacional de Filosofia Tedrica y Prdctica, 1 (1), 69-98. https://doi.
org/10.51660/riftp.v1il.21.

8 Al respecto: PALOMAR MALDONADO, E. (2019): «Acerca de la persona. Conceptos en liza», Vox luris,
37,1 74-94. https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/6802053.pdf. 2019, (22 de mayo 2019)

85 VELASCO GUERRERO, L. (2021): op. cit.. Revista Internacional de Filosofia Tedrica y Prdctica, 1 (1),
69-98. https://doi.org/10.51660/riftp.v1il.21.

8 RIBAS ALBA, J. M. (2012): Persona, desde el derecho romano a la teologia cristiana, Granada,
Editorial Comares.

8 VELASCO GUERRERO, L. (2020): El concepto de persona en la jurisprudencia del tribunal
Constitucional. Editorial Respublica

88 cf. STC 55/1994 en VELAsco GUERRERO, L. (2020): op. cit. Editorial Respublica.
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Atendida la situacién de vulnerabilidad en la que pueden encontrarse
«estas personas estdn protegidas por la propia CE y por la Declaracién de
los Derechos del Retrasado Mental, aprobada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas el 20 de diciembre de 1971, que establece que «La
persona mentalmente retrasada tiene, por encima de todos los demads, el
derecho de ser respetada» y «debe gozar, hasta el maximo grado de viabili-
dad, de los mismos derechos que los demads seres humanos»*. Por ello, los
poderes publicos ejercerdan una labor tuitiva tanto sobre las personas incapa-
ces como sobre los infantes. Dentro de esta labor tuitiva se enmarca la pro-
hibicién de contratar seguros de vida sobre su cabeza (cf. STC 55/1994).»%

En los supuestos de causa de atipicidad sobre las lesiones fisicas con-
templadas en el articulo 156 en sus redacciones iniciales se afirma» que las
discapacidad no debe impedir que las personas participen en una paternidad
responsable ejerciendo su derecho a la esterilizacién como el resto de sus
conciudadanos y asi puedan gozar de una vida sexual activa, si asi quieren y
pueden, asi como, de la libertad ambulatoria propia, sin necesidad de un
control continuo sobre su persona.»°!, y, atendiendo a la sentencia del Tri-
bunal Constitucional que se pronuncia sobre dicho articulado, observamos
como «cuando ademads concurra una deficiencia psiquica grave —generado-
ra de la imposibilidad de comprender los aspectos bésicos de su sexualidad
y de las medidas de intervencidn corporal— permitird que las mismas pue-
dan ser esterilizadas, cuando «aquélla haya sido autorizada por el Juez a
peticion del representante legal del incapaz, oido el dictamen de dos espe-
cialistas, el Ministerio Fiscal y previa exploracién del incapaz», ya que las
mismas no pueden dar su consentimiento libre®.

Esta valoracion realizada por el legislador, asi como por los tribunales,
sobre las personas incapaces y el ejercicio de su derecho a una paternidad
responsable cambia en pocos afos, observiandose los primeros intentos de
cambio legislativo tras la entrada en vigor en el afio 2008 de 1 Convencién
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Cambi6 que culmina
cuando se aprueba de forma undnime la Ley Organica 2/2020, de 16 de
diciembre, de modificacion del Cédigo Penal para la erradicacion de la
esterilizacién forzada o no consentida de personas con discapacidad incapa-
citadas judicialmente.

A partir de aqui, se entiende la dependencia de terceros, como algo
negativo, al afirmarse que toda esterilizacién autorizada por terceros es
siempre una esterilizacion forzosa, realizada contra los intereses y voluntad
del sujeto, por aquellos autorizados para ello. Se autoriza tan s6lo a aquellas

8 STC 215/1994.

% VELASCO GUERRERO, L. (2020): Op. cit. Editorial Respublica.

o1 Idem.

2 cf. STC 215/1994 en VELASco GUERRERO, L. (2020): op. cit. Editorial Respublica.
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personas que pueden dar su consentimiento, pero no se refiere a los diferen-
tes niveles de discapacidad en los que puede encontrase una persona con
capacidades diversas, ni al hecho, que, en ocasiones, por una discapacidad
psiquica severa, no podran dar su consentimiento salvo que lo otorguen ter-
ceros en su nombre. En consecuencia, se genera una situacién de desigual-
dad una vez que reconoces a las personas con capacidad plena el derecho a
determinar libremente su paternidad mediante la esterilizacién, pero niegas
este «derecho a aquellas personas con incapacidad severa» ya que no podran
acceder nunca a este supuesto legal, al no poder consentir ni ellos, ni un
tercero en su nombre. Situacion de desigualdad en el ejercicio de los dere-
chos que tampoco se plantea.

Por tltimo, sobre la cuestién antropoldgica, cabe destacar como ni en
los debates parlamentarios ni en la normativa aprobada objeto de nuestro
estudio, se hace referencias a cuestiones antropoldgicas clave, como la
paternidad, el embarazo... consideradas previamente en via jurisprudencial.

5. CONCLUSIONES

La Revision critica de la antropologia subyacente en Ley Orgédnica
2/2020, de 16 de diciembre, de modificacién del Cédigo Penal para la erra-
dicacion de la esterilizacion forzada o no consentida de personas con disca-
pacidad incapacitadas judicialmente, asi como, en todas las normas juridi-
cas previas que han dado lugar a este cambio legislativo permite observar de
forma mds completa el concepto de persona subyacente a la misma.

La Libertad se afirma como un bien de la persona, sin embargo, la tipifi-
cacion de las conductas en el Cédigo Penal y la afirmacion de sélo tres
dmbitos de atipicidad nos permite concluir como la integridad fisica, se
sigue considerando en nuestra legislacion como un bien superior a la misma.

Las personas discapacitadas tienen los mismos derechos que el resto de
las personas, pero la falta de consideracion por parte del legislador, que se
deja llevar por los esléganes del momento, de la realidad, de que hay perso-
nas cuya situacion fisica o psiquica les hace necesitar de otros que comple-
menten su capacidad de obrar, les ha dejado fuera del acceso a la esteriliza-
cion. Si el sistema considera esta practica — la esterilizacién- como correcta,
no tiene sentido negarla en todo y cualquier caso se niegue a aquellos que,
por una discapacidad severa, no pueden prestar consentimiento propio, por
ser, dada su situacidn, incapaces para ello.

La falta de un debate antropolégico, asi como un conocimiento juridico
minimo del derecho y su funcionamiento, y de un rigor legislativo minimo,
hace que en los cambios normativos no se planteen las cuestiones funda-
mentales, puestas de manifiestos en el proceso legislativo previo, asi como,
en las sentencias del Tribunal Constitucional. La situacién de hecho de una
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mala aplicacién de la norma a personas cuyas capacidades si les permitian
tomar una decisién sobre su propio cuerpo y su paternidad®, ha llevado a
excluir de una «derecho» juridico a las personas declaradas incapaces con
una discapacidad psiquica severa.
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La l6gica del don y la Ley 5/2021 de modificacion
del texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital

JUAN PALAO UCEDA
Universidad Francisco de Vitoria

SUMARIO: 1.- Introduccién. 2.— Contexto social y econémico de esta normativa:
la sociedad liquida. 2.1 Descripcién de la sociedad liquida. 2.2 EI impacto
en la ética y en las instituciones. 2.2A Impacto en la institucién de la sociedad
an6énima. 3.— Medidas adoptadas por la Ley 5/2021 para revertir esta situa-
cién. 3.1 Fortalecimiento de las relaciones de inversiéon. 3.1A Las relacio-
nes con los accionistas. 3.1B Las relaciones de los inversores con los gestores
de carteras u otros intermediarios de inversién. 3.2 Fortalecimiento de sus
relaciones con los trabajadores. 4.— Concepcién antropolédgica de las medidas
de la Ley 5/2021. 4.1 La relacién humana como principio de identi-
dad. 4.2 La relacién humana como principio de encuentro. 4.3 La relacién
que lleva a la l6gica del don. 4.3A  Actividades que no contribuyen al don en el
ambito empresarial y reprobadas por la norma. 5.— Conclusiones.

1. INTRODUCCION

En tanto todas las cosas humanas, entre ellas las normativas, discurren
sobre rieles antropoldgicos y morales que necesariamente preceden su mar-
cha, vemos menester a través de este humilde optisculo, ponderar la virtud y
propiedad de estos al momento de abordar cualquier instrumento legal.
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Este ejercicio pretendemos aproveche de alguna manera en una inteli-
gencia més profunda de las motivaciones que acompafiaron la promulga-
cién de una norma.

Emprendemos esta singladura bajo los favorables auspicios de los hori-
zontes de razén expandida o ampliada’', metodologia esta que busca un mas
integro conocimiento de los fenémenos de toda suerte que pueblan el orbe,
asistiéndonos en esa empresa el arrimo de la filosofia y la teologia.

Habiéndose hecho a la ciencia del derecho celadora del cabal y apropia-
do curso de casi todo 1o humano, no es baladi remontarnos a la idea del
hombre de la ley 5/2021% que tanto so sus motivaciones como so sus intima-
ciones se adivinan. Este conato, por muy imperfecto y deficiente que deven-
ga, podria también enriquecer, aunque fuera minimamente, la recta exégesis
y aplicacién de los mandatos que en su seno encierra.

2. CONTEXTO SOCIAL Y ECONOMICO DE ESTA NORMATI-
VA: LA SOCIEDAD LIQUIDA

Antes de entrar a evaluar la concepcién antropoldgica que subyace a la
normativa que intitula este articulo es conveniente describir la coyuntura y
circunstancias en las que se ve necesaria su promulgacion.

2.1 Descripcion de la sociedad liquida

No ha de negarse que en el presente las tecnologias de la informacion
han tejido una extensisima y enmarafiada urdimbre de vinculos.

Este vasto imperio de la interconexion, venciendo las antes infranquea-
bles murallas espacio-temporales, ha redundado en una merma en la calidad
de las relaciones, muchas de ellas superficiales, inciertas, frias, evanescen-
tes 0, incluso, fementidas®.

La presurosa vida y la interconexién global ponen impedimentos ciertos
a la profundidad de las relaciones que, frivolamente, se prodigan zaheridas
desde su mismo nacimiento por la superficialidad.

! BENEDICTO XVI, Fe, razon y universidad. Recuerdos y reflexiones. Discurso del Santo Padre en la
Universidad de Ratisbona, Martes, 12 de septiembre de 2006.

2 Ley 5/2021, de 12 de abril, por la que se modifica el texto refundido de la Ley de Sociedades de
Capital, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, y otras normas financieras, en lo que
respecta al fomento de la implicacion a largo plazo de los accionistas en las sociedades cotizadas (en adelante
Ley 5/2021).

3 No solo la abundancia de vinculos también el distanciamiento de las relaciones que permite de la
tecnologia hace que se conciba al otro como un dato numeérico, un grafico o una conversacion sin desarrollar
sentimientos de empatia hacia €l fuera del utilitarismo (J. WEIZENBAUM, Computer Power and Human
Reason: From Judgement to calculation. W. H. Freeman, San Francisco, 1976, p. 253).
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(,iQué trances depara la fortuna al hombre cuando se han multiplicado
de tal suerte sus aljibes relacionales que apenas ha quedado para cada uno
de ellos un fino hilo de licor vital!? Los lechos relacionales que antes, gene-
rosos en caudal, regaban las glaucas y prolificas forestas vitales, ahora casi
desecados, traspasan paramos humanos agostados y baldios.

Los compromisos de todo género y especie (de amistad, familiares, con-
yugales, laborales, etc.) han decaido en consistencia humana ante nuestro
acelerado, agitado e inquieto transito sobre la tierra. Estas fragiles e incier-
tas hilazas son ahora la materia prima con la que se confecciona el tejido
relacional, aumentando su extension pero empeorando su calidad y abrigo.

Esta deriva se representa de forma muy expresiva en el siguiente texto*:

«[...] se puede entablar «contacto» con otras personas sin iniciar nece-
sariamente una interaccion que amenace con entregar rehenes al destino, o
que siga una trayectoria poco deseable. El «contacto» puede romperse al
menor indicio de que la interaccion sigue un rumbo inadecuado: por lo
tanto, no existe el riesgo, ni tampoco la necesidad de buscar excusas, dis-
culparse o mentir; basta con una sutil pulsacion, totalmente indolora y
segura [...] No juramos lealtad hasta la muerte, y cabe esperar que siempre
haya alguien «disponible» cuando lo necesitemos, sin tener que soportar
las desagradables consecuencias de estar constantemente disponibles para
los demds [...] ; Quién quiere hablar con sus familiares si tiene a los ami-
gos a un clic de distancia?»

Ciertamente esta azarosa e inconmensurable plétora relacional, alimen-
tada de pura fragilidad, volubilidad y anonimato, manifiesta el acelerado e
imparable palpitar de la vida contemporanea®. La desbocada marcha exis-
tencial apenas nos concede un leve, breve y fugitivo tacto con la verdadera
vida y con los demads.

Esta sazon social ha sido estudiada por el fildsofo Zygmunt Bauman, el
cual designa al inestable y cambiante océano social, como «sociedad liqui-
da» en permanente mudanza®.

Por tanto, hoy en dia nos encontrarifamos ante multiplicidad de efimeros
contactos’ y algunos vinculos forzados que, a diferencia de la relacidn,
repudian el encuentro pues ambos estdn inspirados por moviles autorrefe-
renciales. Tan solo un clic nos manumite del «abismo del compromiso».

4 BAUMAN, Z.: 44 cartas desde el mundo liquido [trad.] Pino Moreno, M. Barcelona: Paidés, 2011,
pp. 16-17.

> BAUMAN, Z.: Vida liquida. Santos Mosquera, A. [trad.] Paidés, Barcelona, 2020, p. 17. «La velocidad,
y no la duracidn, es lo que importa. A la velocidad correcta, es posible consumir toda la eternidad dentro del
presente continuo de la vida terrenal».

¢ Ibidem, p. 9.

7 Asi nos gusta jactarnos de los cientos de amigos que tenemos en Facebook cuando posiblemente no
seamos verdadero amigo (BAumaN, 2011, p. 17).
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Ante esta realidad el hombre se queda sin un suelo sobre el que hacer
descansar sus plantas y la marafia de vanas interconexiones deviene en un
entretejido y denegrido tapiz que apoca los horizontes nuestra vida.

Aqui se ofrece muy a las claras como los extremos se tocan pues tanto la
carencia como la sobreabundancia de relaciones perpetran una alevoso ais-
lamiento del hombre por carencia o superficialidad de las mismas.

2.2 Elimpacto en la ética y en las instituciones

Partiendo de la perspectiva aristotélica-tomista, la ética supondria el
camino prevenido para que el hombre se desarrolle conforme a su naturale-
za® a través de la virtud. Pero ya que la virtud no puede exigirse a todos los
miembros de la comunidad politica, se instauran las costumbres y el dere-
cho para gobernar a lo menos con justicia la convivencia pacifica, alejando-
nos de la iniquidad ° por caminos marcados o instituciones tanto consuetu-
dinarias como juridicas.

Este es el sentido de institucion (in-statum), es decir, lo creado o estable-
cido (del verbo sto, stare, statum) hacia (de la particula in) un fin o término
concreto. En su caso la institucion de la sociedad mercantil se instituye para
subvenir al hombre en su actuacién econémica proveyéndole de una com-
pafifa a propdsito para el acometimiento de su proyecto empresarial a la par
que aminorar su responsabilidad personal en el mismo.

Asi vemos que tanto instituciones consuetudinarias como instituciones
juridicas contribuyen de diversas maneras a un mismo partido como es el
bien del hombre, el bien comiin y ese es el origen de toda ley como afirma
el aquinate'®.

2.2A  Impacto en la institucion de la sociedad anénima

a) Anonimato de la sociedad anénima y el distanciamiento de los actores

El estado liquido del conjunto social (y en ocasiones gaseoso), por su
concreta configuracion, han hecho especial mella en el mundo econémico y
de la inversion. Ciertamente la deshumanizacién de las relaciones de inver-

8 ARISTOTELES, Efica a Nicémaco, 11, 1106a, 15-25. Dicha perspectiva clasica ha sido acogida por
muchas autores. v.gr. A. Lépez Quintas, Descubrir la grandeza de la vida. Editorial Desclée de Brouwer, S. A.
Bilbao, 2009, p. 210. «[La ética] [n]os ayuda a descubrir qué condiciones debemos cumplir para desarrollarnos
plenamente como personas, es decir, qué actitudes hemos de adoptar para configurar debidamente la segunda
naturaleza (en griego, &thos) que vamos adquiriendo a través de los actos que realizamos y los hédbitos que
adquirimos».

® SaNTO ToMAs, Suma teolégica (STh), q. 77, a. 1.

10" STh I-11, C.90, art. 4, sol.
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sién obrada por la mentada superficializacién de los vinculos se acrecienta
ain mads por el natural distanciamiento entre actores y efectos dentro del
mundo financiero.

Tal como afirmé el intemporal maestro de juristas, Joaquin Garrigues, la
necesidad de captacion de una pluralidad de esfuerzos financieros, indus-
triales, etc. son el principio y fundamento del tipo asociativo anénimo, este
es, la sociedad anénima''.

El epiteto de an6nima revela la inexistencia de personas naturales tras la
estructura empresarial que den una honorabilidad y responsabilidad huma-
nas en la llevanza del negocio frente a terceros'?. Pero también denota una
mayor separacion entre administracion y accionariado.

La denominacién social'?, prosigue el maestro de juristas, que acoge una
mayor variabilidad de designaciones y nomenclaturas (subjetivas, objetivas
relativas a la actividad o objetivas de fantasia) extiende, ante los que se rela-
cionan con ella, densas celosias juridicas hurtando a la vista los rostros de
las personas que se encuentran en sus entrafas.

En su lugar una personalidad juridica ficticia, dotada de patrimonio y
honorabilidad independientes de la de sus socios y administradores, es la
depositaria de una suerte de confianza y honorabilidad institucional.

Auspiciada por el mentado tiempo presente, los grandes conglomerados
societarios, los cuales estin comprendidos en el estatuto de la sociedad, son
ocasion de una aséptica despersonalizacién de sus vinculos con los accio-
nistas, con los trabajadores, con los clientes, etc. por la entidad interpuesta,
remitiéndose su dialéctica tinicamente a la fria retérica de las cifras.

Por ende esta despersonalizacion es bidireccional. Los accionistas lleva-
dos por esta falta de rostro de la sociedad son mas proclives a solicitar una
descarnada y abultada tasa de beneficios'®.

Asi, apremiada por unos distantes accionistas, la sociedad anénima se
ve forzada a contener gastos, reducir costes y toda una coreografia econo-
mizadora desatendiendo, en algunas ocasiones, la significacién humana que
estas decisiones implican para la comunidad de implicados o stakeholders

"' GARRIGUES, J.: Curso de Derecho Mercantil. Silverio Aguirre Torre. Madrid, 1959 (Tomo I)-1960
(Tomo II), Tomo I, p. 351.

12 PERDICES HUETOS, A. B.: Identificacion de accionistas en las sociedades cotizadas tras la reforma de
2021 en «Revista de Derecho de Sociedades», 63 (Septiembre-Diciembre 2021), 25-48, p. 28, y J. GARRIGUES,
Curso de Derecho Mercantil. S. Aguirre, Madrid, 1936 (Tomo I) y 1940 (Tomo II). Tomo I, p. 187.

3 Idem.

!4 En relacién a los perjuicios que esa exclusiva percepcién de beneficios lo vemos en L. Ladaria, P.
Tuckson, et. al. Oeconomicae et pecuniariae quaestiones.- Consideraciones para un discernimiento ético
sobre algunos aspectos del actual sistema economico y financiero, Vaticano, 2018, 23. «Ademds, esta 16gica
obliga con frecuencia a la administracion a actuar politicas econdmicas encaminadas, no a impulsar la
salud econémica de las empresas a las que servian, sino a incrementar solo los beneficios de los accionistas
(shareholders), perjudicando asi los intereses legitimos de todos aquellos que, con su trabajo y servicio,
operan en beneficio de la misma empresa, asi como a los consumidores y a las varias comunidades locales
(stakeholders)».
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(trabajadores, clientes y proveedores, hacienda publica, etc.)" a los cuales
ha de darse lo que les corresponde en el proceso de generacion de riqueza'®.

En las grandes corporaciones y multinacionales, el enorme distancia-
miento de los propios administradores con la realidad cotidiana de la mer-
cantil es origen de decisiones ejecutadas a través de una larga cadena jerar-
quica cuya inconveniencia o dafio no es percibido por aquellos como
inmoral ante ocultamiento de los efectos producidos'’.

Se podria llegar, en ultimo término, a crear una realidad racional manu-
facturada'® y estructurada en la que no hay cuestionamientos.

Pero un nuevo nublado se cierne sobre el horizonte financiero presto a
descargar. Los inversores institucionales y las gestoras de fondos incrementan
el mentado anonimato y distanciamiento entre sociedad e inversor.

En especial, mediando una gestora de fondos a la que el ahorrador con-
fia sus haberes, esta situacion es susceptible de empeorar en dos sentidos.

En primer lugar ya que en las organizaciones la opinién de los indivi-
duos y su influencia «humana» o moral se puede llegar a diluir en un vasto
organigrama en pos de la racionalidad jerdrquica y aritméticamente manu-
facturada' como ya hemos descrito en las sociedades anénimas, esto es,
muchas cosas pueden ser justificadas o absueltas en tanto partan y se remi-
tan a una autoridad competente®.

15 Las relaciones habidas en el seno de la compaiifa han de verse como un compartido y general beneficio
no como una contienda (Cf. L. BRUNL, El precio de la gratuidad. Ciudad Nueva, Madrid, 2008, p. 137-138 «Mds
aun, al activar las tres formas de reciprocidad se produce una contaminacién de las 16gicas de reciprocidad.
En realidades humanas donde estdn presentes tanto la reciprocidad-amistad como la incondicional, también
el contrato y el mercado se humanizan. Pasan de ser considerados como “ventaja mutua” a ser percibidos
como “asistencia reciproca”, segtin palabras de Antonio Genovesi. El acercamiento al cliente, al proveedor, al
accionista o al empleado se realiza con la atencion y dignidad propias del acercamiento a un amigo. Con ello se
introduce en la economia de hoy un germen de transformacion, de humanizacion de las relaciones ordinarias,
si es cierto que la reciprocidad es la vocacion mds profunda de toda persona, dentro y fuera de los mercados.»).

16 Cf. MARTINEZ-ECHEVARR{A, A. y GARCIA DE DUERNAS, «La defensa del interés social y la titularidad
del patrimonio social como elementos determinantes del gobierno corporativo», en MARTINEZ-ECHEVARRIA
y Garcia DE DUENas, A. [dir.] Gobierno corporativo: La estructura del Organo de Gobierno y la
Responsabilidad de los administradores. 1.* Cizur Menor: Aranzadi, 2015, p. 117. «La eficiencia econémica
de la decisién o de la institucion juridica es importante, pero no es de prioridad exclusiva en un proceso de
argumentacion juridica. Obviamente, no existe contradiccién sino complementariedad en el sometimiento
de una realidad a un andlisis simultdneo desde la perspectiva de su adecuacion a la justicia y desde la de su
acierto en términos econémicos. La definicién cldsica de justicia estd abierta a esta complementariedad, pues
centra la esencia de la justicia en dar a cada uno lo suyo -suum cuique tribuere...».

17 La separacion de las actividades y cometidos hacen ademads que todos los miembros de la organizacion,
puedan no plantearse los efectos de su trabajo aunque sean abyectos y se ciflan a una «ética» de la eficiencia
tratando de desempefiar lo mejor su trabajo sin consejo moral (BAUMAN, op. cit. 1997, p. 47).

'8 Encontramos el caso extremo del holocausto ARENDT, H.: Los Origenes del Totalitarismo. [Trad.]
Solana, G. Madrid: Taurus Ediciones, S. A., Madrid, 1974, p. 541-542. «No son tanto las alambradas como la
irrealidad expertamente manufacturada de aquellos a quienes cercan lo que provoca tan enormes crueldades y,
en definitiva, hace parecer al exterminio una medida perfectamente normal [...] un mundo que estd completo
y que posee todos los datos sensibles de la realidad, pero que carece de esa estructura de consecuencia y de
responsabilidad sin la cual la realidad sigue siendo para nosotros una masa de datos incomprensibles.»

1 BAUMAN, op. cit., 1997, p. 43.

2 Ibidem, p. 191-192. «Podemos decir que la organizacién en su conjunto es un instrumento para
eliminar toda responsabilidad. Se enmascaran los vinculos causales de las acciones coordinadas y el simple
hecho de que se enmascaren es uno de los factores mds importantes de su efectividad. La perpetuacién
colectiva de acciones crueles la facilita el hecho de que la responsabilidad es esencialmente “algo suelto”,
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En segundo lugar, ya que el distanciamiento de los inversores con las
mercantiles se acrecienta, se distancia a un tiempo la sede donde se engen-
dran las primigenias exigencias y reclamaciones de suerte que los frios con-
dicionamientos lucrativos se impongan en todo tiempo.

Asi los participantes de los fondos de inversion pueden ejercer una des-
comedida influencia aritmética sobre las gestoras para que éstas desplie-
guen una bindémica légica inversora coste-beneficio, desatendiendo las
lineas que mds tocan a la creacién valor empresarial y humano en su seno
(proyectos de I+D+i en curso, planes de descarbonizacién y éticos, integra-
cion de los trabajadores, etc.), moviendo los capitales de una a otra compa-
fifa en funcidn de sus prospectivas de crecimiento a corto plazo, etc.

Este general distanciamiento ha favorecido la falta de barreras éticas.

En efecto, la supresion de inhibiciones morales humanas viene precedi-
da de un distanciamiento®' o separacion entre las decisiones del hombre y
los efectos de éstas sobre los demads, tal y como una pléyade de socidlogos
ha adverado®.

Salvando las distancias, afirma Lachs refiriéndose a lo que hizo posible
la general colaboracién en la cruel «Endlésung» del holocausto nazi®:

«La distancia que percibimos con respecto a nuestras acciones es pro-
porcional a nuestra ignorancia sobre ellas. Nuestra ignorancia, a su vez, es
en gran parte la medida de la longitud de la cadena de intermediarios que
hay entre nosotros y nuestros actos [...] A medida que va desapareciendo la
conciencia del contexto, las acciones se convierten en movimientos sin con-
secuencias. Al no percibir las consecuencias, las personas pueden tomar
parte en los actos mds abominables sin plantearse siquiera la cuestion de
cudl es su funcion o su responsabilidad. (...)»

Asi, cuanto més larga sea la cadena de intermediarios y més lejano se
encuentre el beneficiario final de la sociedad anénima, ya de por si desdibu-
jado en un distante mar accionarial, més frio y exigente se puede mostrar
éste ante la mercantil.

mientras que todos los que participan en estos actos estdn convencidos de que reside en la “autoridad
competente”».

2! En los campos de concentracion se les privaba de nombre a los reclusos asignandoles un nombre (V.
Frankl, El hombre en busca de sentido. Editorial Herder: Barcelona, 1991, pp. 59-60) para distanciarlos atin
mads con sus carceleros de cualquiera relacion/identificacién humana.

22 BAUMAN, Z.: Modernidad y Holocausto [trad.] Mendoza, A. et. al. Madrid: Ediciones Sequitur, 1997,
p. 128. «La deshumanizacién comienza ahi cuando, gracias al distanciamiento, los objetos hacia los que se
dirige la operacion burocrdtica se reducen a un conjunto de medidas cuantitativas», H. MOMMSEN, Anti-
Jewish Politics and the Implications of the Holocaust, en The Challenge of the Third Reich: The Adam von
Trotta Memorial Lectures, ed. Hedley Bull. Clarendon Press, Oxford, 1986, p. 140, o S. MILGRAM, The
Individual in Social World, Addison and Wesley, Reading, Mass, 1977, p. 98.

% Responsibility and the Individual in Modern Society, Harvest, Brighton, 1981, pp. 57-58.
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Como dice Bauman fue la lejania entre nuestras acciones y sus efectos
la que hizo posible la perpetracion de la tragedia del Holocausto, de Hiro-
shima o del Gulag*.

b) Obices en la sostenibilidad de la institucién de la sociedad anénima

Asi presentado el torvo y denegrido horizonte societario que en algunos
casos amenazaba ruina y desastre para la sostenibilidad®, sin embargo, en
el mismo empieza a despuntar la poderosa luminaria de la ética capaz de
dispersar y deshacer la penumbra que la sofisticacion financiera habia
extendido en ciertos campos del mundo financiero.

No nos es extrafio que la licuacién y volubilidad que silente pero impa-
rable avanza en el entorno societario mengua la creacion de vinculos esta-
bles y constructivos, en especial con los Stakeholders.

Oriundo es este problema de la deshumanizacién financiera por el ocul-
tamiento de las vicisitudes y prolegémenos humanos que palpitan en la
entrafia empresarial tras el tupido velo de los guarismos?.

Asi, hoy més que nunca, las instituciones tuitivas, sirven a estos colecti-
vos de antemural y adarve frente al embate de la omnimoda aritmética eco-
nomicista que gobierna de forma indivisa el imperio de las finanzas.

La institucion del contrato laboral, la institucion del consumidor, los
codigos de buen gobierno y una pléyade normativa buscan acotar el funesto
anonimato y despersonalizacion favorecido en el mundo financiero.

Al final el problema es de humanidad y de amor en la economia?’, térmi-
nos éstos que con irénica y displicente mueca el profesional los ha condena-
do tiempo ha al ostracismo del reino financiero?.

Asi, esta acendrada ley de guarismos en donde se excusa cualquier
variable humana produce ciclépeos errores de aritmética humana y
medioambiental®.

2 BAUMAN, Z.: op. cit., 1997, p. 243.

% La sostenibilidad es un término préicticamente asimilable con la Responsabilidad Social Corporativa
(vid. M. ZABALETA DiAz, «Sostenibilidad en un contexto de primacia del accionista», en Revista de Derecho
de Sociedades, 64 (Enero-Abril 2022), 149-192, p. 157).

% Cf. WADELL, P.: La primacia del Amor. Una introduccion a la ética de Tomds de Aquino, Ediciones
Palabra, Madrid, 2007, p. 103 «Adorar el altar de la riqueza es una perversion en la vida que ofende el alma,
una cinica tergiversacion de lo que somos por naturaleza creada segun la gracia divina... Por esta razén, al
final desaparece la humanidad de los que adoran el dinero.»

27 CosTA, J.: «Amor en la verdad, principio clave de la doctrina social de la iglesia», en MELE, D.,
CASTELLA, J. M. [eds.] El desarrollo humano integral. Comentarios interdisciplinares a la enciclica «Caritas
in veritate» de Benedicto XVI, Editorial Iter, Barcelona, 2010, p. 67. «el principio de gratuidad y la 16gica del
don, como expresiones de fraternidad, pueden y deben tener espacio en la actividad econémica ordinaria.»

28 LADARIA, L. et. al. op. cit., 23. «En este sentido, donde el mero beneficio se sitda en la cima de la
cultura de una empresa financiera, ignorando las simultdneas necesidades del bien comtin —cosa que hoy se
sefiala como un hecho generalizado incluso en prestigiosas escuelas de negocios (business schools)—, toda
instancia ética viene de hecho percibida como extrinseca y yuxtapuesta a la accién empresarial».

2 BRUNI, L., ZAMAGNI, S.: Civil Economy: Efficiency, Equity, Public Happiness, Peter Lang, A. G.,
Bern (Swizterland), 2007, pp. 160-161.
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En especial la cotizacidn, norte y faro del cortoplacismo, aprovecha en
ocasiones a modo de injusto y fatal cadalso en el cual se ejecuta al buen
hacer de un gobierno corporativo.

La extremada tension generada por la granjeria de dividendos y la reva-
lorizacion de la accion en el mercado hace que su atencién no pueda fijarse
en otras derivadas capitales como es el cuidado de las personas que se rela-
cionan con la sociedad y la protecciéon medioambiental®® sino que las com-
paiiias se emplean con descomedimiento y denuedo en el primer caso, en la
exaccion de liquidez por todos los medios detrayendo fondos o aumentando
el endeudamiento o, en el segundo caso, ejecutando planes de recompra de
acciones, fusiones, reestructuraciones, etc.’!

Toda esta coreografia de diligencias solo tienen un efecto externo, de
maquillaje ajeno al verdadero valor y consistencia del negocio, en ocasio-
nes rayando el absurdo®. A la descarnada y dvida especulacion solo en pos
dividendos y revalorizaciones se le ha llegado a llamar «pornografia de
inversion».

Finalmente hemos de advertir que existe una correlacion entre la actua-
cion egoista de los operadores econémicos y, al mismo tiempo, la quiebra
del sistema econémico en su conjunto** de ahi la capitalidad de esta huma-
nizacién del mundo societario.

3. MEDIDAS ADOPTADAS POR LA LEY 5/2021 PARA REVER-
TIR ESTA SITUACION

Ardua tarea es aquella de enmendar esta desviacion antropoldgica profun-
da sirviéndose de una simple intervencion legislativa en un &mbito tan especi-
fico de la vida humana. Pero si bien esta normativa sectorial econémica estd
imposibilitada de todo punto de revertir la purulencia relacional que gangrena
el organismo social, si al menos pugnara por bizmar su recio influjo.

% La medida que se puede tachar de mas inclinada a la proteccién del medioambiente es aquella
que, primeramente, protege el ecosistema humano y al hombre. No se puede hablar de medidas
medioambientalmente beneficiosas si perjudican a personas, familias y colectivos bien privdndoles de bienes
necesarios, bien empeorando sus condiciones de vida. Muestra evidente de imposiciones medioambientales
no correctamente ponderadas es el caso de Sri Lanka (2022) prohibiendo los fertilizantes quimicos y
multiplicando los precios de los productos bdsicos para toda la poblacién con la consiguiente hambruna.

31 Ley 5/2021, EM. «Algunas medidas como son los programas de recompra de acciones o
reestructuraciones societarias, generan beneficios financieros efimeros que, sin embargo, pueden hipotecar
el futuro sostenible de la sociedad cotizada y de sus accionistas, trabajadores, acreedores y clientes [...]»

32 Hay casos incluso extremos. Un estudio de la Purdue University demostré que la desmedida alza
de las cotizaciones de compaiiias que, en el periodo del auge de internet ailadian a su nombre «.com» o
«.net» o «internet» aunque no se dedicaran a negocios relacionados con internet experimentaban un 125% de
aumento en la cotizacion en sus acciones frente a las que no lo hacian (MALKIEL, B. G.: Un paseo aleatorio
por Wall Street (8. ed.), Maria Hernandez [trad.] Alianza Editorial, Madrid, 2003, p. 89). Tal tipo de actos se
encuentran propincuos al fraude.

3 MALKIEL, op. cit., p. 97.

3 LADARIA, op. cit., p. 30.
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3.1 Fortalecimiento de la relaciones de inversion
3.1A Relaciones con los accionistas

a) Voto de lealtad.

Atendiendo a la mentada vigorizacion de los vinculos con los inverso-
res, aquellos que permanezcan en la nave empresarial de una sociedad coti-
zada por una dilacién mayor de dos afios serdn recompensados con un
mayor peso decisorio en las juntas, doblandose su voto por accién. Esta
medida deberd se expresada asi en los Estatutos Sociales de la sociedad.

A través de esta permanencia se busca la participacion del accionariado
en el proyecto empresarial construyendo mas perdurables lazos de colabo-
racion con el accionariado, sacando al inversor de un superficial y egoista
vinculo con la compania® y permitiendo desplegar politicas mds beneficio-

sas a largo plazo* que 16gicamente traeran también beneficios econémicos,
algo totalmente legitimo?’.

Esta recompensa también se encamina a curar el mal de la especulacidn,
las ventas a corto (high-frequency trading)®® u otras practicas dudosas
fomentadas, v.gr. por el chartismo® que no tienen en cuenta siquiera la rea-
lidad y/o utilidad de las compaiiias al tiempo de negociar con sus valores.

Como veremos, la especulacion se contrapone diametralmente a la 16gi-
ca del don puesto que el fruto de la especulacién no es otro que un inmere-

cido premio casi lindante con aquellos propios de los juegos de azar.

3 Autoridad Europea de Valores y Mercados (ESMA) en su «Informe sobre las presiones cortoplacistas
indebidas sobre las empresas» (Undue short-term pressure on corporations) de 18 de diciembre de 2019
afirma que las inversiones a largo plazo de los accionistas estdn muy relacionadas con la sostenibilidad social
y medioambiental. Es decir, son los accionistas que se mantienen en la Sociedad los que dan pdbulo a la
administracion a que despliegue estrategias beneficiosas pero cuyos frutos se dilatardn en el tiempo. TaPIA
HEerMIDA, J, A.: «Deberes de diligencia de los administradores para un gobierno corporativo sostenible:
Reflexiones a propésito de un informe de EY para la comisién europea de Julio de 2020», en Revista de
Derecho Bancario y Bursdtil, 161 (2021) pp. 353-362, p. 357. «[En el Informe sobre el estudio de los deberes
de los administradores y el gobierno corporativo sostenible elaborado en Julio de 2020 por Ernst & Young]
los datos indican una tendencia al alza en los pagos a los accionistas, que se cuadriplicaron, de menos del
1% de los ingresos en 1992 a casi el 4% en 2018. Ademas la relacion entre CAPEX e inversion en 1+D y
los ingresos ha ido disminuyendo desde el comienzo del siglo XXI». También hay voces en contra de esta
asuncion de que el cortoplacismo contraviene medidas mds beneficiosas para la sociedad (vid. Zabaleta Diaz,
op. cit. 2022, p. 159).

% Algunos autores se muestran contrarios a la toma de esta medida ya que no estd comprobada ni
siquiera la existencia de un cortoplacismo en el sistema de valores espafiol (vid. I. Fernandez Torres, El voto
adicional por lealtad, una aproximacion critica a la propuesta de reforma de la ley de sociedades de capital
en «Revista de Derecho Bancario y Bursatil», 161 (2021). pp. 11-54, p. 19). También exponen la posibilidad
de articular otras medidas como incentivos fiscales a la permanencia, etc. (Ibidem, 52).

37 ZABALETA DiAz, op. cit., 2022, p. 167.

3 LADARIA, op. cit, p. 15. «Este fenémeno, sin embargo, implica hoy el riesgo de provocar una mala
financiacion de la economia, haciendo que la riqueza virtual, concentrdndose principalmente en transacciones
marcadas por un mero intento especulativo y en negociaciones “de alta frecuencia” (high-frequency trading),
atraiga a si excesivas cantidades de capitales, sustrayéndolas al mismo tiempo a los circuitos virtuosos de la
economia real».

¥ MALKIEL, op. cit., p. 126. «Un auténtico “chartista” ni siquiera se preocupa de saber cual es el negocio
o industria en la que se encuentra una empresa mientras pueda estudiar el grafico del titulo.»
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Tales juegos, cultivados de forma asidua y habitual, desatan una desco-
medida ansia de ganancia sin titulo o esfuerzo previo que la avale. Por lo
mismo se embota y obliteran los dinamismos del sujeto que en tales practi-
cas se ejercita sin brindar verdadero crecimiento*, beneficio o utilidad ni a
los demads ni a s{ mismo*'.

Alentado por estas féciles y descomedidas ganancias consagrara su vida
a esta vacua ocupacion sustrayéndose a un perfeccionamiento personal tal y
como convenian el estagirita y el aquinate por falta de adecuacion al fin y
propésito de su naturaleza®.

En la época presente, prefiada de estos peligrosos entretenimientos de
inversién como la criptomonedas, muchas personas se alistan presurosas en
esta milicia de especuladores seducidos por la promision de elevados y faci-
les beneficios. Este es el infando destino que depara al hombre el cual, sin
proyecto de ayuda a los demas ni vocacion de entrega, se desnorta y deposi-
ta sus desvelos en un obsesivo aumento de sus haberes y caudales deponien-
do a un tiempo su pretérito deseo de plenitud.

Tal y como veremos la felicidad no puede venir sino por la sincera entre-
ga de uno mismo a los demds®. Es ese «tu» el que da sentido a nuestra sin-
gladura vital.

Todo ello nos lleva a los beneficios de una sana y estable contribucién
inversora en una compaiiia la cual, por el método de anélisis fundamen-
tal**, se nos ofrezca mas acorde con una valiosa y beneficiosa actuacion
para los demds y la sociedad. Las derivadas éticas y sostenibles son pues
variables fundamentales para este cdlculo humano brufiido en nuestros
corazones.

b) Eliminacién de los estados contables intermedios.

La obligacion prescrita para sociedades cotizadas de presentar estados
contables intermedios previos a los finales del ejercicio parece que condu-

4 L6PEZ QUINTAS, op. cit., p. 215. «Nacemos dotados de ciertas potencias: inteligencia, voluntad,
sentimiento, capacidad creativa... Pero, si no tenemos ocasion de aplicar estas potencias a ciertas posibilidades,
apenas podemos ser creativos, y nos vemos abocados a la frustracion».

41 El aquinate nos habla de la necesidad de un bien que preceda a la bisqueda de lucro. Cuando un
animal se esfuerza por algo v.gr. un conejo haciendo una madriguera, ese acto busca un bien, resguardarse
éste con sus retofios. Serfa cosa de locura que ese conejo hiciera madrigueras sin descanso que no van
albergar a nadie. Esto le desviaria de su fin natural de la alimentacidn, procreacion, cuidado de su prole,
etc. De igual forma el hombre que denodadamente se ocupa en el aumento de su peculio sin un fin o bien
precedente, descontextualiza su accién. El medio termina siendo fin y se separa del mundo. As{ se comporta
el hombre que busca el lucro por el lucro ya que este no tiene fin tal y como expresa Santo Tomas de Aquino
(SThII-IL, q. 77 a. 2. Sol).

4 Pues todos estamos llamados a crecer (cf. WADELL, op. cit., p. 85 «La moralidad empieza en la
experiencia de nuestra indigencia, en el reconocimiento demoledor de que estamos lejos de la plenitud, en
darnos cuenta de que, para la perfeccidn, falta algo que no tenemos todavia. La vida moral se estremece con
la primera intuicién de nuestra indigencia: no somos en absoluto lo que podriamos ser, somos radical y, a
menudo, dolorosamente imperfectos.»).

4 Concilio Vaticano II, Constitucion pastoral gaudium et spes sobre la iglesia en el mundo actual, 24

4 Cf. MALKIEL sobre los problemas de no hacerlo (op. cit., pp. 100 y ss.).
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cia, segtin expresa la exposicion de motivos de la ley 5/2021, a un capitalis-
mo trimestral tan solo ocupado en un continuo canje de valores bursatiles en
funcién de la fluctuacidon que estos informes posibilitan.

Afirma igualmente la exposicion de motivos de la ley 5/2021 que esta
primacia del rendimiento financiero en todos los 6rdenes fue la causante del
colapso del sistema econdmico por la crisis inmobiliaria®.

Se trata asi de que el inversor se vea mds inclinado a subvenir con sus
fondos una actividad y proyecto empresarial como veiamos obstaculizando
tan desencaminada préctica.

Aunque es clara la buena intencionalidad de este precepto, es dudosa su
efectividad y sus positivas consecuencias en tanto la transparencia es uno de
los principios ordenadores del mercado y su ausencia podria acrecentar la
asimetria informativa entre diversos inversores.

c) Juntas integramente telematicas.

A través de esta iniciativa, abierta a todas las sociedades de capital®®, se
alienta y facilita la participacion del pequefio inversor, aquel que, so pretex-
to de su inapreciable peso decisorio, no se desplaza fisicamente a las juntas
de accionistas.

Hasta ahora la celebracion de la Junta General podria ser hibrida
pero la reforma de la LSC auspicia esta nueva posibilidad de asistencia
remota.

En cualquier caso la participacion telemadtica en las juntas las hard
mds asequibles para los pequefios inversores favoreciendo su involucra-
cién y atemperando la fuerza decisoria de los accionistas de referencia
que hasta la fecha toman la mayor parte de las decisiones sociales?’.

En dltimo termino, a pesar de la natural desvinculacion capital-adminis-
tracion propia de las sociedades andnimas, busca el legislador revitalizar la
relacion de la sociedad con cada accionista protegiendo y favoreciendo los
lechos relacionales societarios.

4 Estado, con sus desgravaciones por adquisiciones de viviendas, Bancos con su politica de créditos,
constructoras con una insaciable hambre expansionista y particulares engrasando esta maquinaria con sus
«beneficiosas» adquisiciones, pavimentaron un camino totalmente desencaminado de la conveniencia,
necesidades y demandas reales de inmuebles de la sociedad y del mercado en una imparable maquinaria
que unia los dias con sus noches, hasta que la realidad les mostré lo desatinado y desaforado de su acelerada
marcha.

46182 bis del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley de Sociedades de Capital (en adelante LSC).

47 Cf. GARCiA MANDALONIZ, M.: «Inconcrecién del deber de diligente administracién, disposicién del
régimen de responsabilidad e inclusién de la regla de la discrecionalidad empresarial (articulos 225 y 226
de la ley de sociedades de capital)», en MARTINEZ-ECHEVARRIA y GARCIA DE DUERAS, A. [dir.] Gobierno
corporativo: La estructura del Organo de Gobierno y la Responsabilidad de los administradores. 1.*
Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2015, p. 366 «Con su tradicional abstencionismo y desvinculacién de la
marcha diaria de la sociedad, suele dejar en manos de los socios de control, ligados con habitualidad a los
administradores, la deliberacién y adopcién de acuerdos en el 6rgano generador de la voluntad social».
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d) La obligacién de identificar al beneficiario final cuando hay interme-
diarios financieros interpuestos y la obligacién de dar informacion a
los accionistas sobre otros accionistas.

Vehicular una compra de acciones a través de una entidad financiera
sitda al banco como accionista ante la Sociedad de Sistemas bursatiles
cuando, solo internamente, se registra nominalmente al verdadero accionis-
ta, de ahi que la norma haya incluido en el art. 524 LSC la obligacién de
estos intermediarios financieros de revelar los datos de sus clientes inverso-
res. Y no solo eso sino, igualmente, la reforma permite la posibilidad de
conocer quién es el socio real que controla los derechos del socio (benefi-
ciario dltimo)*.

Como hemos dicho en el universo humano se han estrechado infinidad
de lazos negociales, de amistad, familiares, etc. pero este incremento no ha
supuesto un consecutivo aumento de su calidad y profundidad sino mas alla
una mengua. Estan aquellos ciertamente heridos mortalmente de descarna-
do interés desde su mismo nacimiento.

Y nos preguntamos ;es moral acrecer en beneficios cuando se descono-
ce la causa o motivo de su generacién?

Por ello, la incipiente humanizacion y el robustecimiento de la dindmica
inversora depende de un robustecimiento de la vis relacional. Para ello se
arbitra una posibilidad de interlocucién directa con el destinatario final a
través de la cual el inversor venga en conocimiento de inteligencias sobre la
sociedad antes vedadas por la estrechez de la mediacién ejercida.

Ciertamente toda relacién excesivamente mediada ya no es relacion.

Por otro lado, para favorecer el activismo accionarial, también los pro-
pios accionistas que participan del mismo contrato de sociedad (misma
sociedad mercantil) tienen derecho a través de asociaciones, sindicatos o de
forma particular a obtener informacion sobre los demads accionistas®.

Este derecho se articula para facilitar una intervencion mads efectiva y
robusta ante la sociedad™.

e) Simplificacion del recurso al crédito de las sociedades cotizadas y con
compaiiias con acciones admitidas a negociacion en sistemas multilate-
rales de negociacion.

Para poner por obra determinados planes en ocasiones el gobierno cor-
porativo ve entorpecidos sus designios por algunas rémoras procedimienta-
les que, en la actual ley se tratan de eliminar o reducir, las cuales podrian ser
discutibles.

4 PERDICES HUETOS, op. cit., p. 32.
4 Articulo 497 bis LSC.
3 PERDICES HUETOS, op. cit., 41.
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Estas son, por ejemplo, la falta de obligatoriedad de un experto indepen-
diente para suprimir el derecho de suscripcion preferente de acciones por
importes inferiores al 20% (salvo dos contadas excepciones), reduccion del
tiempo de 15 a 14 dias para permitir el derecho a suscripcidn preferente de
acciones de los accionistas, supresion de la necesidad de incluir en el acuer-
do la posibilidad de la suscripcién incompleta para su eficacia, la elevacion
a 8 millones del umbral a partir del cual es necesario elaborar el folleto de
la Oferta Publica de Venta de acciones en un mercado regulado (salvo algu-
nas excepciones), etc.

3.IB Relaciones de los inversores con los gestores de carteras u otros
intermediarios de inversion

Deciamos que el anonimato de la sociedad anénima se habia acrecenta-
do ante la intervencidn en el tablero financiero de gestoras o entidades inter-
mediarias encargadas de decidir el destino de los fondos.

Ciertamente la mediacién de corporaciones lleva comtinmente apareja-
da una deshumanizacion del vinculo inversor por diluirse el mismo en suce-
sivas estructuras sin rostro en donde la sede de las decisiones estd si cabe
mds alejada de la sostenibilidad de la mercantil.

De ahi que sea necesaria una humanizacién de los programas de las
mercantiles que, por mor de la nueva regulacion, deben contar con variables
tocantes a la sostenibilidad medioambiental, social y ética® los cuales pos-
teriormente han de comunicar a la comunidad de inversores para que hacer
mads conscientes y maduras sus posiciones de inversion.

No solo eso sino, igualmente, sus propias politicas de voto e interven-
cién en Juntas de accionistas son capitales para declarar en qué medida esa
gestora de fondos pondera la deriva ética de las sociedades en las que inter-
viene.

Por ejemplo la mayor gestora de fondos de Gran Bretafia, Schroder ha
notificado su intencién de votar en contra de las politicas laborales de Ama-
zon, Meta (Facebook) y Google por considerarlas inapropiadas arguyendo
la sensibilidad de sus inversores en dichas materias®>. Igualmente Larry
Fink, el CEO de BlackRock habia declarado en 2018 su intencién de inte-
grar en sus decisiones de inversion criterios sociales™.

31 Cf. El articulo 47 ter de la Ley 35/2003, de 4 de noviembre, de Instituciones de Inversién Colectiva,
redactado por la Ley 5/2021 «1. Las sociedades gestoras desarrollardn y pondrdn en conocimiento del publico
una politica de implicacién que describa como integran su implicaciéon como accionistas o gestores de los
accionistas en su politica de inversion.»

52 Schroders to Oppose Amazon, Meta, Alphabet Over Worker Rights. Newsmax finance. 19/05/2022.
https://www.newsmax.com/finance/streettalk/schroeders-amazon-alphabet-retirement/2022/05/19/id/1070592/

3 ZABALETA DiAz, op. cit., 2022, p. 151.
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De esta forma se produce un reconocimiento implicito del sentido moral
de los inversores de dichos fondos de inversiéon como firme determinacién
para operar en consonancia con dichos estdndares.

Asi, no solo en su politica de inversion, sino en su actuacion, voto o sali-
da de las compaiiias en las que dichas gestoras invierten deberian mostrar su
convicciones morales y éticas tal y como el conocido adagio «votar con los
pies», expresa.

En esencia el método fundamental de valoracion es siempre el mas
préximo a esta discriminacion moral y de sostenibilidad en tanto pondera,
no ya desempefios inmediatos de las sociedades, sino politicas més largo-
placistas que a todos benefician.

3.2 Fortalecimiento de sus relaciones con los trabajadores

Entendiendo que la involucracién y el tratamiento de los trabajadores en
la compaiiia es uno de los pilares sobre los cuales descansa la sostenibilidad
social no ha desaprovechado ocasion el legislador para hacer preceptiva la
mencion de estos extremos en el informe de gestion de suerte que influencie
el devenir de la compaiifa. Esta normativa no es sino otro peldafio més en
este importante direccionamiento de la proteccion de los trabajadores cuyo
antecedente estd en la ley 11/2018%.

Es precisamente una relacién creativa y generosa en la que el trabajador
ofrece sus mejores primicias al empleador y este acoge con agradecimiento
tan rica contribucidon con una compensacion acomodada a tan liberal entre-
ga, la que determina el éxito de no pocas compaiiias.

Con ello se atiende a la natural inclinacion del hombre a un crecimiento
integral y a desarrollar en plenitud aquello que se encuentra en todos. Incor-
porando verdaderamente a los trabajadores en la actividad empresarial y su
sentido, y excusando una superespecializacion laboral alienante®, la rela-
cion laboral se plenifica y su cauce acoge un abundante caudal de enrique-
cimiento mutuo®.

3 MARTINEZ NADAL, A.: «Empresa y derechos humanos: Perspectiva de Derecho Mercantil», en
Revista de Derecho Mercantil, 320 (Abril-Junio 2021), pp. 135-198, p. 193.

3 LOPEZ QUINTAS, op. cit., p. 217. «[...] diré solamente que esta especie de “gerencia miiltiple”
(Charles McCormick) o “gerencia participativa” (Douglas McGregor), realizada en virtud del principio de
subsidiaridad, facilita la autorrealizacién de los trabajadores y supera el riesgo de alienacion que entrafian
las formas superespecializadas de trabajo, como bien fustigé Charles Chaplin en su pelicula Tiempos
modernos.»

% GONZALEZ IGLESIAS, S. y SASTRE JIMENEZ, A.: «Una mirada a la empresa desde la logica del
encuentro», en Relectiones, 3 (2016), pp. 65-84, p. 83. «El trabajo mismo en la empresa, desde el punto de
vista de la l6gica del don, deja de concebirse como un ganapdn, como aquello que el trabajador canjea por su
salario, y se ve como una forma de poner a rendir aquellos talentos o dones que la persona ha recibido para
el bien no tan solo de si mismo, sino de todos los que le rodean y la sociedad.»
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Pertrechado el informe de gestiéon con una memoria de relaciones labo-
rales y de la implicacién de los trabajadores en la actividad, visibilizara
dichos extremos no solo a los inversores sino también a la propia direccién
que necesariamente tendra que ponderar dicha politicas®’.

Se inclina de esta forma el legislador a poner ante los ojos del inversor
un cuadro mds completo y ultimado de las pricticas e iniciativas de las
compaiifas trascendiendo el mero despefio financiero. De este modo los
inversores podran adicionar a las variables numéricas otras que ayuden a
interpretar con mas propiedad el proyecto empresarial en lo tocante al res-
peto y la dignificacién de los trabajadores®.

Pues todo acto humano (incluido el de inversién) es un acto moral es
menester prevenirse del nefando y fatal error de respaldar con nuestros fon-
dos inercias empresariales excusadas de toda moralidad y humanidad.

4. CONCEPCION ANTROPOLOGICA DE LAS MEDIDAS DE LA
LEY 5/2021

4.1 La relaciéon humana como principio de identidad

(Por qué se favorece en la ley la verdadera relacion frente a los vinculos
interesados o contactos efimeros?

Parece que el legislador entiende la inclinacién natural del hombre a las
relaciones y la humanizacion de las mismas como paso previo hacia la rea-
lizacién de su bien y el bien comun, sustrayendo el vinculo de inversion,
laboral, directivo, etc. del aséptico y frio anonimato®.

Es consustancial al hombre el enriquecimiento y la reciprocidad propia
de la relacién que, trascendiendo la consideracién de un mero y simple inte-
rés, propende a crear ligazones creativas bidireccionales®.

7 En ocasiones la remuneracién del 6rgano de administracién en el sistema alemén ya consideraba el
mantenimiento de los puestos de trabajo como una de sus derivadas (M. ZABALETA Diaz, «Retribuciones
de consejeros en el sistema dual de administracién tras la Directiva 2017/828, de implicacion a largo plazo
de los accionistas», en Revista de Derecho de Sociedades 63 (Septiembre-Diciembre 2021), pp. 127-176,
p. 149).

8 ZABALETA DfAz, op. cit., 2022, p. 160 «[...] toda pretensién de crecimiento sostenible sélo serd
creible si estd enraizada en la salvaguarda de los derechos humanos».

% Cf. L. BRUNI, op. cit., 2008, pp. 38-39. «Antonio Genovesi (1713-1769) ve las relaciones econémicas
de mercado como relaciones de asistencia mutua y, por ello, no impersonales ni anénimas. En efecto, concibe
el mercado mismo como una expresioén de la ley general de la sociedad civil: la reciprocidad [...] Si la
economia pierde contacto con la reciprocidad se vuelve incivil, exactamente como cualquier otra expresion
de la sociedad.»

% LOPEZ QUINTAS, op. cit., p. 113. BRUNI & ZAMAGNI, op. cit., p. 174 «While the person becomes a
self only inasmuch as he/she is in a relationship with another, the individual is himself/herself per se, and thus
is the negation of the relational nature of the human being».
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Es solo la estable relacion y no el forzado e interesado vinculo ni el efi-
mero contacto la verdadera sede del encuentro y la creatividad humanas®'.

Se trata pues de abrir el horizonte humano de suerte que pueda entender
su vocacion y destino. Solo asi tendrd noticia de que las relaciones son los
benéficos lechos por donde su desarrollo puede precipitarse ufano y desem-
barazado hacia la plenitud de su ser®.

Ha llegado el tiempo de hablar de amor en la economia para que se
robustezca la hasta ahora fragil y egoista urdimbre de vinculos en el mer-
cado®.

Sin verdadera relacidn, la naturaleza humana se resiente al clausurarse
el lecho privilegiado de su realizacion®.

Es en la relacion en donde tanto el hombre como la empresa adquieren
su identidad. ;Acaso mereceria el médico tal apelativo si excusara a su
paciente, o el abogado podria reputarse de tal sin clientes? ; Tendria titulos
aquel que carece de hijo de nominarse padre? El inversor pues necesita un
proyecto al que acogerse para acrecer en tal apelativo. Y conforme a esta
légica es la relacion de cualquier género, la que en iridiscente irradiacion
ontoldgica alumbra nuestra identidad®.

' Enciclica Caritas in Veritate (CiV), 53 «El hombre se valoriza no aisldndose sino poniéndose en
relacién con los otros y con Dios».

2 Aristoteles, el primer pensador sistemdtico en la historia humana bajo cuyo auspicio e influencia
se han elevado los mds insignes monumentos al saber de todos los tiempos, afirmaba que el hombre era un
animal politico (ARISTOTELES, Leyes 11, 680d-681a), inclinado naturalmente a relacionarse y que tan solo a
las bestias o0 a los dioses les era dado exceptuar todo trato y comercio con los demas (cf. Francisco de Vitoria,
en R. SIERRA BRravo, El pensamiento social y econémico de la escoldstica. Desde sus origenes al comienzo
del catolicismo social, Tomo I, Consejo Superior de Investigaciones Cientificas. Instituto de Sociologia
Balmes, Madrid, 1975, p. 611. BRUNI & ZAMAGNI, op. cit. 2007, p. 174. Costa, op. cit., p. 63).

8 Cf. GONZALEZ IGLESIAS y SASTRE JIMENEZ, op. cit., p. 82 «No cabe asignar la l6gica del encuentro
a ciertos dmbitos, como la familia, mientras en la economia se deja campar a sus anchas a la 16gica del puro
interés.» CiV, 34 «Ademds, la exigencia de la economia de ser auténoma, de no estar sujeta a «injerencias» de
caracter moral, ha llevado al hombre a abusar de los instrumentos econdmicos incluso de manera destructiva.»
Ibidem, 36 «[...] sino que en las relaciones mercantiles el principio de gratuidad y la l6gica del don, como
expresiones de fraternidad, pueden y deben tener espacio en la actividad econdmica ordinaria.» Costa, op.
cit., p. 67. «La enciclica que comentamos insiste en la necesidad de incorporar una nueva racionalidad a las
l6gicas econdmica y politica, y ésta es la 16gica del don, de la gratuidad, de la comunién, como elementos
también constitutivos de la vida econémica y poliTica». LARRU Ramos, J. D .: La verdad de la caridad y el
bien comuin, en RUBIO DE URQUIA, R. y PEREZ-S0BA, J. J. (eds.), La Doctrina Social de la Iglesia. Estudios
a la luz de la enciclica Caritas in Veritate, BAC, «<BAC Maior, 112» (Madrid), 2014, pp. 305-324. «La légica
del don y de la gratuidad, que encuentra su raiz mas honda en el amor divino, constituye, de este modo, una
potente luz para iluminar la compleja vida social contempordnea. Es precisamente esta 16gica gratuita del don
la que hace que el humanismo cristiano se convierta en la fuerza mas grande al servicio del desarrollo, dado
que el cristianismo porta consigo el amor a la verdad y la efectiva caridad».

% WADELL, op. cit., p. 109. Segiin el informe de 2020 del Observatorio del Suicidio en Espafia de la
Fundacién Espaiiola para la Prevencion del Suicidio, en 2020 afio del confinamiento, fue el afio con mas
suicidios en Espaiia desde que se tienen registros. El confinamiento que impidio las relaciones interpersonales
en el sentido tradicional, fue agente no solo de suicidios sino, igualmente de una proliferacién de las
enfermedades y patologias mentales.

% Cf. MACINTYRE, A.: Tras la virtud, Critica, Barcelona, 2008, p. 81 «[...] ser un hombre es desempefiar
una serie de papeles, cada uno de los cuales tiene entidad y propdsitos propios: miembro de una familia,
ciudadano, soldado, filésofo, servidor de Dios. Sélo cuando el hombre se piensa como individuo previo y
separado de todo papel, <hombre» deja de ser un concepto funcional.»
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De hecho el auge actual de populismos e ideologias parte de que, a falta de
una sélida base relacional donde el hombre se entregue y encuentre su identi-
dad, se genera una general desconfianza que esa falta de arraigo implica.

Expdsito y herido busca el hombre resguardarse en mil opidceos ideol6-
gicos para anestesiar su crisis ontoldgica®,

Privados de relaciones estables que nos definan por nuestro ensimisma-
miento y obliteracion, la identidad de padre, profesional, amigo, etc. no se
desvanece sino mas bien degenerara tachandosenos de mal médico, amigo o
padre. Asi con todas nuestra relaciones.

Debido a esto se nos presenta al punto la dicotomia shakesperiana en
cada una de nuestras esferas vitales, ser o no ser, rechazar nuestra naturale-
za donante o acogerla, tertium non datur.

4.2 La relacion humana como principio de encuentro

Si pues en la relacion se gestan los primores de nuestro crecimiento, éste
se da fundamentalmente en la experiencia del «encuentro». Es el encuentro
la forja de nuestro ser, en tanto nos involucramos sinceramente con el otro,
dinamizando nuestros talentos y dones en pro de ese tu, verdadero puente
hacia nuestra felicidad también en el mundo empresarial®’.

Somos libres de hacer lefia de un piano para calentarnos atin a costa de
desbaratar las posibilidades relacionales con el objeto que nos podria llevar
a entonar maravillosas melodias. De igual forma, tratar al hombre o a las
compafifas como medios para nuestros fines desentendiéndonos de sus
leyes y dinamismos internos, nos priva al tiempo de una riqueza a la que, de
otra forma, tendriamos acceso®.

Cercena las posibilidades de interaccién tratar a la compaiifa como una
suerte de recurso productor de dinero sin involucrarnos en sus dinamismos
creativos y sus sistémicas humanas® pues impedimos las dindmicas creati-
vas. Seria como ordefiar una vaca intempestivamente hasta la extenuacion
sin ocuparnos de su sustento, bienestar, tiempos, crianza de sus terneros,

% Cf. Conferencia Episcopal Espafola, Fieles al envio misionero. Aproximacion al contexto actual y marco
eclesial; orientaciones pastorales y lineas de accion para la Conferencia Episcopal Espaiiola (2021-2025),
CXVII Asamblea Plenaria, Editorial EDICE, Madrid, 2021, p. 20.

7 Cf. GONZALEZ IGLESIAS & SASTRE JIMENEZ, op. cit., p. 73. Francisco de Vitoria, op. cit., p. 610.

% LOPEZ QUINTAS, op. cit., p. 74. «El proceso de creatividad —o éxtasis—. Si soy generoso y desinteresado
y oriento mi vida al ideal de la unidad, al ver una realidad atractiva —por ejemplo, una persona— no tomo
esa atraccion como un motivo para querer dominarla, es decir, seducirla o fascinarla (nivel 1), sino como
una invitacién a respetarla, estimarla y colaborar con ella, intercambiando posibilidades de todo orden. Ese
intercambio da lugar a una relacion personal de encuentro (nivel 2). Al encontrarme, siento exultacién y
alegria por partida doble, pues con ello perfecciono mi persona y colaboro a enriquecer a quien se encuentra
conmigo.»

% Cf. F. TORRALBA, La ldgica del don, Ediciones Khaf, Madrid, 2012, p. 6. «[...] el fin esencial de
vivir consiste en dar lo que uno es, en exteriorizarlo, pues solo de ese modo se enriquece cualitativamente la
realidad, se hace mds bella, mas plural, se continia el proceso creativo del mundo.»
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etc. Tal disposicion nos impide entrar en un relacion verdaderamente creati-
va y humana.

La superficialidad por tanto excusa el encuentro pues es en el conoci-
miento del otro en el que podemos disfrutar y «aprovecharnos» de sus gran-
des posibilidades y sus dinamismos nativos sin violentar su naturaleza, lo
cual siempre es un empobrecimiento’™,

Esto se ve, v.gr. en el aprovechamiento de la riqueza de los trabajadores
en lugar de darles mandatos egoistas cerrados que desechan su rico caudal
individual en el &mbito empresarial”', el llamado «agile thinking»'. Da tes-
timonio de ello un presidente de Sony hablando de la necesidad de conside-
rar familia a los trabajadores, como participes de un proyecto compartido’.

La ley pues sienta las bases para un acercamiento de personas humani-
zando el mundo econdémico asi como aprovechando la riqueza de aquellos
que circuyen la esfera empresarial’™.

4.3 Larelacion que lleva a la légica del don

Pero ;por qué el hombre es un ser relacional por naturaleza? ;y por qué
la Ley quiere favorecer la relacion y la proximidad de los implicados en el
proceso empresarial?

El hombre estd llamado a la entrega’ y solo se puede entregar verdade-
ramente en relaciones sélidas y profundas, con rostro. Estas son el cauce
por el que discurre eminentemente su realizacion y las de los demas’.

Si carece de estas verdaderas relaciones como en la edad presente, la
naturaleza humana convocada a darse gemira en silente y angustiosa hipoxia
ante la clausura o corrupcion de sus cauces de entrega.

" LOPEZ QUINTAS, op. cit. pp. 74y ss.

"' Cf. Ibidem, p. 145 «En cambio, un operario suele volverse indiferente cuando no tiene posibilidad
de participar. De aqui se desprende que, ademds de facilitar un salario justo, debe la empresa —por su propio
bien— ofrecer a sus colaboradores la posibilidad de obtener en el trabajo satisfaccién, prestigio, seguridad y
autoconfianza.»

2 Se ha avanzado mucho en los ultimos afios en la integracion de los trabajadores en la toma de
decisiones cf. MARTINEZ-ECHEVARRIA y GARCIA DE DUERAS, op. cit., p. 129. «De los distintos grupos de
interés existentes en el entorno de la sociedad, los trabajadores son uno de los mds fuertes. Mds alld de
nuestras fronteras, hay bastante terreno avanzado en relacién con la participacion de los trabajadores en el
gobierno de la sociedad». GONZALEZ IGLESIAS y SASTRE JIMENEZ, op. cit., p. 70. «Qué importante para la
empresa, por ejemplo, este juego de enriquecimiento en los equipos de trabajo, en las relaciones con los
stakeholders, en su propia dindmica de cambio y crecimiento.»

" LOPEZ QUINTAS, op. cit., p. 215.

™ La hierdtica jerarquia empresarial y su efecto empobrecedor y deshumanizador ya la ponia sobre la
mesa Bruni (op. cit. 2008, pp. 76-77) «Por eso la reflexion sobre el buen gobierno es esencial. Es muy dificil,
sino imposible a largo plazo, que la comunién llegue a ocupar un puesto central si seguimos con modelos
organizativos centrados en la primacia del principio jerdrquico propio de las sociedades desiguales.»

> TORRALBA, op. cit., p. 6.

6 BRUNI & ZAMAGNI, op. cit., 2007, p. 172.
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Por ello parece traspirar este utillaje normativo del legislador la repre-
sentacion del hombre como una criatura relacional llamada a ser creativa
entregdndose a través de relaciones estables y perdurables, lugar donde
encuentra su identidad.

No son las relaciones una galeria comercial en donde se elige el modo,
manera y calidad con que las vivimos sino es la relacion misma la que con-
lleva tal estatuto y su ejercicio tiene siempre unos generales principios.

Y puesto que nuestras relaciones nos construyen y nos dan identidad a
través de la accion’”” (omision) a que ellas nos invitan, son las relaciones dura-
deras el salvoconducto y medio por el que crecemos. Tal crecimiento se dara
con mds veras en tanto mi entrega sea mds conforme, sincera y generosa.

Asi un abogado extremando la diligencia y solicitud en sus escritos reci-
bird més adornos personales en forma creatividad, fortaleza, inteligencia,
reconocimiento’®. ...y, en dltima instancia, en amor, abundando y ejercitan-
dose en su identidad. Como decia Aristételes, no podemos separar la idea
de buen abogado de la del abogado™.

De la misma manera sucedera con la empresa. En tanto se esfuerce por
satisfacer a sus clientes conforme a su impulso inicial sin perjudicar el
medio en el que vivimos, aprovechar el talento de sus trabajadores y favore-
cerles®, etc. la compaiifa crecerd desarrollando una identidad o cultura
empresarial expansiva®!.

Es por tanto consustancial a las relaciones no solo la justicia como nece-
saria mediadora en cada relacion®? sino igualmente, la gratuidad del don, sin
la cual las acciones y relaciones terminan torndndose egoistas y dejan de

" En Fundamentals of Ethics (Georgetown University Press, Washington, 1983, p. 140) el autor J.
FINNIS expone que cada acto tiene dos dimensiones, el efecto transitivo y el efecto intransitivo. Efecto
transitivo es el logro externo de nuestro acto, lo que se realiza en el mundo a través de nuestra accién. El
efecto intransitivo se refiere a las consecuencias que tienen nuestros actos en nosotros mismos.

" Asi lo expresa FRANCISCO DE VITORIA (op. cit., p. 646.) <Y, por consiguiente, los hombres que viven
ociosos viven contra ley natural.» Por su lado Luis Vives llega al extremo de mandar ladrén a aquel que deja
frustrados sus dones de cualquier naturaleza y no los emplea en pro de sus semejantes. (Cf. Obras sociales
y politicas, Publicaciones espafiolas, Madrid, 1960, p. 77. «<De manera que ladrén es no el que merma la
hacienda que ha de dejar al heredero, dando participacion a los pobres, sino quien abusa indtilmente de su
talento, o consume sus fuerzas, o deja enmohecer su ciencia, o derrocha su dinero, o los retiene con estéril
tenacidad». )

7 ARISTOTELES hace la comparacién con un citarista (Etica a Nicmaco I, 1098a, 5-20).

8 LADARIA, L. et. al. op. cit., 23.

81 Cf. Bruni, op. cit., 2008, p. 158. «Personalmente estoy convencido de que una organizacién de
motivacién ideal puede salir adelante con problemas de liquidez o desequilibrio financiero durante afios, pero
cerrard sus puertas si pierde su identidad y la motivacién que la hizo nacer. La identidad no es algo abstracto
sino que tiene mucho que ver con las personas concretas que tuvieron inspiracién y la vocacién inicial,
aunque sea dindmica y haya que actualizarla siempre [...] Quedarse sélo en las exigencias de identidad y
motivacion lleva inexorablemente al declive, pero lo mismo ocurre cuando se pierden las raices.»

82 El estagirita la considera la virtud por excelencia en tanto permite que todas las demds virtudes y
adornos personales sean entregados al préjimo (Etica a Nicomaco V, 1129b, 20-30). Incluso el empirismo que
desconoce el efecto edificador y conformador de las virtudes, pues se desprende del concepto de naturaleza
humana, entiende que sin la justicia no seria posible el sostenimiento de la sociedad (D. HUME. De la moral y
otros escritos, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1982, p. 48). No hemos de olvidar sin embargo
la capitalidad de la justicia pues si no se conoce lo que es justo entregar o hacer dificilmente se puede entregar
ese exceso de liberalidad y gratuidad, es decir, no tendriamos un referencia necesaria.
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alcanzar el fin al que naturalmente tienden®, dificultando asi mismo el
desarrollo integral humano propio y ajeno.
Asf ha expresado un autor la necesidad de la gratuidad del don:

«La justicia es a la sociedad lo que la estructura de hormigén o de acero
para los edificios. Sin la estructura el edificio no se mantendrd, pero con la
sola estructura seria inhabitable. La sociedad, sin justicia, se destruye, pero
con s6lo la justicia es insufrible.»3*

Este concepto ha sido recogido con gran acierto por la Constitucion
apostélica Gaudium et spes® diciendo que «[...] el hombre, tnica criatura
terrestre a la que Dios ha amado por si misma, no puede encontrar su propia
plenitud si no es en la entrega sincera de si mismo a los demas»®.

Sin el bien de un «tu» al que conducir nuestros desvelos y esfuerzos, el
«yo» flaquea y languidece en su ser ya que, como decia el psiquiatra Viktor
Frankl, todos necesitamos un sentido vital para nuestra vida, algo més gran-
de que nosotros®’.

En el fondo la atencién a la sostenibilidad y a la creacion del valor que
parece postular esta norma, remite a esta logica de la entrega en todos los
ordenes a que las compaiiias por ser ayuntamientos humanos y sus inverso-
res, también estan convocados.

Y esta extroversion de las mercantiles no puede entenderse si no abri-
mos un espacio al amor que mueve al empresario a entregar algo valioso y
enriquecedor por la sociedad que, asi mismo, aprovecha en su crecimien-

8 BRUNI & ZAMAGNI, op. cit., 2007, p. 19. GONZALEZ IGLESIAS & SASTRE JIMENEZ, op. cit., p. 83.
«Por otro lado, no es una propuesta tan «antinatural» o forzada como podria parecer. Una virtud, por ejemplo,
como la generosidad, es absolutamente connatural a la iniciativa emprendedora. Detrds del nacimiento de
tantas empresas ha estado casi siempre el entusiasmo de alguien dispuesto a donarse generosamente, mas
alld de lo exigido por el deber o un contrato, movido por el deseo de poner en marcha un suefio, de crear, de
ayudar, de aportar algo nuevo, de generar valor —y no solo en un sentido crematistico.» F. FUKUYAMA, Trust,
the social virtues and the creation of prosperity, The Free Press, New York, 1995, p. 11. «Si las instituciones
de la democracia y del capitalismo quieren funcionar adecuadamente, deben coexistir con ciertos hdbitos
culturales premodernos, que aseguren su correcto funcionamiento. Las leyes, los contratos y la racionalidad
econdmica proporcionan unas bases necesarias, pero no suficientes para mantener la estabilidad y prosperidad
de las sociedades postindustriales; también es preciso que cuenten con reciprocidad, obligaciones morales,
responsabilidad hacia la comunidad y confianza, la cual se basa mds en un hédbito que en un cdlculo racional.
Esto tltimo no significa un anacronismo para la sociedad moderna, sino mds bien el sine qua non de su
éxito». CiV (38) nos habla de la importancia de la gratuidad en las relaciones incluso las comerciales para que
estds estén dotadas de alma y significacion. Si el productor de ldpices se centra en su tarea Ginicamente con
el 4nimo de ganar dinero y no de satisfacer a sus clientes, cada vez tendrd menos capacidad de hacer buenos
lapices y servir al fin al que estd inclinada su actividad. Lo expresa con estas palabras «Mientras antes se
podia pensar que lo primero era alcanzar la justicia y que la gratuidad venia después como un complemento,
hoy es necesario decir que sin la gratuidad no se alcanza ni siquiera la justicia.»

8 HERVADA, J.: ;Qué es el derecho? La moderna respuesta del realismo juridico. Eunsa, Pamplona,
2002, p. 86.

8 Num. 24.

8 CiV, 34 «La gratuidad estd en su vida de muchas maneras, aunque frecuentemente pasa desapercibida
debido a una visién de la existencia que antepone a todo la productividad y la utilidad. El ser humano estd
hecho para el don, el cual manifiesta y desarrolla su dimensién trascendente.»

87 FRANKL, op. cit. pp. 100 y ss.
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to® dando vado en la economia a la gratuidad del don. El don salva a la
relacion econémica del anonimato antes mentado puesto que dota a la
relacion de faz®.

El don no supone que las compaiiias y sus trabajadores vayan a dispen-
sar gratuitamente sus productos o prestaciones sino que, en su cotidiana
actividad, reafirmandose en su cotidianos propdsitos empresariales, van a
poner primoroso celo y dedicacién, algo que aunque no les es pedido rigu-
rosamente, sin embargo, lo entregan liberal y gratuitamente. Esto serd una
garantia de su sostenibilidad y perdurabilidad por estar verdaderamente
orientados al bien de los demas® y, por ende, al propio:

«[...] cuando propone la creacion de empresas que, con estructu-
ras y estrategias similares a las de las empresas con fin de lucro, elijan
voluntariamente la no consecucion del beneficio como objetivo princi-
pal o dominante, bien porque planifiquen el reparto total o parcial de
los beneficios conseguidos entre stakeholders que no sean sus propie-
tarios tradicionales, bien porque renuncien a priori a la obtencion de
tales beneficios, bien incurriendo en gastos no ‘necesarios’ para la
actividad econdémica (pagando, por ejemplo, precios mds altos que los
de mercado por sus primeras materias, o salarios mds altos que los de
mercado), sea obteniendo ingresos inferiores a los que permitiria el
mercado (practicando descuentos a algunos de sus clientes, por ejem-
plo), etc. «No se trata solo de un «tercer sector», sino de una nueva y
amplia realidad compuesta, que implica al sector privado y piiblico y
que no excluye el beneficio, pero lo considera instrumento para objeti-
vos humanos y sociales.»’!

En esencia, parece la norma afincarse en un planteamiento en el que el
Estado y la caridad no tendrian que venir a corregir los agudos acantilados
de desigualdad que se han generado como consecuencia de un sistema de
mercado injusto®® que perpetuaria la iniquidad del mismo® sino que, mas
all4, tratando de recordar la vocacién al don a la que cada individuo e insti-

8 ARGANDONA, A.: «Don y Gratuidad en el empresa», en MELE, D. & CASTELLA, J. M. [eds.] El
desarrollo humano integral. Comentarios interdisciplinares a la enciclica «Caritas in veritate» de Benedicto
XVI. Editorial Iter (Barcelona), 2010, pp. 234-235.

8 El anonimato anteriormente mentado cesa con el don pues, cuando damos por gratuidad siempre
temenos en mente al receptor y esperamos que lo recibo. Cf. BRUNI & ZAMAGNI, op. cit. 2007, pp. 166-167.

% MAuss, M.: Ensayo sobre el don. Forma y funcion del intercambio en las sociedades arcaicas. Bucci,
J. [trad.] Katz Editores, Buenos Aires, 2009, p. 235. «Es necesario que haya mds buena fe, mds sensibilidad,
mds generosidad en los contratos de alquiler de servicios, de locacién de inmuebles, de venta de productos de
primera necesidad. Y sin lugar a dudas habrd que encontrar la manera de limitar los frutos de la especulacion
y de la usura.»

1" ARGANDORA, op. cit., 239.

2 BRUNI & ZAMAGNTI, op. cit. 2007, p. 18.

% Cfr. BasTONS, M.: «Justicia y gratuidad en la toma de decisiones», en MELE, D. & CASTELLA, J. M.
[eds.] El desarrollo humano integral. Comentarios interdisciplinares a la enciclica «Caritas in veritate» de
Benedicto XVI, Editorial Iter (Barcelona), 2010. pp. 259-271, p. 264.
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tucion esta llamada, el propio sistema econdmico los haga menos encrespa-
dos y elevados en su normal devenir® entregando una divisa generosa, mag-
nanima y rica a todos los que se relacionen en su seno®.

El cortoplacismo computaria esa magnanimidad como una pérdida de
recursos inmediata, pero un crecimiento y consolidacion interiores se gesta
en el seno de la sociedad afincando su tarea y mejorandola dia a dia, pues
los recursos materiales son bienes pero «la felicidad del hombre no puede
estar en las riquezas naturales, pues se las busca en orden a otra cosa, para
sustentar la naturaleza del hombre y, por eso, no pueden ser el fin iiltimo
del hombre, sino que se ordenan a él como a su fin»*.

43A Actividades que no contribuyen al don en el dmbito empresarial y
reprobadas por la norma

En primer lugar la especulacién bursatil es un monumento a la vana
actuacién humana sin sustancia que no crea valor”’, ni bienestar ni produc-
tividad para el resto y con ello constituye una contravencion de

a) las leyes que rigen la verdadera relacion humana, pues dicha actua-
cidn especulativa se torna en unidireccional e interesado vinculo con la
sociedad,

b) la légica humana del don pues, carente de verdadera relacion, la
especulacion no entrega o da nada valioso, rechazando la capacidad creativa
y la consolidacion de una identidad humana a su autor y

c) la dimension de sentido, robando al cotidiano proceder humano
cualquier atisbo de trascendencia y de entrega de bien a los demds que le
abra a horizontes m4s all4 del bienestar propio.

Asi una higuera que no hace participar de su lozania a los demas tribu-
tando opimos frutos, por muy ufana y robusta que extienda su glauco rama-
je en derredor, solo sirve para ser talada y sustituida por otra que no padezca
ese mal.

En segundo lugar la relacién de inversion sin implicacién ni conoci-
miento del inversor puede estar subviniendo actividades marcadamente

% BRUNI & ZAMAGNTI, op. cit. 2007, p. 17, «They are neither parallel to, nor prior to or subsequent to,
normal economic life. Civil economy shows us that principles other than profit and instrumental exchange
can find a place within the economic activity itself.»

% Todos los agentes han actuar por tanto con liberalidad, dando con largueza su dinero, experiencia,
habilidades, etc. Ese es el término medio recomendado por ARISTOTELES (Etica a Nicémaco II, 1107b 9-15)

% WADELL, op. cit., p. 102y STh I-11 2,1.

97 Cf. CiV 21.«[...] los efectos perniciosos sobre la economia real de una actividad financiera mal
utilizada y en buena parte especulativa.»
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inmorales o incluso ilicitas®®. De esta forma el «inversor» despreocupado
ante la naturaleza de la explotacion que le ofrece sus rendimientos y tan
solo pendiente del retorno financiero cobrado, se acomoda en esta fécil
granjeria de beneficios abandonando relaciones mds provechosas para su
persona en donde medien esfuerzos y trabajos en pro de los demas.

Este es el gran peligro de que las rentas de inversion (o el subsidio) sus-
tituyan a las del trabajo y el hombre, convocado naturalmente a la actividad
deponga su natural 4nimo de trabajo que le dignifica sumido en una enaje-
nadora abundancia material®.

Por tltimo, el anonimato de la relacion de inversién despoja a la rela-
cion financiera de su interpersonalidad y mueve a tratar al ente empresarial
con desdén y viva exigencia, incluso feudal, sin parar en el hecho de que,
esa institucién acoge a consejeros, trabajadores, colaboradores y beneficia-
rios.

Todas las relaciones negligentes, es decir, sin entrega propia o tasandola
mezquina o injustamente, hacen menguar al hombre. Si no hay implicacién
de inversores, trabajadores, directivos, etc. se acomodan en una ganancia
sin importar el origen de su generacion, llegando a producir pobreza mate-
rial y espiritual'®.

Si el administrador se acomoda en su puesto solo busca un efecto cos-
mético de alza de cotizacion de las acciones o solo persigue generar lucro y
vender sin aportar valor afiadido a los stakeholders pronto perdera el utillaje
y habilidad creativa para poder generar valor y consolidar la compaiiia en el
mercado'?!.

Si el trabajador busca la minima contribucién ciertamente pronto se
encontrara imposibilitado para empefiar el esfuerzo justo en su trabajo. Asi,
el don es la dnica garantia de verdadera y cierta generacién de valor y

% Lo mismo se ha de extender no solo a inversores sino a los consumidores si adquieren productos en
cuya generacién no se han vulnerado derechos fundamentales (LADARIA, op. cit., 33).

% Cf. Ibidem, 15. «Lo que habia sido tristemente vaticinado hace mas de un siglo, por desgracia, ahora
se ha hecho realidad: el rendimiento del capital asecha de cerca y amenaza con suplantar la renta del trabajo,
confinado a menudo al margen de los principales intereses del sistema econémico. En consecuencia, el
trabajo mismo, con su dignidad, no sélo se convierte en una realidad cada vez mds en peligro, sino que pierde
también su condicion de «bien» para el hombre, convirtiéndose en un simple medio de intercambio dentro de
relaciones sociales asimétricas».

10 Es muy facil que la solo meta del lucro desvie a la sociedad y la compaiifa de la satisfaccién de
las necesidades de sus clientes y su singular aportacion de valor al mundo. Con ello se pueden generan
estructuras perversas que engaflan, abusan o maniobran inmoral y/o ilicitamente. De ahi que CiV (21) nos
diga que el lucro como tnico fin, sin atender al bien comdn, termina trayendo pobreza.

101" Algunos economistas advierten que el afdn exclusivo de lucro puede ser un ébice al cabal desempefio
de actividades humanas (CENDEJAS BUENO, J. L.: «Ordenacién de la actividad econdmica, ley natural y
justicia en Aristoteles y en Santo Tomds», en MuNoz PEREz, F. F et al. [coords.], RuBio DE URQUIiA,
R.: Ampliando los limites de la teoria economica. Colecciéon Homenajes. Editorial Universidad Francisco
de Vitoria, (Pozuelo de Alarcén), 2018, pp. 120-121.- «Si el dmbito monetizado se expande conforme a
una légica auténoma, no subordinada al orden de la casa, puede corromper espacios de accién que no le
pertenecen o desnaturalizar el resto de artes que se ejercerdn por exclusivo afdn de lucro, desvidndolas asi
de su fin propio»).

298



LA LOGICA DEL DON Y LA LEY 5/2021, DE MODIFICACION DEL TEXTO REFUNDIDO...

ampliacion de las posibilidades futuras de la compaifiia y de todos aquellos
que a su alrededor se hallan.

Todos los integrantes deben sobreponerse a la inercia liquida que nos
anega remontindola a través del don, para entregarnos libre, constante y
generosamente en pos del norte inmutable del bien tal y como expresa la
enciclica Caritas in Veritate (65):

«Ademds, se requiere que las finanzas mismas, que han de renovar
necesariamente sus estructuras y modos de funcionamiento tras su mala
utilizacion, que ha daiiado la economia real, vuelvan a ser un instrumento
encaminado a producir mejor riqueza y desarrollo. Toda la economia y
todas las finanzas, y no solo algunos de sus sectores, en cuanto instrumen-
tos, deben ser utilizados de manera ética para crear las condiciones ade-
cuadas para el desarrollo del hombre y de los pueblos.»

5. CONCLUSIONES

Primera. De una radiografia sociolégica de la contemporaneidad
resulta la parvedad de relaciones perdurables y compromisos sélidos, lo que
el socidlogo Bauman ha dado en llamar «sociedad liquida».

Segunda. Las nuevas tecnologias, bajo esa obscena capacidad de inter-
comunicacion, han favorecido este partido, tornando las relaciones interper-
sonales en meros vinculos y contactos frios, interesados y sin rostro, muchos
de ellos a un clic de ser concluidos y finalizados de forma répida e indolora.

Tercera. Esta lejania manufacturada ha dado vado a la expulsion de la
variable moral de actos sin nimero. Ciertamente la lejania ha sido principal
artifice de las més flagrantes inmoralidades humanas, distante el actor a los
luctuosos efectos que precipitaba con su inicua determinacién. Hiroshima,
el Holocausto y el Gulag, fueron sostenidos por esa artificiosa asepsia de
aquel que, en la lontananza, permanece ciego al océano de miseria y horror
que causa.

Cuarta. También en el &mbito societario la distancia del inversor y de
los administradores de la cotidiana labor del negocio, de su concreta utili-
dad y beneficio, ha podido correr un velo de indiferencia frente a la misma.

Quinta. La ley objeto de estudio ha promovido como contramina a
este general deterioro de las relaciones con la compaifiia un pliego de medi-
das para superar su negativo influjo v.gr. la posibilidad de arbitrar un doble
voto a favor de los accionistas de larga permanencia en la sociedad, capaci-
dad de organizar la junta de la sociedad integramente de forma telemética,
la obligacién de identificar al beneficiario final de las acciones por las enti-
dades de inversion interpuestas, etc.
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Sexta. So esta finalidad como so cada parte de su utillaje normativo se
agita la verdad humana como ser relacional, también en el ambito de la
inversion.

Séptima. La necesidad de relaciones creativas obedece por su parte a
un intimo anhelo humano de darse y entregarse en las mismas en la forma,
grado y modo que estds ordenan conforme a su particular idiosincrasia. Es
asi como el hombre se desarrolla, sirviendo a los demds, y su vida cobra
sentido.

Octava. En la relacion de inversion se trata quizds de aleccionarse
acerca de los prolegémenos y bondades del proyecto empresarial para con-
ducir con tino su apoyo financiero. Tras esto ha de brindar el inversor su
participacion a la sociedad por los cauces oportunos, no importando el
grado de influencia que a la postre esta dltima tenga.

Nona. De otro modo, la obliteracion egoista inficionara las relaciones
del hombre, ejerciendo un imperio despdtico sobre la persona o entidad con
la que se relacione, lo cual degradard tanto al sujeto pasivo como activo de
tan espurio y deshumanizado vinculo.

Décima. Al tratar de humanizar las relaciones financieras y, en espe-
cial, las de inversion parece que la ley entiende que esa es la inica forma de
abrir los horizontes humanos a su verdad y, con ello, favorecer la sostenibi-
lidad de la compafias.
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religiosas en las democracias contempordneas y, por
ultimo, la antropologia subyacente a las leyes espafiolas
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invita al lector a adoptar una mirada critica y constructiva
que parte de la dignidad humana como realidad objetiva
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